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«Estamos convencidos de que no solamente son las tendencios del
mercado y las circunstancias politicas las que moldean nuesira
empresa, sino cada vez mds, las condiciones ambientales y las
expectativas sociales»

Marcel Ospel
Union de Bangue Suisse - UBS
Presidente

El camino al desarrollo sostenible estd delineado por el apalancamiento
financiero de organismos econdmicos infernacionales. 2Cudl es el pro-
ceso para que el «fiananciamiento del medio ambienie» sea promovi-
do? ¢coémo las instituciones financieras califican sus préstamos?écudl
es la responsabilidad ambiental de los prestamistas?

El presente articulo nos explica dicho proceso, la calificacién de présta-
mos y la responsabilidad ambiental. Asimismo, de manera inferesante,
nos muestra coémo elementos financieros del tipo «project finance» son
el soporte de los llamados créditos ambientales.
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PROLOGO

Antes de plantear los temas o desarrollar,
corresponde hacer una aclaracién respecto de
la relacién entre el contenido de este articulo
y su titulo. A pesar de que este Gltimo se refiere
Unicamente a asuntos ambientales, algunos
de los temas que se discuten aqui abarcan
otros componentes relevantes para el
financiamiento de proyectos que exceden
aspectos estrictamente ambientales. Existe
actualmente una tendencia, tanto académica
como normativa, por incorporar en esta
categoria otros criterios no vinculados
intrinsecamente con la proteccién del medio
ambiente’,entendida en su sentido més

diversidad bioldgica y los recursos naturales,
pero que, por su cercania conceptual, resultan
admisibles. La cito ofrecida al inicio refleja
claramente esta tendencia.

Dos de los conceptos més frecuentemente
asimilados como aspectos ambientales son,
en ese orden de importancia y de frecuencia,
los aspectos sociales? y la proteccion del
patrimonio cultural®. A menudo, ambos se
presentan asociados a los aspectos
ambientales en un proyecto determinado. Por
tanto, es necesario advertir gue, a pesar de lo
que el titulo pueda sugerir, algunos de los
problemas que se discuten en este articulo se
oplican también a estos dos otfros aspectos. Si
bien esta advertencia es valida por si sola en
el plano tedrico, resulta mds relevante aun si
se examina a la luz de un proyecto concreto.
Hay casos en los que resulta muy dificil disociar
los aspectos ambientales de los aspectos
sociales y/o culturales, cuando se trata de
evaluar las consecuencias que un determinado
proyecto puede tener sobre un drea geogrdfica
especifica. Donde sea posible, se incluird una
referencia al valor que resulte afectado.

En el dmbito académico también ha habido
interés por analizar esta tendencia®. La
comunidad empresarial, por su parte, ha
aprendido la leccién «en carne propia» al

haber experimentado la reaccién de

tradicional como la lucha contra la _ )
comunidades locales en las éreas donde se

contaminacién y la conservacién de la

' Una de las caracteristicas del derecho ambiental es la imprecision de su definicién. Se dice que, en vista de que
los limites del derecho ambiental no estédn claramente establecidos, su contenido puede ser definido amplia o
restringidamente. Esta caracteristica ha dado lugar a que muchos temas que no se vinculan estrictamente con la
proteccién del medio ambiente terminan siendo abarcados por esta disciplina, tento en el ambito académico como
en el normativo. No son raros los casos en los que leyes y reglamentos ambientales incluyen temas ajenos a la
disciplina, como por ejemplo la proteccion de restos arqueolégicos. BENJAMIN, Alonso. Profesor de Derecho
Ambiental Comparado, The University of Texas at Austin, Comunicacién Personal.

? Lo categoria «aspectos sociales» abarca hoy en dia una amplia gama de conceptos mas especificos, dentro de los
que destacan los desplazamientos involuntarios de poblaciones enteras (reasentamientos involuntarios) y los
asuntos socioculturales de comunidades indigenas. Por lo pronto, estos dos conceptos han dado origen por si solos
a sendas politicas de salvaguardia que el Banco Mundial observa en cada uno de los proyectos que financia. Ver
nota 38 para mayores detalles sobre las politicas de salvaguardia del Banco Mundial.

# Un ejemplo concreto de la influencia de esta tendencia en el dmbito normativo se puede apreciar en la definicién
de «derecho ambiental» contenida en el proyecto de la Directiva del Consejo de la Comunidad Europea relativa a
Acceso a la Justicia en materia Ambiental. El texto original de dicho proyecto ha sido modificado para incluir al
«patrimonio cultural» como objeto de proteccién legal, en vista de que las legislaciones de varios de los paises
miembro ya le otorgaban ese privilegio, y en vista de que el articulo 3 de la Directiva sobre Estudios de impacto
Ambiental menciona expresamente al patrimonio cultural como parte del medio ambiente. FUHR, Martin y otros
«Access to Justice: Llegal Standing for Environmental Associations in the European Union». En: Public Interest
Perspectives in Environmental Law. David Robinson & John Dunkley, Editors, Wiley Chancery, 1995, p. 103.

* Para acceder a una discusion detallada a cerca de la inclusién de la proteccién del patrimonio cultural como parte
de una politica ambiental dentro de los Estados Unidos de América, revisar PERKINS SPYKE, Nancy: «The Promotion
and Preservation of Culture as part of Environmental Policy.« 20 William and Mary Environmental Law and Policy
Review 243. Otro claro ejemplo de la actual relevancia de la proteccidn del patrimonio cultural como parte de la
proteccion del medio ambiente se puede apreciar en la Politica Operacional 4.11 (O.P 4.11} - Patrimonio Cultural,
aprobada por el Banco Mundial para asistir en la preservacién del patrimonio cultural, empleando lineamientos
creados por la UNESCO. Este mecanismo, que se enmarca dentro del proceso de Evaluacion Ambiental de todo
proyecto que el Banco Mundial financia, busca identificar si el proyecto pone en riesgo o afecta de alguna manera
algun elemento o érea que constituya patrimonio natural o cultural del pais prestatario. ww.worldbank.org

- Legal Aspects of Bank Operations.Por si esta referencia fuera insuficiente para probar este punto, el Banco
Mundial estd a punto de reclasificar esta politica operacional, retirandola de los politicas de salvaguardia sociales
para incluirla en las politicas de salvaguardia ambientales y rurales.



desarrollan los proyectos, reaccién que en
algunos casos ha puesto en riesgo la viabilidad
del proyecto, y en ofros simplemente los ha
truncado®. El protagonismo de esta tendencia
en los dmbitos académico y profesional es de tal
magnitud que actualmente se discuten conceptos
como «licencia social para operam®, entendida
como la aceptacién de la que debe gozar un
determinado proyecto en las comunidades
«anfitrionas» para poder desarrollarse con
normalidad, y «responsabilidad social de la
empresa»’, entendida como la conciencia que
la empresa muestra por su rol dentro de la
sociedad y por el impacto quersus actividades
causan en ella. El solo hecho de la existencia de
conceptos asf de generalizados nos da una idea
de la importancia de estos elementos deniro del
disefio, ejecucién y supervisidn de proyectos.

INTRODUCCION

El equilibrio entre lo proteccion del medio
ambiente y el desarrollo ha sido un tema por
demds controvertido, especialmente dentro de
los circulos ambientales. Por lo menos durante
los Ultimos treinta afos, y especialmente después

de la Declaracién de Estocolmo de 19728 el
concepto de desarrolio sostenible® - que
apuesta por un adecuado equilibrio entre
desarrollo y proteccién del medio ambiente
para las generaciones presentes y futuras —
ha guiado el derecho internacional ambiental,
los foros académicos e incluso constituciones
politicas y legislaciones de algunos paises'®.

Un aspecto clave del desarrollo es el
financiamiento. Es el combustible de cualquier
iniciativa de desarrollo, mds aun si
consideramos que éstas se identifican en gran
medida y con bastante frecuencia con lo
realizacién de proyectos de infraestructura.
Desde esta perspectiva, gran parte de las
preocupaciones que se generan entorno a la
relaciéon entre desarrollo y proteccién ambiental
se aplican en mayor o menor medida a los
mecanismos de financiamiento. Este articulo
asume esta preocupaciéon generalizada de la
comunidad internacional y evalla los aspectos
ambientales y los requisitos contractuales y
legales de los proyectos que se financian «
través de algunos de los mecanismos mds
utilizados en el dmbito internacional'’.

> Es impresionante el nimero de proyectos que, como consecuencia de aspectos ambientales o sociales, o de
ambos, han tenido que ser suspendidos o incluso paralizados definitivamente ante la reaccion de las comunidades
afectadas o amenazadas por las operaciones. En el Perd, hemos tenido también varios de estos episodios. Sélo a
modo de ejemplo, sin que ellio implique que éste haya sido uno de los casos més representativos, pensemos en la
destruccién del campamento de Compaiia Minera Manhattan, en la localidad de Tambogrande, Piura,
presumiblemente promovida por las comunidades y por grupos de activistas que se oponian al proyecto. No
obstante lo ocurrido, el proyecto no se paralizé definitivamente.

*Empresas mineras como Manhattan Minerals Corp.{www.manhattan-min.com/s/Investorinformation.asp ) y
Newmont (www.newmont.com/en/social/sustainable/index.asp) discuten el concepto «licencia social para operar»
en sus paginas web.

7 Algunas ONGs vinculadas a temas ambientales y de recursos naturales incluyen este concepto dentro de las
politicas que respaldan y promueven. Ver, por ejemplo, las pdginas web de «Business for Social Responsibility«
(www.bsr.org/BSRResources/index.cfm), «GreenBiz» (www.greenbiz.com), «BPD Natural Resources Clusters {www.bpd-
naturalresources.org).

8 En realidad, la Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano
{(Estocolmo, 15 de junio de 1972) no reconoce expresamente el concepto de desarrollo sostenible. Dicho concepto
no habia madurado para entonces. No obstante, las nociones bésicas del concepto de desarrollo sostenible fueron
reconocidas por dicho instrumento: el caracter limitado de los recursos naturales, la capacidad limitada del medio
ambiente de recuperarse, la preocupacidn por las generaciones futuras y la necesidad de conservar los procesos
ecolégicos y la biodiversidad. La Declaracién de Rio sobre Desarrollo y Medio Ambiente de 1992 ofrece la
definicién mds cercana del concepto de desarrollo sostenible en un instrumento legal. KOVAR, Jeffrey D.: «A Short
Guide to the Rio Declaration». En: Colorado Journal of International Environmental Law & Policy, Vol. 4:119, p.
127. El principio 4 de la declaracién acierta al encontrar un equilibrio entre consideraciones ambientales y
preocupaciones relativas al desarrollo al establecer que: «A fin de alcanzar un desarrollo sostenible, la proteccion
del medio ambiente debe constituir una parte integral del proceso de desarrollo y no puede ser considerada
independientemente de él». Algunos otros tratados internacionales, constituciones politicas e incluso normas
locales también ofrecen algunas referencias Utiles sobre este concepto.

? Ulrich Beyerlin ofrece una aguda descripcién del desarrollo y de las limitaciones del concepto de desarrollo
sostenible en su articulo «The Concept of Sustainable Development». En: «Enforcing Environmenta! Standards:
Economic Mechanisms as Viable Means2», Rudiger Wolfrum (ed.), Berlin, Spring, 1996.

19 Para acceder a un ejemplo de una constitucién reciente que recoge el concepto de desarrollo sostenible, ver la
Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulo 80: «El Estado planeard el manejo y uso de los recursos
naturales a fin de garantizar su desarrollo sostenible, conservacién, restauracién o reemplazo. (...)».

" Muchos de los comentarios que se ofrecen en este articulo se aplican con bastante precisién a los financiamientos
estructurados bajo el esquema conocido como «project finance«, aunque en general son validos para otros
mecanismos que involucran fuentes externas. La técnica de «project finance « puede ser definida como un complejo
programa de financiamiento para una unidad econdmica independiente en la que la empresa que patrocina el
proyecto asume Unicamente parte del riesgo que éste implica, y en el que las garantias estdn generalmente
restringidas o los activos involucrados en el proyecto y el crédito se repaga fundamentalmente con los ingresos que
el propio proyecto genera (flujos). Este tipo de financiamiento se utiliza generalmente para proyectos de gran
envergadura y es auspiciado por consorcios internacionales de instituciones financieras. Pagina web de UBS,
Dictionary of Banking /Project Finance.
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A primera vista, uno podria ser inducido a
pensar que este tipo de requisitos es impuesto
principalmente por el pais anfitriéon de la
inversién, en su ofédn de preservar el medio
ambiente al mismo tiempo que satisface los
necesidades de desarrollo y de infraestructura
de la poblacion. Sin embargo, son
precisamente las instituciones financieras que
otorgan el crédito las que promueven este tipo
de imposiciones.

Algunas veces, incluso, puede sorprender el
hecho de que muchos de estos requisitos no
solamente son mayores en nimero que
aquéllos impuestos por la legislacion local,
sino que también mds exigentes en términos
de estdndares de cumplimiento. En términos
generales, se podria afirmar que, en algunos
casos, los prestamistas'? se concentran en la
legislacién del pais anfitrion para fijar sus
esténdares ambientales, pero en muchos de
ellos, sobre todo en aquéllos que involucran
financiamiento internacional, las instituciones
financieras preferiran basar el componente
ambiental de sus politicas crediticias en
estdndares internacionales como requisitos
indispensables para el desembolso del crédito.

Este articulo indaga acerca del por gué de la
preocupacién de las instituciones financieras
por los aspectos ambientales de los proyectos
que financian. Con este propdsito, se presentan
algunas hipétesis que sustentan las
motivaciones de bancos y ofros intermediarios
financieros para adoptar politicas crediticias
que ponderan las précticas ambientales
saludables de los prestatarios. Asimismo, se
esboza en forma general el contenido del
componente ambiental de dichas précticas
credificias y se presentan algunas medidas
concretfas que actualmente se vienen aplicando
en el sector financiero para fomentar el
desarrollo sostenible. Se ofrece igualmente una
breve referencia sobre la evolucién histérica
de esta tendencia.

Este andlisis considera dos instituciones que
reflejon de una manera ejemplar los temas
tratados aqui; una del sector publico
internacional, y la otra, una institucién
netamente privada con fines de lucro.
Hablamos del Banco Mundial, probablemente

el lider de esta tendencia entre los organismos
multilaterales de desarrollo (OMD), y de Union
de Banque Suisse-UBS, lider mundial en el
movimiento pro ambientalista dentro de la
esfera financiera internacional.

El objetivo principal es mostrar cémo las
preocupaciones que los OMD muestran por
los aspectos ambientales de un proyecto
determinado y el concepto de desarrolio
sostenible han influido en el establecimiento
de sus politicas para el otorgamiento de
créditos y el patrocinio de proyectos de
desarrollo, y hasta qué punto ‘esta
aproximacién hacia el financiamiento de
proyecfos ha sido teambién adoptada por
bancos privados'3 en sus operaciones
cotidianas con sus clientes.

Finalmente, se presentan dos aspectos muy
concretos del financiamiento de un proyecto
que actualmente estd en plena operacidn en
el Pery, en el que los aspectos ambientales de
su financiamiento experimentaron algunas de
las consideraciones especificas que se
desarrollan a continuacién. Se sugiere que
algunos de los aspectos ambientales del
proyecto afectaron de alguna manera la
obtencién de su financiamiento, lo que refleja
la importancia y el peso especifico que las
instituciones financieras otorgan a estos temas.

1. EL BANCO MUNDIAL Y EL MEDIO
AMBIENTE

Escribir sobre la politica ambiental del Banco
Mundial es una tarea titdnica. No es intencién
de este articulo tratar los temas o problemas
mds relevantes de esta disciplina al interior de
esta instituciéon o de ofros OMD. Son dreas
sumamente vastas y complejas, v cualquier
intento de un anélisis sistemético escaparia @
los obijetivos planteados. En el Banco Mundidl,
por ejemplo, la politica ambiental abarca
temas que van desde la creacién de politicos
de salvaguardia y lineamientos ambientales
para diversos sectores industriales hasta el
establecimienfo de nuevos &rganos
independientes que fiscalizan el desempeno
del propio banco y que constituyen foros de
resolucién de conflictos para los afectadés por
los proyectos que el banco patrocina.

'2.5i bien el término legal apropiado designar @ quien presta dinero {u ofros bienes consumibles) es «mutuante»
(Cédigo Civil, articulo 1648 y siguientes), se ha preferido el uso de la version cologuial «prestamista» y de su

contraparte «prestatario» para reflejar la variedod de mecanismos empleados y de entidades que fungen de
intermediarios financieros. Adicionalmente, hay numerosas referencias a legislacién y jurisprudencia extranjeras
que no necesariamente se enmarcan dentro de este tipo de contrato.

13 Los términos «bancos privados», «bancos comerciales» (en contraposicion a «bancos de desarrollon), «instituciones
financieras», y «prestamistas comerciales» se usan indistintamente a lo largo de esta parte del texto. Los autores
consultados utilizan estos términos o su equivalente en el idioma original e incluso otros més para referirse a estas

instituciones. De ahi lo decisiéon de no restringir el uso de los distintos sinédnimos a una sola alternativa.



La historia del desarrollo de la politica
ambiental al interior del Banco Mundial es una
muestra a escala de lo que ha venido
sucediendo en general en la sociedad, y en
particular en la comunidad financiera
internacional. En ese sentido, la rozén principal
por la que se incluye un andlisis de esta
institucién, es porque ofrece una inigualable
oportunidad para demostrar cémo los aspectos
ambientales han influido significativamente en
la actividad financiera. La hipdtesis que
subyace a este andlisis es que la preocupacién
por los temas ambientales, tanto a nivel
internacional en los OMD como a nivel local
en los bancos comerciales, ha condicionado
el contenido de los criterios empleados para
el otorgamiento de crédito y el andlisis de riesgo
de las inversiones.

1.1 Evolucion historica

La politica ambiental en los OMD es
relativamente reciente. Si bien durante los afos
setenta y comienzos de los ochenta ya existia
una conciencia sobre la magnitud del
problema, no es sino hasta mediados de los
afos ochenta que el Banco Mundial establece
una politica definida de proteccién del medio
ambiente en los proyectos que patrocing ',
Progresivamente, esta preocupacion fue
tomando fuerza y pasé de ser un aspecto
marginal de los objetivos principales de
desarrollo y crecimiento macroeconédmico de
los paises miembros del banco, a constituir
un objetivo independiente, inseparable del
desarrollo econémico, articulado en el
concepto de «desarrollo sostenible».

No es posible hacer una resefia de la evolucién
de la politica ambiental del Banco Mundial
sin mencionar el proyecto «Polonoroeste» en
Brasil. Este proyecto, que consistié en
pavimentar una carretera de mil quinientos
kild6metros desde el sur-centro hasta la parte
nor-occidental de Brasil, es un hito en la
historia de la politica ambiental del banco por
dos razones fundamentales: porque fue el

primero en el que el banco puso en préctica
esta nueva actitud hacia el medio ambiente al
presentar una atencién sin precedentes a
mitigar los efectos adversos de un proyecto en
el medio ambiente y en las poblaciones
indigenas'®; y porque se convirtié en el centro
de los ataques de las ONGs ambientales hacia
el desempefio del banco'é. La situacion llegd
o un punto en que los desembolsos tuvieron
que ser suspendidos, en atencién a las
recomendaciones del informe parcial que
establecia las razones que sustentaban la
suspension'’. Un aspecto clave de la reaccion
del banco frente a los consecuencias que el
proyecto estaba generando es la oportunidad
en que esta reaccién se produce. Es
significativo el hecho de que el banco adopté
medidas de tipo reactivo, ante la inminencia
e incluso existencia misma de los
consecuencias del proyecto, antes que
medidas de tipo preventivo.

Progresivamente, esta tendencia hacia el
medio ambiente fue fijando objetivos cada vez
més ambiciosos. La orientacién que se fue
imponiendo se alejaba cada vez mds de una
mera proteccidn del medio ambiente en forma
atomizada y asistemdtica, y apuntaba a una
visién mds integral y sistemdtica de «manejo
ambientals. La premisa subyacente era que
la «sostenibilidad»'® ambiental era una
limitaciéon necesaria al desarrolio y que,
consecuentemente, este criterio debia ser
tomado en cuenta para elegir patrones
integrales en el desempefo de actividades
econémicas. Este nuevo factor implicaba
que, en adelante, los proyectos no serfan
elegidos sobre la base de criterios
puramente econémicos y luego adaptados
para reducir su impacto ambiental y social,
sino por el contrario, los estdndares
ambientales debian incorporarse desde el
inicio de la evaluacién y seleccidn de los
proyectos.

El objetivo dejoba de ser que quienes
contaminaban pagasen por el perjuicio que

14 WADE, Robert: «Greening the Bank: The Struggle over the Environment, 1970-1995". En: The World Bank. Its First
Half Century, Volumen 2, Devesh Kapur, John P. Lewis & Richard Webb, Editors, Brookings Institution Press, Washington,
D.C., p. 636-637

1 Este un claro ejemplo de cémo los aspectos estrictamente ambientales de un proyecto se mezclan con las
consecuencias sociales que ese mismo proyecto genera en las poblaciones que habitan en el drea de influencia del
proyecto.

' Para mayores detalles sobre las criticas o la participacién del Banco Mundial en este proyecto, revisar Rich, Bruce:
« Multi-lateral Development Banks: Their Role in Destroying the Global Environments, En: Ecclogist, Volumen 15,
No. 1/2 (1985}; y, Sierra Club,Bankrolling Disasters: International Development Banks and the Global Environment
{Sierra Club, 1986). Ambos articulos citados por Wade, op. cit., p. 638.

7 WADE, Robert, op. cit., p. 652.

18 £l término «sostenibilidad» no estd aceptado por la Real Academia Espafiola en la vigésima segunda edicidn de
su «Diccionario de la lengua Espaiola»s. Hecha la atingencia, el vocablo se emplea en el texto al amparo de la
licencia otorgada por el habla de la comunidad profesional vinculada con el medio ambiente, que por si misma
constituye una fuente normativa. Esta atingencia se aplica a ofros términos similares empleados a lo largo del texto.
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habian causado y pasé a ser el eliminar la
necesidad de contaminar o destruir la diversidad
biolégica de un é4rea determinada’®. La
aproximacién hacia el problema de «desarrollo
versus medio ambiente» comenzaba a
identificarse en mayor medida con el Principio
Precautelatorio, una aproximacion ex-ante y
de tipo preventivo, y dejaba de lado el principio
«Quien Contamina Paga» o «Contaminador-
Pagador», una aproximacién ex-post,
orientada hacia mecanismos de indemnizacion
propios de la responsabilidad civil o
administrativa®.

Ofro acontecimiento importante en la evolucién
de la politica ambiental del banco ocurrié en
1986. El Secretario del Tesoro de los Estados
Unidos, James Baker, instruyé al director
ejecutivo de los Estados Unidos dentro del
banco para votar en contra de la aprobacién
del préstamo para desarrollar un proyecto de
generacién de energia eléctrica en Brasil?'. E!
desarrollo de este caso es sumamente importante
para este andlisis porque demuestra cémo las
preocupaciones ambientales de las instituciones
financieras influyen de tal manera en las
decisiones para el otorgamiento de crédito, al
punto en que el financiamiento es denegado y
el proyecio es rechazado por sus consecuencias
ambientales.

A pesar de que el préstamo fue finalmente
aprobado, la conducta de los Estados Unidos
representd la primera vez que un pafs miembro
voté en contra de la aprobacién del
oforgamiento de un crédito sobre la base de
consideraciones ambientales del proyecto. Es
importante enfatizar la magnitud de la reaccién
del banco hacio un proyecto con impactos
negativos sobre el medio ambiente. Recordemos
que el caso «Polonoreste, en el que por primera
vez el banco mostré una reaccién institucional
hacia el impacto ambiental del proyecto, la
reaccién fue la suspensién de los
desembolsos?2. En este caso, el banco estaba

considerando si aprobgba o rechazaba el
proyecto, lo que puede considerarse como una
medida mucho més significativa que la
suspensién, debido a que implica la
«internalizaciény de los criterios ambientales
como puntos clave en la evaluacién de la
factibilidad de un proyecto en particular.

Elafio 1987 representd otro momento importante
en el tema ambiental al interior del banco. La
era de la institucionalizacién de la proteccién
ambiental estaba a punto de comenzary el banco
emprendia una reforma en la estructura de su
departamento ambiental?®. Junto con esto
reforma, el banco creé una serie de reglas y
procedimientos que servirian de base paro la
evaluacién ambiental de los nuevos proyectos.
Estas dos iniciativas constituyeron una clara
muesira del cambio de actitud del banco
respecto de la proteccion ambiental, en la que
ésta dejabo de ser una cuestién excepcional y
pasaba a ser una cuestién rutinaria??,

Finalmente, y bajo el riesgo de simplificar
demasiado este recuento de la evolucion de la
politica ambiental del Banco Mundial, no se
puede dejar de mencionar uhc de las mds
recientes muestras de esta nueva tendencio: la
creacién del Panel de Inspeccidon. Esta
dependencia interna del banco funciona como
un foro destinado a que las personas o
poblaciones que se han visto afectadas por un
proyecto que ha sido financiado total o
parcialmente por el banco puedan expresar
descontento. Esta queja activa un mecanismo
de investigacion dirigido fundamentalmente o
determinar si el banco ha respetado sus politicas
y lineamientos internos. A pesar de todas las
criticas que ha recibido esta iniciativa, que van
desde acusaciones sobre la falto de
independencia hasta el desincentivar a los
funcionarios del banco para buscar soluciones
creativas pero arriesgadas, el Panel de
Inspeccion ha representado todo un avance
respecto de prdcticas ambientales previas.

7 WADE, Robert: op.cit., p. 654.

20 Estos dos principios son dos de los pilares de la estructura actual del derecho ambiental. Ver GAINES, Sanford:
«The Polluter Pays Principle: From Economic Equity to Environmental Ethos», para acceder a una revision del
contenido y limitaciones del principio «Contaminador — Pagador o «Quien Contamina Paga». Para un andlisis
equivalente del Principio Precautelatorio, ver FREESTONE, David: «The Precautionary Principle». En: International
Law and Global Climate Change, Robin Churchill y David Freestone (Editors), Combridge: The MIT Press, 1993.
2 El proyecto consistia en la construccién de veinticinco represas para un sistema de generacién de energia
eléctrica en Brasil. Generalmente, fos proyectos de generacién de energia eléctrica que implican la construccién de
represas acarrean impactos ambientales de grandes dimensiones en las dreas de influencia del proyecto. Esto
explica por qué el Banco Mundial ha aprobado una politica de salvaguardia ambiental precisamente sobre este
tema. Seguridad de las Represas (O.P 4.37 y B.P 4.37)

22 WADE, Robert: op. cit.,, p. 670.

23 El entonces presidente del banco, Barber B. Conable, designé una nueva estructura para el departamento
ambiental. Creé un departamento ambiental central y cuatro Divisiones Ambientales Regionales {REDs, por sus
siglas en inglés), cada una de las cuales destinada a servir a una o dos regiones. WADE, Robert: op. cit., p. 671-
672.

" 24 1bid, p. 673-675.

5 lbid, p. 728-729.



1.2 Factores que determinan la actitud
del Banco Mundial frente al medio
ambiente

Una répida revisién de los factores que han
motivado a los OMD o adoptar politicas
ambientales significativas nos permite clasificarlas
en factores econdmicos y en factores no
econémicos. Mdas adelante veremos cémo
algunos de estos factores, especialmente aquéllos
de contenido econémico, son compartidos por
las instituciones financieras privadas.

1.2.1 Factores econédmicos

Aligual que los bancos comerciales, los OMD
buscan asegurar el éxito de los proyectos que
financian o garantizan. En caso de que surgiera
un problema ambiental en uno de los proyectos
del portafolio, el riesgo de la pérdida de la
inversidn siempre estaria presente. Si las
diferencias entre el pafs prestatario y el banco
no llegasen a ese extremo, al menos se requeriria
incurrir en algdn tipo de discusiéon u otro
mecanismo de resolucion de conflictos. En
cualquier caso, se generaria un problema cuya
solucién tomaria tiempo y recursos que de otra
forma serian empleados por los OMD en otros
proyectos. En otras palabras, la preocupacién
de los OMD por los aspectos ambientcles de
sus proyectos apunfa a evitar este tipo de
disputas, porque resultan costosas y
prolongadas, y principalmente porque implican
un riesgo para la propia inversién. Ha habido
varios casos en la historia del Banco Mundial
que han fracasado precisamente por sus aspectos
ambientales. Alguncs de ellos han dado lugar a
ardorosos debates y han expuesto al banco en
forma negativa frente al publico en general. El
afén por evitar estas consecuencias tan nefastas
es también una seria razén pora adoptar politicas
ambientales serias y estrictas.

1.2.2 Factores no econdémicos

Distintos factores no intrinsecamente
econdmicos han motivado a los OMD a

adoptar una actitud particular frente a los
aspectos ambientales de los proyectos que
financian. Entre ellos hay razones de cardcter
ético que précticamente obligan a los OMD,
como instituciones publicas, a preocuparse por
el bienestar generaly por el desarrollo de las
naciones que representan. Por otro lado, hay
también presién diplomdtica y politica de
ciertos paises por promover la proteccion del
medio ambiente y el desarrollo sostenible en
determinadas regiones politicamente sensibles,
asi como preceptos generalizados y cada vez
més aceptados sobre la importancia del medio
ambiente y de la conservacién de la diversidad
bioldgica, y por supuesto, razones legales
provenientes del derecho internacional. La
historia de la practica ambiental del Banco
Mundial revela que la presién que ejercen las
ONGs de corte ambiental ha sido otra de las
razones extra-econémicas que ha determinado
el cambio en las politicas ambientales de estos
organismos.

Dentro de las razones legales que sustentan
esta nueva actitud encontramos audaces
hipétesis dentro del derecho internacional: i)
los OMD son sujetos del derecho internacional
y por lo tanto se les aplican las obligaciones
que provienen de dicho régimen?¢. El
argumento principal de esta hipdtesis es que
los OMD tienen personalidad juridica en el
derecho internacional y como tales requieren
de un marco normativo que establezca el
alcance de sus derechos y obligaciones.?’
Adicionalmente, la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados?® y la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados y Organizaciones Internacionales? de
alguna manera ofrecen un sustento legal
positivo para afirmar que los OMD sujetos
estdn sujetos a los principios y normas
consuetudinarias del derecho internacional®’;
ii) la proteccién del medio ambiente y el
desarrollo sostenible son parte integral del
mandato de las organizaciones internacionales
y por tanto su implementacién es una
obligacion ineludible®'. Este planteamiento

26 MONGERSTEN, Felice: «Legal Problems of International Organizations« 32, 1986, citado por HANDL, Gunther:
«The Llegal Mandate of Multilateral Development Banks as Agents for Change toward Sustainable Development
«, American Journal of International Law, Volume 92, issue 4, 1998, p. 654. Este autor no encuentra ninguna razén
valida para no aplicar a los OMD las reglos generalmente reconocidas como oplicables entre los estados que no
sean por su naturaleza incompatibles con organizaciones internacionales. De hecho, el autor sugiere que la
aplicacién de estas reglos deberio darse en forma automatica.

27 HANDL, op. cit., p. 655

28 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Viena, 23 de mayo de 1969. No. 18232, 1155 UNTS 331.
29 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales. Viena, 21
de marzo de 1986. 25 ILM 543 (1986).

30 |os articulos 38 de ambos convenios citados reconocen que nada impide a una regla establecida en un tratado
internacional el resultar obligatoria para un tercer Estado u organizacién internacional como una norma
consuetudinaria de derecho internacional, siempre que esta norma haya sido reconocida como tal.

3V Esta es quizds una de las hipbtesis mas controvertidas, puesto que en algunos casos — nuevamente el Banco
Mundial es, tal vez, uno de los casos mds notables — el estatuto de los organismos internacionales no contempla
expresa y claramente la proteccidn del medio ambiente como uno de los objetivos de la institucién, como si lo hace
respecto del desarrollo econémico y la eliminacién de la pobreza extrema.
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se apoya en el hecho de que los organismos
internacionales han comenzado a ser
considerados con mayor fuerza como sujetos
a un conjunto de normas consuetudinarias
de derecho internacional, dentro de las
cuales la proteccién del medio ambiente
juega hoy en dia un rol preponderante, lo
que finalmente ha determinado la sujecién
de los organismos internacionales a estas
metas®?; iii) los tratados multilaterales en
materia ambiental son obligatorios para los
OMD. Esta es probablemente la mds audaz
de las teorfas legales para sustentar la
aplicabilidad de los objetivos mencionados
a los OMD, especialmente si consideramos
que ni el Banco Mundial ni ningdn ofro banco
regional de desarrollo han suscrito ninguno
de los tratados internacionales en materia
ambiental posteriores a la Declaracién de
Rio®3.

El sustento legal de esta hipotesis es que los
tratados internacionales que se ocupan de las
preocupaciones fundamentales de la comunidad
internacional en general, y que como tales gozan
del apoyo de la gran mayoria de los estados, de
las orgonizaciones infernacionales y demds
actores fransnacionales, crean expectativas
generalizadas de cumplimiento y reflejan
estdndares legales de aplicabilidad general. La
idea es que estos tratados ofrecen claras sefales
sobre la orientacién y la autoridad de los
conceptos normativos involucrados, y reflejan la
intencion de la comunidad internacional de
asegurar su efectividad, por lo que deben ser
consideradas como capaces de crear derechos
y obligaciones para los OMD,
independientemente de si sus estipulaciones
puedan o no constituir normas consuetudinarias
de derecho internacional®.

1.3 El contenido de la politica
ambiental del Banco Mundial

La politica ambiental del Banco Mundial y de
otros OMD es bastante mas compleja de lo
que se describe a continuacién. La intencién
es solamente ofrecer una visién panordmica
de la situaciéon actual y algunas referencias
concretas en linea con las hipbtesis e
interrogantes planteadas en este andlisis. De
un modo genercl, podria afirmarse que el
Banco Mundial utiliza dos tipos de instrumentos
dentro de su politica ambiental. Por un lado, el
banco emplea lineamientos y politicas
operacionales que se utilizan para evaluar las
consecuencias de los proyectos propuestos y
para ajustar su disefio o estandares aceptados.
Esta técnica trabaja con una aproximacién ex-
ante a cualquier contingencia ambiental, es
decir, de tipo preventivo, y es la mas
ampliamente empleada en las operaciones
cotidianas del banco. Por otfro lado, emplea
también mecanismos o instrumentos que tienen
una aproximacién ex- post, es decir, que se
activan cuando el dafio al medio ambiente, a
las comunidades locales o al patrimonio cultural
ya se ha producide o estd proximo a ocurrir. El
Panel de Inspeccion es quizds el ejemplo mas
representativo de este segundo grupo.

1.3.1 Lineamientos y Politicas

Grosso modo, el Banco Mundial tiene dos
fuentes de esténdares ambientales. Por un
lado, se guia por el Manual Operativo,* para
efectos de sus politicas operacionales, normas
de procedimiento, directivas operacionales y
préacticas recomendadas, y de ofro lado,
observa el Manual de Prevencién vy
Disminucién de la Contaminacién,® para

32 HANDL, op. cit., p. 657 - 658.

* Decloracién de Rio sobre Desarrollo y Medio Ambiente. Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y Desarrollo. Rio de Janeiro, Brasil, 1992.

3 Handl, Id, p. 661. El autor encuentra el sustento legal de esta hipétesis en el hecho de que una regla de derecho
internacional, establecida en un tratado, puede obligar a un tercer estado u organismo internacional, como una
regla consuetudinaria del derecho internacional, pero reconoce que ofrecer una base legal mds precisa para este
concepto general es por demds una tarea controvertida, sobre todo si se tiene en cuenta el articulo 35 del Convenio
de Viena sobre Tratados Internacionales, que exige que para que una estipulacién de un tratado obligue a un
tercero {organismo internacional en este caso), las partes contratantes del convenio deben haberlo establecido asi
en el texto y, adicionalmente, el tercero debe aceptar dicha obligacién expresamente y por escrito. Si tomamos esta
regla al pie de la letra, todo tratado internacional en materia ambiental deberia contener una referencia en este
sentido, sin perjuicio de la necesidad de contar con la declaracién formal y por escrito de los OMD reconociendo
su rol y aceptando las obligaciones que surjan para ellos del convenio. Como quiera que nada de esto ha sucedido,
Hondl y la comunidad legal internacional en general emplean otros ingeniosos mecanismos legales que sustenten
la sujecién de los OMD a los tratados internacionales y las metas y objetivos que éstos promueven. Es por ello que,
en parte al menos, Handl se apoya en los articulos 38 de las Convenciones de Viena antes citadas.

35 The Operational Manual. http://wbln0018.worldbank.org/institutional/manuals/opmanual.nsf/textonly

3 Poligtion Prevention and Abatement Handbook 1998 Toward Cleaner Production. El Grupo del Banco Mundial
en colaboracién con el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y la Organizacién de las
Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial. The World Bank Group, Washington D.C., 1999. Pégina web:http:/
/Inweb18.worldbank.org/essd/essdext.nst/51ByDocName/ollutionPreventionandAbatementHandbook



efectos de los estdndares ambientales
propiamente dichos.

El Manual Operativo esté compuesto por Politicas
Operativas (O.P), que establecen los pardmetros
pora las operaciones del banco y también
describen las circunstancias bajo las cuales se
admiten excepciones a dichos pardmetros;
Normas de Procedimiento del Banco (B.P), que
explican cémo los funcionarios del banco ponen
en practica las recomendaciones delineadas en
las politicas operacionales, y especifican los
procedimientos y la documentacion requerida
para asegurar calidad y consistencia a lo largo
de las distintas regiones en las que se divide el
bonco; Practicas Recomendadas (G.P), que
consisten en recomendaciones y asesoria sobre
la implementacién de las politicas, como por
ejemplo, la historia y antecedentes del tema en
particular, el contexto del sector, el marco analftico
y eiemplos de prédticas recomendadas; Directivas
Operacionales (O.D.), que contienen una mezcla
de politicas, procedimientos y recomendaciones.
Las O.D. estdn siendo progresivamente
reemplazadas por O.P, B.P y G.P, que
presentan las politicas, procedimientos vy
recomendaciones en formo separada; vy
finalmente, por Memordndum Operacionales
(O.P Memos}, que son instrucciones interinas
previstas para que posteriormente constituyan
O.P, B.P u O.D. Una vez que las instrucciones
de los OP Memos se incorporan en las
respectivas O.F o B.P, los O.P Memos son
retirados®’.

Como parte del Manual Operativo, el banco
ha incluido a las politicas de salvaguardia®®,
que son diez grupos de Politicas
Operacionales, Normas de Procedimiento del
Banco, Directivas Operacionales y Précticas
Recomendadas que reflejan los esténdares de
cumplimiento que el Banco Mundial se
propone alcanzar en materia ambiental,
social y cultural. El objetivo es asegurar que
en estas diez dreas que resultan criticas para
las operaciones del banco, las eventuales
consecuencias adversas de los proyectos sean
adecuadamente identificadas, minimizadas y
mitigadas. Debido a la relevancia de los
temas tratados en las politicas de
salvaguardia, éstos reciben especial atencién

durante el proceso de preparacién y
aprobacion del proyecto.

El banco realiza una revisién de cada proyecto
propuesto y determina la extensién y tipo de
Evaluacién Ambiental que corresponde
preparar, y determina igualmente si el proyecto
activa la intervencién de alguna de las
politicas de salvaguardia. Los proyectos son
clasificados en cuatro categorfas (A, B, Cy
Fl}, dependiendo del tipo de proyecto,
ubicacién, sensibilidad, y escala, ademds de
la naturaleza y magnitud de los potenciales
impactos ambientales.

Por su parte, el Manual de Prevencidn y
Disminucién de ia Contaminacién, contiene
tres categorias de lineamientos: i) lineamientos
genéricos, que incluyen secciones sobre
manejo de calidad de agua y aire; ii)
lineamientos especificos referidos a sustancias
contaminantes y las técnicas para controlarlas,
y iii) lineamientos especificos referidos a
sectores industriales, cada uno de los cuales
incluye esténdares de emisiones para los fipos
de operaciones frecuentes en la industria
respectiva.

1.3.2 El Panel de Inspeccién y el Ombudsman/
Asesor en materia de cumplimiento

El Panel de Inspeccién, un érgano sin
precedentes en el dmbito internacional, fue
creado en 1993 para proporcionar un foro
independiente o ciudadanos que se
consideraran afectados por un proyecto
financiado por el Banco Mundial.?? Los
ciudadanos y poblaciones que, luego de
conversar con los funcionarios responsables
del proyecto, consideren que la amenaza o
los efectos negativos del proyecto persisten,
pueden transmitir su preocupaciéon al Panel
de Inspeccién a través de una solicitud de
inspeccion?®.

La solicitud debe identificar cudles son los
lineamientos, procedimientos o politicas del
propio banco que no se han observado durante
el disefio, valorizacién o implementacién del
proyecto, y que han ofectado a los pobladores

37 The Inspection Panel, Bank Policies and Procedures, Operation Manual www.inspectionpanel.org

3 Las diez politicas de salvaguardio (o «Safeguard Policies», segiin su denominacién original) son 1. «Evaluacién
Ambientals, 2. «Habitats Naturales», 3. «Bosques» ({denominada «Silvicultura» hasta noviembre de 2002}, 4. «Control
de Plagas», 5. «Patrimonio Cultural», 6. «Reasentamiento Involuntario», 7. «Pueblos Indigenos», 8. «Seguridad de
las Represas», 9. «Proyectos en Aguas Navegables Internacionales», y 10. «Proyectos en Areas en Disputa». Pdgina

web: http://Inweb18.worldbank.org/ESSD/essdext.nsf/52ByDocName/SateguardPolicies
% Para efectos de esta seccién cualquier referencia al Banco Mundial implica al Banco Internacional de Reconstruccion

y Fomento y a la Asociacién Internacional de Fomento.

40 Press Release, New Independent Inspection Panel Office Opens (Setiembre 7, 1994) www.inspectionpanel.org
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o a sus infereses. El Panel de Inspeccidn
funciona sobre lo base de las normas de
procedimiento aprobadas por la norma de su
creacion?’.

La creacién de esta oficina es una significativa
evidencia de que la preocupacién del Banco
Mundial por el medio ambiente, el patrimonio
culturaly los aspectos sociales de los proyectos
que financia va més allé de una mera
declaracién de principios y de la aprobacién
de estédndares de cumplimiento. Esta iniciativa
revela que la tendencia hacia la proteccién
del medid ambiente ha alcanzado las
estructuras internas de los organismos
multilaterales de desarrollo a un punito en el
que los propios organigramas se han tenido
que reestructurar para dar cabida o estos
nuevos objetivos y preocupaciones de la
comunidad financiera internacional.

En parte al menos, el Ombudsman/Asesor en
materia de Cumplimiento {OAC) es para la
Corporacién Financiera Internacional (CFl} y
el Organismo Multilateral de Gaorantia de
[nversiones (OMGI)*2, lo que el Panel de
Inspeccién es para el Banco Mundial. La
decisidn de crear esta oficina obedece también
a la voluntad de ofrecer un pilar adicional en
la creaciéon de una estructura confiable
verosimil para asegurar que los proyectos sean
saludables en términos ambientales y sociales,
y para incrementar la contribuciéon de la CFly
del OMGI al desarrollo sostenible. El OAC
tiene como objetivo proporcionar un
mecanismo que permita a los individuos vy
comunidades impactadas por proyectos
financiados por el CFl o garantizados por el
OMG! expresar sus preocupaciones
directamente®,

El OAC ftiene tres roles fundamentales: i)
asesorar y colaborar con la CFly el OMGl en
la atencién de las quejas formuladas por las
personas directamente afectadas, en forma
justa, objetiva y constructiva {labor de
Ombudsman), ii) supervisar las auditorias de
cumplimiento efectuadas por CFI/OMGCI, el
desempefio ambiental y social en general, y
los proyectos en particular (ouditor de
cumplimiento) y, i) proporcionar asesoria
independiente al presidente y funcionarios en
proyectos especificos, asi como asesoria

general respecto de politicas, procedimientos
y lineamientos en materia ambiental y social.

El rol de Ombudsman es el mds innovativo
de los tres. Estd orientado a proporcionar un
escenario y los procedimientos adecuados para
que las parfes involucradas encuentren
soluciones safisfactorias a sus diferencias. Se
preocupa de identificar los problemaos,
recomendar medidas, utilizar mecanismos de
conciliacién y resolucion de conflictos para
cumplir con sus objetivos*t. Este rol de
Ombudsman es el que hace al OAC
equivalente al Panel de Inspeccion, y el que lo
convierte en una valiosa herramiento para la
protecciéon del medio ambiente contra
decisiones financieras desacertadas.

La creacién del Panel de Inspeccién al interior
del Banco Internacional de Reconstruccién y
Fomento (BIRF), y la Asociacién Internacional
de Fomento (AIF}**, y la creacién de la oficina
del OAC al interior de la CFl y el OMGlI son
dos buenos ejemplos de la reaccion de los
OMD frente a esta tendencia.

La presencia de estas dos instancias deniro de
la estructura de ambas instituciones financieras
internacionales respalda la hipétesis que
subyace a este andlisis: los aspectos
ambientales tienen un peso especifico en lo
evolucién de potencicles proyectos y, por lo
tanto, juegan un papel significativo como uno
de los criterios mds sensibles dentro de las
politicas crediticias de las instituciones
financieras internacionales. La creacién de
estas dependencias prueba ademés que la
preocupacién por el medio ambiente al interior
de estas instituciones ha alcanzado un lugar
tan preponderante en su jerarquia de valores
y principios, que ellas mismas han creido
conveniente proporcionar un foro idéneo para
que terceros puedan cuestionar los actos de
los propios miembros del grupo financiero.

2. LAS INSTITUCIONES FINANCIERAS
PRIVADAS Y EL MEDIO AMBIENTE: LA
CONSIDERACION DE LOS ASPECTOS
AMBIENTALES COMO HERRAMIENTA
FUNDAMENTAL PARA LA
DELIMITACION DE SUS POLITICAS
CREDITICIAS

* Ei Panel de Inspeccién fue creado por Resolucion No. 93-10 del Banco Internacional de Reconstruccidn y
Fomento, y por idéntica resolucion No. IDA 93-6 de la Asociacién Internacional de Fomento, ambas del 22 de

setiembre de 1993. www.inspectionpanel.org/resolution

42 Tanto fa CFl como el OMGI son parte del Grupo del Banco Mundial.
3 Compliance Advisor Ombudsman (CAO), Terms of Reference, International Finance Corporation,www.ifc.org/

cao
44

¢ www.ifc.org/cao, Compliance Advisor Ombudsman (CAQ), Introduction, International Finance Corporation

5 BIRF y AlF son, junto con el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a inversiones (CIADI), los otros tres
miembros del Grupo del Banco Mundial. Usualmente, cuando se habla coloquiaimente del «Banco Mundial», se hace

referencia al BIRF y/o a AIR



Una tendencia muy similar a la observada en
los OMD se puede apreciar en los bancos
comerciales. Esta parte del andlisis discute
hasta qué punto los bancos privados toman
en cuenta el riesgo ambiental proveniente de
los proyectos en los que se involucran como
prestamistas, y qué medidas concretas
adoptan como consecuencia de esta
preocupacion para evitarlo o minimizarlo. La
adopcién de medidas concretas para
garantizar practicas ambientales saludables
se conoce informalmente en el medio
anglosajén como el proceso de «enverdecer*®
los créditos bancarios y/o las politicas
crediticias.

2.1 Evolucién historica y situacion
actual de la responsabilidad
ambiental de los prestamistas en los
Estados Unidos

La historia de la responsabilidad ambiental
de los bancos comerciales en los Estados
Unidos es sin lugar a dudas una valiosa
leccién pcra entender el por qué de la
tendencia resefiada lineas arriba respecto de
lo proteccion del medio ambiente. En menos
de veinte afios, desde la promulgacién de
CERCLA*, la ley que regula la
responsabilidad ambiental, en 1980, hasta su
modificacién mediante la promulgacién de la
ley que regula la responsabilidad ambiental
de los prestamistas®®, en 1996, es quizés el
pais que més rapido ha desarrollado un
complejo sistema de responsabilidad
ambiental para los instituciones financieras.

En términos generales, se podria afirmar que
durante afios la eventual responsabilidad
ambiental de los prestamistas como
consecuencia de las practicas ambientales de
sus clientes fue ignorada o por lo menos, no
fue considerada como una amenaza general
para la comunidad financiera.

Las cosas no tardarion en cambiar. A partir
de 1980, como consecuencia de la
promulgacién de CERCLA, la comunidad

financiera comenzaria o enfrentar un problema
originado por las précticas ambientales de sus
clientes®. Esta tendencia, desarrollada
fundamentalmente en la arena judicial,- se
cristalizé en el caso «United States vs. Fleet
Factor»®® gue tuvo un gran impacto en el
estatus legal de la responsabilidad ambiental
de las instituciones financieras. La reaccién
de los afectados tampoco tardé en llegar. A
mediados de los noventa, la comunidad
bancaria intercedié ante el legislativo y como
consecuencia de una agresiva campana logré
la modificacién de CERCLAY', en la que se
incluyd una seccién «a la medida» para reducir
e incluso eliminar la responsabilidad de los
prestamistas por las operaciones de sus clientes
que generaban contingencias ambientales.

El desarrollo de estos acontecimientos, descrito
aqui en unas pocas lineas, recorrié sin
embargo un arduo y espinoso camino antes
de oforgar a sus gestores la tranquilidad que
buscaban. Y aun cuando algunas de estas
disposiciones legales hayan sido modificadas
o simplemente eliminadas del sistema legal
americano actual, su sola presencia en la
cronologia de los acontecimientos relevantes
para esta parte del sistema legal, reflejo la
importancia de los aspectos ambientales para
las instituciones financieras en los Gltimos
veinte afos y explica el sustento de las politicas
crediticias actuales.

CERCLA impone responsabilidad ambiental,
enfre varios otros supuestos, al propietario u
operador de una instalacion®?.  El articulo
9601, inciso 20, del texto original de CERCLA
contenia la definicién de «propietario u
operador». El literal a) establecié la regla
general respecto de quién debia ser
considerado como propietario u operador y
creé la «excepcidén del prestamista
garantizado»®. En teoria, este mecanismo
permitia a los prestamistas liberarse de la
responsabilidad ambiental proveniente de las
operaciones de sus clientes, pero como veremos
a contfinuacién, algunas cortes consideraron
queesta excepcidn no constituica

* Del término en inglés «to green«. Utilizado, por ejemplo, por Robert Wade en el titulo de su ensayo citado en la nota

14.

#7 Comprehensive Environmental Response Compensation Liability Act (CERCLA), 1980.
4 «Asset Conservation, Lender Liability, and Deposit Insurance Protection Acts, 1996.
¥ THOMAS, William, «The Green Nexus: Financers and Sustainable Development«. Georgetown International

Environmental Law Review, summer 2001, p. 901.

0 United States v. Fleet Factors Corp., 901 £2d 1550 (11* Cir. 1990), cert. denied, 111 S. Ct. 752 (1991).

1 Ver nota 48.

52 KUBLICKI, Nichol, «Shockwave: Lender Liability under CERCLA after United States v. Fleet Factors Corporation «,

Pepperdine Law Review, 1991, p. 513.

%3 La «excepcién del prestomista garantizado» {«secured lender exceptiond) consiste en que la categoria de «propietario u
operador no incluye a la persona que, sin participar en la administracion de una embarcacién o instalacion, mantiene
un interés en la propiedad principalmente para protegerse de un eventual incumplimiento en el repago. Esto se refiere
bésicamente a un banco u ofro prestamista que goza de una hipoteca o cualquier otro tipo de garantia (real) a su favor

sobre los activos de su cliente (prestatario).
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fundamento legal adecuado ni suficiente para
eximirtos de tal responsabilidad.

La fuente de responsabilidad mads frecuente
para los bancos era la pertenencia a la
categoria «propietario u operador», en los
términos de la norma citada precedentemente.
Cuando se pretendia atribuir responsabilidad
a un prestamista bejo este mecanismo, éste
echaba mano a la excepcién del acreedor
garantizado y pretendia liberarse de la
responsabilidad alegando que, como quiera
es «una persona que, sin participar en la
administracién de una embarcacién o
instalacién, mantiene un interés en la
propiedad principalmente para protegerse de
un eventual incumplimiento en el repagon,
estaba fuera de la definicién de «propietario
u operadors y por lo tanto exento de toda
responsabilidad. Por el contrario, la autoridad
pretendfa evitar que el prestamista se acoja
a la excepcidn mencionada, alegando que
aquél habia tenido participacién efectiva en
la administraciéon de lo embarcacién o
instalaciéon. Como se desprende de estas
posiciones antagdnicas, la determinacién de
la responsabilidad de un prestamista bajo los
alcances de CERCLA dependia de la
interpretacion de la «excepcién del acreedor
garantizado, y especialmente de los alcances
del concepto de «participacidén en la
administracién»®. Antes de 1990, afio en el
que United States v. Fleet Factor delimité el
real contenido de la excepcidn del prestamista
garantizado, existian dos corrientes judiciales
totalmente opuestas en las cortes federales de
distrito. La primera de ellas, materializada en
el caso United States v. Mirabile®s, eximié a
los bancos de responsabilidad por el dafo
ambiental causado por sus clientes, al amparo
de la excepcion del prestamista garantizado,
basdndose precisamente en la definicién de
«propietario u operador.

La segunda corriente judicial, cristalizada en
United States v. Maryland Bank & Trust
Company®¢, dispuso exactamente lo contrario
e imputé responsabilidad a lo entidad
financiera bajo el mismo esquema legal. En
1990, United States v. Fleet Factors, la primera
interpretacién de la excepcién del prestamista
garantizado hecha por una corte federal de
circuito, restringid el dmbito de aplicacién de
la excepcién, creando un verdadera amenaza
para las instituciones financieras en los Estados

Unidos®’. La decisién rompid con todos los
precedentes en el ambito de la responsabilidad
ambiental de las instituciones financieras, y
generd un clima generalizado de incerfidumbre
entre ellas®®. A pesar de ofrecer dos
conclusiones totalmente opuestas, los casos
citados requerian que el prestamista sea o
bien «propietario» de las instalaciones, o que
haya ejercido un alto nivel de participacién
en su administracién, para que sea
responsable por los costos de remediacion.
Fleet Factors, sin embargo, fue mucho mas
alla de la decisién contenida en United States
v. Maryland Bank & Trust Company, al
disponer que el prestamista era responsable
por los costos de remediacién bajo los
alcances de CERCLA, cuando haya tenido lo
capacidad de influir en las practicas de
disposicion de desechos {residuos) de su
cliente, aun cuando no haya participado en
el manejo cotidiano de las instalaciones. Con
ello, la regla Fleet Factors convirtidé en
irrelevante el ejercicio efectivo de la capacidad
de influir en las practicas ambientales de sus
prestatarios, y lo reemplazé por la mera
eventualidad de contar con dicha capacidad.

A pesar de reconocer que la institucién
financiera mantenia un interés en la propiedad
con el objetivo de proteger su garantia, la corte
dispuso que aun asi podia resultar responsable
en caso de haber participado en la
cdministraciéon de las instalaciones.
Rechazando el precepto establecido en United
States v. Mirabile, segin el cuol la
participacién financiera de un prestamista es
insuficiente para imputarle responsabilidad, la
corte dispuso que un acreedor garantizado
podia incurrir en responsabilidad, sin ser el
operador, con sélo participar en el manejo
financiero de las instalaciones a un punto que
indique capacidad de la institucion financiera
para influir en el tratamiento de desechos de
su cliente.

Las consecuencias de esta decisién fueron
dramaticas. Las instituciones financieras no sélo
restringieron sus créditos a la minima expresién,
sino que éstos pasaron de ser vistos como una
eventual fuente de utilidades a ser considerados
como una fuente real de obligaciones y pérdidas.
Otra de las consecuencias de esta decisién fue
la necesidad de los bancos de relativizar los
patrones de supervisién respecto de las
operaciones de sus clientes, a fin de evitar

54 KUBLICKI, op. cit., p. 524.

55 United States v. Mirabile, 15 Envtl. L. Rep. 20,992 (E.D. Pa., 1985)
%6 United States v. Maryland Bank & Trust Co., 632 F. Supp. 573 (D. Md., 1986)

57 Kublicki, op. cit., p. 525.
8 |bid, p. 515



cualquier practica que pudiera ser interpretada
como «capacidad de influir en las practicas
ambientales» de los prestatarios, lo que
obviamente incrementé el riesgo de la
devaluacién o pérdida de valor de los bienes
que constitulan las garantias para los
préstamos que las instituciones financieras
habian ya otorgado.

En 1996, como consecuencia de una intensa
campaha iniciada por los bancos, el congreso
de los Estados Unidos decidié modificar la
seccion 9601 «Definiciones» de CERCLAY. La
modificacién, que tuvo su anfecedente en una
norma promulgoda por la Agencia Federal
para la Proteccion del Medio Ambiente??,
proporciond a la afligida comunidad financiera
el alivio que esperaba desde los afios ochenta,
al excluir expresa y definitivamente a las
instituciones financieras de la definicion de
«propietario u operadors. En ese mismo
sentido, la modificacién se preocupd de incluir
una minuciosa definicién de lo que debia
entenderse por «particion en la administraciény,
a fin de evitar cualquier tipo de controversia
al respecto. Es importante sefalar que la
modificacién derogé el precepto legal
establecido por el caso Fleet Factors, segin
el cual la mera capacidad de influir en las
précticas ambientales de sus clientes era
suficiente para imputar responsabilidad a las
instituciones financiercs, y establecié un nuevo
pardmetro para evaluar la participacién de
éstas en las operaciones de sus clientes.

Si bien la situacién a partir de la modificacién
de CERCLA es mucho més predecible y
tedricamente mds segura para las instituciones
financieras, no se ha dicho aun lo Gltima
palabra en el tema de la responsabilidad
ambiental proveniente de las operaciones de
los prestatarios. Y ésta es precisamente una
de las razones por la cual éstas siguen
preocupadas por estas sombras, aln después
de varios afios de haber obtenido la supuesta
solucion por la via legislativa. Las posibilidades
de un banco de interactuar con su cliente son
infinitas. Pueden generarse un sinndmero de
situaciones no previstas en el articulo de
CERCLA que excluye a las operaciones més
comunes entre los bancos y sus clientes del
dmbito de aplicacién de la ley. En esos casos,
la «participacion en la administraciény serd

analizada de acuerdo con los criterios més
generales de esa misma norma.

Es precisamente aqui donde surge el riesgo.
Nada le garantiza a un banco que la corte,
en un caso determinado, coincida con su
interpretacién de «participacién en la
administracién», o respecto de cudndo debe
entenderse que el acreedor «mantiene un
interés en la propiedad solo con el objetivo de
proteger su garantia». Por crudo que pueda
parecer, se requerirfa sélo una ligera
desviacién de los actividades definidas en la
ley como «transacciones inmunes» para activar
el concepto de «participacién en la
administracion», perder el beneficio de la
«excepcion del prestamista garantizado» y por
tanto, ser encontrado responsable como
«propietario u operador» de una instalacidon o
embarcacion. La situacion descrita nos
muestra: (i) la evolucién y la situaciéon octual
de la responscbilidad de los prestamistas por
el dafic ambiental causado por sus clientes
en los Estados Unidos, (i) el rol y el peso
especifico de las cortes como agentes
promotores de la politica ambiental,
especiolmenfe en casos como éste, en el que
el legislativo dej6 un espacio para la
interpretacion, y lo més importante, (iii) la
conviccién de que las preocupaciones de las
instituciones financieras por las prdcticas
ambientales de sus clientes son adn criticas,
independientemente del marco legal vigente
en dicho momento.

Esta breve sinopsis prueba claramente que
las instituciones financieras tienen ahora aun
més motivos para interesarse por el medio
ambiente. Este asunto, en principio
puramente legal, ha desarrollado de tal
manera que ha resultado més eficiente para
éstas el tomar aproximaciones de tipo
preventivo que discutir judicialmente su
responsabilidad, y mucho més eficientes y
sencillas que abogar por normas hechas a
la medida.

2.2 Los factores que sustentan las
politicas ambientales de las instituciones
financieras privadas

La seccion anterior nos acaba de revelar quizés
la razén mds poderosa que ha llevado a los

9 Ver notas 47 y 51.

% La norma aludida, denominada «Lender Liability under CERCLA¢, fue desvirtuada por la Corte de Apelaciones del
Distrito de Columbia, fras alegar que la agencia carecia de la autoridad para promulgarla. La regla fue emitida
nuevamente por Agencia Federal para la Proteccién del Medio Ambiente — EPA en 1992 como lineamientos. (57 Fed.
Reg. 18,344). CRUDEN, John C., US Department of Justice, Washington D.C., «<CERCLA Overview», American Law
Institute — American Bar Association Continuing Legal Education, ALl — ABA Course of Study, June 25 — 29, 2001, SF97

ALI-ABA 397.
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bancos privados o adoptar criterios
ambientales especificos dentro de sus politicas
crediticias: la responsabilidad directa. Porello,
cuando se analicen las razones legales que
estdn detrds de esta tendencia resultard
inevitable e indispensable regresar a estas
lineas.

Antes de entrar en la closificacién de las
razones que sustentan esta tendencia, debe
mencionarse que existe una natural
preocupacién de cualquier inversionista por
el resultado exitoso del proyecto que financio.
Aunque esta premisa es igualmente vélida para
todos, resulta especialmente cierto para los
prestamistas que financian un proyecto bajo
el esquema «project finance», ya que en la
mayoria de los casos la mejor «garantia» que
los prestamistas reciben del operador es una
cuidadosa revision de los flujos proyectados,
incluso por encima de las garantias que éste
puede ofrecer para respaldar los créditos®’.

Independientemente del esquema escogido, se
requerirGn numerosos permisos, licencias y
otras autorizaciones otorgadas por los distinfos
niveles de autoridades gubernamentales, que
resultan necesarias para construiry operar las
instalaciones o para llevar o cabo una
actividad en especial que estd sujeta a
regulacién.

Los prestamistas buscaran asegurarse de que
todas estas autorizaciones se hayan obtenido
y de ser posible, que permanezcan inmunes
a cualquier posibilidad de ser cuestionadas
judicialmente. Si todas las autorizaciones
requeridas no se hubieran obtenido ol
momento del cierre del financiamiento, los
prestamistas querrdn cersiorarse de que no
se presentardn dificultades para obtenerlas
antes de que sean requeridas legalmente para
la construccion u operacion del proyecto.
Muy a menudo, un significativo nimero de
estas autorizaciones se refieren o temas
ambientales. Los abogados de los
prestamistas o sus consultores ambientales
cuidardn que las autorizaciones y los
requisitos legales sean consistentes con los
presupuestos sobre los que se basan las
decisiones financieros. En pocas palabras,
buscardn asegurarse de que no exista ningin

obstéculo para que el proyecto camine segin
los estandares financieros proyectados.

Esta preocupacién, sin embargo, se aplica o
todos los requisitos de un proyecto, bien
ambientales o de cualquier otro tipo. La idea
es que la empresa patrocinadora del proyecto
necesita cumplir con caoda uno de los
requisitos que la legislacién les imponga, a
fin' de evitar cualquier riesgo que pueda afector
la fuente de ingresos®?.

Los aspectos ambientales, sin embargo, dan
lugar a preocupaciones mas especificas para
los prestamistas por los riesgos que
representan en relacion con las operaciones
e inversiones del prestatario. Expresado en
términos generales, existen dos tipos de
factores detrds de esta conducta: econémicos
y no-econdmicos. Esta closificacién, no
obstante, responde a objetivos académicos
Unicamente. Como veremos al final de esta
seccidn, todas estas razones pueden ser
reducidas a una mera motivacién econdmica,
reflejada en el objetivo de evitar pérdidas y
obtener utilidades, presente en cualquier
institucién financiera comercial.

2.2.1 Factores econémicos

Hay dos grupos de factores econémicos que
contribuyen a moldear las politicas crediticias
de los prestamistas comerciales cuando se trata
de evaluar el riesgo asociado al financiamiento
de un proyecto en particular: i) razones
asociadas con la imposibilidad del prestatario
de repagar el préstamo, es decir, factores
enmarcados dentro del andlisis de riesgo; y i)
razones asociadas a lo imputacién de
responsabilidad ambiental.

Dentro del primer grupo, tedos los factores
presentan un elemento en comin: la
incorporacién de los aspectos ambientales de
un proyecto como elemento clave en la
evaluacién de cualquier solicitud de crédito,
o en cualquier otro aspecto del financiamiento
del mismo. A mayor nivel de andlisis y atencién
a los asuntos ambientales y sociales del
proyecto en evaluacién, menores serdn las
posibilidades de causar impactos ambientales
de gran magnitud, y menores por tanto las

¢ Hay dos tipos de esquemas dentro de la técnica de financiamiento conocida como «project finance«: i) el esquema
de recursos limitados (limited recourse scheme), en el que el prestamista tiene un acceso limitado a los bienes del
operador en caso de incumplimiento, como por ejemplo, a través de el otorgamiento de garantias a favor de las
instituciones financieras para respaldar los créditos, y ii) el esquema sin recursos (non-

recourse project finance), que es un tipo de financiamiento précticamente sin garantias. La afirmacién aludida se
refiere fundamentalmente o este Gltimo esquema de financiamiento.

2 FRYE, Russell S., «The Role of Private Banks in Promoting Sustainable Development, from Qutside Counsel’s
Perspectiver. Law and Policy in International Business, summer 1998, p. 482.



posibilidades de que el proyecto fracase como
consecuencia de una situacién como ésta.

Incluso si el proyecto cuenta con todas las
licencias y permisos requeridos para operar,
es posible que los pasivos ambientales sean
de tal magnitud que pueden llegar a ofectar
la capacidad de repago del prestatario. Una
situacion como ésta serfa critica para cualquier
prestamista comercial, pero resulta aun de
mayor trascendencia para un ente financiero
que promueve un financiamiento bajo el
esquema «project finance» de recursos
limitados o sin recursos, en la medida que no
hoy o hay muy pocas garantias que ejecutar @
fin de recuperar el crédito otorgado. De hecho,
para compaflas poco capitalizadas o en el
caso de proyectos financiados bajo el
esquema «sin recursos», el costo de
remediacién en caso de una contingencia de
magnitudes considerables puede poner en
riesgo las legitimas expectativas de los
prestamistas de recuperar sus inversiones y
obtener utilidades, por no mencionar la
posibilidad de poner a la empresa
patrocinadora del proyecto al borde de la
insolvencia®.

En algunas ocasiones, el dafio ambiental ha
interferido con el uso continuo de fodo o parte
de las instalaciones del proyecto. Una severa
contingencia ambiental puede interferir con la
capacidad de lo empresa de producir los
bienes o prestar los servicios que constituyen
su objeto social. La cantidad y magnitud de
las consecuencias que pueden surgir de una
contingencia ambiental son infinitas. Incluso,
contingencias ambientales relativamente
pequenas pueden causar una seria caida en
la cotizacién de los valores mobiliarios de la
empresa, afectando asi la posibilidad de
obtener capital adicional en caso de ser
necesario y reduciendo el valor de las acciones
que el prestamista pueda tener en garantia de
sus créditos, e incluso dando lugar a costosos
y engorrosos litigios entre accionistas®”.

Al analizar la racionalidad de las auditorias
ombientales, Russell Fry plantea otra hipétesis
en relacién con el dafo ambiental causado
por prestatarios y el potencial que éste tiene
para afectar su capacidad de repagar los
préstamos, introduciendo el concepto de
«credibilidad ambiental» como una medida
estandar para establecer el récord de

cumplimiento del prestamista en materia
ambiental. Fry afirma que bajos niveles de
credibilidad ambiental pueden ser una
indicacién de dos tipos de eventuales
problemas futurcs para el prestamista. El
primero se refiere a los efectos y consecuencias
financieras que prdcticas ambientales
cuestionables de los prestatarios pueden
acarrear para el mismo prestamista, y en
particular, en el valor de los bienes que se
otorgan en garantia del crédito otorgado por
el prestamista, de ser el caso.

El segundo tipo de problemas se refiere a las
consecuencias que el dafio ambiental en otras
instalaciones o lineas de produccién del
prestatario pueda originar en su situacién
financiera y/o econémica en general. El autor
propone que aun cuando las instalaciones o
el proyecto a financiarse esté libre de cualquier
contingencia ambiental, las consecuencias del
dafo ambiental en esas otras instalaciones u
operaciones del prestatario pueden representar
un perjuicio significativo. Segin su hipdtesis,
ésta serfa la razédn por la que algunas entidades
financieras han comenzado a evaluar el récord
de cumplimiento del prestatario en materia
ambiental, considerando al prestatario como
una sola unidad, incluyendo todas o la mayorfa
de sus instalaciones y actividades, en lugar
de concentrarse en el proyecto que es materia
del financiamiento®®. Los estdndares de manejo
ambiental de organizaciones internacionales,
tales como ISO 14001, son utilizados para
evaluar y comparar los sistemas de manejo
ambiental de los prestatarios®.

Si bien es cierto que el primer tipo de
problemas pronosticado por Fry es aplicable
tanto a técnicas de financiamiento bajo el
esquema «project finance» (principalmente, a
la variante «sin recursos») como a formas mads
tradicionales de financiamiento, el segundo
tipo de problemas mencionado por Fry, parece
amenazar solamente a estas Oltimas. Una de
las caracteristicas del esquema «project
finance» es que las empresas patrocinadoras
del proyecto crean una sociedad de propésito
especial (SPE), sin pasivos ambientales
preexistentes y generalmente sin ninguna otra
operacién o instalaciones que aquélias que
son materia del financiamiento. Por ello, resulta
improbable que esta situacién se presente en
un financiamiento bajo este esquema. Para
que una situacién como la que se describe se

53 |bid, p. 482.
64 Ibid, p. 483.
¢ Ibid, p. 484.

%6 BISET, Douglas: «The Environmental Risk considerations of Lenders», En: Economic Development and
Environmental Protection Challenges and Opportunities (In publication). Citado por FRYE, Russell, Id. pp.

484-485.
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diera, habria que levantar el velo corporativo
de lo sociedad de propésito especial.

Como parte de este factor, el autor sugiere
que el retiro del apoyo de una agencia piblica
o de algin baonco de desarrollo en el
financiamiento de un proyecto podria dar
origen a la posibilidad de afectar el proyecto
en sf mismo, o al menos la posibilidad del
prestatario de repagar el préstamo. De acuerdo
con este punto de vista, los prestamistas
tendrian que considerar este factor en caso de
financiamientos que involucren la co-
participacién de bancos de desarrollo u ofro
tipo de apoyo financiero proveniente de otras
agencias publicas nacionales o
internacionales, y pensarlo dos veces antes de
acceder a participar en un financiamiento con
estas caracteristicas. La pregunta que surge
de inmediato es por qué un banco de
desarrollo retiraria su apoyo financiero a un
proyecto en particular sobre la bose de las
précticas embientales de la empresa
patrocinadora, mientras que los otros
prestamistas de ese mismo proyecto se
mantienen incélumes ante esta misma
situacién. Fry atribuye esta reaccién distinta a
estandares ambientales mds altos por el lado
de los OMD, que van mds allé de simplemente
minimizar la exposicién de los prestamistas al
riesgo ambiental, y al hecho de que los bancos
multilaterales de desarrollo deben responder
a presiones de gobiernos y organizaciones no
gubernamentales®” que usualmente los
prestamistas comerciales no tienen que
enfrentar.

Del mismo modo, existe también la posibilidad
que las précticas ambientales del prestatario
representen un perjuicio para el valor de los
bienes que constituyen la garantia de los
créditos otorgados. El potencial de
contaminacién ambiental crea el riesgo de
un significativo perjuicio en el valor de los
bienes sujetos a gravdmenes. En la medida
que el prestamista otorgue un crédito
amparado en garantias constituidas sobre
inmuebles, plantas industriales o equipo,
puede ver su garantia desvanecida de la
noche a la mafiana como consecuencia de
la contaminacién ambiental.

Como es de suponer, si la propiedad de un
inmueble trae consigo eventual
responsabilidod ambiental por costosas
labores de remediocién, el valor de mercado
de la propiedad puede resultar sustancialmente
reducido, o puede incluso llegar a ser

negativo. Mds adn, algunos inmuebles pueden
llegar perder gran parte de su valor sin siquiera
estar contaminados, con la consecuente
reduccién del valor de la garantic. Una
propiedad puede llegar a ser estigmatizada
ante los ojos de los vecinos por su cercania
a una fuente de contaminacién, o por haber
emitido descargas en el agua o aire que
pueden no ser muy agradables parc la vista,
pero que estan dentro de los limites maximos
permisibles y que por tanto, no representan
ningun riesgo para la salud ni para el medio
ambiente®®.

2.2.2 Factores legales vinculados a la
responsabilidad ambiental.

En algunas jurisdicciones, como en los Estados
Unidos, la responsabilidad directa por
proyectos que implican violacién al
ordenamiento legal ambiental puede ser
considerada la razén mds fuerte para los
bancos para evaluar y supervisar las practicas
ambientales de sus clientes. El meollo de esta
preocupacién de las instituciones financieras
va mds alld de las razones esgrimidas
preceden’rememe. En este caso, ya no se tfrafa
solamente de instituir practicas comerciales de
vanguardia en relacién al medio ambiente y
los recursos naturales, o de tomar decisiones
adecuadas a fin de evitar el riesgo de la pérdida
de la inversidn. El factor que analizamos a
continuacion justifica que los bancos se
involucren Unicamente en proyectos con un
impecable perfil en materia de cumplimiento
ambiental. Recordemos que, segin lo descrito
previamente, las cortes de los Estados Unidos
han encontrado responsables a las
instituciones financieras por el dafio ambiental
causado por las operaciones de sus clientes,
aun cuando la participacién de éstas se haya
limitado a financiar las operaciones.

En algunos esquemas de financiamiento, los
prestamistas pueden llegar c ser propietarios
de las instalaciones o del equipo del prestatario.
Pensemos sino en el financiamiento bajo un
esquema de «leasing», en el que una
instituciéon financiera, directamente o a través
de una sociedad de propdsito especial o un
fideicomiso, adquiere la propiedad de los
bienes que son el objeto del financiamiento y
los entrega en «leasing» al mismo prestatario.

Otros tipos de financiamiento pueden también
ser estructurados de tal manera que la garontia
que se otorga a favor del prestamista le oforgue
al menos algun tipo de derecho sobre los

7 lbid, p. 483.
%8 FRYE, Russell, op. cit., p. 483.



bienes. Otra de las situaciones comunes en
las que el prestamista puede enfrentar eventual
responsabilidad por tener derechos de
propiedad sobre los bienes o instalaciones
sobre los que recae el impacto ambiental, se
da cuando, ante el incumplimiento del
prestatario, el prestamista se ve forzado c
ejecutar alguna garantia (més frecuentemente
una garantia real) sobre los bienes y como
consecuencia de ello termina adjudicandose
la propiedad de los mismos.

Consideradas independientemente, algunaos
de estas circunstancias parecen no encajar en
un financiamiento bajo el esquema «project

finance». Debido o la estructura legal -

empleada en estas transacciones, parece
improbable que un prestamista se involucre
en una transaccion tipo «lease back», o que
adquiera derechos de propiedad sobre un
inmueble. Aun en el caso de incumplimiento
de la empresa patrocinadora, la primera
reaccién del sindicato de prestamistas
ciertamente no serd la ejecucion de las
garantias otorgadas a su favor.

Si lo reorganizacion de los pagos no es
viable y en caso de no darse ninguna otra
solucién aparente, los prestamistas tratardn
de reemplazar a la empresa patrocinadora
con otro inversionista que esté dispuesto a
tomar el proyecto, dejando casi intacto el
marco legal existente y sin la necesidad de
desmantelar el complejo conjunto de contratos,
poderes y otros documentos legales en los que
éste se asienta. Muchos de los contratos de
concesién y los respectivos arreglos financieros
y otros documentos legales que subyacen o los
financiamientos bajo el esquema «project
finance» contienen un mecanismo de esa
naturaleza, a fin de que el proyecto no
fracase, a pesar del incumplimiento de la
empresa patrocinadora.

No obstante, la posibilidad existe aun en
estos escenarios. Podria resultar inevitable
en determinadas circunstancias ejecutar una
prenda o hipoteca, y adquirir la propiedad
de un inmueble o de los equipos, incluso
terminar involucrado en las actividades del
prestatario mismo.

Por tanto, a pesar de no ser especificamente
aplicables a los financiamientos bajo el
esquema «project finance», estos riesgos
deben ser evaluados por las instituciones

financieras en general, y en especial, al
momento de negociar y regular las
consecuencias legales ante el
incumplimiento del prestatario.

2.2.3 Factores no econémicos

A pesar de no ser tan relevantes como los
factores econémicos, hay también otro tipo
de factores detrds de las preocupaciones de
las instituciones financieras por los aspectos
ambientales de los proyectos que financian y
de las politicas crediticias que los incorporan

como parte importante de sus estudios de

factibilidad y sus andlisis de riesgo.

En tiempos recientes, muchas instituciones
financieras se han percatado de que,
independientemente de su real exposicién a
pérdidas vinculadas a factores ambientales,
la sola asociacién con contingencias
ambientales podria afectar negativamente la
imagen de la instfitucién. Los banqueros se
rehusan a aceptar la idea de tener un grupo
de manifestantes en sus puertas, protestando
contra las politicas y decisiones financieras
de lo institucién, como ha sucedido en
innumerables oportunidades. Ung imagen
plagada de cuestionamientos puede
definitivamente afectar negativamente el
desempefio de cualquier negocio.
Adicionalmente, cualquier asociacion con
précticas ambientales irresponsables puede
afectar la confianza de los inversionistas en
la institucién e incluso poner en riesgo su
capacidad de negociar con gobiernos.

Por tanto, cuando un eventual problema
ambiental surge en relacién con una operacion
financiera realizada por un banco, no resulta
extrafio que la administracién se muestre tan
preocupada por la percepcion de la institucion
en el publico en general, como por el riesgo de
pérdidas econémicas. En algunos casos, las
instituciones financieras se preocupan de incluir
en los documentos legales que sustentan lo
operacién, cldusulas que les permiten
desvincularse completomente de las instalaciones
materia del financiamiento ante el
descubrimiento de una contingencia ambiental,
con lo que se atenla en cierta medida el dafo
a lo imagen de! banco, asi como la
responsabilidad por los costos de remediacion.
El incremento de la competitividad de los
negocios y la mejora de la credibilidad de las
empresas son fambién objetivos adicionales de

¢ El Foro de Sostenibilidad Zurich realizado el 24 y 25 de septiembre de 2001, del que el banco UBS es uno de los
principales patrocinadores, traté el tema de si los servicios financieros son promotores de sostenibilidad y analizé
lo hipotesis de que précticas de desarrollo sostenible recompensan o sus cultores porgue confrlbuyen tanto a la
competitividad y a la credibilidad de las empresas. www.ubs.com , News
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las instituciones financieras que adoptan
prdcticos sostenibles. A pesar de que éstas no
son los objetivos principales perseguidos por
los prestamistas, son conscientes de que la
adopcién de politicas crediticias que fomenten
el desarrollo sostenible, terminan rindiendo
frutos en la medida que contribuyen al logro
de estos dos objetivos®?.

UBS, uno de los bancos lideres a nivel mundial
en el tema ambiental, evalla el impacto de su
compromiso con el medio ambiente y ofrece
otra razdn para la adopcién de estas politicas.
Segun afirman, el valor de una empresa se
debe en gran medida a su reputacién, y ésta
mejora con el reconocimiento infernacional de
lo capacidad de la institucién en temas de
manejo ambiental y de su compromiso de
asumir responsabilidad hacia la sociedad y el
medio ambiente’®. El reporte ambiental para
el afio 2000, muestra como el compromiso
de UBS con el medio ambiente en las distintas
4reas de negocios donde se desarrolla han
afectado su valor empresarial.

Este mismo documento revela dos de las
razones que motivan a los bancos a promover
la proteccién del medio ambiente a través de
su trabajo cotidiano. La primera consiste en
incrementar la imagen corporativa y la
reputacién del banco y la segunda en
aumentar el valor del negocio. Otras razones
que pueden motivar a las instituciones
financieras a adoptar este tipo de medidas
incluyen la infencion de verse a si mismas
como ejemplos para otras instituciones
financieras, el objetivo de atraer y emplear
profesionales que se preocupen por el medio
ambiente y que se identifiquen con instituciones
que ostentan politicas definidas y vanguardistas
en este campo, y en general, el afdn por la
adopcién de medidas que garanticen el éxito
a largo plazo.

Un comentario final para quienes rechazan
los clasificaciones. Estos Gltimos factores han
sido cotalogados como «factores no-
econdémicos» para sustentar politicas pro-
ambientalistas. Es innegable, sin embargo, que
todas estas razones podrian ser reducidas a
una Unica motivacion econdmica, que no es
otra que el ofdn de lucro inherente a cualquier
prestamista. Superficialmente, estas razones
parecen atender otros valores, tales como

credibilidad y reputacién, pero una mirada
mas profunda nos revelard que, en el fondo,
estos valores y objetivos son sélo herramientas
para alcanzar el principal objetivo de cualquier
negocio, es decir, el éxito. Como quiera que
éxito de los negocios se mide fundamentalmente
por pardmetros econdmicos y financieros,
resulta inocultable que los factores de contenido
econémico estdn detrds de cualquier otfra
motivacién de los prestamistas para desarrollar
estdndares ambientales para sus operaciones
cotidianas. En ese sentido, la clasificacién
ofrecida responde bdésicamente a criterios
pedagdgicos.

2.3 El contenido de las précticas
ambientales de las instituciones
financieras privadas.

Esta seccién no intenta ofrecer los resultados
de una revisién minuciosa de las politicas
crediticias de un amplio ndmero de instituciones
financieras. Por el contrario, tan solo se limita
a ofrecer algunas pautas y a bosquejar algunos
escasos ejemplos puestos en practica por Union
de Banque Suisse-UBS, uno de los lideres de
esta tendencia dentro de la comunidad
financiera internacional, y uno de los
promotores mas comprometidos de esta nueva
actitud hacia el medio ambiente’".

Un punto que merece ser mencionado antes
de las iniciativas de UBS en el campo ambiental
es la oportunidad en la que esta tendencia
surgié dentro de la banca privada. Acabamos
de comprobar que, si bien es posible rastrear
los orfgenes de la preocupacién por el medio
ambiente en algunos bancos multilatercles de
desarrollo hasta inicios de los afos setenta,
éstos no desarrollaron una verdadera politica
ambiental hasta mediados de los ochenta. En
el dmbito privado, todo parece indicar que la
reaccién se produjo con posterioridad a la de
los OMD, y que consecuentemente, sus politicas
ambientales son mds recientes que las de éstos.
Del mismo modo, hay algunos elementos
comunes que sugieren que las politicas
ambientales de los bancos privados han
adoptado los patrones y criterios previamente
establecidos por los OMD.

UBS afirma en su pdgina web que su
compromiso con el medio ambiente dota de

70 UBS Environmental Report 2000, The Impact of USB’s Environmental Commitment on its Value Drivers.

www.ubs.com.

"' En una encuesta publicada en enero de 2000, Oekom Research, una agencia de investigacién de mercado de
Munich, examind las prdcticas ombientales de los bancos mas grandes de Europa y concluyd que, de los 26 bancos
examinados, UBS mostraba el mejor desempeno. El andlisis consideré los sistemas de manejo ambiental, los
distintos productos y servicios ofrecidos y la calidad de la informacién en materia ambiental en poder de los bancos.

www.ubs.com/About UBS/UBS & the Environment/Ratings



1978. En ese afo, el banco creé su primera
Unidad Funcional de Energia. El hecho es que,
en realidad, no fue sino hasta 1989 en que el
banco emitié sus primeros lineamientos
formales en materia energética, y hasta 1991
en que completd su Estrategia Ambiental y sus
primeras evaluaciones ambientales. De hecho,
la iniciativa ambiental mas antigua del banco
que puede ser considerada como el
antecedente de la politica ambiental de 1998
es el procedimiento para lo evaluacién
ambiental crediticia para clientes corporativos
suizos de 1994, junto con su primer reporte
ambiental’?,

Sea como fuere, el caso de UBS es uno de
aquélios en los que el compromiso con el
medio ambiente es més que un simple cliché
o una declaracién de principios o de buenas
intenciones. La politica ambiental actual estd
presente en varios escenarios y cubre desde la
indispensable politica ambiental para sus
productos y servicios financieros, operaciones y
administracién, hasta iniciativas internacionales,
tales como la «Declaracién de las Instituciones
Financieras sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo Sostenibles promovida por el
Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente-PNUMA. UBS observa
estandares ambientales internacionales al
planificar y evaluar su conducta y sus
transacciones financieras. El otorgomiento del
estdndar ISO 14001 es una evidencia més que
contundente para sustentar esta afirmacion.

De todas las iniciativas desplegadas por esta
institucién’?, resulta imposible dejar de
mencionar las siguiente: i) las metas de UBS
en materia ambiental’, constituidas por un
conjunto de obijefivos que el banco se ha fijado
alcanzar en tres dreas: servicios bancarios y
financiercs (sin duda, la mds relevante de las
4reas, en la medida que incorpora en el
andlisis de riesgo la consideracién del riesgo
ambiental que cada proyecto implica),
prdcticas corporativas, y sistemas de manejo
ambiental; i) la nueva politica ambiental de
UBS’5, que consiste en una declaracién de
principios del banco que sustenta y promueve
la incorporacién los aspectos ambientales en

sus productos y servicios bancarios vy
financieros, en sus operaciones, y en la
administracién del negocio; iii) el factor
ambiental en los negocios crediticios’s,
consistente en un complejo conjunto de reglos
y procedimientos que establecen cémo evaluar
y reaccionar ante un proyecto que involucra
riesgo ambiental, que considera incluso la
posibilidad de renunciar al financiamiento del
proyecto sobre la base de un aspecto
ambiental; iv) la «Declaracién de las
[nstituciones Financieras sobre Medio
Ambiente y Desarrollo Sostenible’”’, una
iniciativa internacional promovida por el
Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente, que busca promover la
integracion de los aspectos ambientales en el
sector financiero a fravés de su «niciativa de
Servicios Financieros»; y, v) el Programa
«Global Compact» de la Naciones Unidas’®,
una iniciativa de las Naciones Unidas para
promover précticas empresariales encomiables
en materia de derechos humanos, empleo y
medio ambiente, compuesta de 9 principios,
de los cuales los tres Ultimos tienen un
contenido ambiental y promueven,
respectivamente, una aproximacion
precautelatoria frente a los desafios
ambientales, la responsabilidad ambiental, y
el uso de tecnologias «amigables» con el medio
ambiente.

3. ASPECTOS AMBIENTALES EN EL
FINANCIAMIENTO DEL PROYECTO
ANTAMINA

Resulta dtil e ilustrativo confrontar algunas de
las ideas expresadas con un caso real. Si bien
es cierto que el proyecto Antamina cubre un
amplio y complejo espectro de aspectos
ambientales, su financiamiento presenta dos
aspectos ambientales que vale la pena
destacar a fin de ilustrar los hipétesis que
subyacen a este andlisis. Esta seccién da una
mirada general al cumplimiento ambiental
general del proyecto, incluido el Estudio de
Impacto Ambiental, y al método elegido para
el transporte del mineral extraido de la mina.
Estos dos temas reflejan claramente la
importancia de los aspectos ambientales para

72 www.ubs.com. About UBS, UBS & the Environment, Commitments of UBS, Environmental Policy of UBS / About

UBS, UBS & the Environment, Milestones.
7$ UBS, About UBS, UBS & the Environment,
www.ubs.com

74 1bid.

75 lbid.

76 |bid.

77 UNEP Finonce Initiatives, Innovative Financing for Sustainability, www.unepfi.net/fii
78 United Nations’ Global Compact www.unglobalcompact.org /What it is / The 9 Principles/ The Global Compact

and Environment/
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el desarrollo exitoso de un proyecto y también
el significado de las practicas ambientales para
los prestamistas. Uno de los aspectos mds
sensibles del proyecto tiene que ver con su
ubicacién. La mina y su érea de influencia
estdn ubicadas cerca del Parque Nacional
Huascarén, un drea significativa en términos

.ambientales.

La importancia biolégica y cultural del drea
ha sido reconocida en tres niveles de
proteccién nacional e internacional’: a nivel
nacional, ha sido designada como «drea
natural protegida» en la categoria de parque
rjociono|8°, bajo los alcances de la Ley de
Areas Naturales Protegidas, Ley 26834; y a nivel
infernacional, el drea es considerada desde 1977
como nicleo de la Reserva de Biosfera Huascardn,
dentro del programa infernacional de la UNESCO
para el Hombre y la Biosfera®', y desde 1985,
como Patrimonio Natural de la Humanidad®?,
dentro del Programa de Patrimonio Mundial de
la UNESCOB83, La inversion fue estimada
inicialmente en US $2’ 260, 000 000, pero fermind
siendo ligeramente superior, y alcanzé los US $2
296’000 000 debido a las decisién de los
accionistas de construir un mineroducto para
transportar el mineral desde la operacion hasta el
puerto de Huarmey, en vez de utilizar el sistema
original basado en transporte terrestre mediante
camiones de carga®.

De los US $2’ 296, 000 000 que implicé el
financiamiento del proyecto, US $1 320, 000
000 fueron proporcionados por bancos
comerciales ($640’000,000) y por las agencias
de crédito para la importacién y exportacién de
Japén, Canadé, Alemania y Finlandia
($6807000,000), bajo un esquema «project

finance». El proyecto fue considerado por la
revista especializada Project Finance
International como el financiamiento mas
destacado del sector minero en 19978,

3.1 Cumplimiento ambiental en general

Compania Minera Antamina S.A. (CMA), la
empresa patrocinadora del proyecto, habria
asegurado cumplir con toda la legislacién
ambiental peruana y, adicionalmente, con los
esténdares establecidos por el Banco Mundial®é.
Sin embargo, de acuerdo con Jane Praft, el
Estudio de Impacto Ambiental no alcanzaba
dichos estédndares. Ella afirma que el estudio
fue encargado por CMA para justificar el
proyecto. La autora de estas criticas ha dirigido
las divisiones de Operaciones Ambientales y
de Estrategia del Banco Mundial, y como fal
ha estado involucrada en el disefo de los
procesos de evaluacién ambiental (EA), por lo
que dafirma saber exactomente qué hubiera
constituido un Estudio de impacto Ambiental

de acuerdo con los estédndares del Banco
Mundial®’.

Mas alla de la discusion sobre los niveles de,
cumplimiento de CMA, el proyecto debia seguir
los lineamientos aprobados por el Banco Mundial
respecto de los asuntos més sensibles que un
proyecto de la magnitud de Antamina implica.
El manejo de! patrimonio cultural se abordé a
través de los lineamientos contenidos en la Politica
de Salvaguardia sobre Patrimonio Cultural®®,
mientras que los aspectos vinculados con los
desplazamientos involuntarios de poblaciones
estuvieron cubiertos por la Politica de Salvaguardia
sobre Reasentamiento Involuntario®. El proyecto
debia cumplir tombién con los pardmetros

7 PRATT, D. Jane: «Corporations, Communities and Conservation: The Mountain Institute and Antamina Mining
Company». Californiac Management Review, Vol. 43, Issue No. 3, Spring 2001, p. 39.
8 Establecido como parque nacional el 1 de julio de 1975 mediante Decreto Supremo No. 0622-75-AG.

8 Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO). Programa para el
Hombre y la Biosfera. www.unesco.org/mab/

8 Programa de Patrimonio Mundial de la UNESCO: http://whc.unesco.org/nwhc/pages/sites/main htm/Latin America
and the Caribbean/Peru. Para mayores detalles, ver: Centro de Monitoreo de Conservacién Mundial del Programa de la
ONU para el Medio Ambiente: http://www.wemc.org.uk/protected_areas/data/wh/huascara.html

85 Segun lo advertido, este es otro de esos asos en los que los aspectos ambientales y los culturales se presentan juntos y
practicamente interdependientes en una misma situacién. Segin se ha mencionado, en algunos casos el concepto de
derecho ambiental se ha ampliado para incluir temas como la proteccién del patrimonio cultural, y en otros casos, como
en éste, lo misma drea recibe proteccién independiente de ambas disciplinas debido a su significado para ambos
campos.

8Segun se discute mds adelante, la decisién de cambiar el método original de transporte de los minerales habria
obedecido directomente a cuestiones ambientales y de patrimonio cultural, y funciono como un ejemplo bastante
representativo de la influencia que las instituciones financieras (y hasta cierto punto, también las ONGs) tienen cuando
se trata de lidiar con los aspectos ambientales de un proyecto determinado.

8 Apoyo Comunicaciones S.A., supra pie de pagina N _, p.15.

8 |d. p. 18. El texto dice: «Medio Ambiente. Un aspecto que tiene importancia estratégica para el desarrollo del proyecto
Antamina es la politica ambiental. Ademds del estricto cumplimiento de la legislacién peruana, el proyecto satisface los
mas estrictos estdndares establecidos por el Banco Mundials.

87 PRATT, Jane: op. cit., p. 40, pie de pagina No. 1.

8 Politica de Salvaguardia sobre Patrimonio Cultural, Operational Policy Note (OPN) No. 11.03: Management of
Cultural Property in Bank-Financed Project.

Serd reemplazada por las Politicas Operacionales No. 4.11.

8 Politica de Salvaguardia sobre Reasentamiento Involuntario, Directivas Operacionales No. 4.30, vigente hasta diciembre
de 2001. Posteriormente reemplazada por las Politicas Operacionales No. 4.12 y las Normas de Procedimiento del Banco
No. 4.12.

%% Ibid, p. 8.



establecidos por el Banco Mundial en las
Politicas de Salvaguardia sobre Hébitats
Naturales?™, Seguridad de Represas®, y en
general, con los lineamientos del Banco
Mundial sobre Medio Ambiente, Salud y
Seguridad para Operaciones Mineras y de
Molienda® - Tajo Abierto?,

Adicionalmente, OMGI puso particular
importancia sobre i) el proceso de consulta
local con los grupos afectados y ii} revelacién
de la informacién durante el proceso de
preparacién del Estudio de Impacto Ambiental
y durante la implementacion del proyecto.
Estos aspectos adicionales de la evaluacién
del proyecto fueron incluidos posteriormente
en la versién corregida de las politicas
ambientales del Banco Mundial’. La
participacién de OMGI en el proyecto obedece
ol hecho de que los propietarios (el sponsor y
sus accionistas) y varios de los bancos
comerciales que proporcionaron los fondos
para el financiamiento recibieron la garantia
de OMGI por sus respectivas inversiones en
el proyecto Antaming, ¢ pesar de ser un
proyecto con financiamiento privado.

Ademés de justiticar la participacién de este
organismo internacional, esta circunstancia
precipité la aplicaciéon de algunos de los
estdndares  ambientales  descritos
precedentemente. Uno de los aspectos
ambientales mds relevantes es sin duda la
intervencion del OAC?. OMGI y OAC
recibieron quejas a inicios del afio 2000 de
ciudadanos locales afectados por el proyecto.
Las quejas estaban relacionadas con aspectos
sociales del proyecto Antamina, concretamente
a temas de desplazamiento y reubicacion de
los pobladores afectados, asi como a la
implementacién de los compromisos asumidos
por la empresa en su Estudio de Impacto
Ambiental respecto de temas sociales,
desarrollo comunitario y de proteccién del
medio ambiente®.

Como consecuencias de las quejas, la oficina
de OAC decidié revisar la manera en la que
el proyecto fue aprobado por OMGI, a fin de
evaluar su desempefio en el cumplimento de
las politicas y lineamientos ambientales vy
sociales, y a fin de identificar cualquier
debilidad en el proceso de auditoria. Como
consecuencia de su participacién, el OAC
preparé un reporte del Examen Preliminar de
Auditoria de OMGI en relacién con Compania
Minera Antamina S.A%7,

Ef Reporte Preliminar de Auditoria tenia por
objeto identificar de qué manera se habia
llevado o cabo el proceso de evaluacion del
proyecto, si el proceso de evaluacién
contemplaba adecuadamente la aplicacion de
los politicas de salvaguarda, si el proceso de
evaluacién ambiental y social fueron aplicados
al proyecto apropiadamente, y si las politicas
de salvaguardia fueron comunicadas
efectivamente a los clientes de OMG (prestamistas
y sponsor). Igualmente, el reporte comprendié una
evaluacién de los mecanismos para monitorear y
supervisar el cumplimiento y su efectividad al
asegurar el cumplimiento con las politicas sociales
y ambienfales para un proyecto de esta
naturaleza®.

Independientemente de las conclusiones de
este reporte, la sola existencio de esta
«revisidon» es importante porque implica la
supervision y cuestionamiento del desempefio
de un miembro de! Grupo del Banco Mundial
por parte de un 6rgano distinto de ese mismo
grupo, en cuanto a supervisar el
cumplimiento de los estdndares ambientales
y sociales.

Las conclusiones de este reporte mostraron
que OMGI no identificéd algunos casos de
incumplimiento en los que el sponsor habia
incurrido. Algunos de estos casos de
incumplimiento se referian a las politicas de
salvaguardia sociales del Banco Mundial

90 Politica de Salvaguardia sobre Hébitats Naturales, Politicas Operacionales No. 4.04 y Normas de Procedimiento
del Banco No. 4.04.

91Politica de Salvaguardia sobre Seguridad de las Represas, Politicas Operacionales No. 4.37, y Normas de
Procedimiento del Banco No. 4.37. Las versiones de octubre 2001 reemplazan a los de septiembre de 1996.
9Lineamientos del Banco Mundial sobre Medio Ambiente, Salud y Seguridad para Operaciones Mineras y de
Molienda - Tajo Abierto, Agosto 1995. Estos lineamientos, actualmente en uso, no forman parte del Manual de
Prevencién y Disminucién de la Contaminacién.

93 Examen Preliminar de Auditoria del OMGI en relacién con Compafia Minera Antamina S.A. Informe de la
Oficina del Ombudsman/Asesor en material de Cumplimiento (OAC) de la Corporacién Financiera Internacional
y el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones, Febrero 2001, p. 3.

% lbid, p. 3.

%5 Segun lo bosquejado inicialmente, la oficina del OAC trabaja tanto con el CFl como con OMGI. En vista de que
OMGI estuvo involucrado como garante de la inversién, no hubo lugar para dudas respecto de la legitimidod de
OAC para involucrarse en el proyecto.

96 Una vez mds, la advertencia ofrecida en el prélogo respecto de la interseccidn entre los aspectos ambientales,
sociales y culturales de un mismo proyecto cobra vida en esta ocasidn. El incumplimiento acusado por los
pobladores locales en este caso se relaciona a las dos politicas de la compania.

7 Examen Preliminar de Auditoria del OMGI en relacién con Compadia Minera Antamina S.A., op.cit.
%8 |bid, p. 2.
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(Reasentamiento Involuntario y Pueblos
Indigenas)??. Otros casos han sido
identificados en las etapas de monitoreo y
supervisién'®, Una de las criticas més
concretas de la oficina de OAC al reporte de
OMGI fue la falta de porticipacién de un
experto en asuntos sociales en la elaboracién
del reporte.

A pesar de que en términos generales el
Examen Preliminar de Auditoria es benévolo
al evaluar el desempefno de OMGI como
supervisor del cumplimiento en materia
ambiental del proyecto Antamina, ofrece dos
recomendaciones para subsanar las
deficiencias advertidas: indica que es necesario
garantizar que el manejo de los aspectos
sociales del proyecto resista cualquier andlisis
o cuestionamiento, para lo que debia contarse
con la participacién de profesionales expertos
en la materia. Se recomendé que en vista de
que no se habian cumplido los requisitos de
las politicas de salvaguardia sociales, OMGI
debio revisar su capacidad para evaluar,
supervisar y manejar el cumplimiento de los
aspectos sociales de proyectos como el de
Antaming; igualmente, recomendd que hasta
que el proyecto cumpliera integramente con
los politicas de salvaguardia sociales, y hasta
que la comunidad haya otorgado su respaldo
al Plan de Desarrollo Comunitario, OMGI
debia explorar con sus clientes el interés de
éstos en encargar a expertos la realizacién de
reportes preliminares de auditoria respecto del
cumplimiento de las politicas de salvaguardia
sociales por parte de Antamina.

3.2 Aspectos ambientales del disefo
original del método de transporte del
mineral.

Este aspecto en particular del proyecto
Antamina ilustra con bastante precisién la
hipétesis discutida en este articulo, y demuestra
cuén poderosas pueden llegar a ser los
preocupaciones de los prestamistas por las
practicas ambientales de sus clientes. Las
circunstancias que se analizan o continuacién
ponen al descubierto el verdadero rol de los
aspectos ambientales al momento de delinear
las politicas crediticias de las instituciones
financieras. Esta seccidn ofrece también una
idea de la influencia que las ONGs

infernacionales en materia ambiental pueden.

ejercer sobre el desarrollo de un proyecto en

particular. Una vez mds, en este caso, los
aspectos ambientales na se prestaron aislados;
vinieron acompanados por preocupaciones
por el riesgo que asomaba sobre el patrimonio
cultural presente en la zona del proyecto,
generado por los eventuales efectos negativos
que las actividades mineras podian generar
en la zona.

Los planes iniciales del proyecto Antamina
implicaban el envio de los concentrados de
mineral por carretera o fravés de los Andes
hacia el puerto de Huarmey, atravesando el
Parque Nacional Huascarén. De acuerdo con
Jane Pratt’®?, directora del Instituto de
Montafa, el incremento del tréfico hubiera
afectado el hébitat de varias especies en
extincién. La principal fuente de criticas, sin
embargo, no se concentré estrictamente en
asuntos ambientales. El centro de la discusién
gird en torno a preocupaciones relacionadas
con el patrimonio cultural en riesgo como
consecuencia de las actividades mineras
propuestas en un Grea adyacente a un érea
designada como Patrimonio Natural de la
Humanidad. La decisién final de cambiar el
mecanismo de fransporte de camiones de
carga al mineroducto se debié en gran medida
a criticas en el Comité del Patrimonio Mundial

de la UNESCO™2,

La via propuesta atravesaba dreas donde el
Instituto de Montafa (IDM) promueve
proyectos en coloboracién con las
autoridades del parque naocional vy
comunidades locales. Su presencia en el Grea
permitié su participacién en el proyecto. El
IDM, basado en amplia experiencia y
capacidad técnica en dreas montafiosas,
habria intentado convencer a la compaiia
de gue se utilice una via alternativa a lo que
otravesaba el parque. La plana mayor de la
administracion de CMA participé activamente
en el periodo de participacién piblica y
comentarios sobre e! Estudio de Impacto
Ambiental.

El IDM habria sugerido a CMA que considerar
opciones alternativas a la ruta original era para
el propio beneficio del proyecto: operar
camiones de carga de 35 a 50 toneladas a
una altura de 17,500 pies de altura sobre el
nivel del mar implicaba un alto costo en
mantenimiento y combustible, ademads del
riesgo que implicaba que uno o més de los

? ibid, p. 8.
1%0lbid, p. 9.
10V PRATT, Jane: op. cit., p. 39.

102 FRANCIONI Francesco , Profesor de Derecho Ambiental Internacional, Universita Degli studi di Siena, The
University of Texas at Austin (comunicacidén personal). Comité del Patrimonio Mundial: http://whc.unesco.org/

aob _comm.htm



camiones de carga fallara en medio de la
estrecha via, cuyas dramdticas consecuencias
se veian acentuadas si se considera que las
salidas de los camiones estaban programadas
cada cuatro minutos durante las veinticuatro
horas del dia. Como alternativas a la
propuesta original, se propusieron una ruta
alrededor del parque que resultaba 17
kilémetros més larga que la original, y un
mineroducto. Ambas propuestas resultaban
mas eficientes en el largo plozo, pero fueron
inicialmente rechazadas por resultar muy
costosas y por prolongado el tiempo de
ejecucién que implicaban'®.

El siguiente episodio del desarrollo de la mina
narra la forma cémo la conciencia de los
prestamistas por los aspectos ambientales de
un proyecto tiene un rol determinante en la
delimitacién de sus politicas crediticias, e
incluso en los detalles de la ejecucién de un
determinado proyecto.

¢Qué hizo la ONG cuando se le agotaron
las esperanzas de convencer al patrocinador
del proyecto de adoptar una clternativd distinta
al mecanismo originalmente disefiado para
el transporte del minerol? Acudié a las
instituciones que financiaban el proyecto. La
directora del IDM admite o débil posicién de
ta ONG frente a una asociacién de mega-
empresas, y simultaneamente, la participaciéon
decisiva de los bancos comerciales en el
proyecto, sefalando que «mientras que el IDM
estaba en mejor posicién que el consultor
para proporcionar informacién de calidad,
fue capaz de involucrar a la sociedad en una
seria discusién, solo después de haber
captado la atencién de los promotores
financieros de la empresa en forma verosimil,
y aprovechando de su influencia con
Antamina»'®. El consultor aludido es la firma
que preparé el Estudio de Impacto Ambiental.

El IDM organizé una reunién con el grupo
financiero que respaldaba el proyecto — un
sindicato de prestamistas que incluia los mds
importantes bancos de inversién de los Estados
Unidos, Canad@, Japén y Alemania. El IDM puso
énfasis en su interés por promover un didglogo
constructivo que asegure el respeto al medio
ambiente y a las comunidades locales, pero que
reconozca la importancia del desarrollo minero
para la generacion de empleo y de ingresos.

También puso énfasis en su papel de
organizacion de conservacién y desarrollo con
capacidad técnica y con operaciones en el
campo, y destacd que no tratario de movilizar
oposicién piblica en contra de la mina. Sin
embargo, el IDM indicé que la implementacion
de la ruta a través del parque podria originar
que la UNESCO automdticamente lo incluya
en lista de «sitios en peligro»'®, lo que a su
vez provocaria un repentino interés en
monitorear el drea por parte de grupos
ombientalistas de distintas latitudes. Otras
ONGs, tan pronto como se enteraran de la
amenaza que pesoba sobre dicha drea
protegida, profestarian incansablemente en los
paises donde se ubican las oficinas centrales
de las instituciones financieras involucradas
en la operacién. A fin de cuentas, el IDM
pronosticé que dichas protestas podrian
demorar la ejecucién del proyecto, pero que
finalmente no lo paralizarian. Las demoras,
no obstante, activarian las penalidades
contenidas en el contrato celebrado con el
gobierno, las que, dependiendo de la magnitud
de las demoras, eventualmente podrian
resultar significativas. %

El IDM sostiene que al haber contribuido con
un alto nivel de capacidad técnico, le dio a la
compaiiia un valor afadido significativo en
cuanto al andlisis de costo-beneficio de la
transaccién. El IDM también se atribuye el
haber equiparado las fuerzas con CMA, ¢l
haber comprometido la atencién y el apoyo
de las instituciones financieras que
respaldaban el proyecto Antamina’®’. A pesar
de que esta alternativa implicaba mayores
costos iniciales, Antamina terminé optando
por un mineroducto, cuyo trezo bordea el
parque en lugar de atravesarlo.

El aspecto mds significativo de este episodio
es que la decisién fue adoptada, a pesar de
la desventaja econdémica que implicaba,
porque eso fue precisamente lo que los
prestamistas del proyecto exigieron para
cumplir con sus propios estdndares de
«sostenibilidad»'®®. El rol de los prestamistas
para lograr este cambio de actitud al interior
del sponsor es reconocido por la directora del
IDM, al evaluar su participacién. En ese
sentido, Pratt afirma que «sin el apoyo de los

‘prestamistas, el IDM probablemente no hubiera

tenido éxito en lograr que Antamina tome sus
recomendaciones en serio»'%. La actitud del

103 PRATT, Jane: op.cit., p. 40.
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104 1bid, p. 42.

195 Sites in Danger: hitp://whc.unesco.org/nwhc/pages/sites/main.htm

1% |bid, p. 40.

197 |bid, p. 41-42. THEMIS 46
"% Ibid, p. 41. Revista de Derecho
199 \bid, p. 42.
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IDMy la respuesta obtenida de los prestamistas
del proyecto pueden ser interpretadas como
un muy simbdlico y representativo ejemplo del
rol clave que los aspectos ambientales, sociales
y culturales juegan en el financiamiento de
cualquier proyecto que genere algin tipo de
impacto en esas dreas. Los hechos narrados
sobre las politicas y lineamientos adoptados por
los OMD, la creacion de nuevos érganos al
interior de sus organizaciones, el desarrollo

de la jurisprudencia y legislacion de la
responsabilidad ambiental de los prestamistas
en los Estados Unidos, y las tendencias
actuales de los instituciones financieras en el
&mbito privado, nos permiten confirmar la
hipotesis que sostiene que los aspectos
ambientales de los proyectos que son materia
de financiamiento moldean y delimiton sus
politicas crediticias.
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