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RESPONSABILIDAD POR DANO AMBIENTALDE LAS ENTIDADES FINANCIERAS

M.Sc. Mario Pefia Chacon 2

«O financiamento, em que se analisa a variante ambiental, passa a ensejar um novo tipo
de convivéncia administrativa, colocando em parceria os bancos e os 6rgaos ambientais»

_Ainicios de presente siglo, Rainforest
Action Network, organizacion no gubernamental

ecologista inici6 una campafia contra
Citigroup, reconocido gigante de la banca
norteamericana. El conglomerado bancario
fue acusado de participar en la destruccion de
los bosques tropicales, del cambio climético y
de la perturbacion de la vida de los pueblos
indigenas a causa de sus inversiones en
infraestructuras. A raiz de lo anterior, muchos
de los seguidores de la ONG cancelaron y
devolvieron sus tarjetas de crédito a este
grupo financiero. En situacion similar, el banco
aleman WestLab entré en disputa con grupos
ecologistas debido a un oleoducto financiado
en Ecuador, al que le achacaron graves
impactos ambientales.

Hasta hace poco, las actividades
habituales del sector financiero habian sido
consideradas como neutras o de muy bajo
impacto ambiental y por tanto, sin ningun tipo
de responsabilidad ambiental, a diferencia de
muchos otros sectores como el manufacturero,
la produccion de quimicos, papel, curtiembres,
mineria, agricultura extensiva, desarrollos

Paulo Leme Machado

inmobiliarios, etc. Los bancos han creido
errébneamente, que los actuales sistemas de

responsabilidad los excluyen de los dafios
ambientales causados por sus clientes, sin
tomar en cuenta el hecho que cuando los
bancos son facilitadores de los recursos para
las distintas actividades, indirectamente estan
causando dafios ambientales.

A la vez, en su normal giro comercial
realizan una serie de actividades que podrian
afectar el ambiente, ya sea cuando actlan
como depositarios o poseedores temporales de
bienes contaminados o susceptibles de causar
contaminacion, al adquirir este tipo de bienes
por remate, dacion en pago o adjudicacion
extrajudicial, al venderlos a terceros, o bien
durante el desempenfo del cargo de fiduciario
en el contrato de fideicomiso, o el rol de
arrendador en el de leasing.

El problema principal radica en que los
riesgos ambientales han sido tradicionalmente
excluidos del proceso de evaluacién ala hora de
conceder créditos o participar en operaciones
financieras. La introduccion del concepto

1 Investigacion realizada por encargo de la Unidad de Politica y Gestion Ambiental de UICN-ORMA.
2 Consultor Legal Ambiental, profesor derecho ambiental de la Universidad de Costa Ricay de la Universidad Tecnoldgica
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de responsabilidad social corporativa y las
normas ISO 26000°%; los Principios del Ecuador
gue integran la gestidon social y ambiental
a la financiacion de grandes proyectos de
desarrollo*; la actual normativa ambiental
sobre responsabilidad por dafio ambiental; las
obligaciones “socio-ambientales” establecidas
en la Ley Organica del Sistema Bancario
Nacional, Ley de Banca para el Desarrollo y
otras normas propias del sector financiero
costarricense; las repercusiones econémicas
que acarrea el cierre temporal o definitivo de
las actividades financiadas por actuaciones u
omisiones del cliente violatorias a la normas
ambientales; la pérdida de valor de los bienes
dados en garantia a raiz de un evento de
contaminacion; la caida en laimagen y pérdida
de reputacion de las entidades financieras

48

ante sus clientes, acreedores, accionistas,
administracién publica y publico en general a
raiz de la pérdida o disminucién de solvencia
del prestatario por inversiones imprevistas por
acontecimientos medioambientales adversos;
pueden tener como consecuencia la afectacion
directa de los resultados econdémicos de la
entidades financieras.

Por ello, previo al otorgamiento de un
crédito, durante su vigencia, en su ejecucion
judicial extrajudicial, asi como en su normal giro
comercial, las entidades financieras deberian
cuestionarse: ¢ La actividad financiada produce
impactos ambientales significativos? ;Cuales
pueden ser las consecuencias de los impactos
ambientales negativos para la buena marcha
de la empresa? ;Cumple un proyecto con la

La responsabilidad social es aquella que asegura la ética y la transparencia de una organizacién ante el impacto

de sus decisiones y actividades en la sociedad y el ambiente. La norma ISO 26000 establece siete principios para
regir la responsabilidad social. Su aplicacion es voluntaria y a diferencia de las normas 1SO 9000 e ISO 14000, no
certifica la operacién de una entidad. 1ISO 26000 es un estandar para la transparencia y la competitividad de cualquier
organizacion. En su principio nimero 4 dispone que se debe promover y aplicar medidas que eviten a la organizacién
impactar el ambiente. Si contamina, debe pagar por ello.

Los Principios de Ecuador son un conjunto de guias o directrices elaborados por los bancos que rigen sus acciones
en la gestion de temas sociales y ambientales ligados a la financiacién de grandes proyectos de desarrollo. Nacieron
en el 04 de junio del 2003, cuando diez bancos de siete paises anunciaron su adopcién. Los bancos suscriptores se
comprometen a aplicar los Principios de manera global en todos los sectores industriales, principios que se basan
en las politicas y guias del Banco Mundial y de la Corporacién Financiera Internacional (IFC), la agencia que los ha
impulsado. Para su implementacién y puesta en aplicacion, cada uno de las entidades financiaras suscriptoras deben
adoptar sus propias politicas y procesos internos. Los bancos se comprometen a otorgar créditos Unicamente para
proyectos cuyos patrocinadores demuestren, a satisfaccion del banco, su capacidad y buena voluntad para adoptar
ciertos procesos y asegurar que se ejecuten de manera socialmente responsable y con buenas practicas de direccion
ambiental. Bajo los Principios de Ecuador, los proyectos se catalogan en base a sus impactos sociales y ambientales
en tres categorias: alto, medio y bajo impacto.

Los Principios Ecuatoriales fueron objeto de revision en el afio 2006 por parte de IFC, siendo los principales cambios
los siguientes:

* Los Principios se aplican a todas las financiaciones de proyectos con costos de capital superiores a 10 millones de
doélares. Este umbral se disminuy6 de los anteriores 50 millones de ddlares.

» Los Principios también se aplican ahora a las actividades de asesoria de financiacién de proyectos.

» Los Principios revisados ahora cubren especificamente mejoras o expansiones de proyectos existentes en los que

los impactos ambientales o sociales adicionales son importantes.

* El enfoque para la aplicacion de los Principios en paises con altos estandares ambientales y sociales se ha hecho

mas eficiente.

*» Ahora se requiere a cada entidad financiera que haya adoptado los Principios Ecuatoriales que informe el progreso
y desempefio de la implementacién de estos Principios anualmente.

* Los Principios Ecuatoriales revisados incluyen estandares sociales y ambientales mas estrictos y mejores, incluyendo

estandares de consulta publica més sélidos.

legislacion ambiental vigente? ;Cuenta la
entidad con seguro de responsabilidad civil en
caso de siniestro? ¢ Estaria en condiciones de
afrontar situaciones eventuales adversas en
sus instalaciones?

A raiz de lo anteriormente expuesto,
por medio del presente estudio se pretende
analizar desde una perspectiva juridica y a
la luz de los principios de la responsabilidad
ambiental, aquellos supuestos de dafio
ambiental en que podrian eventualmente
incurrir las entidades financieras en el ejercicio
de su normal giro de actividades, asi como
brindar algunas recomendaciones generales
que refuercen su deber de diligencia.

l. RESPONSABILIDAD POR DARNO
AMBIENTAL DE LAS ENTIDADES
FINANCIERAS EN EL DERECHO
COMPARADO.

1. ESTADOS UNIDOS.

El tema es regulado por la
COMPREHENSIVE ENVIRONMENTAL
RESPONSE COMPENSATIONANDLIABILITY
ACT (CERCLA) de 1980, modificada por la
Asset Conservation Lender Liability (1996) y
Deposit Insurance Protection Act (1997).

La CERCLA fue promulgada para obligar
a los responsables del dafio ambiental a
soportar los costos del saneamiento de sitios
contaminados con sustancias peligrosas®. La
norma sigue un criterio de responsabilidad
estricto y objetivo®, separado e independiente
de la existencia de culpa o negligencia (omisién
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al deber de cuidado), siendo las Unicas causas
de exoneracién de la responsabilidad los
denominados “Acts of God” o sea, la fuerza
mayor — caso fortuito, o bien el hecho de un
tercero.

La responsabilidad contemplada por
CERCLA es en base a la tenencia de sitios
contaminados con desechos peligrosos
como propietario “ownership” o bien, del
desarrollo de operaciones y actividades con
sustancias peligrosas como operador directo
“management”.

Lanorma CERCLA atribuye a la Agenciade
Proteccion del Ambiente (EPA)’ competencias
para individualizar los sitios contaminados o
en riesgo de contaminacion, constituir listados
de sitios de prioridad nacional® en base a
nivel de peligro que representan, y obligar
a los responsables a soportar los costos del
saneamiento ambiental.

CERCLA instituye desde 1980 un fondo
de compensacion ambiental denominado
Superfund, cuyo objetivo es la la restauracion
de lugares contaminados con sustancias
peligrosas y financiar el saneamiento de
vertederos toxicos o peligrosos con fondos
provenientes del gravamen sobre petréleo y
determinados productos quimicos, impuestos
a la importacién de determinados productos
guimicos, impuestos a las ganancias
empresariales, partidas presupuestarias, asi
como de fondos obtenidos por la recuperacion
de los costos de la limpieza de lugares
contaminados con sustancias peligrosas®.

5 La CERCLA emplea el término “clean up” para referirse a la reparacion, compensacion y restauracion de sitios

contaminados.

Utiliza el término “Strict Liability”
Environmental Protection Agency (EPA)
National Priority List
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Valls, Mario F. “Derecho Ambiental”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008.



Dentro del funcionamiento del Superfund
se recoge el principio de responsabilidad
solidaria, donde las sujetos potencialmente
responsables financian a través de
contribuciones  dinerarias, destinadas a
fortalecer el fondo para el cumplimiento de
los objetivos propuestos por la autoridad,
existiendo ademas la posibilidad de acciones
de repeticién o regreso de quienes afronten
los costos de la remediacion respecto del resto
de los potenciales responsables del hecho que
produce el dafio®.

El Superfund actia subsidiariamente en
los supuestos donde no pueda determinarse
la responsabilidad del operador, cuando el
responsable es insolvente o su solvencia no
alcanzaparapagar eltotal saneamiento delsitio,
o cuando los costos no pueden recuperarse a
través del esquema de responsabilidad™?®.

1.2. Evolucién de laresponsabilidad
ambiental bajo la CERCLA.

La CERCLA distingue entre varios
sujetos pasivos de obligaciones. Por una
parte menciona al Fiduciario el cual es visto
en sentido amplio, ya sea el “trustee” del
contrato de fideicomiso, acreedor hipotecario
y prendario, el arrendante del contrato de
préstamo (leasing), otorgante del contrato
de factoring, y quienes tienen derecho sobre
bienes en interés de un tercero o de un
crédito.
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Por otra parte menciona y regula la
responsabilidad de los “Lender”, término que
abarca a las instituciones financieras, de
leasing, de fideicomiso, aseguradoras de
crédito y acreedores ordinarios.

Por ultimo utiliza el término “Foreclosure”
para referirse al derecho de posesion del bien
para su posterior venta (depdsito judicial o
voluntario) y el de “Management” para aquel
operador con participacion en la direccién
empresarial.

Previo a la reforma de 19962, CERCLA
llegd a considerar responsable de los costos
del saneamiento ambiental de los sitios
contaminados a los “lenders” en caso de
presunciéon de propietariol® o participacion
como operador en el “‘management” de la
empresa que ocasiono el riesgo. Por su
parte, la reforma de 1996 establecid limites
para la responsabilidad de los “fiduciarios”
correspondiente al valor de los bienes en
poder de los mismos.

ESTADOS UNIDOS contra T.P. LONG
CHEMICAL ante Corte de Quiebras del Distrito
Norte de Ohio de 1985, es el primer precedente
jurisprudencial en tratar  la responsabilidad
de las entidades financieras respecto a los
costos del saneamiento ejerciendo el derecho
de posesion del bien del deudor para su
posterior venta “foreclosure”. En sentencia,
la Corte de Quiebras resolvié que el ejercicio
del aseguramiento* en bienes personales del

10 Sebsay, Daniel Alberto y Di Paola, Maria Eugenia (2003). El dafio ambiental colectivo y la nueva ley general del
ambiente. Anales de Legislacion Argentina. Boletin Informativo. NUmero 17. Buenos Aires: La Ley.

11 Valls de Rossi, Mariana, Dafio Ambiental, Responsabilidad por dafio ambiental (quinta entrega), extraido de Edial.
com, Biblioteca Juridica Online, accesible en www.eldial.com.

12 Asset Conservation Lender Liability (1996)
13 CERCLA utiliza el término “indicia of ownership”
14 CERCLA utilize el término “security interest”

deudor no podia justificar la responsabilidad
del Banco de acuerdo a la norma CERCLA.

En el caso ESTADOS UNIDOS contra
MIRABILE de 1985, la Corte de Distrito excluyé
la responsabilidad del operador en virtud que
el demandado solo participé en el dia a dia de
la operacién “management” por un lapso de 4
meses (hasta la enajenacion del bien), y por
tanto, no podia equiparse su comportamiento
con el de un propietario u operador a los
efectos establecidos por la CERCLA.

El anterior criterio jurisprudencial cambia
a partir del caso ESTADOS UNIDOS contra
MARYLAND BANK AND TRUST CO, donde la
Corte resolvié que el ejercicio del “Foreclosure”
sobre bienes del deudor y consiguiente
adquisicion de la propiedad, causaban
responsabilidad respecto a los costos de
limpieza y saneamiento de los desperdicios
dafiinos vinculados con la propiedad. Este fallo
produjo un impacto negativo en el mercado
entre prestamistas y tomadores de créditos, e
hizo casi imposible el financiamiento de ciertas
ramas de la industria, siendo que algunos
prestamistas prefirieron renunciar al ejercicio o
derecho de “foreclosure” ante el peligro de ser
considerados responsables de la limpieza.

Para el afio 1990 se da un nuevo cambio
de precedente en el juicio BERGSOE ante el
Tribunal Noveno Circuito, mismo que resolvié
en sentencia que “el acreedor (lender) puede
estar en posicién de ejercer influencia en el
tratamiento o no de materiales peligrosos, pero
si solo tiene el poder de verse envuelto en el
“management” pero no lo ejerce de hecho, no

tiene responsabilidad”.
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1.3 Responsabilidad bajo el esquema
actual de laley CERCLA

Bajo el actual esquema de responsabilidad
ambiental de la CERCLA, el Fiduciario'® que
libere, vierte 0 emane sustancias peligrosas
de un receptaculo o instalacion, limita su
responsabilidad de saneamiento a los activos
gue detente en ese cardcter.

Esta limitacién no se prolonga a personas
gue actlan en otro cardcter distinto al de
Fiduciario, ni tampoco al mismo fiduciario
cuando su propia omision al deber de cuidado
causa o contribuye a la emanacién de
sustancias peligrosas.

Lanorma CERCLA excluye alos“lenders”o
financiadores de las responsabilidades propias
del “propietario” u “operador”. De esta forma,
la CERCLA diferencia entre el propietario o
guardian, respecto a quien solo manifiesta
“indicia of ownership” para proteger su interés
de acreedor asegurado (hipoteca, fideicomiso,
cesion, privilegio o embargo judicial, prenda,
contrato de garantia, factoring, leasing), es
asi como el simple ejerciendo el derecho de
posesion del bien del deudor para su posterior
venta “foreclosure” no implica responsabilidad
por dafio ambiental.

2. ARGENTINA

Argentina sin lugar a dudas, posee
el sistema de responsabilidad civii mas
desarrollado de Latinoamérica, siendo que
la responsabilidad por dafio ambiental no

escapa de dicha realidad.

15 “Trustee” del contrato de fideicomiso, acreedor hipotecario y prendario, arrendante del contrato de préstamo (leasing),
otorgante del contrato de factoring, y quienes tienen derecho sobre bienes en interés de un tercero o de un crédito.


http://www.eldial.com/

Laresponsabilidad estrictamente ambiental
se encuentra regulada por la ley 25675 “Ley
General del Ambiente”, norma que define al
dafio ambiental como toda alteracion relevante
que modifica negativamente el ambiente, sus
recursos, el equilibrio de los ecosistemas, o
los bienes o valores colectivos, y tiene como
objeto de regulaciéon todos aquellos hechos
0 actos juridicos, licitos o ilicitos que, por
accion u omision, causen dafio ambiental de
incidencia colectiva.

El esquema de responsabilidad por
dafio ambiental sigue un modelo de caracter
objetivol® contemplando expresamente la
obligacién del restablecimiento al estado
anterior a su produccién’, siendo las lnicas
causas de exencion de responsabilidad la
culpa exclusiva de la victima o de un tercero.*®
Si en la comision del dafio ambiental colectivo,
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hubieren participado dos o mas personas,
0 no fuere posible la determinacién precisa
de la medida del dafio aportado por cada
responsable, todos seran responsables
solidariamente de la reparacién frente a
la sociedad, sin perjuicio, en su caso, del
derecho de repeticién entre si para lo que el
juez interviniente podra determinar el grado de
responsabilidad de cada persona responsable.
En el caso de que el dafio sea producido por
personas juridicas la responsabilidad se hace
extensiva a sus autoridades y profesionales,
en la medida de su participacion.'®

La Ley General del Ambiente otorga a los
tribunales jurisdiccionales ordinarios, segun
corresponda por el territorio, materia o persona,
la aplicacién del régimen de responsabilidad
ambiental, ademdas sigue un modelo de
legitimacién sumamente amplio en el cual se

16

17

18

19

“El sistema acepta plenamente la responsabilidad objetiva. Desde su dacion, el Codigo Civil la habia establecido para
algunos supuestos de dafio ambiental (articulos 1133 y1134), principios que la reforma de 1968 generalizé (articulo
1113, parrafo 2). Por ello, quien cause un dafio al ambiente o tenga bajo su dependencia o guarda una persona o
cosa que lo cause sera plenamente responsable” Valls, Mario F. “Derecho Ambiental”, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2008, pag. 222.

La jurisprudencia se ha encargado de desarrollar el tema, al respecto cabe destacar”... En la perspectiva del sistema
de responsabilidad objetiva, para liberarse el ofensor deber probar que la culpa de la victima lo ha excluido. El
nexo causal, a su vez, solo requiere de mero contacto. Los cuidados que se observan en el proceso industrial
resultan irrelevantes si, en definitiva, el dafo se produce... Puede atribuirse a la demandada responsabilidad objetiva
en la produccién del dafio ambiental, tanto si se considera que el mismo fue ocasionado por la “cosa” en el caso
arsénico de propiedad de la accionada — como si se estima el complejo industrial como cosa o actividad riesgosa...
Puede estimarse el abandono de desechos contaminantes como conducta riesgosa, generadora de responsabilidad.
También se ha sefialado que quien debe responder es el duefio o guardian en el momento de la introduccién del
riesgo. Nuestro actual derecho positivo recoge la idea. Segun el articulo 46 de la ley 24051, en el ambito de la
responsabilidad extracontractual, no es oponible a terceros la transmisién o abandono voluntario del dominio de los
residuos peligrosos”, texto de sentencia extraido del ensayo “Dafio ambiental/Jurisprudencia” del autor Cafferatta,
N., publicado, en Revista Juridica La Ley, Afio LXIIl, numero 131, Buenos Aires, 2003.

El tema ha sido abordado por la jurisprudencia argentina y a manera de ejemplo se muestran los siguientes extractos
de sentencias “... No se aporté prueba que demuestre que la contaminacion tuvo su origen en el hecho de tercero

—interrupciéon o ruptura del nexo causal-. No basta a la responsabilidad de las accionadas la circunstancia de
que existan responsabilidades de que mediante las redes de desaglie operadas por OSN, hay Aguas Argentinas
S.A., pudieran filtrarse combustibles pertenecientes a otras estaciones de servicios o que los desechos cloacales
contribuyan a la generacién de mayor contaminacién, pues en todo caso puede llegar a existir una responsabilidad
plural... En la perspectiva del sistema de responsabilidad objetiva, para liberarse el ofensor deber probar que la culpa
de la victima lo ha excluido”, texto extraido del ensayo “Dafio ambiental/Jurisprudencia” del autor Cafferatta, N.,
publicado, en Revista Juridica La Ley, Afio LXIIl, nimero 131, Buenos Aires, 2003.

Articulo 31 de la Ley General del Ambiente de Argentina.

le otorga legitimacion activa para obtener la
recomposicion del ambiente dafiado, tanto al
afectado directo, como al Defensor del Pueblo,
a las asociaciones no gubernamentales de
defensa del ambiente, al estado nacional,
provincial o municipal. Ademas otorga
legitimacién para solicitar indemnizacion a
la persona directamente damnificada por el
hecho dafioso acaecido en su jurisdicci(’)n.20

La Ley General del Ambiente dispone
expresamente la obligacion de todo sujeto
fisico o juridico, publico o privado, que realice
actividades riesgosas para el ambiente, los
ecosistemas y sus elementos constitutivos, de
contratar un seguro de cobertura con entidad
suficiente para garantizar el financiamiento
de la recomposicion del dafio que en su tipo
pudiere producir; asimismo, segun el caso
y las posibilidades, podra integrar un fondo
de restauracion ambiental que posibilite la
instrumentacion de acciones de reparacion.

Si bien la Ley General del Ambiente de
Argentina obligé la contratacion de seguros
para todas aquellas actividades riesgosas para
el ambiente para garantizar el financiamiento
de la recomposicion del dafio que pudiese
producirse, lo cierto del caso es que la norma
no lo reguld, siendo las resoluciones de la
SecretariadeAmbienteyDesarrolloSustentable
de la Nacion 1398/2008, 177/2007, 303/2007,
1639/2007 y las resoluciones conjuntas 178/07
y 12/07; 98/07 y 1973/04 con la Secretaria de
Finanzas, las que delinean y determinan los
aspectos claves y conflictivos, tales como las
actividades riesgosas que debe contratar el
seguro para dafios de incidencia colectiva,
asi como los criterios para establecer los
montos minimos asegurables. Actualmente,
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20 Articulo 30 de la Ley General del Ambiente de Argentina.

la cobertura se encuadra en la modalidad de
caucion, donde el Asegurado es la autoridad
competente, el Estado, que es quien ejerce la
tutela sobre el medio ambiente, el asegurador
es la persona juridica que cubre el riesgo
pactado contractualmente en la pdliza; y el
tomador, el titular de la actividad riesgosa
asegurada que celebra el contrato de seguro
con el Asegurador.

Por su parte, la ley 24051 sobre residuos
peligrosos en su articulo 46 dispone que en el
ambito de la responsabilidad extracontractual,
no es oponible a terceros la transmision o
abandono voluntario del domicilio de los
residuos peligrosos. Igual esquema siguen
tanto el articulo 41 de la Ley 25612 respecto
la transmision del dominio o abandono
voluntario de los residuos industriales y de
actividades de servicio y el numeral 9 de la ley
24804 “Ley Nacional de la Actividad Nuclear”
por accidentes ocasionados con sustancias
nucleares fuera del sitio de la instalacion o
fuera del transporte, cuando al momento de
ocurrir el accidente nuclear esas sustancias
hubieren sido objeto de robo, pérdida, echazon
0 abandono.

Por ultimo, la Ley 24441 denominada Ley
de Fideicomiso, incluye 2 normas que limitan la
responsabilidad objetiva derivada del 1113 del
Cabdigo Civil Argentino, aplicable a casos de
fideicomiso y leasing. Su articulo 14 dispone
que los bienes fideicomitidos constituyen
un patrimonio separado del patrimonio del
fiduciario y del fiduciante. La responsabilidad
objetiva del fiduciario emergente del art 1113
CC se limita al valor de la cosa fideicomitida
cuyo riesgo o vicio fuese causa del dafio si el



fiduciario no pudo razonablemente haberse
asegurado. Mientras tanto, el numeral 33
reza que la responsabilidad objetiva del dador
emergente del art 1113 CC se limita al valor
de la cosa entregada en leasing cuyo riesgo
o vicio fuere la causa del dafio si el dador o el
tomador no hubieran podido razonablemente
haberse asegurado y sin perjuicio de la
responsabilidad del tomador.

2.1. Responsabilidad de los entes
financieros por otorgamiento de
créditos a actividades que resulten
contaminantes o contaminadas.

Al respecto, el autor argentino Héctor
Alegria®® opina que debe de partirse del
hecho de la ausencia de norma juridica
que imponga una conducta especifica a las
entidades financieras. De esta forma, el
financiador (externo no vinculado con la
actividad que financia) no es responsable
de los dafios ambientales producidos por
el tomador del crédito. Lo anterior aplicaria
tanto si el tomador us6 los fondos con el
destino previsto, como cuando les otorgd otro
tipo de uso. El jurista argentino recalca que las
entidades financieras no son policia ambiental,
ni poseen facultades legales para imponer
conductas a sus clientes, salvo cuando se
hayan contemplado clausulas verdes (green
clauses) en el contrato de préstamo.

2.2. Responsabilidad emergente por la
tenencia de la cosa contaminante o
contaminada durante la ejecuciéon del
crédito.

Si la entidad financiera, al ser puesta en
tenencia de la cosa por deposito judicial o
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voluntario, produce con ella dafios a terceros
incluyendo dafios a bienes colectivos, su
responsabilidad de tipo objetivo, derivaria
del articulo 1113 del Cédigo Civil, no
existiendo razon juridica para su exencion de
responsabilidad.

El Dr. Mario F. Valls nos sefiala que el
depositario asume todos los riesgos de la cosa
dada en depésito una vez que acepté y recibio
el depésito. Las excusas que tendria son
que el dafio sea causado por el depositante
usando la cosa dada en deposito, porque
ello interrumpiria los efectos del contrato de
depdsito o por cualquier interrupcién y las
excusas aplicables en cada caso. Su criterio
es que, la responsabilidad solidaria por dafio
ambiental abarcaria también al propietario
de la cosa y al poder judicial que impusiera
la guarda para evitar un mal mayor, y como
ejemplo nos sefiala el ya famoso caso Beatriz
Mendoza del Riachuelo, donde la Corte
argentina condené a la vez a los Gobiernos
nacional, de provincia y de la ciudad por no
haber impedido que cosas de los habitantes
causasen dafio ambiental.

Ademas y coincidiendo con la tesis del
Dr. Héctor Alegria??, todos aquellos gastos en
que incurra la entidad financiera para evitar
degradacion ambiental durante la tenencia
del bien, deberian equiparse a “mejoras
necesarias” y tener prioridad de pago ya sea
en concurso o quiebra, o como gastos o costas
procesales del proceso de remate.

21 “Economia, Medio Ambiente y Mundo Financiero”, en obra colectiva “Responsabilidad por dafios en el Tercer Milenio,

Editorial Abeledo Perrot, 1997, pag. 322.

22 “Economia, Medio Ambiente y Mundo Financiero”, en obra colectiva “Responsabilidad por dafios en el Tercer Milenio,

Editorial Abeledo Perrot, 1997, pag. 323.

2.3. Responsabilidad derivada de la venta
del bien contaminado o contaminante a
terceros.

Tal y como lo expone acertadamente
el Dr. Mario Valls?®, la responsabilidad
ambiental normalmente es “propter rem”, o
sea ambulatoria e inherente a la propiedad
de una cosa, pues el vinculo se establece con
quienes revisten la calidad de propietarios de
la cosa dafiina. Se trasmite sucesivamente a
quien va usando o se va sirviendo de la cosa
que dafia al ambiente. En consecuencia, todo
adquirente de una cosa deberia averiguar si
contiene elementos o calidades susceptibles de
originar dafio ambiental como cuando adquiere
un animal afectado por una enfermedad
contagiosa o un fundo contaminado por
elementos infecciosos.

De esta forma, si la venta es judicial o
extrajudicial y el bien nunca formé parte del
patrimonio de la entidad financiera, ésta no
sera responsable frente al adquirente, salvo
gue hubiera otorgado garantia.

Mientras que si la entidad financiera se
apropi6é del bien en ejercicio de su garantia
(prendaria, hipotecaria o fiduciaria) y después
vende la cosa contaminada o contaminante
a un tercero, su responsabilidad seria la de
cualquier vendedor.

2.4. Responsabilidad derivada del contrato
de fideicomiso y del leasing

Siguiendo las reglas especiales de la
responsabilidad contempladas para los
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contratos de fideicomiso y leasing de la
ley nimero 24441 “Ley de Fideicomiso”,
especificamente para el fiduciario y para el
dador en leasing respectivamente, ésta queda
limitada al valor de la cosa fideicomitida o
dada en leasing cuyo riesgo o vicio fuese
causa del dafio si el fiduciario o dador en
leasing no pudieron razonablemente haberse
asegurado, quedando intactas las demas
responsabilidades del caso. El deber de
diligencia de las entidades financieras en
estos casos pareciera ser la descarga de la
responsabilidad por dafios ambientales y a
terceros mediante la suscripciéon de seguros,
mismos que por si solos no excusan la
solidaridad de la responsabilidad.

BRASIL

Tanto la ley 6038 del 31 de agosto de
198124, como el Decreto 99274 del afio
19902, disponen expresamente la obligacién
que recae sobre las entidades y agencias
gubernamentales de financiamiento y gestoras
de incentivos, de condicionar el respectivo
otorgamiento de créditos e incentivos a la
existencia demostrada de licenciamiento
ambiental (EIA), y al cumplimiento de normas,
criterios y lineamiento de la Comisién Nacional
del Medio Ambiente (CONAMA) para la
actividad, obra o proyecto solicitante.

De igual forma, la ley 6.803 de
02/07/80 sobre Directrices Basicas para la
Zonificacién Industrial en areas criticas de
contaminacion, en su articulo 12 dispone que

23 Valls, Mario F. “Derecho Ambiental”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, pag. 223.
24 Articulo 12 «As entidades e 6rgédos de financiamento e incentivos governamentais condicionardo a aprovacao de
projetos habilitados a esses beneficios ao licenciamento, na forma da Lei, e ao cumprimento das normas, dos critérios

e dos padrbes expedidos pelo Conama».

25 Articulo 23: «As entidades governamentais de financiamento ou gestoras de incentivos, condicionaréo a sua concessao

a comprovagcao do licenciamento».



los 6rganos y entidades gestores de incentivos
gubernamentales y los bancos oficiales, deben
condicionar la concesion de incentivos y el
financiamiento a industrias, a la presentacion
de la licencia ambiental.?®

Mas reciente, la ley 8.974, de 05/01/95,
gue establece las normas para el uso de
las técnicas de la ingenieria genética y de
la liberacién en el ambiente de organismos
genéticamente modificados, en el apartado 3
de su articulo segundo dispone que los entes
financieros o patrocinadores de actividades
0 proyectos relacionados con Organismos
Genéticamente Modificados (OGM’s),
publicos y privados, nacionales y extranjeros
o internacional, deberan cerciorarse de la
idoneidad técnico-cientifico de los solicitantes
de créditos, y exigirles el cumplimiento tanto
de las normas y mecanismos previstos por la
misma ley como de sus propios lineamientos,
teniendo la obligacion de exigir la presentacion
del certificado de la calidad en Bioseguridad
previsto en el articulo 6 de la misma ley, bajo el
apercibimiento que en caso de incumplimiento
seran co-responsables de lo que llegare a
suceder.

De la normativa antes expuesta se
deduce la obligacién legal de las instituciones
financieras de:

» Condicionarloscréditosalaaprobacion
de la licencia ambiental (EIA)

¢ Condicionar el financiamiento
al cumplimiento de normas
administrativas ambientales
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De esta forma, las instituciones
financieras deben cumplir su compromiso
social en el area ambiental derivado del
articulo 225 constitucional y demas normativa
infraconstitucional, no bastando unicamente la
exigencia de la respectiva licencia ambiental,
sino que es necesario ademas que valoren
los riesgos de dafios ambientales de las
actividades, obras o proyectos que financian,
y exijan a sus deudores el cumplimiento de las
normas ambientales, caso contrario, serian
solidariamente responsables de los dafios
ambientales que acontecieren.

Por lo anterior, coincidimos plenamente
con el destacado jurista brasilefio Paulo
Leme?’ cuando afirma:

«0 financiamento, em que se analisa

a variante ambiental, passa a
ensejar um novo tipo de convivéncia
administrativa, colocando em parceria
0s bancos e os 6rgdos ambientais»

4. PARAGUAY

Laley 294/93 sobre Evaluacion de Impacto
Ambiental en su articulo 12, dispone que:

“La Declaracion de Impacto
Ambiental sera requisito ineludible
en las siguientes tramitaciones
relacionadas con el proyecto:

a) Paraobtenciondecréditosogarantias.
b) Paraobtencion de autorizaciones
de otros organismos publicos; v,
c) Para obtencion de subsidiosy
de exenciones tributarias.”

26 Articulo 12: «os 6rgaos e entidades gestores de incentivos governamentais e os bancos oficiais condicionardo a
concessao de incentivos e financiamentos as industrias, inclusive para participagdo societaria, a apresentagao da

licenga de que trata esta lei.»

27 Citado por Alvarez Vianna, J.R, “A responsabilidade solidaria das instituicbes financeiras por danos ambientais”,
accesible en la siguiente direccién electronica: http://www.unifap.br/ppgdapp/biblioteca.htm.

La misma norma dispone que mediante
la reglamentacién que realizara la Secretaria
del Medio Ambiente (SEAM), se establecera
las caracteristicas que deberan reunir las
obras y actividades cuyos proyectos requieran
Declaracion de Impacto Ambiental.
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podria generar responsabilidad civil por dafio
ambiental de la entidad financiera, si luego se
llegare a confirmar que la actividad financiada
por ella, sin requerir el citado requisito, ha
causado efectivamente dafios al medio

Decreto Reglamentario de la Ley 294/93, no
se pronuncia sobre el Articulo 12 de la ley, de
es decir no lo reglamenta, y por tanto surgen
dudas acerca de en qué casos, las entidades
financieras deben exigir la presentacion de
la Declaracién de Impacto Ambiental, en el
entendido que dicha exigencia es una clara
obligacion legal de hacer, cuya omision

ambiente.?®
A pesar de la anterior exigencia, el Parece quedar claro que en caso de
financiacion de proyectos, la  Declaracién
Impacto Ambiental es un requisito
indispensable, y debe ser un factor de riesgo
mas a evaluar: el riesgo ambiental, mismo que
constituye un pasivo contingente de suma
importante al analizar el crédito. El problema
surge respecto a todas aquellas actividades
que llevan a cabo las entidades financieras en

28 Consultada sobre el tema, la jurista paraguaya Guillermina Basaglia expreso lo siguiente: “Entonces tenemos que,

si bien la norma establecida en el Articulo 12 de la Ley 294 es clara con respecto a la obligacién legal de “hacer”
(verificar el cumplimiento de la legislacién ambiental vigente mediante la posesion de la DIA), la misma no resulta aun
operativa por no existir reglamentacion al respecto. Con relacion a los alcances del tipo responsabilidad imputable,
la legislacion general sobre obligaciones contenida en el Cédigo Civil paraguayo presenta una limitacion concreta
al referirse al fenébmeno de la solidaridad, tras establecer que la misma debe nacer de declaraciones legales
taxativas. Este dispositivo legal, no podria ser ignorado ni soslayado por disefios reglamentarios establecidos via
Decreto o Resoluciones. La conducta del legislador paraguayo ya ha demostrado la recepcién del mandato legal que
condiciona el nacimiento de la solidaridad, al sancionar Leyes especiales que regulan supuestos puntuales en que
intervienen agentes intermediarios que viabilizan el negocio juridico (comparable perfectamente al caso objeto de
este ensayo), con la entrada en vigencia y aplicacion de la Ley... de Escribanos... que establece que en los casos....
seran solidariamente responsables. Si bien la tutela ambiental requiere de los mas flexible y amplios criterios de
interpretacion, es nuestro parecer que en el caso de Paraguay la solidaridad, para ser considerada imputable a las
Entidades Financieras, requiere de una remisién legal concreta. Con relacion al estado actual de la cuestion, no hay
dudas que hay obligacion legal que pesa sobre las Entidades Financieras de pedir DIA. Se reconoce entonces que
se requiere generar una solucion normativa en la brevedad posible a fin de evitar que el articulo 12 de la Ley 293/94
caiga en desuetudo por la sobrevivencia en el tiempo de lagunas reglamentarias. Con relacién a la imputabilidad
de los efectos de la responsabilidad nacida por omision de un deber legal (omisién de verificacion de tenencia de
DIA), podria considerarse dentro de los patrones del sano juicio legislar complementariamente imponiendo una
escala progresiva de sanciones por incumplimiento del Articulo 12 de la Ley 294/93, dentro de cuya arquitectura
reglamentarista de la norma pudieran jugar un rol preponderante factores de atribucion de caréacter subjetivo y objetivo:
En primer lugar, consideramos importante tipificarse el grado de negligencia cometida (factor subjetivo) por la entidad
financiera ante la omision -al realizar la evaluacién de riesgos proyectos de alto potencial contaminador, de los cuales
resulta a todas luces procedente la revision del cumplimiento de la legislacion ambiental a diferencia de aquellos de
los cuales directamente no se hace presumible la generacion de dafio ambiental- y la magnitud del dafio ambiental
generado -como ser: grave, medio y leve- (factor objetivo). Por lo tanto, a través de la graduacion de la negligencia
y la medicion del dafio, plasmados en categorias, podrian operativizarse los principios generales del derecho
ambiental imponiendo responsabilidad (definida e inidentificada) a sujetos intervinientes, aunque objetivamente, en
la generacién del dafio ambiental. Concluyendo, podria sostenerse que la responsabilidad solidaria no es atribuible
a las entidades financieras en los casos que analizamos y que para que el Articulo 12 de la Ley 294 sea operativo se
requiera una modificacién legal que imponga sanciones ante el incumplimiento del mandato legal que recae sobre las
Entidades Financieras, cuya graduacién podria ser evaluada funcién a la negligencia cometida y a la magnitud del
dafio ambiental acaecido”.


http://www.unifap.br/ppgdapp/biblioteca.htm

su giro normal ademas de la financiacion de
proyecto, actividades como el otorgamiento
de préstamos para capital operativo, para
financiacion de importaciones, financiacién
de exportaciones, financiacion de bienes de
capital, financiacion de capital operativo y
garantias de mantenimiento de oferta o buen
cumplimiento, cartas de crédito de importacion
0 exportacion, avales, etc., sobre las cuales no
existen lineamientos claros respecto al deber
de exigir o no DIA, laguna juridica que debe
ser llenada via reglamentacion.

Para la jurista paraguaya Rosa Velazquez
de Palacios,?® existen argumentos importantes
para sostener la tesis de que las entidades
financieras estan obligados a exigir la
presentacion de la Declaracion de Impacto
Ambiental, previo a cualquier desembolso de
préstamo o garantia relacionado a un proyecto
gue pueda tener un impacto ambiental, de
acuerdo a la enumeracion contemplada en la
Ley 294/93, y que el incumplimiento de esta
obligacién puede generar responsabilidades
civiles a cargo de dichas entidades.

Al respecto menciona la alta relevancia
del bien juridico protegido: el ambiente; las
disposiciones constitucionales relacionadas
al ambiente; las ratificaciones del Paraguay al
Tratado de MERCOSUR y al Acuerdo Marco
de Medio Ambiente del MERCOSUR; la Ley
del EIA; los Principios Generales del Derecho
Ambiental; y la Declaracién sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, argumentacion que
refuerza el deber de diligencia que deben
poner todos los agentes, privados o publicos,
gue intervienen directa o indirectamente en
aquellas actividades que pueden generar
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dafios al medio ambiente, siendo evidente que
la financiacion de un proyecto constituye un
factor esencial para que tal actividad pueda
concretarse, y en esta fase, la participacion de
las entidades financieras es innegable.

Velazquez de Palacios concluye que
es necesaria la reglamentacion de la Ley
294/93 para detallar de manera explicita
gué operaciones crediticias estan sujetas al
requisito de la DIA de modo que la ley no
se convierta en un innecesario obstaculo para
la financiaciéon de aquellas actividades que
no requieren de dicha exigencia. Su posicion
es que no estan dadas las condiciones
para que se implemente la exigencia como
manda la Ley, salvo en el otorgamiento de
créditos destinados explicitamente a financiar
Proyectos de Inversién, pero existen muchos
casos dudosos y otros que se encuentran bajo
la discrecionalidad de la SEAM, que necesitan
ser debidamente reglamentados por parte del
Banco Central del Paraguay. No hay duda
de que los Bancos y Entidades Financieras
serian un o6rgano contralor mas para la
SEAM, descentralizando sus actividades y
evitando duplicacion de funciones, por contar
los Bancos con personal altamente calificado
en evaluacién y analisis de riesgos que bien
podrian hacer este control.

. RESPONSABILIDAD DE LAS
ENTIDADES FINANCIERAS POR DANO
AMBIENTAL EN COSTA RICA

Previo a desarrollar algunos de los
supuestos de responsabilidad por dafo
ambiental en que podrian incurrir las entidades
financieras en su normal giro comercial,

29 Tesis para optar por el grado de Magister en Derecho Ambiental y Urbanistico de la Universidad de Limoges y

Universidad Catélica de Paraguay

es prioritario tener claro las caracteristicas
generales del sistema costarricense de
responsabilidad ambiental, desarrollado tanto
a través normativo como jurisprudencial.

Ha de tenerse en cuenta que el hecho
0 conducta dafiosa del ambiente puede ser
de naturaleza activa u omisiva, voluntaria o
involuntaria, culposa o dolosa, licita o ilicita,
actuando por si, o por encargo de otro, ya
sea realizado por persona fisica o juridica,
privada o publica (administracién centralizada
y descentralizada).

A la vez, la responsabilidad por dafo
ambiental puede generarse tanto por accion
como por omisién, por hecho ilicito como licito
(los permisos ambientales no exoneran de
responsabilidad). Su naturaleza es de tipo
objetivo y de caracter solidario entre todos los
sujetos que por acciéon u omision participaron
en el hecho dafioso, con inversién de la carga
probatoria recayendo ésta en el sujeto procesal
a quien se le acusa de haber cometido dafio
ambiental, siendo los Unicos eximentes de
responsabilidad la fuerza mayor, caso fortuito,
culpa de la victima y hecho tercero.

El sistema de legitimacion activa para
reclamar acciones preventivas, indemnizatorias
y compensatorias es sumamente amplio, por
tratarse el dafio ambiental de un tipico interés
difuso, existiendo en todos los casos, la
obligacién de restauracion el ambiente, en la
medida de lo posible, a su estado anterior.

Ademas, debe tenerse siempre presente
que unmismo hecho dafioso contra elambiente
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puede dar lugar tanto a responsabilidad
penal, civil, como administrativa, pudiendo
ser conocidos bajo las reglas propias
de los distintos ramas del derecho, por
procesos diferentes y ante distintos érganos
jurisdiccionales o administrativos, noimplicando
en ningln momento que la exoneracién de
responsabilidad en una via, conlleve que
necesariamente se exima de responsabilidad
en otra.30

1. Responsabilidad de los entes
financierosporotorgamientode créditos
a actividades, obras o proyectos
contaminantes o contaminados.

Al respecto, es de vital importancia tener
presente que la Ley Organica del Sistema
Bancario Nacional en sus numerales 73 y
108, prohibe expresamente a los bancos
comerciales:

» Realizar operaciones de crédito que
en cualquier forma contravengan los
preceptos legales y reglamentarios;

* Participar directa o indirectamente
en empresas agricolas, industriales,
comerciales o de cualquier otra
indole, 'y comprar productos,
mercaderias y bienes raices que no
sean indispensables para su normal
funcionamiento.

»  Otorgar créditos para industrias cuyo
funcionamiento, a juicio exclusivo suyo,
no sea provechoso para la economia
nacional o no presente posibilidades
financieras satisfactorias;

30 Sentencias 14076-2004 de las 9:28 horas del 10/12/2004 y 9690-2008 de las 10:15 horas del 13/06/2008 de la Sala
Constitucional y sentencia 19-2009 de las 11:59 horas del 13/02/2009, Tribunal Contencioso Administrativo.



* Otorgar créditos cuando los
promotores de la industria no posean
la debida capacidad industrial y técnica
para su eficaz operacion.

1.1.Entidad bancaria conoce, acepta
y asume el riesgo de financiar una
actividad, obra o proyecto riesgoso,
contaminado o contaminante del
ambiente.

Se parte del supuesto que existio voluntad
y cognicion (dolo) por parte de la entidad
bancaria de financiar una actividad riesgosa
y/o contaminante, a pesar de las prohibiciones
establecidas en los articulos 73 y 108 de la
Ley Organica del Sistema Bancario Nacional.

El dolo es causa autonoma de
responsabilidad no dispensable, y de
conformidad con el articulo 701 del Cddigo
Civil no se presume, y quien lo comete queda
siempre obligado a indemnizar los dafios y
perjuicios que con él ocasione, aunque se
hubiere pactado lo contrario.

Ademas, tal y como lo dispone el articulo
1045 del mismo cuerpo normativo:

“Todo aquel que por dolo, falta,
negligencia o0 imprudencia, causa
a otro un dafio, estd obligado a
repararlo junto con los perjuicios”

Y de forma especifica, el articulo 101 de la
Ley Orgénica del Ambiente establece:

“Sin perjuicio de las responsabilidades
de otra naturaleza que les puedan
resultar como participes en cualquiera
de sus formas, los causantes de las
infracciones a la presente ley o a las
gue regulan la proteccién del ambiente
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y la diversidad biolégica, sean
personas fisicas o juridicas, seran
civil y solidariamente responsables
por los dafios y perjuicios causados.
Solidariamente, también responderan
los titulares de las empresas o las
actividades donde se causen los
dafios, ya sea por accién o por
omision. Igual responsabilidad
correspondera a los profesionales y
los funcionarios publicos que suscriban
una evaluaciéon de impacto ambiental
contra las disposiciones legales
o las normas técnicas imperantes
o no den el seguimiento debido
al proceso, originando un dafio al
ambiente o a la diversidad biolégica”

De lo anterior es facil deducir que las
entidades financieras y sus titulares, que
conocen y asumen voluntariamente los riesgos
de financiar actividades, obras o proyectos
contaminantes o contaminados, son objetiva
y solidariamente responsables de los dafios
ambientales que lleguen a acontecer a través
de la actividad financiada, encontrandose
obligados junto con el financiado, a recomponer
el ambiente a su estado basico anterior.

1.2.Entidad bancaria participadirectamente
en la administraciéon u operaciéon de la
actividad, obra o proyecto riesgoso,
contaminante o contaminado, o bien,
€S su socio 0 copropietario.

En este supuesto, la entidad financiera,
a pesar de la prohibicién establecida en el
articulo 73 de la Ley Organica del Sistema
Bancario Nacional, interviene directamente
en la actividad, obra o proyecto riesgoso,
contaminante 0 contaminado, ya sea
administrandolo, operandolo, o bien como
sSocio 0 copropietario, ostentando entonces

dominio de la actividad que genera dafios
ambientales. Cabe destacar que como
excepcion, el mismo numeral 73 faculta a los
bancos del Estado con el objeto de asegurar la
recuperacion de sus créditos, a convenir con
las empresas deudoras suyas, la intervencion
de éstas cuando se encuentren en estado
de dificil situacion econdémico  financiera
que les impida atender adecuadamente sus
obligaciones. Contal objeto, los bancos pueden
nombrarles interventores, administradores
o fiscalizadores, o ejercer cualquier tipo de
vigilancia, fiscalizacion o control de la empresa
y su administracion.

Al existir dominio de la actividad, seria de
aplicacion la teoria general del riesgo y sus
dos corrientes de justificacion, por una parte,
el “riesgo provecho”, basado en el provecho
0 beneficio que goza el que crea y asume el
riesgo, y por otra, el “riesgo creado” que supone
un acto anormal valorado segun las condiciones
normales de la época y del lugar. De acuerdo
con la teoria general del riesgo, toda actividad
econdmica comporta la creacion de un peligro
para la comunidad, es decir, es fuente posible
de dafio. De esta forma, el riesgo obliga al
gue crea o0 saca provecho de él, al que abusa
del derecho o excede la normal tolerancia,
asi como al agente que desorbita los limites
propios de la razonabilidad y proporcionalidad
en cada caso particular.

Por ello, las entidades financieras y sus
titulares, que participan voluntariamente
en la gestion de las actividades, obras
0 proyectos riesgosos, contaminantes o
contaminados, son objetiva y solidariamente
responsables de los dafios ambientales que
lleguen a acontecer a través de la actividad
financiada, encontrandose obligados junto con
el financiado, a recomponer el ambiente a su
estado basico anterior.
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1.3.Entidad Financiera otorga crédito
sin cerciorarse que la actividad, obra
0 proyecto requeria de viabilidad
ambiental (EIA), permiso sanitario de
funcionamiento (PSF), autorizacién
municipal de uso de suelo, o cualquier
otro tipo de permisos o licencias
ambientales.

En este supuesto, existiria una omisién
al deber de cuidado (culpa) por parte del ente
crediticio al no exigirle a su financiado, la
presentacion previa de los permisos exigidos
por la normativa ambiental, siendo que
dicha omisién seria co-causa del dafio que
acontezca.

Es importante tener en cuenta que para
ciertas actividades especificas, la exigencia
previa de permisos ambientales se convierte
en una obligacién del ente crediticio, tal y como
lo contempla, a manera de ejemplo, el articulo
113 de la Ley Organica del Ambiente:

El Sistema Bancario Nacional podra
abrir una cartera crediticia ambiental
destinada a financiar los costos de
reducciébn de la contaminacién en
procesosproductivos,mediantecréditos
a una tasa de interés preferencial
que determinara el Banco Central de
Costa Rica. Cuando los procesos
productivos impliquen el uso del suelo,
para el financiamiento, el Sistema
Bancario Nacional deberd exigir un
plan de manejo y uso de las tierras de
conformidad con capacidad de uso.

En otros casos, la normativa deja a
“discrecion” de la entidad financiera la
exigencia del permiso o la licencia:



Ley de Uso, Manejo y Conservacion de
Suelos.

Articulo 20. En las areas previamente
declaradas como criticas, segun el
articulo 16 de estaley, ya sean de domi-
nio privado o publico, los duefios de los
terrenos deberan aplicar forzosamente
todas las medidas y practicas que
conlleven la recuperacion del suelo y
preservacion del ambiente en general.

Para otorgar los créditos para realizar
actividades en las areas criticas, los
bancos del Sistema Bancario Nacional
podran solicitar, como requisito de
tramite, la presentacion de un estudio
de impacto ambiental orientado a
la actividad agroecolégica al nivel
de cuenca, subcuenca o finca, que
determine su capacidad de uso y
recomiende las practicas agronémicas
adecuadas para el buen manejo
y conservacion del recurso  suelo,
de manera que se asegure que la
actividad por desarrollar esté acorde
con la capacidad de uso de la tierra.

Ley de Pescay Acuicultura

Articulo 109.—Para el caso de los
contratos de crédito que se celebren
entre los bancos del Sistema Bancario
Nacional y los propietarios de
embarcaciones que cuenten con
licencia de pesca debidamente
otorgadas por INCOPESCA, en los

cuales se tenga como garantia parcial
o total la embarcacion sobre la cual
se tiene por autorizada el uso de la
licencia, el INCOPESCA podra dar su
autorizacion para que en el caso de
remate de la embarcacion, la licencia
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correspondiente se traspase a favor de
quien resulte adjudicatario de la misma,
en iguales condiciones y por el plazo
restante al otorgado originalmente.

A efectos de establecer responsabilidades,
debe tenerse en cuenta que de conformidad con
el articulo 98 de la Ley Organica del Ambiente
sobre imputacion por dafio ambiental:

“El dafio o contaminacién al ambiente
puede producirse por conductas
de accibn u omision y les son
imputables a todas las personas
fisicas o juridicas que la realicen”

Por ello, el deber de diligencia ambiental
“‘due diligence” conllevaria a la entidad
financiera la exigencia a su deudor, previo
al otorgamiento del crédito y durante su
vigencia, de todos y cada uno de los permisos
ambientales necesarios para realizar la
actividad, obra o proyecto propuesto, caso
contrario, tanto el financista como sus
titulares, podrian ser considerados objetiva
y solidariamente responsables junto con
el deudor, de los dafios ambientales que
acontecieren, y solidariamente se encontrarian
obligados a restaurar el ambiente degradado.

1.4.Financista cumple con su deber de
diligencia “due diligence” ya sea,
mediante la imposicion de “green
clauses” dentro del contrato de crédito,
y/o exigiendo al deudor viabilidad
ambiental (EIA), permiso sanitario de
funcionamiento (PSF), autorizacion
municipal de uso de suelo, o cualquier
otro tipo de permisos o0 licencias
ambientales.

Tal y como se expuso anteriormente,
el riesgo intrinseco que conllevan muchas

actividades, obras o proyectos sobre el
medio ambiente, asi como la posibilidad que
la responsabilidad por dafio ambiental se
extienda al otorgante del crédito, obligan el
reforzamiento del deber de diligencia por parte
de las entidades financieras, ya sea mediante
la suscripcién de clausulas verdes®! dentro
de los contratos financieros y/o la exigencia
al deudor de todos los permisos ambientales
requeridos por la normativa, antes y durante la
vigencia del crédito.

El reforzamiento del deber de diligencia
por parte de las entidades crediticias exigiendo
permisos ambientales y/o estipulando clausulas
verdes en los contratos financieros, prevendria
el dafio ambiental de las actividades, obras y
proyectos financiados.

Este tipo de estipulaciones contractuales
encuentran asidero juridico en la Ley
Orgénica del Sistema Bancario Nacional, que
especificamente en su articulo 64 dispone que
los planes de inversién de los créditos pueden
ser objeto de control por parte de los bancos,
siendo que cuando éstos comprueben que los
fondos han sido destinados a fines distintos
de los especificados sin que hubiere mediado
previo acuerdo u autorizacién expresa por parte
del ente financiero, los bancos acreedores se
encontrarian facultados a dar por vencido
el plazo de la obligacion. Ademas, la misma
norma autoriza a las entidades bancarias a
reglamentar las hipotecas que garanticen
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créditos abiertos, conforme a lo estipulado en
el articulo 414 del Cédigo Civil.

De esta forma, a pesar que la
responsabilidad por dafio ambiental es de
caracter objetiva, la entidad financiera que
demuestre su actuar diligente de conformidad
con las reglas anteriormente expuestas, podria
excusarse mediante la excepcion procesal
de hecho de un tercero, siendo ese tercero
precisamente el tomador del crédito.

2. Responsabilidad por dafio ambiental
de las entidades financieras a raiz
del contrato de depésito (judicial o
contractual) o la tenencia temporal de
bienes contaminantes o contaminados.

El articulo 116 de la Ley Organica del
Sistema Bancario Nacional faculta a los bancos
comerciales a actuar como depositarios
judiciales o extrajudiciales, asi como a
actuar como mandatarios y, especialmente,
como administradores de bienes sucesorios
0 que pertenezcan a menores, incapaces 0
ausentes.

En los casos en que un banco comercial
tuviere que hacer efectivas las garantias
constituidas a su favor por operaciones de
crédito, procedera de conformidad con las
siguientes disposiciones establecidas en el
numeral 71 de la Ley Organica del Sistema
Bancario Nacional que al efecto dispone:

31 Las clausulas ambientales o “green clauses” dentro de los contratos financieros condicionan la eficacia del contrato
de préstamo, el desembolso o su mantenimiento, al cumplimiento por parte del deudor de los requerimientos exigidos
por la normativa ambiental. Mediante green clauses, el ente financiero podria exigir la realizacién de inspecciones,
auditorias ambientales, toma de seguros, etc, bajo sancién de dar por vencido el plazo del crédito y por tanto, exigible
la obligacién en caso de incumplimiento por parte del tomador del crédito. De igual forma, es posible via “green
clauses” exigir informacion suficiente de los destinos sefialados por el usuario para la aplicacion de los fondos, analizar
los proyectos que se pretenden financiar, controlar el uso efectivo de los recursos crediticios y pactar el vencimiento
del plazo ante incumplimiento del destino de los fondos (clausula de aceleracién).



+ Si se tratare de bienes inmuebles
hipotecados o cuyos frutos hubieren
sido dados en prenda agricola al
banco, este podra pedir el embargo
del inmueble o, en su caso, de
los frutos y ejercer el cargo de
depositario por medio de la persona
gue él mismo indique, bajo su propia
responsabilidad. En virtud de ese
depdsito, el Banco recibird la posesion
del inmueble y podra percibir sus
rentas, entradas o productos, los
cuales aplicara de preferencia a cubrir
los gastos ocasionados, incluyendo
los gastos de administracion, y el resto
lo destinara al pago de su crédito, con
los respectivos intereses, hasta la
liquidacién final.

* Si se tratare de animales dados en
prenda, el Banco podra solicitar el
embargo o depdsito de los mismos,
y proceder a la venta de ellos
mediante remate que podra efectuar
el depositario que serd nombrado a
indicacién de aquél. Para ese efecto,
el deudor debera, al constituir la
garantia, convenir en que la venta
se haga en la forma indicada y por
el precio minimo que se fije en el
respectivo documento. El producto
de la venta se aplicar4, en primer
término, a cubrir los gastos causados
y el sobrante se destinara al pago de
los intereses no satisfechos y a la
cancelacion de la deuda. Todas esas
operaciones deberan ser aprobadas
por la autoridad judicial que conozca
del negocio.

2.1. Entidad financiera ejerce deposito de
un bien, y durante su tenencia, éste se
contamina y/o contamina otros bienes
(accién u omisién).

Segun los articulos 1348 del Cédigo Civil
y 523 del Codigo Comercio, el depositario se
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encuentra inhibido de utilizar la cosa dada en
deposito.

Por su parte, los articulo 1349 y 1363
del Cadigo Civil establecen que sobre el bien
dado en deposito, su depositario se encuentra
obligado a prestar en su guarday conservacion,
el cuidado y diligencia que acostumbra emplear
en la guarda de sus propias cosas, y tratAndose
de un bien inmueble, tiene respecto a su
administracion, las facultades y obligaciones
de un mandatario con poder general.

Sobre laresponsabilidad del depositario, el
numeral 523 del Cddigo Comercio dispone que
en su ejercicio, respondera de los menoscabos,
dafios y perjuicios que las cosas depositadas
sufran por culpa, dolo o negligencia suya o de
sus empleados o encargados.

De las normas antes citadas, en conjuncion
de los articulos 98 y 101 de la Ley Orgénica del
Ambiente, se extrae la responsabilidad por
dafio ambiental y deber de recomposicion que
recaeria sobre la entidad financiera que actué
como depositario cuando en su ejercicio,
acontece dafio ambiental por medio del bien
dado en depésito, dado que el depositario
asume todos los riesgos de la cosa dada
en deposito una vez que acepto y recibio el
deposito, salvo vicios ocultos, fuerza mayor,
caso fortuito, hecho de un tercero o culpa de
la victima.

En el caso de tratarse de depdésito
judicial, el juez debe determinar, previo a
su otorgamiento, si el bien es susceptible
de causar dafios ambientales, y escoger a
la persona idonea para su conservaciéon y
cuidado, caso contrario, el juez, el Poder
Judicial y el depositario, serian solidariamente
responsables del dafio acontecido.

A raiz de lo anterior, el deber de diligencia
de la entidad financiera que actia como
depositario, huevamente debe reforzarse en
cuanto a la guardia y conservacion del bien
dado en depdsito, lo cual incluiria incurrir en
todos aquellos gastos con el fin de prevenir y
evitar que la cosa dada en depdsito cause dafio
ambiental, mismos que estarian justificados
bajo el amparo del articulo 71 de la Ley
Organica del Sistema Bancario Nacional.

2.2 Entidad financiera actuando como
depositaria y a pesar de su debida
diligenciaen el manejo y custodiadelos
bienes dado en depdésito, éstos poseen
un vicio o riesgo oculto imprevisible o
inevitable que genera contaminacion,
0 bien, por motivo imprevisible e
inevitable se contaminan o contaminan
otros bienes.

Si bien el depositario asume todos los
riesgos de la cosa dada en depdsito una vez
gue aceptd y recibid el depdésito, lo anterior
lo es salvo vicios ocultos, fuerza mayor, caso
fortuito, hecho de un tercero o culpa de la
victima.

Por ello, el depositario no podria asumir
el riesgo o vicio oculto de la cosa objeto del
depésito, y por tanto, a todas luces, no existiria
responsabilidad por dafio ambiental de la
entidad financiera que actle como depositaria
del mismo, ni de la autoridad que otorgé el
depdsito en el supuesto de depdsito judicial.

No obstante lo anterior, tratdndose de vicio
oculto, al propietario del bien dado en depdésito
si se le podria achacar responsabilidad
por dafio ambiental si no logra acreditar
alguna de las causales de exoneracion de la
responsabilidad objetiva.
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2.3 Entidad financiera en calidad de
depositario, es turbada o despojada en
laposesion de lacosadadaen depésito
y ocurre dafio ambiental.

Ante este supuesto, el articulo 1355 del
Cabdigo Civil dispone que el depositario que
fuera turbado en la posesion, o despojado de
la cosa por un tercero, se encuentra obligado a
dar aviso sin demora al depositante, y mientras
éste no acuda, debe tomar su defensa, siendo
qgue si no lo hiciere, sera responsable de los
dafios y perjuicios ocasionados.

El articulo 1355 refuerza el deber de
diligencia del depositario en el cuidado de la
cosa y obliga dar aviso a la autoridad judicial
depositante. Sise actia de conformidad con el
1355 y da aviso inmediato de la perturbacion
o despojo de la cosa, la entidad financiera se
encontraria exonerada de responsabilidad,
escudada en la excepcién procesal del hecho
de un tercero, caso contrario, asumiria una
responsabilidad solidaria conjuntamente con
el tercero que lo turba o despoja del bien.

2.4 Entidad financiera, actuando como
depositaria, incurre en gastos con el fin
de prevenir o evitar que la cosadada en
deposito cause dafio ambiental

Segun el numeral 1357 del Cédigo
Civil, el depositante se encuentra obligado a
indemnizar al depositario todos los gastos que
haya hecho en la conservacién de la cosa,
y las pérdidas que la guarda haya podido
ocasionarle, siendo que el depositario, para
ser pagado, goza del derecho de retencion.

El deber de diligencia obligaria a la
entidad financiera que actue como depositario,
a incurrir en gastos sobre las cosas que tiene
en deposito, con el fin de evitar o impedir su
incidencia en el deterioro ambiental.



Estos gastos se encontrarian justificados
a la luz del articulo 71 de la Ley Organica
del Sistema Bancario Nacional, bajo la figura
de “gastos de administraciéon” o “gastos
causados” y por tanto, deberian ser retribuidos
al depositario.

3. Responsabilidad por dafio ambiental
de las entidades financieras por
adquisicion judicial o extrajudicial de
bienes contaminados o contaminantes.

3.1. Entidad financiera se adjudica judicial
0 extrajudicialmente bien mueble
o inmueble contaminado o que
contamina.

Laresponsabilidad ambiental normalmente
es “propter rem”, 0 sea ambulatoria e inherente
a la propiedad de una cosa, pues el vinculo se
establece con quienes revisten la calidad de
propietarios de la cosa dafiina.

La responsabilidad se trasmite
sucesivamente a quien va usando o se va
sirviendo de la cosa que dafia al ambiente.
En consecuencia, el deber de diligencia de
todo adquirente de una cosa, incluyendo a las
entidades financieras, conlleva a averiguar
si ésta contiene elementos o calidades
susceptibles de originar dafio ambiental.

En algunos casos la transmision o el
abandono delacosano excusaresponsabilidad,
como lo estipula la reciente Ley de Gestion
de Residuos, que extiende la responsabilidad
respecto a los residuos de manejo especial
a los productores o importadores, durante
todo el ciclo de vida del producto, incluyendo
las fases posindustrial y posconsumo. De
esta forma, a pesar de que un generador

32 Articulo 43 de Ley de Gestion Integral de Residuos.
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transfiera sus residuos a un gestor autorizado,
debe asegurarse por medio de contratos y
manifiestos de entrega-transporte-recepcion
el manejo ambientalmente adecuado de estos
y evitar que ocasionen dafios a la salud y el
ambiente, y en caso de incumplimiento de
esta obligacion podra ser considerado como
responsable solidario de los dafios al ambiente
y la salud que pueda ocasionar dicha empresa
por el manejo inadecuado de estos y las
sanciones que resulten aplicables.3?

De lo anterior se deduce nuevamente
el reforzamiento del deber de diligencia por
parte de las entidades financieras, previo a la
adquisicién judicial o extrajudicial de bienes
muebles o inmuebles, cerciorandose que
los mismos no contaminen o se encuentran
contaminados, o bien, poseen caracteristicas
gue los haga susceptibles de causar dafios
al medio ambiente, ya que mediante su
compra/adjudicacién se adquiere a la vez, la
responsabilidad sobre los mismos y con ello,
el deber de recomposicién ambiental.

3.2 Entidad financiera adquiere judicial
0 extrajudicialmente bien mueble o
inmueble, y bajo su administracion y
ejercicio del dominio, un tercero causa
dafio ambiental al mismo bien o por
medio de éste.

Sobre el tema cabe remitirse alaresolucion
00019-2009 del Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccion X:

“Téngase presente que  existe
responsabilidad por omision de los
propietarios de inmuebles, que no
hayan impedido que se haya cometido

el dafio ambiental, por aplicacion
directa de la frase del articulo 101 de
la Ley Organica del Ambiente, cuyo
texto ya citamos, no apreciandose
la imprecision alegada. Aln mas, en
el caso de los propietarios de una
propiedad inmueble que cumple
una funcién ecoldgica, como es en
la que se produjo el dafio ambiental,
no se encuentra que no exista una
aplicacion a supuestos no aplicados
por el legislador, sino mas bien que
las  resoluciones  administrativas
cuestionadas, se cumpli6 con los
propositos de la ley, que son establecer
un régimen de responsabilidad amplio,
cuando se enfrente el dafio ambiental.
Tampoco, la existencia de una forma
de responsabilidad por comision
(la cometida por Ronny Monge),
excluye la responsabilidad por
omision de los aqui actores”

De esta forma, el deber de diligencia
exige a las entidades financieras ejercer un
estricto control, fiscalizacion y monitoreo
sobre los bienes muebles o inmuebles que
lleguen a formar parte de su patrimonio,
independientemente que su dominio Yy
administraciéon sea temporal, caso contrario,
les seria extensiva la responsabilidad
solidaria por dafio ambiental, en este caso por
omision.

4. Responsabilidad de las entidades
financieras por venta de bienes
contaminados o0 contaminantes a
terceros.

4.1. Entidad financiera adquiere bien judicial
0 extrajudicialmente contaminado o
contaminante y lo vende a un tercero.

De conformidad con la legislacion civil, la
entidad financiera como cualquier vendedor,
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es garante del bien y por tanto, de los vicios de
la cosa, objeto del contrato de compra venta.

Si bien como se mencion6 anteriormente,
la responsabilidad ambiental es propter rem
y se transmite de propietario a propietario,
subsiste la accion del comprador de reclamarle
al vendedor por los vicios ocultos de la cosa.

Tanto el principio de la buena fe, como
el deber de diligencia, obligan a la entidad
financiera a informarle al comprador del
estado de la cosa, previo a la celebracion
de la compra-venta, y a ponerlo sobre aviso
respecto a los problemas ambientales que
posee o puede llegar a generar.

La entidad financiera seria responsable
ante el comprador, salvo que en contrato
de compraventa se estipule expresamente el
estado de la cosa, y el comprador debidamente
informado al respecto, asuma el riesgo sobre
la misma.

4.2 Entidad financiera presenta a ejecucion
judicial o extrajudicial bien mueble o
inmueble contaminante o contaminado
gque NO ha ingresado a su patrimonio,
y el bien es adjudicado a favor un
tercero.

Enlamedida que el bien mueble oinmueble
no haya salido del patrimonio del deudor,
no existiria responsabilidad de la entidad
financiera ejecutante frente al adquirente,
debido a que el bien nunca ha ingresado a su
patrimonio y por tanto, no lo esta transmitiendo
directamente, salvo que entidad financiera
hubiere otorgado garantia voluntariamente al
adjudicatario.



5. Responsabilidad de las entidades
financieras por daifio ambiental derivado
del contrato de fideicomiso.

El articulo 116 de la Ley Organica del
Sistema Bancario Nacional faculta a los
bancos comerciales a realizar contratos de
fideicomiso, conforme a lo dispuesto en el
Cédigo de Comercio y las demas normas
legales y reglamentarias aplicables.

Por medio del contrato de fideicomiso®3
una parte (fideicomitente), transmite a otra
(fiduciario), bienes o derechos, para que éste
los emplee en la realizacién de fines licitos y
predeterminados en el acto constitutivo. Se
trata de la transmision de bienes que forman un
patrimonio auténomo finalizado a una actividad
licita. Asi lo delimita el articulo 633 del Codigo
de Comercio. Con esta transmision no se
crea una persona juridica independiente, ni
tampoco una "figura con personalidad juridica
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restringida". Simplemente el fiduciario3* se

convierte en propietario de los bienes que
estan afectos a una actividad o finalidad
licita establecida y éstos pasan a ser de su

propiedad en calidad de fiduciario®.

5.1. Entidad financiera actuando como
fiduciario recibe en propiedad fiduciaria
el bien fideicomitido (contaminante
o contaminado) o bien, durante su
administracién y custodia se produce
un dafio ambiental.

Debe partirse del hecho de que Costa
Rica no cuenta con normativa especifica
gue establezca o limite la responsabilidad del
fiduciario ante terceros, como si sucede en la
ley CERCLA de los Estados Unidos y en la ley
de Fideicomiso de Argentina. Por ello, previo
a emitir criterio sobre el tema, es primordial
analizar el actual marco normativo general que
regula el contrato de fideicomiso, asi como

33

34

35

La figura del fideicomiso se puede dar en diversas modalidades a efecto de lograr el fin perseguido por las partes,
mediante la constitucién de la propiedad fiduciaria. Sin embargo, por la funcién o finalidad inmediata de los bienes
fideicometidos y la funcién que en relacion a ellos cumple el fiduciario, es posible reunir las especies en cuatro
grupos generales: los fideicomisos de inversion, los fideicomisos de garantia, los de administracion y los mixtos, estos
Gltimos resultantes de la combinacién de las anteriores categorias, sin que con ello se agoten las modalidades. Ahora
bien, el fideicomiso de garantia es aquel por el cual se trasfiere al fiduciario bienes para garantizar con ellos o con
su producido el cumplimiento de ciertas obligaciones a su cargo o a cargo de terceros, designando como beneficiario
al acreedor o a un tercero en cuyo favor, en caso de incumplimiento, se pagard una vez realizados los bienes, el
valor de la obligacion o el saldo insoluto de ella, conforme a lo previsto en el contrato. Al fiduciario se le transmiten
los bienes afectados en garantia para que, en caso de incumplimiento de la obligacion garantizada, proceda a su
venta o entregue en propiedad los bienes al beneficiario o a un tercero acreedor, segun se haya previsto en el pacto
fiduciario. Mientras que los fideicomisos de administracion son en los cuales se trasfiere la propiedad de los bienes
a un fiduciario para que los administre conforme a lo establecido por el constituyente, destinado el producido, si lo
hay, al cumplimiento de la finalidad sefialada en el contrato. Esta especie de fideicomiso en estado puro es menos
frecuente, siendo evidente que en la practica los de inversion y los de garantia contienen elementos de administracion.
Martorrell, Ernesto Eduardo. Tratado de los contratos de empresa. Buenos Aires, Ediciones Depalma S.A., Tomo II,
Contratos bancarios; 1.996, pag. 902, 904 y 905.

El fiduciario es la persona que recibe el dominio de los bienes o derechos fideicometidos, se obliga a realizar los
actos necesarios para el cumplimiento del fin pactado en el acto constitutivo del fideicomiso, también se le atribuye
la titularidad del patrimonio, considerandolo duefio juridico de los bienes o derechos al realizarse el traspaso de
ellos. Se constituye una propiedad fiduciaria, la cual no es de caracter econémico ya que el fiduciario no puede
sacar provecho de las posesiones en beneficio propio, Unicamente puede utilizarlos para el cumplimiento de los fines
estipulados por el fideicomitente, convirtiéndose de esta manera, en el propietario ante terceros.

Tribunal Segundo Civil, Seccién Segunda, voto N ° 406, de 11:15 horas del 13 de octubre de 2.000.

la jurisprudencia respectiva, en especial la
que atafie al tema de la responsabilidad del
fiduciario.

El articulo 634 del Cédigo de Comercio
dispone que los bienes fideicomitidos
constituyen un patrimonio auténomo apartado
para los propésitos del fideicomiso.

Las obligaciones y atribuciones del
fiduciario se encuentran contenidas en los
articulos 644 y 645 del Codigo de Comercio,
entre las que se encuentra la de eejercitar los
derechos y acciones necesarios legalmente
para la defensa del fideicomiso y de los bienes
objeto de éste, asi como la de emplear en el
desempefio de su gestion el cuidado de un
buen padre de familia.

Respecto a los bienes fideicomitidos, el
fiduciario responde de cualquier pérdida que
fuere ocasionada por su culpa o negligencia
en la inversibn o en su manejo y atencién,
segun lo ordena el numeral 647 del mismo
cuerpo normativo.

Por su parte, la Ley Organica del Sistema
Bancario Nacional en su articulo 116 establece
disposiciones especiales a los bancos
comerciales cuando actuen como fiduciarios.
De esta forma, en la eventualidad de que
terceras personas pretendieran algun derecho
sobre los bienes afectados en fideicomiso,
0 que dichos bienes fueran amenazados en
alguna forma por motivos anteriores a la fecha
del contrato de fideicomiso, los bancos, como
fiduciarios, si estan en conocimiento de dichos
hechos deberan ponerlo en conocimiento
del fideicomitente y de los beneficiarios para
que ellos ejerciten los derechos y acciones
correspondientes, siendo esta la Unica
obligacién de los bancos en ese sentido. Si
los motivos fueran posteriores a la fecha del
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fideicomiso, se estara a lo dispuesto en el
articulo 644 inciso e) del Cédigo de Comercio.
En el contrato respectivo puede convenirse en
el establecimiento de controles en cuanto al
manejo de los fondos afectos al fideicomiso.
Si se establecieran "Comités Especiales" con
ese proposito el fiduciario al sujetarse a sus
disposiciones, descargara su responsabilidad
en cuanto a la respectiva transaccion.
Respecto del Impuesto de la Renta por los
rendimientos de los bienes afectados en
fideicomiso, la obligacion de los bancos
como fiduciarios se limitara a notificar a la
Tributacién Directa, con copia al fideicomitente
los beneficios reportados como renta por el
capital fideicomitido, debiendo dicho informe
remitirse aun en el caso de que el patrimonio
afectado esté constituido por valores exentos
del pago del Impuesto de la Renta. En este
ultimo caso, lo advertira asi.

Sobre la naturaleza juridica de los bienes
fideicomitidos, el Tribunal Segundo Civil,
Seccién Segunda, mediante resolucion de las
9:45 horas del 06 de mayo de 1999 dispuso:

“No hay duda que los bienes de
fideicomiso son parte de un capital
auténomo, bienes que salendeldominio
delfideicomitente, y lo anterior se afirma
aun mas, cuando en nuestra legislacion
mercantil ante citada, se obliga al
fiduciario al pago de los impuestos y
tasas correspondientes de los bienes
fideicomitidos, estableciéndose
entonces un patrimonio propio del
fideicomiso. Dispone ademas nuestra
legislacion que si los acreedores del
fideicomiso consideran que con la
creacion se les ha causado algin
tipo de fraude, podran impugnarlo en
los términos en los que autoriza la
legislacion civil, lo anterior significa de



forma clara, precisa y concordante, de
gue si los acreedores pueden acudir
a la via legal correspondiente en
reclamo de sus derechos, es porque
los bienes dados en fideicomiso
salen del dominio del fideicomitente,
no pudiendo sus  acreedores
perseguirlos en forma directa, hasta

tanto no se logre demostrar en la via
declarativa el fraude de acreedores”

Refiriéendose al mismo tema, la Sala

Constitucional en resolucion numero 2001-
9392 manifesto:

“Sin embargo, es importante mencionar
qgue los bienes fideicomitidos, desde
el momento en que el negocio se
celebra, constituyen un patrimonio
auténomo para los propésitos del
fideicomiso, lo que supone pérdida del
derecho de propiedad por parte del
fideicomitente sobre los bienes que
conforman este patrimonio auténomo”
“Sobre el contrato de fideicomiso
en garantia, figura negocial que se
encuentra reconocida en la norma
impugnada, cabe sefialar que se utiliza
como un contrato accesorio, por medio
del cual, el fideicomitente — deudor
de la obligacion principal — entrega
determinados bienes al fiduciario para
gue — entre otras cosas — los administre
y custodie — teniendo en cuenta desde
luego, lo que dispongan sobre el
particular las partes en el contrato —
durante el término en que perdure la
obligacion principal; posteriormente
para que proceda a su enajenacion, en
elcasoen queelfideicomitente odeudor
no pueda satisfacer sus obligaciones
para con el acreedor fideicomisario.”
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Especificamente, respecto a la
responsabilidad civil ante terceros del
fiduciario, la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, en la sentencia N° 866 de las 10:30
horas del 30 de agosto de 2002 determind:

“Por otra parte, de acuerdo con la
teoria del patrimonio auténomo: *

los derechos trasmitidos al fiduciario
en virtud de la fiducia no ingresan
en su propio patrimonio, sino que se
crea un patrimonio autbnomo en cada
caso... El patrimonio auténomo no
es una persona juridica, porque si la
autonomia es una consecuencia de
la personalidad, dicha autonomia no
presupone inversamente la existencia
de sujetos diferentes. El patrimonio
separado es un patrimonio de destino,
tiene una finalidad. Para que se pueda
cumplir, la ley eleva a esta especie
de patrimonio a una universalidad
juridica que comprende derecho y
obligaciones, o sea, una masa nueva
gue permanece idéntica no obstante
el cambio de sus elementos. Con cada
fideicomiso se constituye un patrimonio
auténomo, diferente del patrimonio
personal del fiduciario, quien tendra en
consecuencia tantos patrimonios como
fideicomisos tenga bajo su titularidad...”
(MARTORELL, op. Cit., pag. 887; las
letras negrilla y cursiva se suplen).
En el Cddigo Mercantil vigente, se
dispone en el articulo 634, que: “

Pueden ser objeto de fideicomiso
toda clase de bienes o derechos que
legalmente estén dentro del comercio.
Los bienes fideicomitidos constituiran
un patrimonio auténomo apartado para
los propésitos del fideicomiso...”. En
ese entendido, resulta evidente que el
patrimonio constituido para los efectos

del fideicomiso, si responde por la
condena civil, independientemente
de la interpretacion subjetiva que al
respecto sefialan los recurrentes”

“Si en la gestibn del patrimonio
fideicomitido, realizada por el
fiduciario, se han generado
obligaciones, es a él, en calidad de
tal, a quien debe demandarse...”

“Los argumentos expuestos no
resultan atendibles: Basta sefialar, que
el articulo 187 de la Ley de Transito
dispone la responsabilidad solidaria
de las personas juridicas que por
cualquier titulo exploten vehiculos
con fines comerciales. El término
“exploten”, como forma verbal, es la
conjugacion en tercera persona plural,
del verbo “explotar” que — entre sus
diversas acepciones - significa: “... 2.-
Sacar utilidad de un negocio o industria
en provecho propio...” (Diccionario
de la Real Academia Espafiola de
la Lengua, décimo novena edicion,
pag. 598, 1.970 Madrid); (la negrilla
y la cursiva son suplidas). En ese
entendido, es evidente que la F. M. M.
S. A. explota el referido vehiculo, en la
medida en que lo utiliza para obtener
utilidades en su quehacer mercantil
como empresa crediticia y en ese
entendido, es que en su condicion de
fiduciaria, responde solidariamente
con el conductor y no como de manera
incorrecta se ha sefialado en la
impugnacién, por ser una: “... empresa
dedicada al transporte de personas”
(ver folio 647). Cabe aclarar sin
embargo, que dicha responsabilidad

-acorde con todo lo_antes expuesto-
no_esta referida a la totalidad de su
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patrimonio, sino al contenido del

patrimonio auténomo constituido por
la entidad para los efectos del contrato
de fideicomiso (confrontar folios 325
a 331) y en ese sentido, corresponde
declarar con lugar el recurso por
el fondo. Se casa parcialmente la
sentencia — Unicamente - en cuanto
fija la responsabilidad solidaria de la
empresaF. M. M. S. A, que se entiende
limitada al valor de los bienes por
los que se constituy6 el fideicomiso.
En todo lo demas, permanece
incOlume el fallo recaido en autos”.

De la normativa y jurisprudencia antes

mencionada puede extraerse lo siguiente:

* Los bienes fideicomitidos constituyen
un patrimonio auténomo apartado
para los propositos del fideicomiso

+ Existe una trasmision temporal
del dominio sobre el bien dado en
fideicomiso a favor del fiduciario.

*  Propiedad fiduciaria implica un dominio
imperfecto y revocable

* Fiduciario administra y custodia los
bienes dados en fideicomiso

* Laresponsabilidad por dafio ambiental
es “propter rem” o sea ambulatoria e
inherente a la propiedad de la cosa.

* Que a pesar de no existir norma
expresa en el ordenamiento juridico
costarricense que limite o restrinja
de alguna forma la responsabilidad
del fiduciario por dafos a terceros,
la jurisprudencia se ha encargado
del tema, disponiendo que la



responsabilidad no esta referida a
la totalidad de su patrimonio, sino al
contenido del patrimonio auténomo
constituido por la entidad para los
efectos del contrato de fideicomiso.

En consecuencia, el deber de diligencia
obligaria a la entidad financiera que actua
como fiduciaria a cerciorarse si los bienes
fideicomitidos contienen elementos o calidades
susceptibles de originar dafio ambiental, a ser
diligente en su administraciéon y custodia, a
incurrir en los gastos que sean necesarios
con el fin de evitar o impedir su incidencia
en el deterioro ambiental, y en la medida
de lo posible, descargar la responsabilidad
sobre asegurador mediante la suscripcion de
pélizas de responsabilidad civil que proteja el
patrimonio auténomo del fideicomiso.

6. Responsabilidad por dafio ambiental
de las entidades financieras derivado
del contrato de leasing.

Entidad financiera da en arrendamiento
vehiculo automotor y el arrendatario
se ve envuelto en accidente de
transito donde es considerado autor
responsable de la colision que genera
dafios ambientales

Para determinar la responsabilidad del
arrendante por dafios causados a terceros
a través del bien dado en alquiler (vehiculo
automotor) se hace necesario acudir a la
normativa general de responsabilidad civil
referida a la materia de transito.

El articulo 7 de ley de Transito por vias
Puablicas Terrestres dispone que en todo
hecho de transito, en el cual se encuentre
involucrado un vehiculo, el propietario
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registral sera el responsable civil objetivo de
las consecuencias que se deriven del uso,
la manipulacién, la posesién o la tenencia
del vehiculo, aun cuando él no haya sido el
conductor del vehiculo y el responsable del
hecho no sea identificado en un proceso de
transito; salvo que dicho propietario registral
demuestre haber vendido el automotor, por
medio de escritura publica con fecha anterior
al hecho que se investiga. Para determinar la
responsabilidad civil solidaria del propietario,
la gestidn se realizara, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 188 y siguientes de
esta Ley.

Por su parte, el numeral 188 del mismo
cuerpo normativo establece los supuestos
de responsabilidad solidaria del propietario
registral respecto al conductor:

Responderan solidariamente con el
conductor:

a) El duefio de un vehiculo que permita que
lo conduzca una persona carente de la
respectiva licencia o bajo los efectos del
licor o drogas enervantes.

b) Las personas fisicas o juridicas que, por
cualquier titulo, exploten vehiculos con
fines comerciales o industriales, incluyendo
el transporte publico.

c) El propietario que permita que las placas
de su vehiculo sean utilizadas por otro
vehiculo al que no le han sido asignadas, o
no las entregue a la Direccién General de
Transporte Publico, para su custodia, si
el vehiculo al que le fueron asignadas,
gueda imposibilitado permanentemente
para circular.

d) Toda persona fisica o juridica que importe,
ensamble, produzca o0 comercialice
vehiculos automotores, en caso de que el
accidente de transito tenga como causa
la omisién, en el vehiculo o vehiculos
involucrados en el hecho de transito, de
las respectivas medidas de seguridad,
comprendidas en el articulo 31 de esta
Ley.

e) El duefio de un vehiculo que obligue
0 permita la circulaciébn con exceso de
carga por parte de vehiculos de carga
liviana y pesada, de acuerdo con los
parametros establecidos en la respectiva
reglamentacion.

Respecto a la responsabilidad civil
de quienes “exploten” vehiculos con fines
comerciales, la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia N° 866
de las 10:30 horas del 30 de agosto de 2002
determino:

“Basta sefialar, que el articulo 187
de la Ley de Transito dispone la
responsabilidad solidaria de las
personas juridicas que por cualquier
titulo exploten vehiculos con fines
comerciales. El término “exploten’,
como forma verbal, es la conjugacién
en tercera persona plural, del verbo
“explotar” que — entre sus diversas
acepciones - significa: “.. 2.- Sacar
utilidad de un negocio o industria en
provecho propio...” (Diccionario de la
Real Academia Espafiola de la Lengua,
décimo novena edicién, pag. 598,
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1.970 Madrid); (la negrilla y la cursiva
son suplidas). En ese entendido,
es evidente que la Financiera Mas
Por Menos S.A. explota el referido
vehiculo, en la medida en que lo
utiliza para obtener utilidades en su
quehacer mercantii como empresa
crediticia y en ese entendido, es que
en su condicion de fiduciaria, responde
solidariamente con el conductor y no
como de manera incorrecta se ha
sefialado en la impugnacién, por
ser una: “.. empresa dedicada al
transporte de personas” (ver folio 647).

De lo anteriormente expuesto se extraen

las siguientes conclusiones36:

* De acuerdo con la Ley de Transito por
vias publicas terrestres y la jurisprudencia
que la informa, la regla general de
responsabilidad civil del propietario del
vehiculo causante de dafios derivados
de un accidente de transito de o un delito
consiste en que el duefio del automotor
solamente responde con el valor del
automovil por los dafios materiales y
morales causados al damnificado. Se trata
de una responsabilidad civil restringida
que tiene fundamento normativo en los
articulos 7, 189, 193 y 194 de la Ley de
Transito por vias publicas terrestres y con
base en ellos la jurisprudencia ha indicado
que el propietario solamente responde por
los dafios causados hasta por el valor del
automotor, el cual se constituye en una
garantia total o parcial de la indemnizacién
que fije el Juez.

36 Alrespecto puede consultarse a: Lopez Casal, Yury, La Responsabilidad Civil Extracontractual del duefio del vehiculo
causante de un percance de transito o de un delito, Revista Judicial nimero 97, Costa Rica, accesible en la siguiente
direccion: http://www.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/revista%20judicial/revista%2097/index.htm.


http://www.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/revista%20judicial/revista%2097/index.htm
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* La excepcion a la regla general de
responsabilidad civil restringida que
la Ley de Transito por vias publicas
terrestres impone sobre el propietario
del vehiculo causante del dafio se
encuentra en los supuestos que
establece el numeral 188 de la Ley A raiz de lo anterior, siendo la entidad
especial mencionada. En las hipotesis financiera la propietaria registral del bien dado

probar el damnificado por tratarse de
un hecho constitutivo de su pretension
resarcitoria, de conformidad con el
articulo 317 inciso 1) del Cadigo
Procesal Civil.

previstas en esa norma, el propietario en arrendamiento y quien lo explota con fines
del vehiculo responde de manera de lucro, ésta seria objetiva y solidariamente
solidaria (junto con el conductor responsable junto con el arrendatario de
del vehiculo que fuera encontrado los dafios ambientales generados como
culpable del accidente de transito o consecuencia del uso del bien arrendado,
del delito), plena (con la universalidad respondiendo ambos con la universalidad de
de su patrimonio) y con el valor total sus patrimonios, razén por la cual, el deber de

de los dafios que el Juez le conceda diligencia llevaria a las entidades financieras

al damnificado. arrendantes de vehiculos, a descargar

la  responsabilidad sobre  compaiias

* Requisito constitutivo de la aseguradoras mediante la suscripcion de

responsabilidad civil objetiva que pélizas de responsabilidad civil.
establece el numeral 1048 pérrafo
quinto del Codigo Civil y de Ila lll. LA DEBIDA DILIGENCIA AMBIENTAL

DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS
EN COSTA RICA, OBSERVACIONES
Y RECOMENDACIONES GENERALES
PARA SU CUMPLIMIENTO.

responsabilidad civil solidaria que
establecen los articulos 188 inciso b)
de la Ley de Transito por vias publicas
terrestres y 137 inciso 1) del Cédigo
Penal de 1941, que son Reglas

Vigentes sobre Responsabilidad Partiendo del hecho que los bancos son
Civil segin Ley N° 4891 del 8 de facilitadores de los recursos para actividades,
noviembre de 1971 es la explotacion obras y proyectos susceptibles de ocasionar
del vehiculo causante del percance dafios ambientales y que a la vez, en su normal
de transito o del delito, explotacion giro comercial realizan una serie de actividades

gue impele la utilizacién del automotor que podrian afectarlo, y considerando:

para obtener una ganancia, lucro o

utilidad de un negocio o industria en * La introduccion del concepto de
provecho propio. La explotacién del responsabilidad social corporativa y
automotor es un requisito que debe las normas 1SO 2600037:

37

La responsabilidad social es aquella que asegura la ética y la transparencia de una organizaciéon ante el impacto
de sus decisiones y actividades en la sociedad y el ambiente. La norma ISO 26000 establece siete principios para
regir la responsabilidad social. Su aplicacion es voluntaria y a diferencia de las normas 1ISO 9000 y 1ISO 14000, no
certifica la operacién de una entidad. 1SO 26000 es un estandar para la transparencia y la competitividad de cualquier
organizacion. En su principio nimero 4 dispone que se debe promover y aplicar medidas que eviten a la organizacién
impactar el ambiente. Si contamina, debe pagar por ello.
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 Los Principios del Ecuador que y publico en general a raiz de la
integran la gestién social y ambiental pérdida o disminucion de solvencia
a la financiacion de grandes proyectos del prestatario por inversiones
de desarrollo®8; imprevistas  por  acontecimientos

+ La actual normativa ambiental sobre medioambientales adversos;
responsabilidad por dafio ambiental;

.+ Obligaciones “socio-ambientales” hace necesario un reforzamiento
establecidas en la Ley Organica del sustancial del deber de diligencia ambiental
Sistema Bancario Nacional, Ley de de las entidades financieras procurando que

su gestion interna y externa sea desarrollada
de una forma social y ambientalmente
responsable.

Banca para el Desarrollo y otras
normas propias del sector financiero

* Repercusiones econdémicas que
acarrea el cierre temporal o definitivo
de las actividades financiadas por
actuaciones u omisiones del cliente
violatorias a la normas ambientales; o
bien, la pérdida de valor de los bienes
dados en garantia a raiz de un evento

A continuacién se exponen una serie
de observaciones y recomendaciones
generales que facilitarian el cumplimiento del
“due diligence ambiental” de las entidades
financieras.

de contaminacion. o 1. La incorporacion de clausulas
* La caida en la imagen y pérdida de ambientales o “green clauses”
reputacién de las entidades financieras

ante sus clientes, acreedores,
accionistas, administracion publica

Las clausulas ambientales condicionan
la eficacia del contrato de préstamo, su

38

Los Principios de Ecuador son un conjunto de guias o directrices elaborados por los bancos que rigen sus acciones

en la gestion de temas sociales y ambientales ligados a la financiacion de grandes proyectos de desarrollo. Nacieron
en el 04 de junio del 2003, cuando diez bancos de siete paises anunciaron su adopcion. Los bancos suscriptores se
comprometen a aplicar los Principios de manera global en todos los sectores industriales, principios que se basan
en las politicas y guias del Banco Mundial y de la Corporacién Financiera Internacional (IFC), la agencia que los ha
impulsado. Para su implementacién y puesta en aplicacién, cada uno de las entidades financiaras suscriptoras deben
adoptar sus propias politicas y procesos internos. Los bancos se comprometen a otorgar créditos Unicamente para
proyectos cuyos patrocinadores demuestren, a satisfaccién del banco, su capacidad y buena voluntad para adoptar
ciertos procesos y asegurar que se ejecuten de manera socialmente responsable y con buenas précticas de direccion
ambiental. Bajo los Principios de Ecuador, los proyectos se catalogan en base a sus impactos sociales y ambientales
en tres categorias: alto, medio y bajo impacto.

Los Principios Ecuatoriales fueron objeto de revision en el afio 2006 por parte de IFC, siendo los principales cambios
los siguientes:

« Los Principios se aplican a todas las financiaciones de proyectos con costos de capital superiores a 10 millones de
délares. Este umbral se disminuy6 de los anteriores 50 millones de délares.

* Los Principios también se aplican ahora a las actividades de asesoria de financiacién de proyectos.

« Los Principios revisados ahora cubren especificamente mejoras o expansiones de proyectos existentes en los que

los impactos ambientales o sociales adicionales son importantes.

* El enfoque para la aplicacion de los Principios en paises con altos estandares ambientales y sociales se ha hecho

mas eficiente.

« Ahora se requiere a cada entidad financiera que haya adoptado los Principios Ecuatoriales que informe el progreso
y desempefio de la implementacién de estos Principios anualmente.

« Los Principios Ecuatoriales revisados incluyen estandares sociales y ambientales mas estrictos y mejores, incluyendo

estandares de consulta publica mas sélidos.



desembolso 0 mantenimiento, al cumplimiento
por parte del deudor de los requerimientos
exigidos por la normativa ambiental, asi como
de aquellos exigidos por la propia politica y
procedimientos ambientales internos de la
entidad financiera prestataria.

Mediante su estipulacién dentro de los
distintos contratos financieros, la entidad
crediticia se asegura:

« El cumplimiento de las leyes,
reglamentos y permisos ambientales
locales y estatales.

e Control del uso efectivo de los
recursos crediticios

« La realizacion de inspecciones,
auditorias ambientales, toma de

seguros,®? etc.,

* Vencimiento anticipado del plazo
de la obligacibn crediticia ante
incumplimientos de la normativa
ambiental o de cualquiera de las
obligaciones ambientales pactadas
expresamente en el contrato
financiero.

Este tipo de estipulaciones contractuales

encuentran asidero juridico en la propia Ley
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Orgénica del Sistema Bancario Nacional??, que
especificamente en su articulo 64 dispone que
los planes de inversion de los créditos pueden
ser objeto de control por parte de los bancos,
siendo que cuando éstos comprueben que los
fondos han sido destinados a fines distintos
de los especificados sin que hubiere mediado
previo acuerdo u autorizacion expresa por parte
del ente financiero, los bancos acreedores se
encontrarian facultados a dar por vencido
el plazo de la obligacion. Ademas, la misma
norma autoriza a las entidades bancarias a
reglamentar las hipotecas que garanticen
créditos abiertos, conforme a lo estipulado en
el articulo 414 del Cédigo Civil.

El objetivo final de las clausulas
ambientales es el de prevenir el dafio ambiental
gue podrian eventualmente generar todas
aquellas actividades, obras y proyectos que
gozan del financiamiento otorgado por parte
del ente crediticio, y a la vez, ser un escudo
protector de la imputacion de responsabilidad,
en el entendido que el reforzar su deber de
diligencia convierte a la entidad financiera,
ante un suceso de dafio ambiental causado por
su deudor, en un tercero no colaborador y por
tanto, excluido de la responsabilidad solidaria
y por omision propia de la materia ambiental.

39 Mediante los seguros ambientales las empresas trasladan parcialmente a las aseguradoras los riegos a los que
se ven expuestas en sus actividades cotidianas que puedan alterar o menoscabar el medio ambiente, a cambio de
una prima. De esta forma la asuncién de riesgos por los dafios derivados de una actividad intrinsecamente peligrosa
corresponde a los responsables de la misma y no a la victima o, en dltimo término, a la sociedad. Se trata de una
alternativa mucho mas limitada y menos expedita que los fondos de compensacion ambiental, ya que estos Ultimos
permiten resolver los problemas de dafios por contaminacién, aln los causados por el normal funcionamiento de las
instalaciones, por contaminacion crénica, por contaminacion originada en el pasado o por contaminacion originada en
una infraccion a la ley, todos ellos generalmente excluidas de la cobertura de los seguros por dafio ambiental.

40 Numero 1644 del 25 de setiembre de 1953

2. Debida diligencia de las entidades
financieras en el otorgamiento de
créditos

La adopcion de una politica vy
procedimientos ambientales internos dentro del
ente financiero tendria como resultado que su
propia gestién, asi como los proyectos, obras
o proyectos que financia, sean desarrollados
de una forma socialmente responsable y
reflejar practicas de gestion ambiental sanas
y eficientes, evitando a toda costa impactos
ambientales y sociales negativos, o bien en el
peor de los casos, reduciéndolos, mitigandolos
y compensandolos de manera adecuada.

El fin dltimo es la prevencion del dafio
ambiental y la minimizacion de riesgos
derivados de su responsabilidad, ello implicaria
una prohibicion total de financiamiento de
todas aquellas actividades, obras o proyectos
riesgosos, contaminantes o contaminados, asi
como de toda participacion en la operacién
de este tipo de proyectos, ya sea como
administrador, socio o copropietario.

La propia ley Organica del Sistema
Bancario Nacional en sus numerales 73 y
108, prohibe expresamente a los bancos
comerciales:

+ Realizar operaciones de crédito que
en cualquier forma contravengan los
preceptos legales y reglamentarios;

+ Participar directa o indirectamente
en empresas agricolas, industriales,
comerciales o de cualquier otra
indole, 'y comprar productos,
mercaderias y bienes raices que no

41 Numero 8634 del 23 de abril de 2008
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sean indispensables para su normal
funcionamiento.

»  Otorgar créditos para industrias cuyo
funcionamiento, a juicio exclusivo suyo,
no sea provechoso para la economia
nacional o no presente posibilidades
financieras satisfactorias;

* Otorgar créditos cuando los
promotores de la industria no posean
la debida capacidad industrial y técnica
para su eficaz operacion.

Por el contrario, la Ley Organica del
Ambiente en su articulo 113 crea una cartera
crediticia dentro del Sistema Bancario
Nacional destinada a financiar los costos de la
reduccién de la contaminacién de los procesos
productos, y la ley del Sistema de Banca
para el Desarrollo* impulsa y promueve
el financiamiento de proyectos viables vy
factibles técnica, economica, legal, financiera y
ambientalmente, mediante la implementacion
de mecanismos crediticios, avales, garantias
y servicios no financieros y de desarrollo
empresarial; otorgandole tratamiento
preferencial los proyectos viables y factibles
que incorporen o promuevan el concepto de
produccién mas limpia, entendiéndose como
una estrategia preventiva integrada que se
aplica a los procesos, productos y servicios, a
fin de aumentar la eficiencia y reducir los riesgos
para los seres humanos y el ambiente.

La debida diligencia ambiental obliga al
ente financiera a tomar acciones preventivas
previas al otorgamiento del crédito, durante
su vigencia e incluso, durante su ejecucion
judicial o extrajudicial.



2.1 Previo al otorgamiento

» Exigir informacion sobre destino del
crédito.

* Determinar si la actividad, obra o
proyecto a financiar es viable y factible
técnica, econdémica, legal, financiera y
ambientalmente;

» Corroborar que el solicitante posea la
debida capacidad industrial y técnica
para su eficaz operacion.

+ Determinar si la actividad, obra o
proyecto es sujeta a realizacion de
un Evaluacién de Impacto Ambiental
(EIA), asi como todos los permisos y
licencias ambientales requeridas.

+ Exigir la obtencién de todos y cada
uno de los permisos ambientales
necesarios para realizar la actividad,
obra o proyecto propuesto.

» Exigirdeclaracionesjuradasygarantias
respecto al cabal cumplimiento de la
normativa ambiental.

* Imponer clausulas verdes dentro del
contrato financiero que prevean el
vencimiento anticipado de la obligacion
crediticia ante el incumplimiento
de la normativa ambiental o de las
obligaciones ambientales contraidas
en el mismo contrato crediticio.

2.2. Durante la vigencia del crédito

* Inspeccionar y darle seguimiento
continuo y sistematico a la actividad,
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obra o proyecto incluyendo el
cierre de operaciones, con el fin de
corroborar la aplicacion de los fondos
y cumplimientos ambientales tanto de
la normativa como de los compromisos
adquiridos contractualmente mediante
las clausulas ambientales.

» Requerirlapresentacion sistematicade
los informes ambientales (realizados
por el regente o responsable ambiental
del proyecto) durante las obras y hasta
la cancelacion del crédito.

e Llevar un control de la vigencia de
todos y cada uno de los permisos y
licencias ambientales exigidos por la
normativa ambiental.

« En la medida de lo posible exigir
la contratacion de seguros de
responsabilidad civil.

2.3 Durante la ejecucion del crédito

« Obrar como “buen padre de familia”
respecto a los bienes en posesion a
raiz de Deposito Judicial

* No utilizar la cosa dada en depésito.

» Dar aviso al depositante (juez) sobre
perturbaciones a la posesion o despojo
de la cosa dada en depésito.

+ Evitar e impedir que la cosa dada en
depdsito cause dafios ambientales

+ Investigar previo a adjudicacion de
un bien judicial o extrajudicialmente
si contiene elementos o calidades
susceptibles de originar  dafio
ambiental

* Ejercer estricto control sobre los
bienes adjudicados (accién y omision)
durante el periodo previo a su venta.

* Informar al comprador del bien de los
elementos susceptibles de originar
dafios ambientales

3. Debida diligencia durante el ejercicio
del contrato de depdsito (judicial o
contractual) o la tenencia temporal de
bienes contaminantes o contaminados.

Dado que el depositario (entidad
financiera) asume todos los riesgos de la cosa
dada en depdsito una vez que acepté y recibié
el depésito, la debida diligencia lo obliga a:

* Obrar como “buen padre de familia”
respecto a los bienes en posesion a
raiz de Dep6sito Judicial

* No usar la cosa dada en depdsito

+ Dar aviso al depositante (juez) sobre
perturbaciones a la posesion o despojo
de la cosa

+ Evitar e impedir que la cosa dada en
depésito cause dafios ambientales
(gastos de conservacién)

* Incurrir en todos aquellos gastos
con el fin de prevenir y evitar que la
cosa dada en depésito cause dafio
ambiental.

El deber de diligencia también se extiende
a la autoridad judicial, quien debe determinar,
previo a otorgar en depésito, si el bien es
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susceptible de causar dafios ambientales,
y escoger a la persona idonea para su
conservacion y cuidado, caso contrario, el
juez, el Poder Judicial y el depositario, serian
solidariamente responsables del dafio que
llegase a acontecer.

4. Debidadiligenciaal adjudicarse judicial
0 extrajudicialmente bienes muebles o
inmuebles.

Previo a la adquisicién judicial o
extrajudicial de bienes muebles o inmuebles,
la entidad crediticia debe cerciorandose que
los mismos no contaminen o se encuentran
contaminados, o bien, poseen caracteristicas
que los haga susceptibles de causar dafios
al medio ambiente, ya que mediante su
compra/adjudicacion se adquiere a la vez, la
responsabilidad sobre los mismos y con ello,
el deber de recomposicién ambiental.

De esta forma, el deber de diligencia
exige a las entidades financieras ejercer un
estricto control, fiscalizacibn y monitoreo
sobre los bienes muebles o inmuebles que
lleguen a formar parte de su patrimonio,
independientemente que su dominio vy
administracion sea temporal, caso contrario,
les seria extensiva la responsabilidad
solidaria por dafio ambiental, en este caso por
omision.

5. Debidadiligencia al vender bienes

Tanto el principio de buena fe como la
debida diligencia, obligan a la entidad financiera
a informarle al comprador del estado de la
cosa, previo a la celebracion de la compra-
venta, y a ponerlo sobre aviso respecto a los
problemas ambientales que posee o0 puede
llegar a generar.



6. Debida diligencia al actuar como
fiduciario o fideicomitente

El deber de diligencia obliga a la entidad
financiera que actia como fiduciaria a
cerciorarse si los bienes fideicomitidos
contienen elementos o calidades susceptibles
de originar dafio ambiental, a ser diligente en
su administracion y custodia, a incurrir en los
gastos que sean necesarios con el finde evitaro
impedir su incidencia en el deterioro ambiental,
y en la medida de lo posible, descargar la
responsabilidad sobre asegurador mediante
la suscripcion de pdlizas de responsabilidad
civil que proteja el patrimonio auténomo del
fideicomiso.

Ademads, cuando actle como
fideicomitente, debe de exigir al fiduciario el
fiel cumplimiento de sus obligaciones y pedir
su remocién cuando proceda, caso contrario,
se le extenderia la responsabilidad por dafio
ambiental

7. Debida diligencia al actuar como
arrendante en contrato de leasing

Al estado actual de la responsabilidad
contemplada en la ley de transito, el deber de
diligenciallevariaa descargarlaresponsabilidad
sobre compafiias aseguradoras mediante la
suscripcion de podlizas de responsabilidad
civil.

A manera conclusién, se considera de
vital importancia potenciar el “due diligence
ambiental” de las entidades financieras
procurando que su propia gestién, asi como los
proyectos que financian, sean desarrollados
de una forma socialmente responsable y
reflejen practicas de gestion ambiental sanas
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y eficientes, evitando a toda costa impactos
ambientales y sociales negativos, o bien
su significativa reduccion, mitigaciéon y
compensacion.
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