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establecer que los administradores son responsables de establecer y super-
visar el proceso de diligencia debida. Légicamente si la sociedad tiene que
establecer y supervisar un proceso de diligencia debida, los administradores
tendran que estar obligados a que la sociedad cumpla esta obligacion legal.

En suma, la propuesta de Directiva comprende una voluntad de mayor
discrecionalidad. Si lo que la propuesta impone son reglas y actuaciones
concretas de como tomar medidas para evitar una falta de control sobre
empresas proveedoras que desarrollan una actividad abusiva de la que se
lucran las empresas europeas, parece correcto siempre que la responsabili-
dad se concrete y se determine bien. El modo de hacerlo no parece consistir
en algo mas que obligar a informar y aclarar el alcance de los compromisos
asumidos (como sucede en el marco de la compraventa de empresa), lo que
no presenta novedad en cuanto a la diligencia debida.

forma que tenga en cuenta los efectos adversos reales y potenciales detectados de con-
formidad con el articulo 6 y cualquier medida adoptada en virtud de los articulos 7 a 9».
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LA JUSTICIA PENAL NACIONAL
FRENTE AL ECOCIDIO: DAVID CONTRA
GOLIAT (VEINTE ANOS DESDE LA
CATASTROFE DEL PRESTIGE)

A la memoria de Elena Gdrriz Royo, gran amiga y universitaria ejemplar, cuyo
permanente compromiso con la defensa del medio ambiente se plasmad en
obras que hoy constituyen un auténtico cldsico de la literatura penal.

M.? LuisA CUERDA ARNAU'
Catedratica de Derecho penal
Universidad Jaume | de Castellon

SUMARIQ: 0. La incapacidad ontolégica del Derecho penal nacio-
nal como instrumento prioritario en la proteccion del Medio Ambiente. 1.
Nuevos compromisos internacionales: la propuesta de Directiva de pro-
teccion del medio ambiente a través del Derecho penal. 2. La tutela penal
del Medio Ambiente en el Cadigo penal espanol. 2.1 Introduccion. 2.2, Los
déficits aplicativos: dos casos célebres como ejemplos paradigmaticos.
2.2.1 El desastre minero de Aznalcdllar. 2.2.2 El Prestige y la marea negra.
3. Conclusién: la limitada eficacia de la tutela penal medioambiental.

0. La incapacidad ontolégica del Derecho penal
nacional como instrumento prioritario en la
proteccion del Medio Ambiente

Como no podia ser de otro modo, la Estrategia de Seguridad Nacional
20212 incluye los efectos del cambio climatico y la degradacién del medio

1 La presente colaboracion se enmarca en el Pl Respuestas /egales de cardcter sancionador
frente al cambio climatico como riesgo a la seguridad nacional dirigido por el Dr. ANTONIO
FERNANDEZ, UJI- B2020-40.

2 Real Decreto 1150/2021, de 28 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia de Seguri-
dad Nacional 2021, BOE» nim. 314, de 31 de diciembre de 2021, paginas 167795 a 167830.
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natural como uno de los riesgos y amenazas a la Seguridad Nacional, razén
por la cual la lucha contra el cambio climético y la transicion ecolégica se
situa entre las principales dinamicas de transformacion que deben abordarse

en los proximos afios y, por ende, todos los sectores del ordenamiento juri-
dico estan concernidos.

El papel que en todo ello puede corresponder al Derecho penal es, sin
embargo, muy modesto. Cierto es que la Constitucion (art. 45.3) prevé expre-
samente el recurso a ese instrumento sancionador estableciendo una suerte
de deber constitucional de penalizacién sobre el gue se ha escrito mucho
pero del que aqui no voy a ocuparme, salvo para decir qgue la Constitucion
también en esto fue un texto normativo ejemplar que, sin embargo, un sec-
tor, nada minoritario, de penalistas criticé por estimar dicha prevision con-
traria al principio constitucional de prohibicion de exceso o proporcionalidad
en sentido amplio. Nada mas erréneo. Si hay un bien juridico colectivo que
redna al mismo tiempo el merecimiento y la necesidad de proteccion penal
ese es el medio ambiente en sentido amplio.

Cuestion distinta es, de un lado, que el Derecho penal deba ser concebido
como instrumento prioritario, opcién que se opone a la exigencia de subsi-
diariedad inherente a la prohibicién de exceso. Antes al contrario, el Estado
esta obligado a recurrir con caracter previo a otros mecanismos sancionado-
res —cual el Derecho administrativo— y no sancionadores, impulsando poli-
ticas publicas dirigidas a consolidar un modelo mas sostenible, gue responda
a las lineas de accion de la Decision (UE) 2022/591 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 6 de abril de 2022% y, mas concretamente en el caso de
Espana, a las directrices del Plan Nacional de Adaptacién al Cambio Clima-
tico 2021 — 20304, y a Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y
transicion energética®, trasunto del paquete de iniciativas politicas incluidas
en el Pacto Verde Europeo, cuyo ambicioso objetivo es alcanzar la neutrali-
Qad climatica de aqui a 2050. A lo anterior cabe afadir que no toda forma de
mtgrvencién penal se revela plausible desde la perspectiva de la adecuacion
a fin, que, como es sabido, es también un primado del principio constitucio-
nal que nos ocupa. En virtud del mismo, la opcién politico-criminal favorable
a involucrar el Derecho penal en la proteccién del medio ambiente debe ser
consciente del tipo de criminalidad ante la que se enfrenta, pues, de otro
modo, el recurso a la pena puede resultar indtil o, incluso disfuncional. En
este ‘sgntido, la prevision de multas que pueden ser inferiores a las sanciones
administrativas o una incompleta previsién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas no superan, como veremos, el juicio de adecuacién.

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2022-80590.

4 htt;_)s://www.miteco.gob.es!esica mbio-crimatico/temaslimpactos-vulnerabilidad-y-adap-
tacion/pnacc-2021-2030_tcm30-512163.pdf.

b https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-8447.
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Con todo, frente a las grandes catastrofes medioambientales el principal pro-
blema que aqueja al sistema de justicia penal no proviene del plano de los
principios que limitan el ius puniendi estatal, sino de que su ambito propio de
aplicacion sea el estatal, de modo que las fronteras limitan su actuaciéon pese
a que los efectos de las grandes catastrofes las trascienden. Asi las cosas,
son mas que pertinentes las propuestas de incluir como crimen internacional
auténomo® el ecocidio’, tipicidad que recogeria los ataques mas graves al
medio ambiente conectados con la politica estructural de una organizacion®.
En cualquier caso, mientras se alcanza tan deseable objetivo los sistemas de
justicia nacionales estan obligados a ofrecer una tutela penal eficaz o cuya
eficacia, al menos, no quede por debajo de los limites generales de conten-
cion de la criminalidad grave. Sin embargo, hay razones para pensar que el
modo en que el sistema de justicia penal espanol afronta la lucha contra las
grandes catastrofes medioambientales no resulta satisfactorio.

6 Es decir, que no quede condicionado —lo cual ocurre actualmente— a la existencia de un

conflicto armado. En tal sentido se recoge en el Protocolo | Adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949 relativos a la proteccion de las victimas de conflictos armados internacio-
nales. Concretamente, el articulo 35, parrafo 3, del Protocolo dispone: «Queda prohibido
el empleo de métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para cau-
sar, o de los que quepa prever que causen, dafnos extensos, duraderos y graves al medio
ambiente natural». En segundo lugar, el articulo 55 del mismo Protocolo establece que
«En la realizacién de la guerra se velara por la proteccion del medio ambiente natural con-
tra danos extensos, duraderos y graves. Esta proteccion incluye la prohibicién de emplear
meétodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar o de los que
quepa prever que causen tales dafnos al medio ambiente natural, comprometiendo asi la
salud o la supervivencia de la poblacion»,
Por su parte, el Estatuto de Roma, en la definicion de crimenes de guerra, contiene una
cladusula de proteccion del medio ambiente en tiempo de conflicto armado internacional.
A tal efecto, el articulo 8.2. b) iv) dispone: constituye crimen de guerra las siguientes
violaciones de las leyes y costumbres aplicables a los conflictos armados: (...) «Lanzar
un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causaré pérdidas incidentales de vidas,
lesiones a civiles o danos a bienes de caracter civil o danos extensos, duraderos y graves
al medio ambiente natural que serian manifiestamente excesivos en relacién con la ven-
taja militar concreta y directa de conjunto que se prevea».

7 Sobre el origen y desarrollo de dicho vocablo, vid. DE VICENTE MARTINEZ, R., «Hacia un
derecho penal internacional medioambiental: catastrofes ambientales y ecocidio», en
DeMETRIO CRESPO, E./NIETO MARTIN, A., (dir.), Derecho penal econémico y Derechos Huma-
nos, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 261 y ss. Asimismo, NiIETO MARTIN, A., «La conformacién
de la clausula umbral en el delito de ecocidio», en ZAMORA CABOT, F.J./SALES PALLARES,
L./MARULLO, M.* Ch. (dir.), La lucha en clave judicial frente al cambio climatico, Aranzadi,
Pamplona 2021, pp. 131-133, p.149.

8 Sobre las diferentes propuestas, vid., entre otros, De VICENTE MARTINEZ, R., Hacia un dere-
cho penal internacional, cit., pp. 260 y ss.; NIETO MARTIN, A., «El Derecho penal internacio-
nal del cambio climaticon, en LH al profesor Diego. M Luzon Pena, Vol. ||, ed. Reus, Madrid
2020, p. 1815 y ss.; NIETO MARTIN, A., La conformacion de la cldusula umbral..., cit., pp.
149 y ss.
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1. Nuevos compromisos internacionales: la
propuesta de Directiva de proteccion del medio
ambiente a través del Derecho penal

A nivel europeo existe la percepciéon de que es urgente mejorar los meca-
nismos penales estatales frente a la delincuencia medioambiental. De hecho,
el 15 de diciembre de 2021 la Comisién europea adoptd una propuesta de
nueva directiva de proteccion del medio ambiente a través del Derecho penal
que sustituya a la anterior Directiva 2008/99/EC®, cuya evaluaciéon'® puso
de manifiesto que, junto a logros indiscutibles, siguen existiendo importan-
tes carencias, no solo en el ambito de la transposicién legal de la Directiva,
sino también, y prioritariamente, en la efectiva aplicacion de la normativa. En
cuanto a lo primero, la Comisiéon considera necesario abordar, entre otros,
los aspectos siguientes:

- La homogeneizacion de las conductas punibles, clarificando términos
juridicos esenciales en tanto que definitorios del delito o de la gra-
vedad del mismo (dano sustancial, deterioro significativo, etc.) que
eviten interpretaciones divergentes entre los Estados.

— La existencia de gran disparidad entre los Estados miembros en lo
referente a las sanciones imponibles, tanto en lo referente a las impo-
nibles a personas fisicas como juridicas, hasta el punto de que la leni-
dad de las sanciones impuestas y, por ende, su parvo efecto disuasorio
puede motivar la creaciéon de santuarios (safe havens) absolutamente
disfuncionales para la consecucién del objetivo perseguido

— Avanzar en la imposicion de sanciones disuasorias —penales o no
penales— a las personas juridicas, toda vez que se estima que son
responsables del 75% de los atentados contra el medio ambiente.

El acento, sin embargo, lo puso la comision evaluadora en las deficiencias
gue numerosos estudios advirtieron en la efectiva aplicacion de la Directiva,
algo que era generalizado, ya que afectaba a todos los Estados miembros y
se proyectaba sobre todos los niveles de la cadena de aplicacién de la ley. En
suma, la transposicion de la Directiva no arrojaba los resultados esperados
toda vez que, como paladinamente afirma la comision evaluadora, without
proper practical implementation, any criminal law provision on paper is use-
less. En este &mbito, se detectaron, entre otros, los siguientes puntos débiles:

- El escaso niumero de condenas por delitos medioambientales en rela-
cion con otras infracciones, lo que, unido a la falta de datos estadis-
ticos fiables, indicaba que no se tiene un conocimiento cabal de la

9 Disponible en https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/1_1_179760_prop_dir_env_en.pdf.
10 https://ec.europa.eulinfo/sites/default/files/evaluation_-_swd2020259 - part_1_0.pdf.
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escala e impacto de estos delitos, que, en absoluto, representan para
los Estados una prioridad.

- Falta de especializacion y formacion de las autoridades encargadas
de hacer cumplir la ley.

— Falta de cooperacién y comunicacion entre los diferentes intervinien-
tes a nivel nacional.

— Falta de cooperacion transfronteriza.

- Bajo nivel de sanciones impuestas en la practica, ya que la mayoria de
los delitos se sancionan con multas.

— Inexistencia de consenso relativo al uso de Uutiles sanciones acceso-
rias, tanto para personas fisicas como juridicas y, en cuanto a estas,
su aplicacién tanto a la empresa «madre» como a sus filiales.

— Falta de criterios minimos a nivel de la UE para las inspecciones y el
control del cumplimiento.

A la luz de lo anterior, la nueva propuesta persigue seis objetivos especifi-
cos que, en realidad, podrian resumirse en dos; a saber:

- Mejorar la eficacia de las investigaciones y el enjuiciamiento de los
delitos medioambientales.

— A tal efecto, entre otras medidas, se clarifica y amplian las tipicida-
des''; se prevé el establecimiento de plazos de prescripcion que evi-
ten la extincién de responsabilidad y posibiliten la investigacion'; se
obliga a la adopcién de medidas de investigacion extraordinarias'y
a la proteccién de los denunciantes'’; se consigna la necesidad de
poner en marcha de mecanismos que fomenten la coordinacion
interna y la investigacion y el enjuiciamiento transfronterizo™.

- Garantizar tipos y niveles de sanciones efectivos, disuasorios y
proporcionados.

En este sentido, la Propuesta revisa los marcos penales aplicables a las
personas fisicas,®, establece los criterios de imputacion y las sanciones apli-
cables a las personas juridicas'’, previendo en ambos casos medidas acce-
sorias de variada indole (restauracién del dafo, exclusion del acceso a la

11 Art. 2 (definiciones legales), art. 3 (nuevos delitos), art. 4 (sancidn de actos preparatorios
y de participacion).

12 Art. 11,
13 Art. 18
14 Art.13.
15  Art. 19,
16  Art. 5.
17 Ars.6y7.
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financiacién y los procedimientos de contratacion publicos o la retirada de
permisos administrativos, etcétera), al tiempo que ofrece un elenco de medi-

das accesorias destinadas a impedir el aprovechamiento del producto del
delito’®,

Si se observa, la gran preocupacion radica en lo que se considera una
infraproteccion penal del medio ambiente por parte de los Estados. De ahi
que dos de los indicadores que la propia Directiva ofrece para el seguimiento
de la iniciativa vayan referidos al nimero de casos de derecho ambiental
investigados y procesados con éxito y a la clase y naturaleza de las sanciones
impuestas en tanto que de ello deriva su efecto disuasorio.

Aunque aqui se rechaza la polémica idea de convertir |a llamada Unter-
mal3verbot en una suerte de principio penal que obliga a incrementar la inter-
vencién penal, ello no obsta a compartir la preocupacién que late en los tex-
tos analizados porque lo cierto es que también la realidad judicial espafiola
en materia de delitos contra el medio ambiente se caracteriza por un nivel de
condenas relativamente bajo, que, por otra parte, son en su mayoria compor-
tamientos de particulares cuya incidencia en el equilibrio de los ecosistemas
no alcanza al de otras actuaciones que, sin embargo, o no han motivado
condena alguna o la condena no guarda proporcion con la entidad del dafio.

2. La tutela penal del medio ambiente en el
Codigo Penal espaiiol

2.1. Introduccién

El delito contra el medio ambiente existe en nuestro Cédigo desde la LO
8/83, que introdujo el viejo art. 347 bis'. Desde entonces, las sucesivas
modificaciones de la normativa se han caracterizado por el incremento de
las penas y la ampliacién el circulo de conductas punibles, como manifesta-

18  Art. 10.

19 Articulo 347 bis. Sera castigado con la pena de arresto mayor y multa de 175.000 a
5.000.000 de pesetas el que, contraviniendo las Leyes o Reglamentos protectores del
medio ambiente, provocare o realizare directa o indirectamente emisiones o vertidos de
cualquier clase, en la atmdsfera, el suelo o las aguas terrestres o maritimas, que pongan
en peligro grave la salud de las personas, o puedan perjudicar gravemente las condiciones
de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones Utiles.

Se impondré la pena superior en grado si la industria funcionara clandestinamente, sin
haber obtenido la preceptiva autorizacién o aprobacién administrativa de sus instalacio-
nes, o se hubieren desobedecido las 6rdenes expresas de la autoridad administrativa de
correccion o suspension de la actividad contaminante, o se hubiera aportado informacién
falsa sobre los aspectos ambientales de la misma o se hubiere obstaculizado la actividad
inspectora de la Administracién.

También se impondra la pena superior en grado si los actos anteriormente descritos origi-
naren un riesgo de deterioro irreversible o catastréfico.
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cion, mas o menos reflexiva, de una toma de conciencia general acerca de la
importancia de estos delitos.

El CP de 1995 comenzd por dotarlos de autonomia sistemética,'desvincu—
lando estas conductas de los delitos contra la salud publiqa,.capltulo en el
que se insertaba el viejo art. 347 bis, una opcion politico-criminal que revela
la consideracion del medio ambiente como objeto de tutelg que, como se
deriva de la Constitucién, es digno de proteccion por si mismo. ’Co.ncreta-
mente, la materia que nos ocupa se regula en el Titulo XVIlbaJo la rabrica «_I?e
los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanls'm(.), la protgccuon
del patrimonio histérico y el medio ambient'en. La citada rub’rlca aglutmg un
conjunto de tipos cuya vinculacion estudid con esmerolG(_)RRIZ Royo?, si
bien cada capitulo posee un bien juridico auténomo., exustlendo_consenso
en que la tutela del medio ambiente en sentido estricto se contiene en _el
Capitulo lll, dedicado a los delitos contra los recursos ngtura?l’es y el medio
ambiente. El art. 325 contiene el tipo clasico de contaminacion; el art. 326
sanciona la gestion o traslado ilegal de residuos, ?I art. 326 t_)ls castlga'lla
explotacién ilegal de instalaciones que puedan danar o perjudicar el equili-
brio de los sistemas naturales o la vida/salud de las personas; el art. 327 con-
templa agravaciones aplicables a los tres delitos anteriores; el art. 329 prevé
una modalidad especifica de prevaricacién medioambiental y el art. 330 cas-
tiga a quien danare un espacio natural protegidp. En todos l‘os casos en que
sea conceptualmente posible se sanciona también la modalidad _lr_nprudente
si la falta de diligencia es grave (art. 331) y se prevé la responsabilidad de las
personas juridicas (art. 328).

La redaccion original ha sufrido importantes transforma}cipnes en las
sucesivas reformas de 2003, 2010 y 2015, siendo estas dos ultsmas_ las que
en mayor medida han afectado al Capitulo, tanto en Ig que se reﬂ.ere azﬂla
introduccion de nuevos tipos (asi, el delito de gestion ilegal de remduos_ )
como en la reestructuracion de tipos ya existentes??. Algunas de las modifi-
caciones introducidas eran una respuesta acertada a algunos problemas que

En todos los casos previstos en este articulo podré acordarse la clausu_.:rg tern_;?oral o defl-
nitiva del establecimiento, pudiendo el Tribunal proponer a la Admlmstra(:lonlque dis-
ponga la intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores».

20 GoOrriz Rovo, E., Proteccién penal de la ordenacion del territorio, Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 2003, p. 466 vy ss.

21 Por todos, vid. FUENTES LOUREIRO, M. A., Los delitos de gestion ilegal y traslado ilicito de
residuos (art. 329 CP), Tirant Lo Blanch, 2021.

22  Sobre el precepto original, vid. ALASTUEY DoBON, M, E/ delito de contaminacion ambiental
(articulo 325.1 del CP), Comares Granada, 2004.
GGORRIZ Rovo analizdé con singular profundidad el alcance.de la feforma. de 2010 en su
monografia Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, Tirant Lo‘ Blanch,
2015. Para la reforma operada en 2015, puede verse, entre o'tros, Ig; ‘comentanos‘ refe-
rides a los preceptos modificados contenidos en obras colectuvas’ d_mgldas a exammarlei
(vg. GonzALEz Cussac, J.L. (Dir.) Comentarios a la reforma del Cddigo penal de 2015, 2
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| : o T ;
f?e:tcc)’ct;na y la préactica aplicativa se habian encargado de poner de mani
. Pero otras, en expresion del Trib -

: unal Supremo, «han multipli

e _ ; Irib A iplicado los
Eanblcem:as.,blnlterpretatwos que ya existian respecto de la redaccion original»
oA ?n ri u@o a.crear.o agravar problemas interpretativos®. En cualquier
me.o, adCL:egtlon sigue siendo si es realista creer —o hacernos creer— que la
jora del sistema de tutela depende de reformas sustantivas en la ley penal

2.2. Los déf_icits aplicativos: dos casos célebres
como ejemplos paradigmaticos

tregzzt);‘dme 3 lo dllcho, los delitos medioambientales cuentan, pues, con casi
as de existencia y, pese a tan dilatad ia, 8l '
. A a trayectoria, si uno revis |
quier base de datos advertira que | ’ + que las
as condenas no son muy num
: con erosas y que las
:;:' 5:; groducen \l;:l—_m referidas mayoritariamente a delitos de bagatela (depdsitos
colas permeables, balsas de desecacid
. ; i6n que rebosan, vertederos de ch
no autorizados, etc.). Por el contrari : b
, etc.). ario, los dos mayores desast olo]
ha sufrido nuestro pai ibi el ks
is no recibieron la respuesta i
sufrid ue se espera de
de justicia penal com i ) o
prometido con la tutela del medi [
o ambiente. Recordemos
muy brevemente los hechos y la calificacion juridica que merecieron.

2.2.1. El desastre minero de Aznalcdllar

E ; ;
tamlmzasn :iet-:; anlac'ie 1998, uga balsa de residuos de metales pesados muy con-
e 8 hm, procedentes de una mina d i
. _ , e la empresa de
Boliden-Apirsa, sit i ; e
, situada en la localidad de Az ) o
nalcollar, se rom
lados, provocando i s i Sl et
A el vertido de mas de cinco mi
millones de met Ubi
ad an i ! ros cubicos de
= ao: lf;:ﬁ?;?:rt\:igl, cci.'=1c‘i:lrr(13|:?";lmercurlo y otros metales pesados, que afectaron a
e 4. hectéreas y contamina
r ron zonas del entorn -
o 34 ‘ 0 natu
iy :zlt\)lorrntgga, I'o que obligd a construir tres presas de contencion para impedir
ertido alcanzase de lleno el Parque Nacional, cuyos recursos naturales

ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 2015
nch, , pp. 1007 y ss.; QUINTERO 7
la reforma del Cédigo penal de 2015, Pamplona 2015, pp. 655 scr) ;:;ARES' & Comentario 2

23 i6 i
En relacion con el art. 325 CP, nicleo de la proteccion penal medioambiental, la STS

207/202 ‘ES:
Iegislaoti\jac::fe?:ar:a:zflt(' E?LI.ES.TSQON :1022) alude a «clamorosos errores de técnica
€% R e gl L'p icado los problemas interpretativos que ya existian respecto
et ol s gre . Las dudas referentes q! contenido de injusto abarcado por aquel
ese articulo un “tipo ﬁz:::?éii:a:fr:c?if:c?omc?ni\:tl:;)szs. oo Vo e
e “(... s 0, con e interpretar”, hasta el punto
gua‘l s(aa) :’;‘ ;;ﬁfg‘;‘;"‘gﬂm general se ha distorsionado por completo: la aprehelr:sién g:
lo6 Gitimse oo ‘"‘a PraCtlca_mente inalcanzable”. Aunque resulte paraddjico, en
s y no s6lo en materia de proteccion del medio ambiente, no es tarea faci

determinar que Iegislac’o’f resulta ap Cab e en [ellll) tensa yen II]I.I(:haS ocasio-
1 | li | i i

: ) = oS de n - i

nes innecesaria— actividad legislativa (...)».
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asi como su flora y fauna corrieron un serio y grave peligro, resultado del que ya
advirtié un antiguo técnico de las instalaciones dos anos antes?.

A consecuencia de tales hechos, se incoaron diligencias previas en el Juz-
gado de Instrucciéon num. 2 de Sanlucar la Mayor, resultando imputados, entre
otros, el representante legal y otros empleados de Boliden Apirsa SL, filial espa-
fola de Boliden Limited, varios ingenieros de Intecsa, empresa responsable del
proyecto de construccién de la balsa, varios técnicos de Geocisa, empresa a
quien Boliden encarg6 un estudio de estabilidad y, posteriormente, el proyecto
de recrecimiento de la balsa que fue aprobado por Resolucién de la Delegacion
Provincial de la Consejeria de Trabajo e Industria de la Junta de Andalucia, por lo
que también resultaron imputados dos funcionarios de la Junta de Andalucia y
uno del Instituto Tecnolégico Geominero Espariol (Ministerio de Medio Ambien-
te)®. Como resultado de las citadas diligencias, se dicto el auto 2/2000, de 22 de
diciembre?® que sobresee las actuaciones tras estimar acreditado lo siguiente:

«BOLIDEN APIRSA. S.L. contratd a Geocisa un estudio de estabilidad del dique de

|a balsa siniestrada para realizar un proyecto de recrecimiento de aquel (...} Y “el dique
de la balsa de Aznalcollar rompio por haber sido construido de acuerdo con lo previsto
en dos proyectos que no incorporaban la eonsideracion de dos factores claves en la
génesis de 2 inestabilidad: a) la fragilidad de la arcilla y, por tanto, el riesgo de desen-
cadenar un fenomeno de rotura progresiva y b) altas presiones de agua en el cimiento

arcilloso™».

En suma, la instructora asume la parte del informe que apunta a que la causa

del accidente habria sido el mal disefio de la balsa?, si bien en otro lugar del

I

24
25

26
27

Vid. https:H‘www.youtube.cornlwatch?v:jqwFe2kacs.

Con respecto a los aforados contra los que se presentd denuncia, el Auto 18/1998, de 6
de mayo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia acordé no haber lugar a admitir a

tramite dicha denuncia ni a la incoacion de causa.

RA 2001/129392.

O sea: la causa del accidente habia sido el mal disefo de la balsa. De ahi que Boliden
Apirsa presentara una demanda civil contra las empresas constructoras, que, sin embargo,
fue desestimada tanto en primera instancia como en apelacion (SAP Madrid, secc 20,
472/2009, de 7 de septiembre, ECLI:ES:APM:2009:10253). La Audiencia pone de relieve
que las resoluciones judiciales de los ordenes penal y contencioso‘adrninistrativo «ni con-
dicionan, ni vinculan a la jurisdiccion civil (...) pues tan solo puede vincular (...) las senten-
cias condenatorias en la via penal respecto de la civil en cuanto al hecho objetivamente
acaecido» (FD 5°). Sobre esta pase, la Audiencia vuelve a examinar la prueba practicada
en la primera instancia para concluir que Apirsa llevo a cabo una serie de actuaciones
que la convierten en responsable, sin que pueda trasladar esa responsabilidad a terceras
companias. En particular, la sentencia subraya que Apirsa «gestiono los residuos de la
balsa, apartandose de |os proyectos, mezclando residuos en vez de separarlos, inyectando
en la balsa liquidos para los que no estaba proyectada, construyendo a pie del dique una
bateria de pozos de drenaje, lo que comporta la disminucion de la estabilidad del dique,
habiendo hecho la actora un incorrecto recrecimiento del mismo, lo que conlleva necesa-
riamente el incremento de las presiones intersticiales, siendo la causa directa de la rotura
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c_itaQo informe también se afirma que «es posible, sin embargo, que las des-
viaciones respecto al proyecto, la incorrecta explotacion de la balsa y la falta
de atencion al origen de las filtraciones por parte de Boliden Apirsa SL hayan
contrib_uido a la rotura en la forma y tiempo en que se ha producido» (FJ 10). En
cualquier caso, todos quedan exonerados a partir de una valoracién que, como
reconoce literalmente la instructora, tiene como «punto central y casi tnico la
valoracién que se desprende del informe elaborado por los Sres peritos»? (FJ
11). Con base en esa diligencia, la instructora descarté —ademas del dolo— la
imprudencia grave basandose en el citado informe en el que, si bien, se reco-
noce” que «la rotura del dique se produjo por un movimiento subterraneo». Ni
el proyecto de construccion de la balsa de 1977 ni el estudio de estabilidad de
la misma de 1996 previeron adecuadamente el comportamiento del subsuelo, y
«(...) se afirma también que “no puede excluirse que la rotura hubiera ocurrido
en cualquier caso, dado lo accidental e impredecible de la misma” o que “nr;
parece razonable exigir que el proyectista de 1978 tuviera en cuenta tales hipo-
tesis ni aplicar teorias que todavia hoy estan siendo objeto de discusion 0
Estas y otras apreciaciones, se resumirian, como dice la instructora, en que toda
actuacion sobre la presa estuvo informada por lo que los peritos denominan una
practica «habitual o convencional» (FJ 11), lo que, a su juicio, permitia entender
gue no estamos ante la desatencion grosera exigida por el art. 331 CP.

El archivo decretado, permitié retomar el expediente administrativo incoado
por .Ia Confederacion Hidrogréafica del Guadalquivir. En su virtud, el Consejo de
Ministros sancioné a Boliden, si bien la cuantia fue fijada definitivamente en
coste de 43,7 millones de euros® por STS 22 noviembre 2004 (Sala de lo Con-
tencios_o-Administrativo, Seccion 5%, cuyo fundamento juridico undécimo no
me resisto a transcribir;

«De lo expuesto en los dos fundamentos juridicos anteriores resulta claramenta
que la rotura de la balsa de residuos mineros utilizada por la entidad recurrente no
puede calificarse como un accidente fortuito e inevitable. Si los inclinémetros insta-
lados se hubieran encontrado en perfecto estado de funcionamiento en los meses

del‘dique» (FD 5_", cursiva anadida). En cuanto al incumplimiento contractual alegado por
Apirsa, se considera no probado, y se concluye que tanto Intecsa como Geocisa «reali-
zaron sus t.rabajos con la diligencia exigible por la lex artis» (FD 6°). Por ende concluye
la Audiencia, no se puede responsabilizar a las terceras companias en cuestié’m. Por su

parte, también el recurso de casacion resulté desestimado (STS 96
ECLI:ES:TS:2012:104). ( STt desm,

28 lé lf 'lsa_zén, Antonio Gens y Eduardo Alonso, catedréticos de la Universidad Politécnica de
ataluna.

29 Vid. FJ 10 del auto de archivo.

30 T._e'ngase en~cuenta que hablamos de la sancién impuesta por el Estado y no de la repara-
cion del dano, cuyo monto fue muy superior. Sélo la Junta de Andalucia gasté mas de 150
millones en la limpieza y restauracién ambiental de la zona.

31 ECLI:ES:TS:2004:7562.
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anteriores a la fecha en que se produjo la rotura del dique de la balsa la rotura podria
haberse evitado o hubieran pedido ponerse los medios adecuados para limitar sus
consecuencias, y esto mismo habria ocurrido si en el Proyecto de recrecimiento de
1996 se hubiera verificado el informe gectécnico que dio base al Proyecto original
de construccion de la balsa y se hubieran instalado los adecuados instrumentos de
control de la presion intersticial en el sustrato. A BOLIDEN APIRSA, S.L. le era exigible,
como titular de la explotacién minera el deber de mantener la balsa en las adecuadas
condiciones de seguridad y la omisidn de ese deber comporta ese elemento de cul-
pabilidad que la Administracién ha tenido en cuenta al dictar el acuerdo de que trae
causa este proceso.

En contra de lo sostenido por la parte recurrente, su responsabilidad no queda exo-
nerada porque la rotura de la balsa se produjera por los defectos en el disefio de la
presa) A BOLIDEN APIRSA, S.L. le es imputable la culpa en la eleccion de esa empresa
y la culpa por no haberse implicado més directamente en la vigilancia de unos instru-
mentos de control creados para mantener en situacion de seguridad una situacion de
riesgo creada por ella en el ejercicio de su actividad».

Ciertamente, ni la jurisdiccion contenciosa ni la civil estan vinculadas por lo
que diga un auto de sobreseimiento de la jurisdiccion penal pero, al menos,
resulta llamativo el distanciamiento que se observa entre tales jurisdicciones v,
de hecho, el referido auto de archivo ha recibido criticas de autorizados expertos
en la materia®2. Con todo, tal vez lo que mas enojoso resulta es que, transcurri-
dos casi 25 afos desde aquella tragedia, Boliden no haya satisfecho cantidad
alguna. Por lo que hace a la sancién impuesta por el Gobierno central, la decla-
racién de quiebra de la filial espariola convirtié en imposible el cobro. Por lo que
hace a las demandas interpuestas por la Junta de Andalucia, el periplo continua
y recientemente se ha hecho publico que después de afios de negociaciones
extrajudiciales infructuosas con la compania minera, la Junta ha interrumpido
el didlogo para obtener el importe al que asciende la limpieza medioambiental
y se retomaré la via judicial®. Pocas veces la méaxima de que «quien contamina,
paga» ha resultado eludida de manera tan palmaria.

2.2.2. El Prestige y la marea negra

El hundimiento del Prestige en las costas gallegas fue un desastre
medioambiental de tan enormes proporciones que, segun algunas propues-

32  Asi, BETANCOR RODRIGUEZ, A./MuUROZ LORENTE, J., «El caso Aznalcollar: comentario al
auto de archivo de las diligencias desde las perspectivas juridico-administrativa y penal»,
Revista Interdisciplinar de Gestion Ambiental, 2000, nim. 27, pp. 1-11. ScHmIDT, G., «El
andlisis de WWF/ADENA sobre Aznalcéllar: ses un accidente superado?», Estudios de
derecho judicial, N.° 62, 2004 (Ejemplar dedicado a: Responsabilidad medioambiental:
Aspectos civiles y riesgos laborales), pp.53-62.

33 Vid. https:h'elpais.comlclima—y-medio-ambiente!2022—04-06/andalucia-rornpe-la-negocia-
cion-con-la-minera-sueca-de-aznalcollar-24-anos-despues-del-desastre.html.
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tas de tipificacion del delito de ecocidio, seria inscribible en el mismo®. En
cualquier caso, al margen de que esa sea o no la calificacion méas adecuada
de lo que nadie puede dudar es, como dijo la STS 865/2015, de 14 enero®,
«una de las mas graves catastrofes ecolbgicas de los Gltimos tiempos por la
intensidad y extensién del vertido, el nimero de elementos naturales destrui-

dos, de especies marinas afectadas y de actividad econé
(FJ 35).

Para hacernos una idea de lo ocurrido, resumiré los hechos que la senten-
cia de 13 noviembre 2013 de la Audiencia Provincial de A Coruna (Seccién

1%)°¢ declaré probados:

«El 13 de noviembre de 2002, el Prestige, un vigjo petrolero que estaba desca-
lificado tanto por Repsol como por BP¥, se encontraba transitando con 76.972
toneladas de fueloil a 27,5 millas al Oeste de Fisterra, inmerso en un temporal y al
mando del capitan Mangouras, de 68 afos de edad y delicada salud®, con una
tripulacién compuesta por un oficial, un jefe de méquinas y 24 marineros de nacio-
nalidad filipina, en su practica totalidad jovenes e inexpertos.

Sobre las 14,10 horas UTC de 2002 |a tripulacién del bugue oyé un fuerte ruido,
parecido a una explosién y seguido de una pronta y pronunciada escora, de 25 a
treinta grados a estribor debida a un fallo estructural en el costado de estribor fruto
de un mantenimiento y conservacion deficientes que produjo una abertura de muy
importantes dimensiones en el casco, por donde se vertio gran parte de la carga
al mar y se desplazé toda ella hacia el referido costado lo que puso el bugue en
riesgo de volcar,

Para corregir la escora y adrizar el buque, decidi¢ el capitan introducir agua del
mar, lo cual se realizd pese a conocer que la fatiga de los materiales serfa extraor-
dinaria y cuando aln estaba la tripulacion a bordo, consiguiendo que el bugue se
adrizase en horas, aunque esa operacion de corregir la escora empeoré notable-
mente la situacién estructural del Prestige.

34

35
36
37

38
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Asi la realizada por Stop Ecocide, que, a diferencia de otras propuestas tal vez mas ade-
cuadas, prescinden de que la conducta responda a una politica permanente y estructu-
rada disenada desde una organizacién (vid. criticamente NiETo MARTIN, A. «La conforma-

cién de la cldusula umbral..., cit, p.149. p. 149.
ECLI:ES:TS:2016:11.
ECLI:ES:APC:2013:2641,

Interesa destacar que el libro de navegacion del buque (paginas 45 y 46) contiene una

por el anterior capitan, lo
que motivé su decision de renunciar al mando de la nave debido a las malas condiciones

descripcion detallada de las deficiencias apreciadas en el mismo

de la misma (STS 865/2015 de 14 enero, FJ 12).

De lo cual la sentencia de instancia extrae esta interesante conclusién: «lo cual puede ser
indicio de que a los propietarios del Prestige les convenia un profesional de relativo bajo

coste y en condiciones precarias de salud como muestra de su desinterés por un buque
que sabrian abocado a su pérdida o naufragion (FJ 3°).

mica perturbada»
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A las 14,15 horas del dia 13/11/02 y poco después a |as 14,33 horas desde el
Prestige se solicitd la evacuacion de mandos vy tripulacién, si bien Quedaron en el
barco, voluntaria y arriesgadamente, el capitan, el jefe de maquinas y el primer
oficial. ) .

A partir de ese momento, la direccion y responsab1|nda§ de todas las opera-cmnes
las asumié quien entonces era Director General de Ia Marma_Mercante ESpanoI.a_

La primera y reiterada decision de las autoridades esp.anolas~ fue Ia‘ de alejar el
buque averiado de la costa espaiola® y a tal efectg seaémpartleron érdenes «de
acuerdo con un parecer general que nadie ha discutido»™. .

Ya desde al menos las 17,17 horas del 13/11/2002 en que se transmite al Pres-
tige la orden de que el buque sea remolcado para algjarlo de Ialcosta se sucedlerorj
las reticencias y la negativa del capitan a dar remolque, excusandose en que nece?
sitaba 6rdenes del armador para eso, de modo que hasta unas dos horas y media

: acepto dar remolgue. .
maESr:agg:dr:zi;:es r:eteorolégicas extraordinariamente advergas v, tr?s arriesga-
das vy dificultosas operaciones, se inici6 el remolgue del Prestige el dia 13, hasTa
que el dia 15 se hizo cargo una empresa de rescatado.res % salvgmento, cjiespue;
de haber firmado en la capitania maritima el compromiso de aleja'r el -nawo al2
millas de la costa. Los rescatadores decidieron entonces parar la maquina del Pr:s»l
tige y fijaron un rumbo suroeste de 220 grados, comprobando gue la roturab .e
costado de estribor del Prestige era de unos 35 metros y que est_aba por debajo
de la linea de flotacion por lo que pidieron a las autoridades e.-spanola-s u? puerto
de refugio, siendo desatendida esa peticion. Asi pues, el Prestige continuo su ru‘fa
remolcado en direccién sur, con unos danos estructurales que cada vez eran mas
evidentes y graves y vertiendo una cantidad muy important.e de fuel.. |

El dia 19 de noviembre de 2002 a las 08.00 horas el Prestige se gmebra en‘ QOS a
quedar de través en medio del temporal; su estructura, ya de por si muy debm‘ci‘dac;
no puede soportar el embate de las olas al virar, hundiéndose a una profundida
estimada de 3.500 metros.

i j u
39 La frase reproducida en la vista fue exactamente «la consigna es que co]anI el baé;or \; gv :i
lo separen de la costa hasta que se hundan, lo cual le parecio al entonces Inspe
«una barbaridad». .
40  Entrecomillo la expresion porque sorprende que tal cosa se declare probada en esos

minos. Como reconoce el propio Tribunal de instancia, «la altematli\;a :etl nfefugic:oS hg :;32
i i 9, Si stion central del debate forense

la mas debatida» (FJ 2°). Sin duda, esa fue una cue : Ao e e
i i i6 | en que ya se incorporé a la cau

la misma fase de instrucciéon, momento procesa ue L causa un

i ici igi i tado capitan de la marina mercante, Felip

informe pericial de un prestigioso y experimentad : A b, Elpe
] i ision de alejar el buque, atendidas todas _

Louzén, en el que se afirma que la decision ; o i
i ito y que lo mas apropiado era 0 i

tancias concurrentes, era un despropoési : _ frecs? FRRIGES X
i i i0 descargar alli el fuel, evitando la, segun p ,

Prestige en la ria de Corcubion para _ 3 it

isi ibili rtiese en dos. Sobre este informe y

altisima posibilidad de que el bugue se pa Sobr B

idénti inion, vi iNEZ-BUJAN PEREZ, C., «El deber juridico de refugia b

idéntica opinion, vid. MARTINEZ-BUJAN 2 el restige,
i A i El informe Zamora sobre el Prestige», _

El informe Louzén sobre el Prestige» y « form ;
E?rénica penal (Del Prestige y de otros relatos jur:q:co-penales), Tirant lo Blanch, Valencia,
2005, pp. 90, 109 a 111 y pp. 163 a 165, respectivamente.
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Se vertieron al mar alrededor de 63.000 toneladas de fuel, resultando afectados
por !a llegada de vertidos multitud de espacios naturales, singularmente el Parque
Nacional Maritimo Terrestre de las lllas Atldnticas de Galicia, 2.980 km del litoral
costero, 1.137 playas contaminadas, 450.000 m2 de superficie rocosa impregnada
de chapapote, 526,3 toneladas de fuel en los fondos de la plataforma continental
La mortalidad estimada de aves marinas es de entre 115.000 a 230.000. Hesulta;
ron también contaminados todos los ecosistemas marinos afectados, y altos con-
tenidos de HAPs (compuesto orgénico con efectos carcindgenos, mutagenos y
teratégeno) en la biota.

Lla cuantificacion certificada de los gastos ocasionados al Estado Espanol
asciende a 368.481.562,688652 euros.

La cuantificacién certificada de los gastos ocasionados a la Xunta de Galicia
asciende a 145.288.610,561 euros.

El Estado Francés cifra sus gastos y perjuicios en la suma de 67.500.905,92
euros. '

. En Galicia, adgmés, resultaron afectadas algunas lagunas y multitud de espa-
cios n.aturales, singularmente el Parque Nacional Maritimo Terrestre de las lllas
Atlanticas de Galicia.

En Cantabria resultaron afectados también playas y espacios naturales, asi
como en Asturias y en el Pais Vasco. '

QflClalmente se suspendié forzosamente en Galicia la actividad pesquera y
marisquera hasta el 17/05/2003».

La instruccién'ge tan complejo asunto le correspondié al pequefo Juz-
gatil;)ge In_struccmn de Corcubioén y la vista oral ante la Audiencia Provincial
e orufia se inicio el 16 de octubre de 2012. Esto es, 10 an 5
a ; ; no
aquella fatidica noche. ° despucs de

La acgsacién se dirigid exclusivamente contra el capitan, Gnico acusado
por e_I’Mmlsterio Fiscal”, el jefe de maquinas y el primer ofic'ial“2 —a quienes
amplié la acusacion la Abogacia del Estado®— asi como contra el Director
General d_e la Marina Mercante Espanola, acusado exclusivamente por la Pla-
taforma ciudadana Nunca Mais y diversas asociaciones y grupos ecologistas.*

41 La acusacién lo fue como autor responsable de los delitos previstos en el 325 y 326 apar-

tadosb)y ey 338 df:l C. Penal , en concurso real, conforme a los arts. 73 y 77 del C. Penal
, con un delito de danos en espacio natural protegido, previsto y penado en el art. 330 del

Cadigo penal y un delito de dafos del art. 266. 2y 4 i6
e .2y 4, enrelacién con los arts. 263 y 264.4

42  En situacién de rebeldia.

43 La At_:ogac:’a acusapa a los tres marinos de los delitos medioambientales ya referidos y
ampliaba la acusacion contra Mangouras por un delito de desobediencia del art. 556 CP.
44 g_or lo que hace a la responsabilidad civil, las partes personadas farmularon pretensiones
iversas pero, entre lo formulado por unas y otras, dicha responsabilidad se extendi6, ade-
:jstbde alos acusa_dos_, a la sociedad armadora (Universe Maritime Ltd), a la propietaria
el buque (Mare Shipping Inc), a la compania aseguradora (The London Steamship Owers
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Ambas cosas, la competencia para instruir una causa de tamana compleji-
dad y la parquedad subjetiva de las acusaciones, obligan a reflexionar acerca
de la ineficacia del sistema. Dejar caer un caso de estas dimensiones sobre
los hombros de un humilde juzgado de instruccion que carecia, incluso, de
fotocopiadoras*® equivale a hundir a un érgano jurisdiccional que, ademas,
es estructuralmente* insuficiente para afrontar adecuadamente el caso,
extremos ambos indeseables. En cuanto al alcance subjetivo de las acusa-
ciones, lo cierto es que durante la instruccién resultaron imputados todos
los responsables del denominado «Centro de coordinacion de operaciones»,
pues la querella de Nunca Mais admitida a tramite se dirigia no solo contra
el Director General de la Marina Mercante, sino también contra el delegado
del Gobierno en Galicia y el capitan maritimo de A Corufa. La Abogacia del
Estado solicito el sobreseimiento de los tres recién citados, obteniendo una

estimacion parcial de su recurso por cuya virtud se levantd la imputacion
contra los dos Gltimos®. Asimismo, tras quince meses de instruccién, fue
llamado como imputado el representante legal director operativo de la socie-

dad armadora de Universe Maritime, a sociedad armadora® contra la que

Mutual Insurance Association LTD), al fletador (Crown Resources A.G.), a los Fondos
internacionales de indemnizacion de danos debidos a contaminacién por hidrocarburos
(FIDAC), a American Bureau of Shipping (ABS), la sociedad clasificadora que certificé que
el buque cumplia con la reglamentacion y al Estado Espanol.

45 Baste recordar que el informe pericial estaba conformado por un total de 1882 folios,
incluidos planos que forman parte integrante del mismo, y el Juzgado con fecha de 25 de
mayo de 2000 acord¢ oficiar a la Direccién General de Recursos Humanos y Medios Mate-
riales a fin de que designara un lugar para hacer las fotocopias del mencionado informe,
habida cuenta de la falta de medios de los que disponia el 6rgano instructor.

46 Precisamente por ello, nombrar temporalmente —como se hizo en 2003— un juez
suplente de apoyo no es suficiente. Ni siquiera lo hubiera sido el nombramiento de un juez
titular porque el problema es el 6rgano en si, que, COMO s l6gico, no puede legalmente
disefarse para afrontar tamanos desafios. Por no hablar de la renuencia de los posibles
candidatos a aceptar tal destino, lo que explica que el juez de instruccion solicitase su
traslado en cuanto el ascenso a magistrado se lo permitié o que la plaza quedase vacante
en varias convocatorias y, en fin, que fueran muchos los jueces por cuyas manos paso tan
complicada causa.

47  Elauto (95/2003) no aparece en ninguna de las bases de datos consultadas pero de su dic-

tado daban fe varios medios de comunicacion y, sobre todo, el profesor MARTINEZ-BUJAN
cuyo puntual seguimiento del caso, unido a su prestigio y seriedad no permiten albergar
duda alguna acerca de su existencia y contenido (Vid. «La denegacion del archivo en el
caso Prestige», en Cronica {(...) cit., pp. 100 a 105).
Vid asimismo: https:h‘www.abc.eslespana!abci-audiencia-coru na-levanta-imputacion-con-
tra-fernandez-mesa-caso-prestige-2003091 10300-206978_noticia.html; https://www.
elmundo.es/elmundo/2003/09/1 1/ciencia/1063280637.html; https://www.lavanguardia.
com/sucesos/20030911/51262781 205/!evantan-la—imputacion-del-delegado-del-gobier—
no-en-galicia-por—el-desastre-dei-prestige.htmL

48  https://www.lavozdegalicia .es/noticia/galicia/2004/02/20/imputa n-primera-vez-miem-
bro—trama-empresarial-prestige/0003_2438828.htm ] https:ﬂe!pais.comldiari012004102121!
espana/1077318020_85021 5.html.
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desde el inicio también se dirigié la querella de Nunca Méis y otras partes
personadas. Sin embargo, también respecto a éste se levantd la imputacion,
sin que, no obstante, pueda darse fe de la fecha y fundamento de la reso-
lucion de archivo cuya existencia, sin embargo, si nos consta®®. En suma,
ninguna de las sociedades encargadas de la explotacion del Prestige (Mare
Shipping Inc, propietaria, armadora y naviera y Universe Maritime encargada
de la gestién del buque,) ni tampoco la entidad que certificd su idoneidad
(ABS) se senté en el banquillo pese a que ya en fase de instruccién existian
indicios racionales, confirmados en el plenario, de que el buque padecia defi-
ciencias estructurales que lo hacian inidéneo para transportar tan peligrosa
carga. Como paladinamente se dice en la STS 865/2015 de 14 enero, «hubo
otras aportaciones por parte de quienes tenian la obligacion de mantener el
barco en condiciones idoneas de navegacién y de controlar las mismas, que
no han sido acusados en este procedimiento» (FJ 33).

La sentencia de instancia (SAP A Coruiia de 13 noviembre 2013,
ECLI:ES:APC:2013:2641) condené al capitan del Prestige como autor de un
delito de desobediencia (art. 556 CP), absolvié de ese mismo delito al jefe de
maquinas® y a todos los acusados por los delitos medioambientales por los
que se formulé la acusacién. Dejando a un lado la discutible condena por el
delito de desobediencia® y centrandonos en lo que ahora interesa, intentaré
condensar las razones de la absolucién de unos y otros.

Por lo que respecta al capitan y al jefe de magquinas la absolucion trae
causa del hecho de que como dice la sentencia en su primer fundamento juri-
dico «cuando algo (sc perjudicial para el reo) no se acredita, aunque existan
dudas sobre su existencia, carece de toda relevancia probatoria en un juicio
penal». En este caso, el Tribunal si estimé probado que «el fallo estructural

Vid. con ulteriores referencias MARTINEZ-BUJAN, C., «El nuevo imputado del caso Pres-
tige», en Cronica (...), cit. p. 160-162.

49  Consuitada la base del CENDQJ, asi como otras de editoriales privadas, lamentamos no
poder ofrecer al lector la fecha de la resolucién.

50  Segun se expone en el FJ 3° «el jefe de maquinas nada pudo desobedecer con respecto
al remolque, porque quien decidia esa cuestion era el capitén y las referencias a que des-
obedecié 6rdenes concretas para poner en funcionamiento la maquina del buque y a que
incluso saboteé la maquinaria para impedir y/o dificultar esa puesta en funcionamiento
son imprecisas, formalizadas en un contexto muy confuso de emergencia, realizadas por
una sola persona y sin un contraste técnico suficiente, ademas de haberse considerado
muy positivas sus reacciones respecto a la conservacion y funcionamiento de las maqui-
nas tras manifestarse la averia, de modo que debe ser absuelto de un delito cuya formal
imputacién carece de todo sentido en lo que a este acusado se refiere».

51 A argumentar esa condena se dedica el fundamento juridico tercero de la sentencia. Sin
embargo, comparto plenamente la opinidn critica de MARTINEZ-BUJAN, C., al respecto ya
que el capitan, si bien no colaboré hasta pasadas mas de dos horas, no ejercié actos de
oposicién frontal que impidieran que el Prestige fuera, como lo fue, remolcado («La des-
obediencia del capitan del Prestige», en Cronica, cit, p. 79-81).
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no tuvo ningulin otro origen que las deficiencigs de mantenimiento y colntrol
de la conservacioén del buque» (FJ 1°). Ahora bllen, como se lee en ese mismo
fundamento, «no respondian a vicios que puduer'an observarse dlrgctamente
sino que dependian de anélisis técnicos complgjos gue no se reallzar.on cor_n
la debida profesionalidad, eficacia y/o pru@enqan. Pero, ’claro, esas InSpe?
ciones no estaban a cargo ni del capitan ni del jefe de maquinas. Por ello, la

Audiencia concluye,

«Reducida asf la imputacion a que fueron imprudentes por arriesgarse a na've‘gar
en un buque inseguro y abocado al hundimiento, parece imposw_ble sostener logica-
mente tal imputacidn porque nadie ha demostrado que conociesen el estadp real
del bugue en cuanto a los defectos de conservacion que causaron su hundtm‘iemo.

Todos sabian que no era un bugque nuevo y gue su estgdo de conservamqq era
el que cabria esperar de un prolongado transcurso del tiempo en una gctwagad
de tanto desgaste como es la navegacion de grandes petroleros, pero Vm s;b\an,
ni podian saber la existencia de graves deficiencias que abocasen a un inminente

naufragio (FJ 1)».

Por su parte, la absolucién del capitan dg la Marina mercante la explhca
muy bien el tribunal de instancia cuansjo dice qu‘;le «no se pgedendﬁvai;::
responsabilidades penales sobre ucronias» .(FJ 29, L_a cuestion a liluc
era si la decisién de no dar abrigo al Prestige y e_nvaarlo a mar able.rt.?. en
la confianza de que a tres mil metros de profundldad e! fuel se solidi ;ca—
ria, podia ser constitutivo, al menos, de una mpruc}enc;a grave. EJstza ge
como dice la propia sentencia «la alterlja_twa (...) mas debatlda.nr (F ).b_ 'm
embargo, anade que «los informes penc:ale’s sopre 9sta cue;tlon tqmbllen
son extremadamente contradictorios entre si en-termmos tap inconcilia es
que producen mas que dudas, perplej:idadn. Y, f:l.elrtamente, junto il{;&‘; pe:;
tos que estimaban un completo desatino la dec;spn adoptada, los aI |alq i
consideraban que la alternativa de acercarlo_a lariay proceder conelo eaje;
existente al trabase de fuel era alin mas arriesgada por e! peligro (;e que e
buque encallase y se produjese un desastre como el ocurrido el 2_4 edma|r1zo
de 1989 en la costa de Alaska al encallar el Exgqr'\ Va]de;. Ala vista de ello,
el Tribunal entendié que «quien adopta una decision técnica en una s:tt.éamon
de emergencia, debidamente asesorado, dentro de lo posible, no puede ser
incriminado como una persona imprudente, aun cuf':mdo el resgltado de esa
decisién no sea el esperado o se demuestre después su desacierto, cual no

es el caso» (FJ 2°).

La sentencia fue recurrida en casacion y el Tribunal Supremo (STS 365/201 5
de 14 enero)® ratifico la absolucion del Director Gen_eral.de la I'§/|za|r‘mg:|3 Mer—
cante en los mismos términos en que lo hizo la Audiencia Provincial®. Asi-

52  ECLI:ES:TS:2016:11, Pte: Ana Maria Ferrer Garcia.

53  «En definitiva, se barajaron varias hipotesis, y 1a_ Prueba ’practicada ha pues"m dde :;adlae;: Iz
existencia de pareceres contrapuestos en relacion a cual de ellas era la mas ade .
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mismo, absolvié al capitan del delito de desobediencia al considerar que esa
conducta era un elemento integrante de la imprudencia grave por la que
acabaria condenandole®.

En efecto, conden6 a Mangouras como autor responsable de un delito
imprudente contra el medio ambiente de los articulos 325.1 y antiguo 326
e)®, en relacién con el articulo 331 CP «por acometer la travesia en las condi-
ciones en las que lo hizo y por la manera de afrontar la crisis qgue se presentd
una vez que a las 14.10 horas UTC del dia 13 de noviembre, se produjo la
explosién que dio lugar a una abertura de muy importantes dimensiones en
el costado de estribor del buque Prestige por la que comenzé a verterse al
mar el fueloil que trasportaban (FJ 22).

El esfuerzo argumental que ello requeria no era menor, toda vez, para
empezar, que habia que superar los limites constitucionales ante los que se
enfrenta la revocacion en casacién de una sentencia absolutoria, delicada
cuestion que, sin embargo, ahora dejaremos al margen. Interesa en mayor
medida centrarse en la fundamentacion de |a imprudencia, a lo que se dedi-
can los FJ 22 a 33. El fundamento juridico trigésimo tercero resume muy bien
los que le anteceden. Veamoslo:

«El acusado incrementé con su actuacion el riesgo permitido en su actividad
como capitan del buque Prestige, y no neutralizé los que otros contribuyeron a
crear. Todo ello con la consiguiente infraccién del deber objetivo de cuidado que
le incumbia.

Asumié una travesia en un momento en que lo previsible, cuando no Seguro, en
atencion a la zona por la que habia de navegary la época del afio en la que lo hacia,
es que hubiera de enfrentarse a condiciones meteorolégicas adversas.

Lo hizo con un barco que, aun prescindiendo de su estado estructural, estaba
envejecido y con deficiencias Operativas que conocia perfectamente: habia de
navegar en manual porque el piloto automatico no funcionaba; con las calderas sin
serpentines que permitieran calentar la carga con la intensidad necesaria para faci-
litar el eventual trasvase de la misma; con un remolque que en situaciones adver-

la menos peligrosa.

Al final el acusado opté por mantener la decision de alejamiento, lo que debe ser valorado
no con la distancia que ofrece el tiempo y el conocimiento certero de la capacidad de
aguante del Prestige que se mantuvo a flote durante seis dias mas, sino con la incertidum-
bre del momento en que se adoptd la decisién (FJ 55)»,

54  «...) la negativa del acusado a cumplir la orden de remolque contribuyd, junto con otros
factores, pero de manera decisiva, a retrasar y dificultar el control de la situacién y de esa
manera a incrementar el riesgo de contaminacién y de catéstrofe ecoldgica. Tanto, que
este episodio se ha considerado esencial para conformar el comportamiento imprudente
por el que va a ser condenado, y ha determinado para evitar un supuesto de doble san-
cién, su absolucién respecto al delito de desobediencia» (FJ 76).

55 A cuyo tenor, se agrava la responsabilidad en los casos en «Que se haya producido un
riesgo de deterioro irreversible o catastréficon (actual art. 327 e).
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sas era dificil de accionar pues requeria de al menos cuatro hombres para moverlo
y vapor de agua, lo que lo inutilizaba en el caso de colapso de la maquinaria.

A ello se suma un elemento claramente infractor de la norma de cuidado. Ini-
ciada la marcha desde el Puerto de San Petersburgo, completé el cargamento en el
puerto estonio de Ventspils, donde permitié que fuera sobrecargado con un exceso
de méas de 2000 toneladas de fueloil, que provocé el consiguiente sobrecalado.
Esto no sélo implicé un flagrante incumplimiento de la normativa sobre Ias‘!['neas
de carga, sino un evidente incremento del riesgo en relacién a urwa navegacion de
la que como capitan era responsable y que, en atencién al material altamente con-
taminante que trasportaba, exigia méas rigurosas medidas de seguridad.

Se coloco en una situacion en la que no podia garantizar la seguridad del barco
ante un fuerte contratiempo, como fue ese fallo estructural que determiné el
colapso de la maquinaria y la fractura del casco. Averia que, fuera cual fuese sg
causa, no se puede considerar improbable, sobre todo en un barco de esa E.mtl-
gledad. No contradice este extremo que la sociedad de clasificacién ABS hUbI??G
certificado la idoneidad del Prestige para la navegacion. No era esta una cuelstl.on
incontrovertida, pues dos sociedades energéticas, la espanola Repsol y la britanica
BP habian desaconsejado su uso.

Y en esa situacién, cuando el fallo estructural reventd el casco, el acusado para
salvar la fuerte escora que abocaba al hundimiento adrizd el buque, peArmitiendo !a
entrada de agua de mar en los tangues. Se ha dicho que fue una maniobra propia
de un marino competente y avezado. Precisamente por eso no pudo desgonocer
que a razén del incremento de peso que la misma implicaba, iba a ser demsw? para
acabar de minar la capacidad de resistencia del barco y para dificultar al maximo
su rescate. . '

Es cierto que esta Ultima maniobra la acometié cuando el vertido ya se habia
iniciado, pero fue decisiva de cara a impedir que el mismo fuera controlado hasta
que finalmente el buque se fracturd. -

Por ultimo, su comportamiento elusivo a la hora de desatender las 6rdenes de
la Autoridad Maritima Espanola, también contribuyd a incrementar el riesgo del
vertido. El barco sin gobierno derivaba hacia la costa y cualquier demora en su
control incrementaba las posibilidades de contaminacion».

Personalmente disiento de la conclusion alcanzada. Aun dej‘ando'c’ie lado
la crucial cuestion procesal que el caso alberga, asi como Fa discusion rela-
tiva a si cabe la imprudencia en relacién con el hecho cualnfncan{e de la agra-
vacion®®, creo que, desde un punto de vista meramente sustantivo, es ’dlfICIl
sostener con tales argumentos la imputacion. Es verd_ad que la teoria del
incremento del riesgo es muy sufrida y lo aguanta casi todo. Pero no todo.

56 En contra de estimar aplicable las agravaciones en los casos en que la conducta base sea
imprudente MARTINEZ-BUJAN, C., («El posible delito ecologlco dal Mangouras», en C_‘rémca
penal, op. cit,, p. 83). