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PROTECCION JURIDICA DE LA SALUD
FRENTE AL DANO AMBIENTAL

RESUMEN

Conforme transcurrié la segunda mitad de siglo XX a la actualidad, la creciente
sensibilizacion respecto al impacto de las actividades humanas en el medio ambiente
y la salud piblica ha dado lugar al desarrollo y la utilizacién de diferentes métodos y
tecnologias para reducir los efectos de la contaminacién. Es por ello que los gobiernos
han legislado y tomado medidas de carcter politico para minimizar los efectos
negativos y garantizar el cumplimiento de las normas sobre calidad ambiental,

Se viene desarrollando toda una cultura de la prevencion basada en los principios
basicos aplicados para eliminar los impactos negativos sobre la calidad de agua,
atmésfera y suelo, desvidndose de esta manera la atencion del control del problema de
la contaminacion hacia su prevencion, tratando de limitarse la contaminacién oa
través de las soluciones propuestas para un medio especifico.

El Derecho Penal gran importancia en el &mbito ambiental, debido a que tiene comq
objetivo evitar los dafios o riesgos mas graves a los bienes juridicos fundarnenta[es
para la convivencia social. Actualmente, su nivel de injerencia en la vida y salyq de
los ciudadanos abarca la proteccion de todo el entorno del ser humano, que pudierg
sufrir cualquier tipo de agresion que lo ponga en riego, incluyendo nuestro megj,,
ambiente.

Por tal motivo, el Derecho Penal Ambiental debe ser visto como un Derecho que pri-
vilegia aquel instrumento juridico-ambiental preventivo y voluntario para incrememar
¢l cumplimiento de la ley ambiental.

SUMMARY

Conform the second half of XX Century passed to the current days, the rising avareness
resepct to the impact of human activities in the environment and the public health has
permitted the development and use of different methods and technologies to reduce
the contamination effects. That is why the governments has legislated and taken
measures of politic nature to minimize the negative effects and to guarantee following
of the rules about environmental quality.

It is being developed an entire prevention culture based on the basic principles applied
to eliminate the negative impacts over the quality of water, atmosphere and ground,
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turning the attention from the control of the environmental problem to its prevention,
trying to limit the contamination or trough proposed solutions for a specific mean.

The Criminal Law has acquired so much importance in the environmental field because
of it has as object to avoid the damages or more serious risks to the fundamental legal
assets for the social coexistence. Currently, its level of interference in the life and
health of the citizens covers the protection of the whole human being surrounding
that could suffer any kind of aggression putting it at risk, including our environment.

For that reason, the Environmental Criminal Law must be seen as a law which priorizes
that legal-environmental preventive and voluntary instrument to increment the
fulfiliment of the Environmental Law.

1.- INTRODUCCION

Suele relacionarse la proteccion del derecho al ambiente con la proteccion de intereses
denominados difusos (en contraposicion a los intereses personales o colectivos).
Estos tiltimos estarian referidos a un conjunto indeterminable de posibles sujetos o de
intereses personales o colectivos afectados. Sin embargo, esta posicion. bastante
habitual, esconde un error. Confunde la proteccién del ambiente con la afectacion a
ofros bienes o intereses como consecuencia del deterioro ambiental.

El derecho al ambiente estd referido directamente a la proteccién de las condiciones
ambientales que hacen posible la vida humana sobre la tierra y su desarrollo pleno.
incluyendo los ecosistemas sin los cuales los seres humanos tendriamos menos
posibilidades de prolongar nuestra existencia sobre el planeta. Este derecho es
independiente de otros derechos subjetivos, como la salud o la propiedad, que podrian
ser afectados por el deterioro del ambiente. Por lo tanto, frente al Estado puede alegarse
el deber de proteger el ambiente atin cuando ningtin derecho subjetivo especifico,
como la salud o la propiedad, se encuentre afectado o amenazado.

La diferencia existente entre los bienes protegidos por el derecho al ambiente y otros
derechos se muestra con mayor claridad cuando analizamos el tema desde la perspectiva
de la responsabilidad y las obligaciones de indemnizar los dafios. El interés difuso
implica que existen sujetos que deben ser indemnizados por el dafio sufrido. Es la
imposibilidad de identificar a estos individuos lo que dificulta la aplicacion de los
mecanismos de proteccidn, en especial el poder cumplir con las condiciones legales
que ordinariamente se exigen para poder iniciar una accién judicial. La solucion dada
en estos casos es modificar las condiciones aludidas, buscando ampliar las posibilidades
de iniciar estas acciones. Practicamente cualquiera puede ahora interponer una accién.
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Pero al momento de repartir la indemnizacion, se establecen mecanismos para iden-
tificar posibles afectados.

Ahora:

Zqué pasa si el dafio que se quiere reparar
es el infringido al ambiente como tal?

En este supuesto lo que se originara es una indemnizacién que no ira a ningun interés
individual o colectivo. Ird al Estado, pues el bien afectado no «pertenece» a ningin
individuo en particular, sino una entidad supraindividual. Por eso, cuidamos el

ambiente para las futuras generaciones. Nos preocupa la especie y no solo los que
viven hoy sobre la Tierra.

Si ello es asi, el interés detras del Derecho al Ambiente es uno de caricter
supraindividual, con lo cual cualquier individuo puede alegar legitimidad para obrar
procesalmente, en tanto miembro de la especie. Ningtin individuo o colectividad puede
renunciar a un bien o derecho que no le es propio. No puede ejercer liberalidad sobre
un interés que no es solo suyo. Y ese es el caso del derecho al ambiente. Finalmente,
correspondera al Estado asegurar la proteccion de este derecho, a través de la proteccion
de los bienes que conforman un ambiente digno donde vivir. Cuando un rio se
contamina, no se indemniza a ninguna persona en particular, sino que debe darse la
indemnizacion al Estado, para que éste en representacion de todos (incluyendo los de
hoy v los de mafiana) realice las acciones de reparacién. Desde luego, el ambiente
daiiado puede a su vez originar afectaciones de derechos como la salud, la tranquilidad,
la vida, 0 la propiedad. Los mecanismos de proteccion de estos ultimos podra utilizar,
de ser necesario, la teoria de los intereses difusos a fin de atender a los problemas
procesales que pudieran presentarse.

En conclusitn, el interés de la especie no es difuso. Es un interés supraindividual que
encuentra en el Estado una entidad protectora que debe enfrentar los limites del
conocimiento sobre el ambiente, asi como el hecho de representar una pluralidad de
personas en un marco intergeneracional que se nos hace imposible abarcar completa-
mente. Por ello, el Estado se convierte en una opcion imperfecta pero operacional,
teniendo el derecho de iniciar los procesos de defensa del ambiente por si mismo, sin
perjuicio de la acciones que pudieran emprenderse en defensa de otros derechos

subjetivos afectados por el dafio ambiental. Y el Derecho regulara estos procesos, atin
sabiendo las limitaciones a las que se enfrenta.

Finalmente, también deberan disefiarse mecanismos efectivos de proteccion de este
interés supraindividual, en vista que los mecanismos de proteccion de intereses
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indivuales, colectivos o difusos, no seran suficientes. La creacion de procuradurias
ambientales, especializadas en impulsar acciones a favor de la reparacion del ambiente
como tal, son ejemplos de dichas medidas.

La Ley General del Ambiente (LGA) peruana ha salido del esquema general que
prescribia el Codigo Procesal Civil, respecto a los intereses «difusos», pues esta referia
que la defensa de los mismos correspondia a un grupo determinado de persona bajo
ciertas caracteristicas (llamese autoridades politicas, representantes de ONG’s que
tuvieran en sus estatutos la facultad de la defensa de aquellos, etc.). mas no a las
personas particulares.

La LGA rompe este esquema, cuando en el Articulo IV del Titulo Preliminar y en el
Art. 143 de la misma faculta a cualquier ciudadano a obrar en defensa del ambiente,
basado en el hecho del interés «supraindividual» que bien refiere el articulo en
comentario, y que saca del marco de los intereses «difusos» a aquellos que estan en
relacion al cuidado y preservacion ambiental. Y ello, porque obviamente, el tema del
ambiente no es un interés cuya defensa no se pueda definir por no pertenecerle a
nadie en particular, como el caso de los intereses culturales, sino que al contrario si
estd muy claro a quienes les corresponde este ejercicio: a la raza humana en general,
tanto de hoy, como la del mafiana. Y es tanto que su no defensa hoy pone en riesgo no
solo a quienes hoy habitamos el planeta sino a quienes nos seguirdn luego. Y de alli la
razon de esta «supraindividualidad».

2.- RESPONSABILIDAD DEL BANQUERO POR DANO AMBIENTAL

A partir de la década de los ochenta es dable observar una marcada tendencia a nivel
mundial a ensanchar el espectro de responsabilidades de los bancos®. Ya no se trata
solamente de inculpar su actuacién por cuestiones inherentes a la actividad habitual
como seria la responsabilidad por el pago indebido de cheques «no a la orden» o atn
en los casos de cierre abusivo de al cuenta corriente, sino también respecto de los
terceros y en circunstancias que exceden la normal relacion cliente-banquero, como
seria la responsabilidad por concesion abusiva de créditos o informes inexactos respecto
de la conducta comercial del cliente’. Al lado de éstas han surgido recientemente

3 ACOSTA, Miguel Angel, Catedritico de Derecho Comercial, Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional Mar del Plata, Tomo 111, F. XV de Colegio de Abogados del Mar del Plata.

