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estudio

La responsabilidad
medloamblental

s garantias financieras:

eI reglmen portugués
vy el ejemplo espanol como
para otros mercados/; \;‘,o:;e,‘x

La genesis de la responsabilidad medioambiental tuvo lugar en Estados Unidos y \“- e

desde alli se extendio a Europa. Hoy podemos decir que es una cuestion mundial y
numerosos paises, ya sea de Asia, Latinoameérica o incluso Africa, estan creando su
propia normativa para la prevencion y reparacion de los daiios al medio ambiente.
En la segunda parte de este articulo se realiza un recorrido por algunos de los
paises, pertenecientes a las ‘economias emergentes’, que han desarrollado
recientemente una legislacion para afrontar las responsabilidades ambientales; y en
los que, con certeza, la experiencia europea, en general, y la ibérica, en particular,

pueden tener un importante papel en el diseiio de soluciones.

PAULA RIOS
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ANA SALGUEIRO

Doctora en Ingenieria Ambiental — Consultora independiente
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BRASIL, NORMAS COMPLETAS

rasil es hoy un mercado con gran potencial

donde todo estd sucediendo. Sobre la evolu-

cién de la responsabilidad medioambiental
en este pais, la abogada Ivy Cassa destaca que «as
normas brasilefas sobre esta cuestion son bastante
completas, siguiendo las tendencias internacionales, co-
mo demuestran la Ley de la Politica Nacional de Me-
dio Ambiente (Ley 6938/81), la Constituciéon Federal
de 1988 (que incluy6 el medio ambiente en la lista de
derechos fundamentales) y la Ley de los Crimenes
Medioambientales (Ley 9605/98)».

Ademas, para Cassa, a pesar de que todavia no
exista «ninguna regulacién de las entidades de Seguros
—el Conselho Nacional e Seguros Privados (CNSP) o la
Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP)—, ni tam-
poco obligacion de constitucion de garantias financie-
ras para la responsabilidad medioambiental, el Congre-
so brasilefio tramita, desde 2003, el Proyecto de Ley
2313, que, entre otras disposiciones, propone la inclu-
sion en la lista de seguros obligatorios del seguro de
responsabilidad civil para la persona, fisica o juridica,
que ejerza actividades econdémicas potencialmente
causantes de degradaciéon medioambiental, con el fin
de hacer frente a los dafos a las personas y al medio
ambiente tanto en zonas urbanas como rurales».

«Asi —explica la abogada brasilefa—, este seguro
haria frente a los dafios medioambientales y a personas,
a causa de radiacién o contaminacién producida por
sustancias toxicas o residuos. La garantia de dafos
personales incluiria indemnizaciones por muerte, inva-
lidez, asistencia médica y complementos; y en el caso
de dafios medioambientales estarian cubiertos los per-

juicios causados a recursos naturales por accidentes o la

explotacion agresiva. Quedan excluidas de la cobertu-

ra las multas y fianzas impuestas al que contamina. Ade-
mas, este seguro se constituiria como un requisito
fundamental para la concesion de permisos de opera-
cibén para actividades con potencial riesgo para el me-
dio ambiente».

Ivy Cassa considera que esta iniciativa es intere-
sante «por la funcion social de este seguro, pero habra
que preguntarse, en el caso de que el proyecto sea
aprobado, si la Ley tendra eficacia o serd tan solo un
dispositivo sin aplicacién prictica, ya sea por una
cuestion cultural brasilefia no compatible con la obli-
gatoriedad de este tipo de seguro o por las propias di-
ficultades que las aseguradoras pongan en lo que se re-
fiere a la aceptacidn del riesgo».

Actualmente, manifiesta Cassa, «en el mercado, la
garantia de responsabilidad por contaminacion es casi
siempre una garantia adicional de las pdlizas de RCy,
aunque existan ya aseguradoras con nuevos productos
especificos, como ACE.

En términos de potencial de mercado, anade,
«de acuerdo a los datos de la SUSEP, el importe de pri-
mas pagadas por seguros (o coberturas) de responsabi-
lidad medioambiental fue de 9 millones de reales en
2011 (alrededor de 4 millones de euros), con una si-
niestralidad de 500.000 reales (unos 220.000 euros). Es-
tas cifras, como se puede comprobar, son muy modes-
tas si se tiene en cuenta el potencial del mercado
brasilefio, que solo en 2010 ha sido de 125.000 millo-

nes de reales (cerca de 55.000 millones de euros).

CON EL PROGRESO ECONOMICO Y LA IMPLANTACION EN BRASIL DE GRANDES GRUPOS EMPRESARIALES,
LAS COMPANIAS INTERNACIONALES CON ‘EXPERTISE’ EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
MEDIOAMBIENTAL PODRAN DESARROLLAR PRODUCTOS Y CRECER EN VOLUMEN DE PRIMAS
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Teniendo en cuenta todo lo anterior, se puede
concluir que Brasil es hoy, como en muchos otros
sectores, un mercado muy atractivo para los seguros
medioambientales, y proximamente habra desarrollos
en esta materia. Con el progreso econémico y la im-
plantacion en Brasil de grandes grupos empresariales,
las companias internacionales con expertise en este te-
ma podran desarrollar productos y crecer en volumen

de primas.

ARGENTINA, UN EJEMPLO IMPORTANTE

Este pais sudamericano ya tiene en vigor un ré-
gimen de seguro obligatorio de responsabilidad me-
dioambiental —denominado Seguro Ambiental Obli-
gatorio (SAO)—, en los términos que marca la Ley
General de Medio Ambiente. La norma argentina
exige a toda compania que desarrolle una actividad
que pueda causar dafio al medio natural que disponga

de una garantia que financie la reparacion y los costes

de limpieza.
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Aunque la Ley no establece multas o penas, las au-
toridades gubernamentales no emitiran la certificacion
medioambiental a las companias que no cumplan con
los requisitos, de forma que no podran operar legalmen-
te en el pais. Pero la realidad es bastante distinta, ya que
muchas empresas no cuentan con esa garantia porque,
hoy por hoy, se trata de un Seguro de Caucién, y muy
pocas compaiiias aseguradoras lo estin ofreciendo.

Las entidades que desarrollen actividades de ries-
go para el medio ambiente deben hacerse cargo (y ga-
rantizar esa responsabilidad) de remediar los dafios al
suelo y al agua resultantes de esas actividades. E1 SAO
solo garantiza el inmediato cumplimiento de las obli-
gaciones de reparacion a favor del Estado, dado que el
seguro funciona sin que sea necesario apurar responsa-
bilidades (puesto que es un Seguro de Caucion).

En 2008, la Superintendencia de Seguros de la
Nacién autorizd el primer Seguro de Caucién por Da-
no Ambiental de Incidencia colectiva a una compania
local, concretamente a Prudencia.

Pero el sistema tiene sus problemas. Uno de ellos
es la definicion del riesgo asegurable, que desde sus ini-
cios es descrito en la Ley como «toda alteracion rele-
vante que modifique negativamente el medio am-
biente, sus recursos, el equilibrio de los ecosistemas o
los bienes y valores colectivos». Sin embargo, una reso-
lucién posterior agrega a la cobertura dafos a las per-
sonas y a sus bienes, por lo que se puede prever que es-
ta incertidumbre legal y contractual lleve a innecesarios
pleitos judiciales.

La oferta es, asimismo, bastante reducida aun-
que la cobertura exista, ya que Gnicamente Prudencia
ha podido aprobar una pdliza y pocas compaiiias se han
adherido a ese clausulado. De esta forma, no es posible
un libre desarrollo del mercado de seguros medioam-
bientales.

En otros paises de la region latinoamericana este
tema también estd comenzando a desarrollarse, ya que
existe una creciente opinidén publica que cada vez
presiona mas para que se mejore la calidad del medio

ambiente.
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En general, en la region existe una buena legisla-
cién, pero todavia se aplica poco. En México, por
ejemplo, encontramos también disposiciones de res-
ponsabilidad administrativa junto a las tradicionales de

responsabilidad civil.