* RDCO, afo 1973, p. 741 y ss. TRIGO REPRESAS, Félix A., comenta las conclusiones arri-
badas acerca de la responsabilidad civil de las entidades financieras ¢n ocasion de las Pri-
meras Jornadas de Derecho Civil de Mendoza del 24 al 26 de agosto de 1983 (Argentina).
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otras causales de responsabilidad como la derivada del lavado o encubrimiento de
fondos provenientes de actividades ligadas al narcotrafico y la responsabilidad por
dafio ambiental y/o contra los recursos naturales.

Es como consecuencia de ésta 1iltima causal y los acontecimientos ocurridos en el Rio
Reconquista, asi como el procedimiento y clausura de una fundicion en Pacheco
(Buenos Aires) decretada por el juez MARQUEVICH,® que dieron motivo al suscripto
para presentar este trabajo en el encuentro de Institutos de Derecho Comercial del
Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires a llevarse a cabo en esta opor-
tunidad en la ciudad de Mercedes. Admitamos que nuestro sistema legal no se encuentra
precisamente a la vanguardia en cuestiones ambientales como que tampoco pareci6
preocuparle el tema a las autoridades durante muchos afios®. Sin embargo, la promul-
gacién de leyes 24.0517 sobre generacion, manipulacion, transporte y disposicion
final de residuos peligrosos: 24.072% aprobando la Convencion de las Naciones Unidas
sobre Tréfico Ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas y la 24.089 ? (25 Jun
1992) aprobatoria del Convenio Internacional para la Prevencion de la Contaminacién
por los Bugques, (suscrita en Londres en 1973 y ratificada en Bruselas en 1978)
constituyen sin duda avances auspiciosos en la materia.

3.- PAISES QUE CUENTAN CON SISTEMAS LEGALES SOBRE PROTECCION DEL AMBIENTE

* ESTADOS UNIDOS
Es el primer pais que sancion6 una legislacion especifica sobre la materia en

1980, mediante la Ley General sobre medidas administrativas, compensacion
y responsabilidades ambientales. (Comprehensive Enviromental Response, Com-
pensation and Liability Act-CERCLA- Public law 96-510, Status- at large, Vol. 94
p. 2767 —United States Code, Edicién 1988, Titulo 42, Sec. 9601 - 9657) fue
enmendada de modo importante por la Ley de Enmiendas y Reautorizacion de
Superfondo de 1986 (Superfund Ammewnaments and Reauthorization Act-

5 Ver Diario La Naci6n del 04 Jul 92, p. 12 y también Diario La Capital de Mar del Plata del
04 Jul 92 p. 6.

¢ Basandose siempre en argumentos del tipo la antinomia desarrollo-subdesarrollo; polémica
norte-sur; o bien en la creencia generalizada y no tan comprobada que la Argentina es un
pais limpio e impoluto.

7 De fecha 17 Dic 91 y promulgada ¢l 08 Ene 92 (BO del 1/ £ne 92},

¥ BO del 14 Abr 92,

? BO del 01 Jul 92.
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SARA- Public law 99-499, Stat at large, Vol. 100 p. 1613, United St. Code, 1988

Edition, titulo 42, sec. 9601 - 9657) y por la ley de Conservacién y Recuperacién

de Recursos (Resource Conservation and Recovery Act — RCRA- United States

Code, Edicion 1988 Titulo 42, sec. 6901 — 6992). Normalmente estas leyes

operan en una de las dos siguientes maneras:

1) Autorizando al gobierno para compeler a los contaminadores a limpiar sus
propios desechos peligrosos

2) Autorizando al gobierno para limpiar los desechos por su propia iniciativa y
luego exigir el reembolso de los contaminadores por los gastos devengados en
la limpieza, remocién de residuos y recuperacion del lugar.

El costo de las medidas segiin CERCLA, incluye los gastos de remocién de las
sustancias peligrosas en el supuesto de su introduccion o préxima introduccién en
el medio ambiente; el costo de recuperacién, esto es, de medidas que representen
un remedio permanente para prevenir o minimizar la introduccién de sustancias
peligrosas de forma tal que éstas no reaparezcan ni pongan en peligro la salud
publica presente o futura y el bienestar de la poblacion y/o el medio ambiente.

Para recuperar ese costo de las medidas de «limpieza» se ocupa la EPA, (Enviro-
mental Protection Agency) organismo que depende del Presidente y supervisa y
controla el cumplimiento de las medidas impuestas, entre otras leyes ambientales
por CERCLA. Tal agencia gubernamental esta autorizada para requerir el reem-
bolso de las partes responsables (o potencialmente responsables, como veremos).

Ahora bien, ;quién podra ser imputado como «parte responsable» y cargar con los

costos de las medidas, que son enormes?'® CERCLA considera responsables:

- Alos duefios u operadores del lugar al tiempo de la aparicion del dafio ambiental

- A los duefios u operadores actuales aunque se demuestre que no estan involucrados
en modo alguno en la creacion de esa contaminacion

- A aquellas empresas que generaron el desecho causando la contaminacion (si
bien pueden estar a cientos de kilémetros de distancia)

- A las empresas que transportaron el desecho hasta el lugar.

Estimandose un costo por cada lugar del orden de los 21 a 30 millones de dolares, a valores
de 1988, conf. explica SHOREY, Helen en el «Financial implications of Trends in EEC
Environment Policy» (1990) 12JIBFL 556. En casos de derramamientos de petroleo como
el caso: «United States vs. Oswego Barge Corporation» se pago la suma de § millones de
délares por el derramamiento en el Pasaje San Lorenzo en las aguas territoriales entre
Estados Unidos y Canadd.- 664 F.2d. 327 (2nd. Circuit 1981)- Annual Survey of American
Law-New York University School of Law- 1983 Vol. Issue 3, p. 602.
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Paralelamente a esta enumeracion de partes responsables son también considerados

como duelo u operadores, aunque con distintos grados de implicancia pero a la

postre con resultados en cuanto a su obligacién de responder solidariamente,
aquellos responsables indirectos pero econémicamente solventes (deep pockets)
¥ eventuales presas de las reclamaciones de la EPA, como:

- El dador del leasing,

- El tomador del leasing.

- El prestamista/ banquero que garantiza su crédito con bienes inmuebles.

- Lasociedad que sucedié a otra en su actividad o bien la sociedad matriz respecto
de la subsidiaria.

- Los directores de la sociedad y accionistas.

- Ademas, la incidencia de la legislacion mencionada es sin duda preocupante
para los banqueros puesto que ello aumenta considerablemente sus riesgos al;

- Ver que su garantia sobre los inmuebles se debilita considerablemente por la
aplicacién de altisimas multas o costos de la limpieza aun hasta hacerla
desaparecer (MORRIS'' comenta el caso de «Maryland Bank and Trust Co»
en donde al banquero se le imputé un costo de limpieza de US$ 500,000 sobre
una propiedad cuyo crédito ascendia a US$ 350,000).

- Ver ademds que a su deudor le resulta extremadamente dificultoso cuando no
imposible rembolsar el préstamo.

- Vertambién que todo el proyecto para el cual otorgd su financiacion esté destinado
al fracaso o a su paralizacion.

- Ver también que sus créditos munidos de un privilegio especial en la quiebra
pierden su efecto frente a los costos de limpieza y su remocién de desechos
contaminantes los que han sido caracterizados como gastos administrativos y
de conservacion de los bienes fallidos, estableciéndose un superprivilegio por
obra conjunta de leyes federales, estaduales y municipales'?.

De manera que hay motivo suficiente para preocuparse. Mas adelante me ocuparé
de las medidas propuestas para contrarrestar estos riesgos, pero antes aclaremos
que existe un pléyade de leyes de orden federal, siendo las mas importantes: «Clean
Wwater act (CWA): Oil Poluttion Act (OPA) de 1990 Surface mining control and

Maorris Michael-Environmental Law-Lender Liability (Freshfields Environment Group,
London) - (1991) Butterworhs JIBF L-16-Enero de 1991,

Norlon.JoscphJ.. 2American Lender Liability; Common Law Statutes and Contorsy» p. 18-
Queen Mary and Westfield College-University of London (Seccion 503 a) b) del U.S.
Bankruptey Code),

66



Derecho Civil

reclamation act.” Toxic Sustances Control Act'* Outer Continental Shelf «Land
Act»'® «Federal water pollution control act»'® y la «National environmental policy
act».!” Sefialé también que en muchos casos ha sido puesta a prueba la constitu-
cionalidad de disposiciones contenidas en alguna de estas leyes por colisionar con
otras garantias federales como la libertad de comercio interstadual, en supuestos
donde se prohibio el transporte o la introduccion en otro territorio estadual de
desechos o sustancias peligrosas'®,

De considerarse, que es el banco el dador del leasing de equipamiento, (como en
la ley argentina cuya actividad se encuentra regulada a través de los Arts. 21,. 22
inc. j) y 24 inc k, de la Ley de Entidades Financieras 21.526) es decir, que adquiere
el bien inmueble por especial pedido del tomador, figurara registralmente como
duefio del bien; (un camion cisterna supongamos) entonces, a pesar de ser el
tomador es quien opera con el bien, el dador resultara alcanzado por las
consecuencias de CERCLA, en su cardcter de duefio del bien.

El supuesto en que se financid un proyecto para la construccion de una planta
industrial o manufacturera, (planta de pinturas, productos quimicos y sintéticos,
por ejemplo) sin prever el destino de los potenciales desechos o residuos industriales
peligrosos; podra éste sin duda verse involucrado como «parte responsable» si no
tomo los recaudos suficientes. Es posible que se inculpe a quien financio el proyecto
por su participacion en el wmanagement» de la empresa que es encontrada
responsable de la contaminacion por cuanto en muchos casos se conviene en los
proyectos (project finance) que el financista dejara personal de su confianza
controlando y supervisando el cumplimiento de estdndares de funcionamiento y
administracion para poder afrontar satisfactoriamente los compromisos de
devolucion del préstamo asumido.

En estos casos, la intervencién del banquero/ financista en la gestion v administra-
cién lo convierte en solidariamente responsable de los destinos de la empresa con
problemas ambientales.

30 USC sec. 1201 — 1328 (supp. 111 1979).

15 USC sec, 2601 — 2629 (1976).

43 USC sec. 1331 — 1356 (1976 & supp. 111 1979).

Pub. Law n. 92-500.86 Stat. 816 (1972).

40 USC sec. 4321 (1976).

Entre otros fallos se cita el «City of Philadephia vs. New Jersey» 437 US 617 (1978) en Annual
Survey of American Law.New York University School of Law-1981 Vol., Issue 2 p. 391.
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Pero no todo, es lamento para el financista, por cuanto existe una excepcion a
tanta severidad, (the secured lender exemption) a disposicién de aquellos que han
participado en el «management» de la empresa y que no obstante mantienen un
interés por defender y proteger su garantia.

Sin embargo, ello sera de escaso valor frente a la persistente busqueda de las
oficinas federales como la EPA (Environmental Protection Agency) ocupadas y el
acecho constante por encontrar «peces gordos» y asi poder resarcirse de los gastos
de limpieza de los desechos. Estos tltimos, en efecto, serdn considerados como:

- Dueiios siempre que ejecutando su garantia hayan traspasado la propiedad,
aunque posteriormente el bien se revenda como ocurrié en el caso de Myrland
Bank & Trust Co.

- Operadores, al estar tan imbricados en los negocios de los clientes de manera
que ejercen un «control de hecho» sobre la actividad de sus deudores, tal como
se establecié en un reciente fallo: United States vs. Flete Factors Corp. N°
89.8094. (llth. Circuit, Mayo 23, 1990).

La Corte consider6 que el acreedor era responsable por la posicién que ocupaba en
donde podria haber influenciado sobre la toma de medidas atinentes a los desechos
de sustancias peligrosas si ésta hubiera escogido hacerlo, pero no lo hizo. Como
comenta MORRIS," aqui se demuestra el alcance que desean imprimir los
tribunales americanos a estas reglamentaciones para encontrar siempre algin
poderoso que pague.

En descargo y para mitigar los efectos de pronunciamientos tan proclives a buscar
siempre responsables de solida posicion econdmica que sean capaces de afrontar
los gastos por la limpieza ambiental, otro fallo mas reciente de la Corte Federal de
Apelaciones por el 9° circuito (California, Estados el Oeste y Alaska) en autos;
«Bergsoe Metail Corp.» N° 89-35-397 establecié que por intervencion en el
«managementy de una empresa a los fines de la CERCLA debia entenderse,
solamente aquella que se ejerce en forma expresa y efectiva para ser sujeto pasivo
de la responsabilidad ambiental. No basta la simple intervencién en la gestién
tacita o supuesta. Tal estado de cosas ha incrementado la vulnerabilidad de los
bancos a tal punto que se sabe, muchas operaciones de préstamos han sido
canceladas cuando se trataba de invertir fondos en negocios o lugares sospechosos
de no ser suficientemente limpios.

Y MORRIS Michael, Op. cit. en Nota 8, 1991 JIBFL p. 16.

68



Derecho Civil

* INGLATERRA

Cuenta con una legislacion ambiental Environmental Protection Act (EPA) desde
1990, en la que se regula que la responsabilidad del acreedor puede provenir de
las siguientes situaciones:

a) Sise efectian gastos de limpieza y remocion de residuos peligrosos, estiméndose
que el duefio en ese momento es quien pagara por los dafios/ gastos, pero sin
derecho a reembolso del anterior propietario que fue quien efectivamente generd
la contaminacion. Extrafia solucion, pero cuando se debatié la norma en el
Parlamento se consideré que de toda forma serfa el duefio actual quien se
beneficiaria con el incremento del valor del inmueble. Esto no sera un buen
negocio para el acreedor que aceptd la propiedad en pago o bien accedi6é como
propietario a la misma por alguno de los procedimientos que ya mencionamos:
«repossession» o «foreclosure» *.

b) La segunda forma de responsabilidad viene dada por la directiva de la Comu-
nidad Econémica Europea(Directiva sobre Responsabilidad Civil por el dafio
causado por desechos)COM (89) 292 final-SYN 217 (0J 251, Octubre 4, 1989)
entr6 en vigencia el 01 Ene 1991 siguiendo una ténica similar a la legislacion
americana al tratar de buscar responsables del dafio no solo a quien lo generé
si se le puede identificar, sino también a quien ejerce el control de hecho sobre
los desechos cuando el incidente que dio lugar al dafio ambiental se produjo.

Al respecto, ya han sonado sirenas de alarma entre los banqueros: Derek Wheatley,
Jefe de Asesores Juridicos del Lloyds Bank reveld, en un articulo publicado en el
Financial Times, que esto forzaré a los bancos a incurrir en gastos extra, los que a
su turno se trasladaran a sus deudores.?' Por su parte y en virtud del impacto
causado por la EPA, el National Westminster Bank anuncié que en lo sucesivo
requerira la opinién de expertos sobre los negocios del cliente. Consecuencias
indirectas como la repercusién negativa en la venta de los productos al no ser la
empresa considerada suficientemente «verde» por los clientes, es también digna
de consideracion.

20 Tanto en el derecho inglés como norteamericano el deudor que compro a crédito en cuotas
est4 sujeto a que el bien que compro sea retomado (repossessed) por el vendedor o quien le
confiri6 crédito para adquirirlo. Se trata de una clusula de estilo en las operaciones de
préstamos bancarios (pero previa notificacién al deudor) para evitar de esa forma el proce-
dimiento judicial. En cuanto al «Fireclousures es la opcion que generalmente se le confie-
re al acreedor hipotecario de quedarse con el bien garantizado si el deudor no paga y sin
necesidad de recurrir a la subasta del bien.

21 Citado por SHOREY, Helen en Butterworths (1990) JIBFL 557 op. cit en Nota 7 (Vol. 12)
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En sintesis, el panorama tampoco en este pais se presenta como suficientemente
despejado para el futuro de las industrias automotrices, eléctricas, electronicas,
Quimicas y de limpieza o tintorerias. Menos aiin, para quienes les proveen
financiacién,

* ESPANA

Durante muchos afios la legislacion espafiola, al igual que la de otros paises de la
Cuenca mediterranea dejo mucho que desear en cuestiones ambientales; sin
embargo, ahora llego el turno de ponerse a tono con los niveles internacionales y
particularmente con aquellos impuestos por la CEE.

RONW. CLARK y CRISTINA TEBAR LESS refieren que existe en Espafia un
triple orden de legislacién y reglamentacion en materias ambientales:*? comunitario
(CEE); nacional y regional, (comunidades auténomas) atribuyéndoles a estas
ultimas la responsabilidad por el régimen administrativo de proteccién ambiental
Previsto por la Constitucién Nacional.

La situacion de mayor interrogante proviene del sector de los directivos de las
sociedades anénimas asi como de los accionistas, quienes deberan soportar el costo
de los reclamos de terceros. Por lo demas, la posibilidad de que el acreedor se
encuentre involucrado en el control de una empresa deudora no aparece como una
Posibilidad remota, pero tampoco se acreditan elementos concretos de resoluciones
Judiciales al respecto.

Igualmente, pese a declamarse la posibilidad que el acreedor hipotecario que deviene
duefio del inmueble que ha provocado la contaminacion sea vinculado civilmente
tomo responsable, tampoco se corrobora dicha conjetura con experiencias judiciales
concretas, Insisten sin embargo estos autores, en aludir a casos concretos de recientes
Contrataciones y particularmente, en situaciones de alto endeudamiento, donde
los acreedores se han reservado una gran dosis de informacion sobre el deudor con
datos necesarios sabre el fAujo de caja o gastos de activo-fijo por ejemplo, en donde
la compafiia esta obligada a respetar religiosamente dichos pardmetros para evitar
ha_liarsc incursa en algin incumplimiento. Siendo entonces posible especular y
asimilar la situacion de los acreedores que al estar tan cerca de los «managers»
sean éstos también considerados como «productores del dafio ambiental.

 RONW. Clarky TEBAR'LES, Cristina: «Lenders» Concemns Under Spanish Environmental
Law. Less indifference in Iberia (1991) 6 JIBFL 285.
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* COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEA

Seiiala HELEN SHOREY?® que hay tres aspectos donde poner la atencién al
tratar la legislacién comunitaria en materia ambiental:

- El relativo a la responsabilidad civil por dafio ambiental

- El concerniente a la cobertura de seguro apropiada para riesgos ambientales

- La politica impositiva ambiental

En materia de responsabilidad civil la Directiva sobre Responsabilidad Civil por
el dafio causado por los desechos (OJ 251, oct 4, 1989) entré en vigencia el 01 Ene
91 derivando indudablemente en mayor cuidado para los banqueros por los
préstamos que se instrumenten en el futuro. Convenir la financiacién de proyectos
ambientalmente sensibles para industrias en donde los desechos de sus productos
sean peligrosos (fabricas de jabén, detergentes, plasticos, fertilizantes, gomas
sintéticas, cosméticos, pinturas, adhesivos, herbicidas, pesticidas, explosivos
quimicos y aiin pequefios emprendimientos como joyeros o fabricantes de quesos
que sean capaces de generar desechos toxicos) es un riesgo adicional para el acreedor
que no quiere hallarse imputado como responsable en su carédcter de duefio u
operador del lugar que causé la contaminacion.

Adicionalmente, la situacién empeora si se trata de proyectos de financiamiento
de plantas industriales o manufactureras ya que si aflora el problema contaminante
a la mitad de la ejecucion se paralizaron los trabajos y no se podra continuar hasta
que el desecho tuxico sea removido y/o limpiado el sitio. Desde el punto de vista
del seguro. para prevenir estos riesgos ambientales y el costo consiguiente de
reparacion del dafio causado se estdn ensayando diversas alternativas como el
pool de aseguradores, el co-seguro y hasta el seguro obligatorio que cubra el riesgo
ambiental.

Paralelament. se estan preparando medidas impositivas verdes o ecolégicas como:

* Las cargas: nor efluentes, por usuario o por producto. (cuando éstos son mas
contaminantes que los estandares admitidos en el proceso de fabricaci6n).

* Los sub:idios: se trata de asistencia financiera para persuadir a los contami-
nadores a cambiar sus habitos en base a créditos blandos y franquicias impositivas.

* La creacién de mercados artificiales: donde las empresas puedan comprar
derechos de polucion actual o futura y a su vez donde puedan vender sus derechos
de contaminacién o sus materiales reciclables, como por ejemplo lo relativo al

¥ SHOREY, Helen, op. cit. (1990) 12 JIBFL 536.
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comercio de emisiones. (si una empresa despide menos emisiones téxicas de lo
que las reglamentaciones permiten, podra vender o intercambiar la diferencia a
su favor a otra empresa interesada).

* ARGENTINA

La sancionada Ley 24.051 (BO 17 Ene 92) sobre generacién, manipulacién,
transporte y disposicién final de sustancias peligrosas es un avance importante en
al prevencion de conductas ambientales dafiinas. Entre las disposiciones dignas
de destacar tenemos la creacion de un Registro Nacional de Generadores y
Operadores de Residuos Peligrosos en el que deberan inscribirse las personas fisicas
o juridicas responsables de la generacion, transporte, tratamiento y disposicién
final de residuos peligrosos. (Art. 4) A los fines de la inscripcién, deberédn en cada
caso, presentar una declaracion jurada con detalle pormenorizado del tipo de
actividad, sistemas utilizados de prevencion y estudios efectuados.

Luego, para aquellos que se hallaren debidamente registrados como generadores,
manipuladores o transportistas de sustancias téxicas, categorizadas en el propio
texto de la ley y en tres anexos a lamisma, se les otorgara un Certificado Ambiental
aprobatorio del sistema manipulatorio o tratamiento que los interesados presentaron.
(Art. 5) Dicho Certificado ademas, es requisito necesario para que la autoridad
que en cada caso corresponda (Art. 7) proceda a la habilitacion de las respectivas
industrias, transporte, plantas de tratamiento u otras actividades que generen
residuos peligrosos.

Vemos aqui, como posible la responsabilidad del banquero/ financista que proveyé
crédito para el giro de una industria de las contaminantes y no exigio el Certificado
Ambiental o al menos la habilitacién pertinente que supone el cumplimiento del
requisito anterior. La responsabilidad podria estar encuadrada en la ¢érbita del Art.
1081 del Codigo Civil, en la eventualidad de producirse un dafio ambiental.

Con mayor razén creemos que sera dificil de exonerar de responsabilidad al dador
del leasing (Banco) que adquiri6 el bien de equipamiento (un camién cisterna
pard fransparte de liquidos inflamables, por ejemplo) por especial encargo y eleccién
deltomador, figurando mientras tanto como titular registral durante toda la vigencia
del contrato y hasta que se haga efectiva la opcién de compra. (si se hace) Si éste
no verifica y exige el cumplimiento de los requisitos de inscripcién y datos
com?leme?w:ius de los Arts. 23 al 29 de la ley, antes de poner el vehiculo en
funcionamiento, podria imputarsele la responsabilidad del Art. 47 de la misma
norma, por ser duefio o guardian del residuo peligroso no eximiéndose tampoco el
que pueda probar la culpa de un tercero por la que no debe responder.
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En la citada Ley, Capitulo VII, se aborda el tema de las responsabilidades,
caracterizdndose al residuo peligroso como cosa riesgosa «per se» acordandose la
inversion de la carga de la prueba en los términos del Art. 1113, 2° Parrafo del Cédigo
Civil. En el Capitulo VII (Arts. 49 al 54) se trata la imposicion de multas y sanciones,
llegdndose hasta el cese definitivo de las actividades, previa instruccion sumarial y
garantia de defensa. Por ultimo, en el Capitulo IX (Arts. 55 al 58) se establece un
régimen penal especifico sobre la base de tipicidad del Art. 200 del Cédigo Penal.

(QUE HACER?

En otras palabras: ;cudles son las recomendaciones para evitar incurrir en responsa-

bilidad por parte de los banqueros acreedores? RODERICK DUNNET, Jefe de la

Divisién Juridica del Banco Europeo de Inversiones, refiriéndose en una conferencia

sobre aspectos ambientales sugirié una serie de preguntas validas que los financistas

deberian formularse antes de otorgar o avanzar los fondos a los deudores: **

a) ;Es necesario un estudio de evaluacién del impacto®® ambiental por (el caso
europeo) la Directiva de Evaluacion del Pacto Ambiental?.

b) (Qué controles ambientales tienen que ser cumplimentados por el deudor?.

¢) Los planificadores del proyecto de inversién ;jhan previsto con suficiente
amplitud y tolerancia fondos para afrontar futuras contingencias en controles
ambientales?.

d) Los responsables del proyecto: ;han previsto en el presupuesto el riego
ambiental?.

e) ¢Ha habido alguna objecién previa y/o han sido éstas planteadas en términos
ambientales?.

Asimismo se recomendd, a los bancos llevar a cabo una auditoria, que aunque
costosa y solo apta para proyectos de cierta envergadura en Europa incluya:

Los registros de las autoridades reglamentadoras.

Antecedentes historicos de anteriores usos del sitio.

Fotografias aéreas.

Investigacion de la cadena de titulares anteriores.

Copia de alguna queja/protesta dirigida por terceros a las autoridades de salud.

Inspeccion «de visu» del lugar.

* # % * » %

24
25

SHOREY, Helen, op. cit. (1990) 12 JIBFL 557.

El estudio sobre el impacto ambiental es un requisito importante a cumplimentarse cuando
se inicia un proyecto a tal punto que pueda fracasar la autorizacion misma del proyecto
como ocurrid en el caso «Actino for rational transit vs. West Side Highweay Project» (536
F. Supp. 1225 (SDNY) 1981), p. 610, Publicado por KALEDING, Jonathan.
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* Registros judiciales

* Tipo de seguro que ha contratado el deudor
4.- TIPO DE SEGURO QUE DEBE CONTRATAR EL DEUDOR

Para proyectos de financiamiento de construcciones de menor relevancia los requisitos
seran menores aunque quizas el dafio potencial pueda ser atin mayor que el monto del
préstamo y la garantia ofrecidas. Resulta inatil también pactar compromisos concretos
a cargo del deudor y manifestaciones de éste como las referidas al entrenamiento del
personal, inspeccion del lugar, etc. (warranties and representations)

Por su parte los estudios juridicos importantes ya han incorporado un Departamento
de Asuntos Ambientales,” que, entre otras cosas, asesora a las empresas en esta materia
y eventualmente confeccionan auditorias con colaboracion interdisciplinaria. La
consultora internacional «Coopers & Lybrand Deloitte» ha confeccionado un sistema
de auditorias ambientales diferenciando tres etapas:
1) Consistente en un «diagnéstico» considerandose alli la actitud de a gerencia
hacia el medio ambiente y las medidas tendientes a su proteccion y concrecién
2) Se examinan los procedimientos de manejo y control de cuestiones «verdes»,
3) Seimplementan las medidas en 4reas concretas, como por ejemplo la medicion
de emisiones toxicas.

El problema, se pregunta JAMES VAUX,*” es decidir, si los resultados de la auditoria
deben ser dados a conocer o no al piblico, conjeturando seguidamente el autor, que
por el tono inquisitorio que van adquiriendo las directivas oficiales, es posible que sea
arrebatado de las manos de sus autores.

5.- PONENCIA

LOS BANCOS EN SU ACTIVIDAD CREDITICIA HABITUAL SON POTEN-
CIALMENTE RESPONSABLES POR EL DANO AMBIENTAL CAUSADO
POR O A TRAVES DE LA CONDUCTA DE SUS DEUDORES SI NO ASEGU-
RARON PREVIAMENTE EL CUMPLIMIENTO DE MEDIDAS ESPECIFICAS
DE PREVENCION DE DICHOS RIESGOS.

* Firmas de abogados como Lord Day & Lord. Barrett Smith de New York: Freshfields

Environment Le Group de Londres: Turner Kenneth Brown de Londres y su oficina de
Bruselas por ejemplo,

1 VAUX. James, lender Liability (City Briefs), (1990) 7 JIBFL-321.
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LAS COMFORT LETTERS

Las «confort letters» o «letters de patronage» nacieron como una garantia alternativa
impuesta por los bancos norteamericanos durante los afios sesenta extendiéndose luego
al continente europeo, por la simple razén que quien las otorgaba, en la mayoria de
los casos se trataba de una empresa matriz o contratante que lo hacia con la finalidad
de obtener crédito para una subsidiaria o su controlada y quien por diversas razones
se mostraba renuente o bien imposibilitado de ofrecer las garantias tradicionales. Ya
sea porque no existen vienes disponibles a los cuales gravar con hipoteca o prenda o
bien porque ya existen ofras garantias personales otorgadas agotando la capacidad de
endeudamiento de la empresa y/o de sus directores responsables o simplemente porque
a la controlante no le es favorable aparecer frente a los accionistas y al piblico en
general con mayores compromisos de los ya asumidos, las «confortlettersy surgen
como un medio apto para la obtencién de financiamiento sin que se afecte la estructura
contable formal de la controlante (off-balance sheet financing) resultando entonces,

particularmente ttil, para la operatoria del grupo empresario®.

Funcionamiento y documentacién

El préstamo o la facilidad crediticia (muchas veces operando en la forma de «revolving
facility») es normalmente solicitado al banco por la empresa matriz la que por otra
parte, es quien goza del crédito y esta relacionada comercialmente con la entidad

financiera.

Sin embargo, ello no obsta a que la propia subsidiaria pueda iniciar la solicitud del
crédito ya que de todas maneras sera beneficiaria del mismo®. En cualquiera de las
dos vias de iniciacién del tramite, el banco exigira de la matriz, el otorgamiento de
una carta de compromiso o «comfort letter» o carta del patronazgo por la cual, la
principal, reconoce y acepta formalmente los términos en los que el préstamo serd
concedido a la subsidiaria y serd entonces la intencién y el compromiso de la
controlante, de no reducir su participacién en aquella durante la vigencia del crédito
y hasta su cancelacién. Mas atn, si a pesar del compromiso asumido surgiese alguna

% Ya, el profesor BENELBAZ (citado por Félix A. Trigo Represas en R.D.C.0.. afio 1983, p.
746; La responsabilidad civil de las entidades financieras en las Primeras Jornadas de
Derecho Civil de Mendoza) refiriéndose globalmente a las cartas de recomendacion, acon-
sejaba el tratamiento de vinculacion compromisoria para quien influia en la concesion del
crédito por esta via.

¥ Sin perjuicio de ello anotamos mas de una vez, que el producto del préstamo va a parar a
manos de le empresa matriz en concepto de adquisicién de insumos o materias primas para
la subsidiaria.
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alteracion en las circunstancias facticas (disminucién en la participacién por venta de
acciones por ejemplo) la matriz debera notificar al banco con suficiente antelacion,
90 dias u otro plazo suficiente, su intencion en tal sentido y correlativamente, el
banco tendra el derecho de considerar al deudor incurso en mora/incumplimiento si

luego de notificado fehacientemente dentro de los 30 dias subsiguientes no verifica el
pago total de los créditos pendientes.

Asimismo, cabra incluir en las «comfort letters» manifestaciones de garantia genéricas
como el reconocimiento de la forma en que las sumas entregadas seran abonadas o
bien acreditadas en cuenta, etc. La ida central de compromiso asumido al suscribirse
esta carta de patronazgo es mantener una situacion de hecho inalterada durante toda
la vigencia del crédito y hasta su cancelacion y en caso de haber variaciones serdn
hechas saber al banco para que éste tome las medidas pertinentes en defensa de su
crédito; terminacion inmediata de la facilidad crediticia o bien restriccion y disminucién
en proporcion a porcentaje accionario vendido o bien la constitucion de otras garantias
reales o personales complementarias.

Naturaleza del compromiso asumido

;Qué naturaleza reviste el compromiso asumido
por la empresa matriz frente al banco?

Veamos los distintos asuntos analogos:

a) FIANZA: Por la caracterizacion del instituto que se hace en los Arts. 1986, 1987
y 1988 del Cédigo Civil no nos parece que tal figura sea asimilable al compromiso
asumido en la «comfort letter». Dicha apreciacion resulta ademas robustecida al
confrontar el texto del Art. 1991 CC en el que se exige que la fianza no podra
tener por objeto una presentacion diferente de la que forma la materia de la
obligacion principal. En efecto. sefialé que la matriz solamente se compromete a
mantener una situacion material inalterable durante cierto tiempo, lo que es
sustancialmente diferente a garantizar accesoriamente el pago del préstamo que
se concedio a la subordinada, Siendo la obligacion del principal la devolucién del
dinero recibido y la del otorgante de la «comfort letter « consistente en mantener
un estado material de cosas inalterado, ello no alcanza, a nuestro entender, para
tipificar este iltimo compromiso como una fianza.

Aspectos como la posibilidad de contratar la fianza, ain verbalmente; (Art. 2006)
|a solidaridad pasiva, los beneficios de excusion y divisién y/o sus renuncias
expresas asi como los sujetos que podran obligarse como fiadores (Art. 2011)
ahondan las diferencias entre ambos institutos y hacen inviable su asimilacion.
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b) CARTA DE CREDITO: No vemos tampoco la existencia de similitudes con esta

figura que siempre serd constituida por una cantidad como «maximum» que podra
entregarse al portador (Art. 484 C.Com) y al no expresarse cantidad alguna sera
tratada como una carta de recomendacién. Vemos ademas, que el fin de su
otorgamiento es diferente, ya que se trata de una carta que el banco entrega a su
cliente para ser presentada ante un banco de otra plaza y lo faculta para retirar una
suma de dinero. El banco otorgante normalmente habra suscrito un convenio general
con el corresponsal, especificando las condiciones en que éste debera pagar a cada
cliente que presenta una carta de crédito.

Por otra parte, la carta de crédito tiene otro sentido y funcién que no consiste
estrictamente en una garantia (aunque pueda entenderse asi respecto del dador)
sino que sera utilizada por el portador como un instrumento de crédito con el cual
comprard mercaderia o abonara servicios. ZAVALA RODRIGUEZ,* expresa
que casi siempre dador y destinatario de las cartas de créditos son bancos. situacion
que no coincide con quienes otorgan una «confort lettern. Ademas, otros instru-
mentos mercantiles como el cheque de viajero y los giros han reemplazado la
utilizacion de las cartas de créditos.

¢) CARTAS DE RECOMENDACION: El alcance que confieren los articulos 2008,

d

S

2009 y 2010 del Cédigo Civil despojan de todo efecto obligacional a las cartas de
recomendacion, en tanto éstas no sean otorgadas con evidente mala fe y como
causal determinante de a concesion del crédito.

Destacamos también que en las recomendaciones se asegura la solvencia y probidad
moral de alguien que procura crédito, mientras que en las «comfort letter» se
compromete la continuidad y permanencia de un estado material de cosas o derechos
durante la vigencia del crédito y hasta su cancelacion, con la valvula de escape de
la previa notificacion con tiempo suficiente si ocurriera alguna modificacion. En
sintesis, tenemos que la promesa contenida en la «comfort letter» tampoco es asimilable
a la manifestacion abstracta expresada en las cartas de recomendacion. Como se
apreciard, estamos ante un compromiso mas serio que la mera «recomendaciony.

PROYECTO DE UNIFICACION DE LOS CODIGOS CIVIL Y CO-
MERCIAL: La conclusién anterior cambia sensiblemente al analizar el texto de
los Arts. 2011 y 2012 del Proyecto en el que se expresa que toda carta denominada

30

ZABALA RODRIGUEZ, Carlos 1., Cédigo de Comercio Comentado, Ed. Depalma, Bue-
nos Aires, Tomo 11 p. 334.
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de recomendacion, patronazgo o de otra manera, en que se asegure la probidad,

solvencia u otro hecho relativo a quien procura créditos o una contratacion, no
constituye fianza.

El texto del Art. 2012 sefiala que tampoco constituyen fianza los compromisos
por los que se asegura el mantenimiento de una situacion de hecho derecho. En
tales casos el otorgante queda obligado a la conducta prometida. La redaccion es

lo suficientemente clara y explicita como para englobar a las «comfort letters»
particularmente el Art. 2012,

Este tema esta destinado a demostrar que las «comfort letters» o carta de patronazgo
como las llama el Proyecto, son vinculantes dado que en materia comercial nadie
firma ningiin documento que carezca totalmente de significado o efectos.

En el Art. 2012 se dispone que las cartas de patronazgo no constituyen fianza.
Muy bien, no ser4 fianza pero si son una forma de garantia. Pensamos que la
fianza es una garantia pero no toda garantia es fianza. (tenemos también las
garantias reales como la hipoteca y la prenda o las personales como el aval en la
letra de cambio, el seguro de crédito, etc.) Entonces las «comfort letters» {qué
son? Serd otra forma de garantia que no constituye ni fianza ni cartas de créditos
ni cartas de recomendacion. Tratese de una obligacion de hacer, manteniendo un
estado de cosas o derechos inalterados durante cierto tiempo (vigencia del crédito)
¥ su incumplimiento acarrea consecuencias juridicas representadas en la obligacién
de indemnizar, rigiendo al respecto las reglas generales sobre responsabilidad
contractual contenidas en los articulos 902, 903, 904, 909, 1137 y 1197, entre
otros del Codigo Civil.

DERECHO COMPARADO

En pocas oportunidades se ha puesto a prueba el alcance vinculante de estas
manifestaciones®. Sin embargo, un reciente fallo australiano ha sentado un precedente
importante cuyos efectos han sido receptados por los Tribunales de Inglaterra y Estados
Unidos. En los autos Banque Brussels Lambert vs. Australian National Infdustries
Limited, publicado en el New South Waler Law Review (NSWLR) (1989) 21 PP. 502-
531 DE FECHA 12 Dic 1989 se llevé a cabo por el Juez Rogers, CJ de la Division

31 El precedente principal es Kleinwort Benson Ltd. Vs. Malaysia Mining Corporation Bread

(1988) 1 WRL 799 y (1989) ler 785. Otros Casos: Nemeth vs. Bayswater road Pty Ltd,.

(1988) 2 Qd. R 406 y Societe Viuda de osé Tolra vs. Sodler, Revue de la Banque, Marzo de
1988 (21 DIC 87).
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Comercial un minuciosos andlisis de la cuestién acudiéndose ademas a un profuso
repertorio de antecedentes doctrinarios y judiciales para dictar el pronunciamiento.

El caso: En 1981 la Empresa Spedley Securities Ltd. solicité una linea de crédito al
banco accionante (BBL) quien, con tal motivo y como condicion previa a su aprobacion
exigio de la ahora demandada, (ANI) en su caracter de principal accionista de Spedley
Securities Ltd., un compromiso en el sentido de que cualquier retiro de dinero que
ésta efectuara le seria abonado. Al cabo de largas tratativas, negociaciones y
correspondencia intercambiada en donde se ensayaron varios borradores previos, se

suscribié finalmente la «comfort letter» llevando en sus clausulas el siguiente contenido:

1} En primer lugar, ANI reconoce la solicitud de crédito por US$ 5 millones
efectuada por su afiliada al banco actor (BBL).

2) En segundo lugar, también se reconoce que los términos y condiciones del
préstamo acordados son de su total conocimiento y aceptacion.

3) También se declara expresamente que ANI posee el 45% de la participacién
accionaria en Spedley Securities Ltd. Situacion que serd mantenida durante
toda la vigencia del crédito.

4) En cuanto al término se convino expresamente que ANI notificard al banco
(BBL) con no menos de 90 dias de antelacion acerca de su intencion de alterar
o disminuir su participacion accionaria en Spedley Sects. Ltd. En tal caso se
podré exigir el pago de los saldos pendientes por la afiliada dentro de los 30
dias de notificada esta dltima.

5) En quinto lugar se confirma la seguridad dada por ANI en el sentido de velar
para que su afiliada esté permanentemente en una posicion capaz de hacer
frente a sus obligaciones en sus respectivos vencimientos,

Concomitante Spedley Securities Ltd. Redacta otra carta tomando total conocimiento
de la «comfort letters» que suscribid su principal/matriz (ANI) a favor del banco y se
compromete a cumplir con los pagos puntuales sobre los retiros efectuados. En Febrero
de 1989 ANI se desprende de sus acciones en una venta que secretamente concretd
con el grupo A. L. & C. Notificando luego al banco sobre los hechos consumados y
violando asi el compromiso previamente asumido.

EL FALLO: ElJuez Roger C. J. fue el encargado de dictar el pronunciamiento y por
ello se vali6 de fundamentos tanto exegéticos como doctrinarios. La cuestion se debatio
atendiendo a cada uno de los aspectos propuestos por el actor; como compromiso
contractual; como una violacion de garantia inicial; como violacion a la Ley de Practicas
de Comercio (Tradé Practices Act); como conducta preclusoria o estoppel y finalmente
desde el punto del enriquecimiento indebido.
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Naturalmente, el Tribunal encontré mayor asidero en su fundamentacién exegética al
abordar el tema desde el punto de vista contractual, formulandose la siguiente pregunta:
;La manifestacién realizada en la «comfort letter» es de caracteristicas compromi-
sorias? La demanda obviamente sostuvo que no, que tan sélo se trataba de una «comfort
letter» y no de una «letter guarantee» cuyos alcances son decididamente vinculantes
mientras que en aquella solo es esta ante una manifestacion de intenciones, pero no
mas alla. El Juzgador en cambio entendi6, que dadas las largas y pesadas conversaciones
que precedieron al otorgamiento de la comfort letter» no cabia concluir que se habia
firmado algo carente de efectos vinculatorios®. Se hallé fundamento concreto para
establecer el caracter vinculante de la manifestacion realizada en la carta de patronazgo
en el altimo pérrafo de la misma (Condicién N° 5) en el que se aseguraba que la
principal haria que la subsidiaria estuviera permanentemente en situacién de hacer
frente a sus obligaciones en sus respectivos vencimientos. Habiendo variado la
participacion, ya no era posible continuar asegurando que Spedley Securities Ltd.
cumpliera puntualmente con sus obligaciones.

Asimismo, se trajo en apoyo doctrina internacional citindose la opinién de LEON
PROSCOUR™ quien explica que en la legislacion francesa las letters of responsability
contienen una obligacion de hacer ya que en el mundo de los negocios la creacion de
un documento sin significado o alcances es absolutamente impensable. Refiere ademas
POSCOUR que no se frata de una garantia en pleno ya que de otra manera lo hubiera
dicho as, pero alguna realizacion hay establecida a efectos de coadyuvar al acreedor
a asegurar sus derechos. El rechazo de tal obligacion de hacer abre la cuestiéon de los
dafios; esta es la regla legal derivada de la violacién de la obligacién de hacer. Por
ultimo, ¢l fallo dejé sentado que si bien el actor se hallaba autorizado para reclamar
los darios, se omitio el pronunciamiento respecto de la cuantia de los mismos. En esta
instancia solo se declard la responsabilidad de la empresa matriz. El 05 de octubre de

1990 el Juez ROGERS C.J hizo también lugar a la accién por dafios y fij6 una cantidad
por los mismos,

De lo sefialado se infiere, que surge una responsabilidad para quien otorga una carta
de patronazgo o comfort letter y el consiguiente deber de indemnizar ante la alteracién

2 Ey seguimiento de |a regla sentada In re: Edwards vs. Skyways Ltd 81964) 1 al 11 ER 494,
donde se presume que en las transacciones comerciales hay siempre una intencién de crear
relaciones légales o vinculatorias, siendo el onus de probar la ausencia de tal intencién a
curgo de la parte que niega la falta de efectos. En el presente caso las negociaciones sobre
¢l texto que debia llevar la «comfort letters se extendieron durante dieciocho meses.

Cita del Fallo, p. 520 Letters of Responsability (1978) 6 International Business Lawyer
288-332 p. 302
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de los hechos materiales prometidos que no nace de la fianza ni de las cartas de
crédito, ni de las cartas de recomendacién sino precisamente de la comfort letter,
rigiendo al respecto las normas generales sobre responsabilidad (Art. 902, 903, 904,
909, 1137, 1197 y concordantes del Codigo Civil).

OTRAS CUESTIONES:
¢, La medida de los dafios a quien corresponde fijarlos?

El monto a indemnizar
/serd un porcentaje variable en directa relacion
con el perjuicio sufrido o la porcién del préstamo impago?

{Cabra cobrar o exigir un plus adicional por la mayor intencién
de engafiar que se ha evidenciado (como penalizacion)?

(Correspondera considerar cudn determinante fue la suscripcion
de la carta de patronazgo en el otorgamiento del crédito?

;Cudn importante fue la alteracion de las circunstancias
materiales para influir en el incumplimiento de la subordinada?

¢ O bien, tan solo bastara probar el incumplimiento o la
alteracion de las condiciones materiales y se responde automaticamente?

Son todas cuestiones de dificil resolver. Sise conviene en fijar un monto de antemano
pasaria a convertirse en una fianza puesto que ambas obligaciones tienen el mismo
objeto. Entendemos que ello debe necesariamente surgir a posteriori, luego de la
reclamacion principal y resultando incierto de antemano. Incluso en ciertos supuestos
podria exceder el monto efectivamente adeudado por la subsidiaria si la comfort letter
fue otorgada dolosamente coadyuvando a una situacion de insolvencia con efectos
nefastos en todo el &mbito mercantil. (Art. 904 CC).

Respecto de a quién corresponderia fijar la cuantia de los dafios o el porcentaje a
indemnizar, de lege ferenda, sostenemos que en este aspecto seria valida la resolucién
por peritos arbitradores conforme lo prevé el Art. 491 del Codigo de Comercio Las
dificultades que se susciten sobre la inteligencia de las cartas de crédito o de
recomendacion y de las obligaciones que ella comporte, seréin siempre decididas por
peritos arbitradores. Llamamos la atencién que aqui no se trata del arbitraje voluntario,
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sino de arbitradores con potestad jurisdiccional y el laudo alli pronunciado tendra el
imperium que la ley otorga®.

Las comfort letters o cartas de patronazgo son garantias vinculantes para quien las
otorga y si bien no constituyen una fianza ya que tienen un rango menor de compromiso,
en caso de incumplimiento o alteracion del estado material de cosas o derechos
prometido generardn la obligacion de resarcir el dafio ocasionado, el mismo que serd

cuantificado a posteriori en caso particular, siendo preférentemente evaluable por
peritos arbitradores.

(ES LA LEY GENERAL DEL AMBIENTE PERUANA UNA NORMA
«DISMINUIDA»?

Hubo una Ley General del Ambiente original que luego de los cambios hechos durante
su ultima etapa de discusion quedo convertida en una norma disminuida, porque
importantes disposiciones que contenia fueron eliminadas o modificadas. Como
mostraremos, esta afirmacion es errada, y refleja el poco conocimiento sobre el proceso
de elaboracion de la Ley y los problemas reales que enfrenta hoy en dia el Derecho
Ambiental. Pero mas alla de la incorreccion de esta idea, es bueno estar alerta al
mensaje que trae consigo, la necesidad de mejorar la regulacion ambiental.

EL PROYECTO ORIGINAL DEL CONGRESO

La Ley General del Ambiente tiene como antecedente inmediato el Proyecto de Ley
N°11212/2004-CR «Anteproyecto de Ley de Reforma del Cadigo del Medio Ambiente
y los Recursos Naturalesy, el cual fue presentado por la Congresista Fabiola Morales
Castilloel 18 Ago 2004 recogiendo la propuesta elaborada por la Comision de Reforma
del Cadigo del Medio Ambiente y los Recursos Naturales que aquella presidié. Dicha
comision estuvo conformada por diversas instituciones del sector publico, privado y
de la sociedad civil, con la Secretaria Técnica del Consejo Nacional del Ambiente. A
partir de esta norma, e integrando otros proyectos de Ley que se presentaron en el
Congreso sobre materias vinculadas, este altimo aprueba el 17 May 2005 el Dictamen
recaido en los Proyectos de Ley N° 11212/2004-CR, 3817/2002-CR, 4187/2002-CR,
7133/2002-CR, 7284/2002-CR, 8098/2003-CR, 8273/2003-CR, 8337/2003-CR, 8493/
2003-CR, 8610/2003-CR, 9001/2003-CR, 9622/2003-CR, 9666/2003-CR, 10370/
2003-CR, 10501/2003-CR, 10815/2003-CR, 10948/2003-CR, 11195/2004-CR y

* Laidea la tomamos del trabajo del doctor STEMPELS, Hugo J., publicado en R.D.C.O.,
Afio 103: Las tarjetas de crédito y |a jurisdiccion arbitral (Art. 491 del Co. de Co.).
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11344/2004-CR, dictamen que aprobd el texto sustitutorio de dichas leyes bajo el
nombre de «Ley General del Ambiente». Este proyecto constaba de 155 Articulos més
11 articulos en un Titulo Preliminar y 5 disposiciones transitorias, complementarias y
finales. El 23 de junio el Pleno del Congreso aprobé por unanimidad este proyecto.

LOS CAMBIOS QUE SE PRODUJERON

El Poder Ejecutivo observo el proyecto y planteé 23 observaciones. El Congreso recibié
las mismas y decidio allanarse respecto de 5 de ellas (referidas basicamente a temas
formales de facil correcci6n) e insistir en el resto del proyecto original. Es en este
punto que se produce el debate ptiblico de mayor intensidad que finalmente se centré
en cuatro observaciones del ejecutivo que no fueron aceptadas en el dictamen de
insistencia del legislativo. Sélo respecto de estos cuatro puntos se produjeron cambios
en la Ley aprobada el 13 Oct 2005 en el Congreso. Es decir, que de un total de 171
Articulos al final el debate se centraba en solo cuatro articulos. Asi que desde un
punto de vista puramente cuantitativo estamos hablando de cambios minimos. Sin
embargo pudo haber ocurrido que la importancia de estas disposiciones hubiera sido
de tal magnitud que hubiera podido justificar la idea de «ley disminuida», por lo que
es necesario analizar estas cuatro modificaciones, comparando los textos originales
con los textos aprobados.

DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO

Texto Original:
«Cuando haya indicios razonables de riesgo de daiio grave o irreversible a la
salud o al ambiente, la falta de certeza cientifica absoluta no constituye razén
suficiente para postergar la adopcion de medidas destinadas a eliminar o reducir
dicho riesgo, las que seran adoptadas bajo responsabilidad de la autoridad que
la invoque o la aplique».

Texto Aprobado:
«Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta
no debe utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces
y eficientes para impedir la degradacion del ambienten.

Comentario: El principio precautorio ya se encontraba reconocido por nuestra
legislacion antes de la vigencia de la Ley General del Ambiente. La discusion era sélo
sobre la mejor formulacion del principio. Lo primero que habria que decir que esta
discusién era en gran medida intrascendente debido a que el principio precautorio, en
tanto principio, debe ser interpretado en consideracion de multiples fuentes, incluyendo
el derecho internacional ambiental, en donde hoy en dia se le da incluso el estatus de
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parte del derecho internacional consuetudinario. En realidad bastaba en gran medida
con la simple formulacion del principio. Por lo tanto, podemos concluir que en realidad
no se produjo ni pérdida ni ganancia con el cambio.

DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Texto Original:
«En materias distintas a la penal, si por los antecedentes del caso o las
responsabilidades legales atribuidas, el dafio ambiental pudo haber sido originado
por una accion u hecho atribuible a un agente, se presumira la relacion de causalidad
entre éste y el dafio ambiental. En estos casos el descargo corresponde al agente.»

Comentario: Este articulo no fue incluido en la Ley General del Ambiente.
£Qué hubiera implicado su aprobacion?

Pues tal como estaba redactado pudo haber llevado posiblemente a un proceso de
inconstitucionalidad, que pudo haberse aceptado cuando menos en parte en lo que
refiere a este articulo. Aunque el articulo propuesto era algo impreciso, las ideas
centrales del mismo se podian resumir de la siguiente manera. Primero, el articulo se
coloca en unasituacion en la cual se ha producido (se puede probar) un dafio ambiental
(es decir, un dafio al ambiente. No hacia referencia el articulo a los dafios a la salud o
al patrimonio a través del ambiente. La distincién entre dafio ambiental y dafio a
través del ambiente se desprende del Art. 142.2 de la Ley General del Ambiente).

En segundo lugar se afirma que dicho dafio «pudo haber sido producido» por una
accion u hecho atribuible al agente. Es decir, no so6lo el dafio esta probado, sino que
también la esté laaccion u hecho atribuible a dicho agente. El elemento que no hubiera
quedado sujeto a prueba es la relacién de causalidad entre la accién/hecho y el dafio
ambiental.

Sin embargo, un tltime elemento para completar la figura es el criterio (o criterios)
por el cual se puede «suponery que dicha accion fue la que genero el dafio afio y por
lo tanto habilita el trasladar «la carga de la prueba» del que alega el dafio a quien es
responsabilizado del mismo (el agente). Sin embargo estos criterios no fueron
establecidos con claridad en e proyecto. Se mencionan dos supuestos.

1) Es por «los antecedentes del cason, |o cual es un criterio muy amplio e impreciso.
Lo correcto hubiera sido referirse a |a literatura cientifica, es decir, el supuesto en
¢l cual el conocimiento cientifico demuestra que el tipo de accién/hecho tiende a
generar €l tipo de daflo ambiental producido.
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2) Es el de «responsabilidades legales atribuidas», es decir, que una norma legal
definiria que clases de hechos/actos deben ser vinculados con ciertos dafios
ambientales. Mas alla de estas precisiones, la inversién de la carga de la prueba
resulta un mecanismo legitimo y (til para resolver problemas en los cuales es mas
facil para el demandado asumir las tareas de probanza que para el demandante.

Sin embargo el problema de inconstitucionalidad pudo haber derivado del hecho de
extender este mecanismo a los procesos administrativos (en tanto la propuesta original
sélo se excluian los procesos penales). Efectivamente, es incorrecto extender la
inversion de la carga de la prueba a procesos administrativos en los cuales es el propio
Estado el que se beneficiaria, cuando en dicho supuesto no existiria la situacién de
asimetria que se alega como justificacién para la aplicacion del mecanismo. En este
sentido, la presuncién de inocencia no solo se utilizaria respecto de las sanciones
penales, sino también respecto de sanciones administrativas.

Por lo tanto, aqui tenfamos una norma que podria haber sido sometida a una accién
de inconstitucionalidad, con problemas técnicos y que estaba referido solo respecto
del «dafio ambiental» con lo cual hubiera tenido efectos respecto de las acciones de
responsabilidad civil por dafio ambiental, y no sobre los dafios originados «a través
del ambienten,

DEL INFORME DE LAAUTORIDAD COMPETENTE SOBRE INFRACCION
DE LA NORMATIVA AMBIENTAL

Texto Original:

«Luego de formalizada la denuncia por los delitos tipificados en el Codigo
Penal, la Autoridad Ambiental Nacional en coordinacion con el sector u sectores
correspondientes, emite dentro del plazo otorgado por el Fiscal, opinién
fundamentada por escrito, respecto de la infraccion de la normativa ambiental
oalguna obligacion contenida en los instrumentos de gestion ambiental previstos
en la presente Ley, sobre la base de los resultados de las acciones de seguimiento
y control, investigaciones y pericias que se hayan realizado por la autoridad
competente hasta dicho momento.

El fiscal, juez o tribunal, segun sea el caso, meritia las opiniones emitidas».

Texto Aprobado:
«La formalizacién de la denuncia por los delitos tipificados en el Titulo Décimo
Tercero del Libro Segundo del Cédigo Penal, requerira de las entidades
sectoriales competentes opinién fundamentada por escrito sobre si se ha
infringido la legislacion ambiental. El informe serd evacuado dentro de un
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plazo no mayor a 30 dias. Si resultara competente en un mismo caso mas de
una entidad sectorial y hubiere discrepancias entre los dictimenes por ellas
evacuados, se requerird opinion dirimente y en ultima instancia administrativa
al Consejo Nacional del Ambiente.

El fiscal debera merituar los informes de las autoridades sectoriales competentes o del
Consejo Nacional del Ambiente segiin fuera el caso. Dichos informes deberan
igualmente ser merituados por el juez o el tribunal al momento de expedir resolucién.

En los casos en que el inversionista duefio o titular de una actividad productiva contare
con programas especificos de adecuacion y manejo ambiental — PAMA, esté poniendo
en marcha dichos programas o ejecutindolos, o cuente con estudio de impacto
ambiental, sélo se podra dar inicio a la accion penal por los delitos tipificados en el
Titulo X111 del Libro Segundo del Cédigo Penal si se hubiere infringido la legislacion

ambiental por no ejecucion de las pautas contenidas en dichos programas o estudios
segun cormresponday.

Comentario: La diferencia principal entre ambas normas era en principio el momento
en que debia elaborarse el informe de la autoridad administrativa sobre la infraccion
de la legislacién ambiental necesario por las caracteristicas de normas penales en
blanco de los tipos penales en materia ambiental. El informe previo parece mas razo-
nable, pues iniciar la accion sin contar con informacion clara sobre todos los compo-
nentes del tipo penal ambiental podria afectar derechos de los ciudadanos, mas en un
area de gran sensibilidad como lo es la imposicién de sanciones penales. Sin embargo,
la norma finalmente aprobada reprodujo ademas una disposicion de la derogada Ley
N?26631, que confunde «infraccién de la legislacion ambiental» con los PAMA 'y los
EIA que son solo uno de los distintos instrumentos disponibles y que ademas no
constituyen sino una pequefia parte de la legislacion ambiental. Esta parte de la Ley
General del Ambiente, el Art. 149 3, deberfa ser por lo tanto en el futuro derogada.

ESTANDARES DE CALIDAD AMBIENTAL Y LIMITES MAXIMOS
PERMISIBLES

Texto Original:
«En tantono se establezcan en el pafs, Estandares de Calidad Ambiental, Limites
Maximos Permisibles y otros estandares o parametros para el control y la
proteccion ambiental, son de uso obligatorio los establecidos por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), en caso que por esta no fuera regulada entonces

se recurrird a cualquier otra entidad internacional especializada en temas
ambienzales».
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Texto Aprobado:
«En tanto no se establezcan en el pais, Estandares de Calidad Ambiental, Limites
Méximos Permisibles y otros estdndares o parametros para el control y la
proteccion ambiental, son de uso referencial los establecidos por instituciones
de Derecho Internacional Publico, como los de la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS)».

Comentario: Finalmente, aqui toda la discusion era si era posible hacer vinculantes
las normas que dicta la OMS cuando faltare la norma ambiental correspondiente.
Creemos que no. Las normas de la OMS no estén referidas, para iniciar, con LMP
sino con ECA. Por lo tanto, y aqui viene el segundo elemento, los ECA son objetivos
de politica. De tal manera que igual hubiera sino necesario pasar a un proceso de
adecuacién que deberia ser definido por otras normas, en especial aquellas que
establecen obligaciones especificas a cargo de los particulares (como los propios LMP).
Precisamente en este punto ¢l Congreso emitio posteriormente una nueva Ley vinculada
con la dacién de LMP y ECA.

EL CAMINO QUE SIGUE

Como se puede observar, los cambios producidos en los cuatro articulos sefialados
(los Gnicos modificados contra el dictamen de insistencia del Congreso) no resultan
significativos, o resultan justificados, en tanto tenian problemas de disefio. En todo
‘caso, y esto es importante recalcarlo, la Ley General del Ambiente fue hecha sobre los
avances de gestion 1lcanzados a dicha fecha. Quizas en otro momento podemos también
enfrentar oiro «mitoy, la supuesta «mutilacion» del Cédigo del Medio Ambiente y los
Recursos Naturales, pero ahora podemos decir que la Ley General del Ambiente tal
como se ha dictado es una norma claramente superior. Desde luego, la aplicacion de
sus disposiciones, v las mejoras que han quedado pendientes (la reforma de los tipos
penales y una mejora en materia procesal civil para considerar los desafios de la
responsabilidac civil vinculados con el dafio ambiental) requiere de esfuerzos
sostenidos. No ¢ stante debemos también ser concientes de los factores politicos,
econdmicos, sociales y culturales que generan incentivos y restricciones a estos procesos
a fin de alent ir los cambios y reformas con una visién estratégica.

6.- CONCLUIONES

Este trabajo seguira su proceso de elaboracion y decantacion, ya que de ninguna manera
pretendemos afirmar que estd todo diche en materia ambiental. Sin embargo, podemos
timidamente esbozar las siguientes conclusiones:
- Tal como estan dadas las condiciones en el plano comparado, hay motivo para
preocuparse por aquél que proveyo crédito para la construccién de una planta
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industrial o manufacturera, emisora de sustancias toxicas ya que eventualmente

tendrd que cargar con los enormes gastos que la limpieza y remocién del sitio

puedan demandar.

- En la legislacion extranjera el acreedor sera potencialmente considerado duefio
u operador segin el caso y el grado de participacion en el control de la gestién
del bien que causo la contaminacion. Situacién que no aparece tan cristalina en
nuestro sistema legal pero que puede plantearse en un futuro.

- Riesgos a tener en cuenta por el financista/prestamista como: la disminucién del
valor del bien garantizado por efecto de multas significativas o gastos de limpieza;
consecuente disminucién de la capacidad de devolucion del préstamo por parte
del deudor hallado responsable de contaminar; fracaso de la viabilidad del
proyecto que se pretende financiar y superprivilegios en las quiebras; disminucién
de las ventas por no ser considerado suficientemente «verde» por los clientes,
son solo algunos de ellos.

* Dentro de nuestro sistema legal la situacién planteada en relacién al:

* Dador del leasing.

* Al acreedor cedido en el acuerdo por cesion de bienes (Arts. 76/83 LC) que
acepta el bien para su posterior venta o no, (Art. 79 L.C) con los alcances
pertinentes (Arts. 1434 y 1435 del Codigo Civil.

* Al acreedor hipotecario o prendario de primer grado que recibié el bien
compensando su precio en subasta (Art. 205 LC).

A quien actué como controlante de hecho de la sociedad, en los términos de los Arts.
31, 33 y particularmente el Art. 54 de la Ley de Sociedades, sea posiblemente campo
propicio para endilgarle responsabilidad por incumplimiento en los términos de la
Ley N® 24.051 o bien por los principios generales de responsabilidad contenidos en
los Arts. 1068, 1069, 1081 y 1109, entre otros del Codigo Civil. Respecto de a quién
0 quicnes corresponde la legitimacion para obrar en estos casos de responsabilidad
principal o subsidiaria MORELLO y STIGLIZ proponen que el Ministerio Piiblico
y las agrupaciones privadas legalmente reconocidas para la defensa de los intereses
colectivos lleven adelante dichas acciones?®.

% MORELLO, Augusto M. y STIGLITS, Gabriel, Dafio Ambiental y acceso a la Justicia,
Proteccion del Medio Ambiente, Universidad Nacional de la Plata, Fac. de Ciencias Juri-
dicas y Sociales, Secretaria Departamental de Investigacion Cientifica, p. 71 /Feb 1992),
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