AFRICA: EL CASO DE ANGOLA

En el continente africano también encontramos
un claro ejemplo de desarrollo de normativa sobre es-
tas responsabilidades y la forma de garantizarlas: Ango-
la. EI Decreto Presidencial 194/11, de 7 de julio, apro-
b6 la nueva regulacion sobre responsabilidad por dafios
medioambientales. Su objetivo es «el establecimiento de
la responsabilidad frente al riesgo y la degradacién del
medio ambiente, basada en el principio de ‘quien con-
tamina, paga’, v la prevencién y reparaciéon de dafios
medioambientales; y se aplica a todas las actividades sus-
ceptibles de causar dafios al medio ambiente».

Se trata de un régimen de responsabilidad objeti-
va que incluye dafios al medio ambiente, pero también
al Estado y a particulares. Exige la adopcién de medi-
das de prevencion y reparacidn;y establece no solo la
contratacion de garantias financieras, sino también la
contratacion de un seguro de responsabilidad civil.

Las multas que contempla pueden llegar a ser
muy elevadas (de 1.000 a 100 millones USD).

Esta Ley entr6 en vigor en julio de 2011, por lo
que todavia es muy reciente y habra que esperar a su im-
plantacién. Como comentario, podemos decir que reco-
ge varios conceptos de la Directiva, aunque es muy di-
terente en el caso de definiciones. Pero es un mercado al
que debemos estar atentos, sin ninguna duda, por sus

oportunidades de desarrollo en esta area de negocio.

ASIA, TENDENCIA A ACTUALIZAR

En Asia, y especialmente en China, se tiende a ac-
tualizar la legislacion medioambiental, reforzando al
mismo tiempo la aplicacion de la regulacion ya exis-
tente. En China, por ejemplo, ya existe un régimen de
responsabilidad objetiva desde hace afos, pero no ha si-
do regulado debido a su enfoque en el desarrollo
econdmico. Pero ahora se empieza a prestar una mayor
atencion a este tema debido a que las compafiias mul-
tinacionales que se instalan alli quieren proteccion
para estos riesgos. Lo mismo ocurre en varios paises del

Sudeste asiatico.

PERSPECTIVAS EN ESPANA

En la primera parte del articulo pudimos consta-
tar que en la peninsula Ibérica existe un importante
desarrollo en esta materia, aunque de forma algo dife-
rente entre Espafia y Portugal. Ambos paises han trans-
puesto la Directiva con la obligatoriedad de las garan-
tias financieras.

El mercado espanol se preocupd, desde el inicio
del proceso, por el tema de la evaluacion de los dafios
medioambientales. Miguel Angel de la Calle, director
técnico del Pool Espafiol de Riesgo Medioambiental
(PERM), transmite la opinién general de que estos
riesgos «ademas de causar graves dafios a nuestro ya
maltrecho entorno, se caracterizan porque pueden
comprometer la viabilidad y el futuro de las empresas

causantes de los mismos».
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«Para evitar ambas circunstancias —prosigue—, lo

aconsejable es hacer una adecuada gestion de los ries-
gos ambientales, que debe comenzar por su analisis. Los
diferentes analisis estan recogidos dentro de la norma-
tiva espafiola de responsabilidad ambiental, ligados al
cilculo del limite de la garantia financiera en lugar de
a la prevencién de dafios, que es su verdadera utilidad».

Y contintia: «Esta vinculacidon y el sistema de
calculo del limite de la garantia financiera contempla-
do obligan, ademas, a que dichos anilisis deban ser
cuantitativos (es decir, la probabilidad de cada uno de
los posibles escenarios de riesgos debe expresarse en
términos matematicos), evitando la posibilidad de
analisis de riesgos cualitativos y semi-cuantitativos
(en los que solo se calcula matematicamente la proba-

bilidad del escenario o de los escenarios mas significa-

tivos), mucho mis sencillos y menos costosos, pero
igualmente validos para la gestiéon de riesgos».

De la Calle concluye que «para hacer efectivo lo
expuesto, lo mas adecuado es recoger el anilisis de los
riesgos dentro de una norma mas preventiva, como es
la correspondiente a la Autorizacién Ambiental Inte-
grada, en la que encontraran su verdadera razon de ser,
la prevencion, y eliminarlos de una norma reparadora
como es la de responsabilidad ambiental».

De esta manera, para su valoracion, segin el direc-
tor técnico del Pool Espanol de Riesgo Medioam-
biental, «bastaria con hacer referencia en sus analisis,
mediante la herramienta MORA (Modelo de Oferta
de Responsabilidad Ambiental), al escenario o los es-
cenarios mas significativos, que, ademas, serian los
que se utilizaran para fijar el limite de la citada garan-
tia financiera. Asi se simplificaria el costoso sistema de
fijacién del limite de garantia, recogido en la actual
normativa de responsabilidad ambiental».

En tiempos de crisis, como actualmente, quiza se
deba reflexionar sobre si algunos procesos, aunque
ideales, puedan suponer un coste excesivo, estando
justificada una aproximacién mas pragmatica.

Pero la verdad es que las garantias financieras
iran convirtiéndose en obligatorias, segin el orden de
prioridad establecido por sectores de actividad (prio-
ridad 1, del 1/07/2013 al 30/06/2014; prioridad 2, del
1/7/2014 al 30/06/2016, y prioridad 3, del 1/07/2016
al 30/06/2019).

Asimismo, algo muy significativo para este tema
ha sido el cambio de la Ley Organica del Codigo Pe-
nal, que introduce por primera vez en Espana la posi-
bilidad de imputar la responsabilidad penal a las perso-
nas juridicas, lo que es especialmente relevante en
delitos contra el medio ambiente.

De todas maneras, y aunque en realidad las garan-

tias todavia no sean obligatorias, la conciencia del

AUNQUE LAS GARANTIAS TODAVIA NO SEAN OBLIGATORIAS, LA CONCIENCIA DEL MERCADO ESPANOL HA
LLEVADO A UN CRECIMIENTO SOSTENIBLE DE LA CARTERA DE PRIMAS DEL SEGURO DE

RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL
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mercado ha llevado a un crecimiento sostenible de la
cartera de primas del seguro de responsabilidad me-
dioambiental (en lo que concierne al PERM, el incre-

mento acumulado de primas ha sido superior al 50%).

E1L FUTURO EN PORTUGAL

En lo relativo al desarrollo de la aplicacion del
Decreto Ley 147/2008, de 29 julio, y la posterior publi-
cacion de la Guia técnica para evaluacion del daiio me-
dioambiental y amenaza inminente de daiio medioambiental,
en Portugal se espera la proxima publicacion de la Guia
para la constitucién de la garantia financiera. Esta guia inclui-
ra una metodologia de evaluacidén del riesgo con el ob-
jetivo de constituir la garantia financiera, el estableci-
miento de los valores minimos para dichas garantias vy,
asimismo, la propuesta de exencioén de constitucion de
garantia para las actividades consideradas de bajo riesgo.

En este capitulo, la autoridad competente tiene
como objetivo establecer dos niveles de complejidad de
las actividades. Las del nivel C1 (bajo riesgo) estaran
exentas de la obligatoriedad de constitucién de garan-
tia financiera, mientras que las del nivel C2 mantendran
esa obligacion. Esta propuesta esta siendo actualmen-

te evaluada por el Ministerio de Medio Ambiente.

EN EL ENTORNO DE LA UE

La Comisiéon Europea (CE) ha emitido un infor-
me sobre la eficacia de la Directiva y la disponibilidad
de garantias financieras para la cobertura de las respon-
sabilidades alli establecidas. La CE reconoce en este do-

cumento la escasa experiencia practica sobre la imple-

mentacién de la Directiva, lo que hace dificil obtener
conclusiones concretas sobre su eficacia en lo que se re-
fiere a la reparacion de los danos medioambientales.

Con el fin de reducir estas limitaciones, la CE lle-
vard a cabo un conjunto de iniciativas a lo largo de
2012, establecidas en el workshop denominado Stakehol-
der and Practicioner on the Implementation of the ELD,
celebrado en noviembre de 2011. Las acciones previstas
para el ejercicio en curso son las siguientes:

1.- El lanzamiento de un folleto explicativo

sobre la Directiva.

2.- Poner a disposicion de los Estados miembro

contenidos para realizar acciones de formacion

sobre la Directiva.

3.- Explotar las vinculaciones entre la Directiva

y otras disposiciones legales. como la Directiva

de Habitats y la Directiva Marco del Agua.

4.- La evaluacion de aspectos adicionales

relacionados con la evaluacion del riesgo y la

determinacion de los niveles de riesgo de la
industria en la UE o las actividades de mas
riesgo.

5.- La realizacién de un estudio exhaustivo

sobre la posibilidad de creacién de un fondo, o

instrumentos similares, para hacer frente a la

seguridad financiera/garantias financieras de las
empresas e industrias europeas en el contexto
de la Directiva.

Segtin una noticia de la Asociaciéon Europea de
Cementos (The European Cement Association, o
CEMBUREAU), la CE, teniendo en cuenta los resul-
tados de su informe de 2010, podrd reexaminar la
opcion de garantia financiera obligatoria antes de la re-
vision de la Directiva, prevista para el ano 2014.

Este tema cobra una especial relevancia tras el ac-
cidente ocurrido el 4 de octubre de 2010 en Hungria en

la empresa de produccion de aluminio MAL (ver prime-

LA PROXIMA REVISION DE LA DIRECTIVA SOBRE RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL AMPLIARA LA
DEFINICION DE DANOS A LAS AGUAS MARINAS PARA ACABAR CON EL ‘AGUJERO’ SOBRE
RESPONSABILIDAD POR OPERACIONES DE GAS Y PETROLEO 'OFFSHORE'’
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ra parte del informe). Enseguida se comprobd que la
empresa disponia de un seguro con cobertura muy limi-
tada y no adecuada al ambito de las responsabilidades es-
tablecidas por la Directiva. El coste del siniestro sera del
orden de decenas de millones de euros.

Este accidente ha provocado una gran presiéon en
el seno de la Unién Europea y los Estados miembro
para que obliguen a sus industrias a obtener garantias
financieras con coberturas adecuadas a sus riesgos y res-
ponsabilidades medioambientales.

Pero, ademas de las politicas ambientales de los
paises que forman parte de la UE y su forma de imple-
mentacion de la Directiva, ante todo, las empresas de-
beran estar atentas y disponer de informacion técnica-
mente adecuada sobre sus potenciales responsabilidades
medioambientales, adquiriendo la garantia financiera

mas adecuada a su propia necesidad.

AMPLIACION DE LA DIRECTIVA

En cuanto a la evolucién de la Directiva, Valerie
Fogleman, especialista en Derecho Medioambiental y
consultora de Stevens & Bolton LLP, sostiene que «en
el proximo desarrollo se ampliard la definicion de
dafios al agua, al incluir cualquier dafio que afecte
significativamente a las aguas marinas. La Comision
Europea ha propuesto esta modificacion, el 27 de oc-
tubre de 2011, para acabar con el agujero sobre respon-

sabilidad por dafos causados a las aguas marinas por

operaciones de gas y petroleo offshore. Los convenios

maritimos no garantizan estos dafnos ya que son aplica-
bles a buques, y no a operaciones de este tipo».

Igualmente, para Fogleman, «la Comision podra
proponer otras alteraciones de la Directiva, pero pro-
bablemente no lo hara hasta la emisién de su informe
sobre la aplicacion e implantacién de la Directiva, el 30
de abril de 2014».

Sin embargo, esta ampliacién podra crear proble-
mas al mercado, en desarrollo, de seguros medioam-
bientales. El mismo 27 octubre de 2011, el CEA (Co-
mité  Européen des Assurances) defendié en un
comunicado que «la extension de la Directiva europea
de responsabilidad medioambiental podra tener efec-
tos negativos, es decir, consecuencias dafiinas para el
mercado de seguros, como consecuencia de la amplia-
cién del ambito en lo relativo a las aguas maritimas» .

Esta institucién afirmaba en su comunicado que
los aseguradores de responsabilidad medioambiental
tendran que reevaluar sus pélizas ante esta extension,
ya que los riesgos de responsabilidades offshore son
cubiertos por aseguradores altamente especializados en
seguros de energia y maritimos, no siendo ofrecidos, de
forma general, por aseguradores que suscriben respon-
sabilidad medioambiental. Son mercados distintos.
Ademas, en opinion del CEA, estos riesgos «estaran
mejor tratados como un tema del mercado internacio-
nal, y no solo europeo».

Lo cierto es que para un mercado que todavia se
esta desarrollando en Europa, y que practicamente
no existia hace algunos aflos o era muy incipiente
(limitado a la oferta de los pools), la extension prevista

podra crear dificultades, como deja muy claro el CEA.

CONCLUSIONES FINALES

De todo lo expuesto se puede concluir que la
Directiva de responsabilidad medioambiental es una
norma compleja, cuya implementacion esta llevandose
a cabo de forma gradual y lenta (de hecho, como su

construccién o negociacion). Todos los agentes involu-
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crados reconocen que, aunque exista ya alguna practica
en este dominio, es necesaria una experiencia adicional
por parte de todos: autoridades y sector financiero, en
especial aseguradoras.

La experiencia adquirida hasta el momento en
Europa en esta materia es ya un activo importante (co-
mo ejemplo, la aplicacion de la Directiva al accidente
de Hungria) para dar soporte al desarrollo de solucio-
nes de responsabilidad medioambiental adecuadas a la
realidad y especificidad de las economias emergentes.

La Directiva de responsabilidad ambiental se carac-
teriza por su naturaleza transversal, ya que se articula
mediante distintas normas legales y con areas variadas
de conocimiento. Asi, para su eficaz implementacion, es
esencial la adopcidn de un enfoque multidisciplinario,
que englobe aspectos juridicos, financieros y técni-
cos, a fin de asegurar una vision y un enfoque global en
la evaluacion de la exposicion de una empresa a la res-
ponsabilidad medioambiental.

El analisis del riesgo debe ser visto por las empre-
sas como una herramienta que permite disponer de in-
formacion util sobre la actividad y su grado de expo-
sicion a la responsabilidad medioambiental. La
informacién disponible también sera atil para dar so-
porte a la decision sobre la garantia financiera o el pa-
quete de opciones de garantia financiera mas ade-
cuado para una empresa o industria.

Aunque los seguros sean la opcién con mas venta-
jas cuando se trata de un sistema de responsabilidad me-

dioambiental, no garantizan todos los riesgos, de forma

que la combinacién de diferentes instrumentos permi-
te una gama mas amplia de cobertura de esas responsa-
bilidades. Para este efecto es necesario garantizar un
mercado flexible y abierto, que pueda promover el
desarrollo y disefio de soluciones innovadoras en cuan-
to a productos y la extension de las coberturas.

Disponer de un seguro de responsabilidad ambien-
tal es mucho mas que transferir una parte de sus respon-
sabilidades: es obtener apoyo en momentos de crisis, te-
ner acceso a los servicios de expertos. Particularmente,
en el caso de dafios a la biodiversidad esto es esencial en
la vertiente de prevencién, pero no solo en eso. Las
companias que, ademas de soportar riesgos, anaden a su
oferta servicios de anilisis previo de esas amenazas, o de
evaluacion de danos en caso de siniestro, estaran, sin du-
da, prestando un servicio total a sus clientes vy, por
qué no, a la sociedad en su conjunto.

El papel de las aseguradoras ha sido, es y serd reco-
nocido como un apoyo frente a los danos medioambien-
tales que requiere conocimiento, experiencia y tecnolo-
gla.Y, ademas, estos requisitos son puestos a disposicion
de las empresas no solo cuando ya hay dafios, sino en ca-
so de amenaza, mediante actividades de prevencion.

El apoyo puede corroborarlo el operador de la
empresa responsable del primer siniestro conocido de
responsabilidad medioambiental en Portugal, ocurrido
tan solo un mes después de la entrada en vigor de la
Ley que transpuso la Directiva. Cerca de dos toneladas
de combustible fueron derramadas en un pequefo
afluente del rio Tajo y la actividad de la empresa auto-
ra del derrame no estaba ni siquiera en la lista del
anexo III, asi que la garantia habia sido contratada de
forma totalmente facultativa, para gran alivio del ope-
rador, pues de lo contrario hubiera tenido que pagar de
su bolsillo mas de un millon de euros.

Sin lugar a dudas, como industria aseguradora, po-
demos estar seguros de la importancia de nuestro papel
en este tema y de nuestra contribucion para conseguir
un futuro mejor en lo que concierne a la proteccion
del medio ambiente, sea donde sea, en cualquier parte

del mundo. |
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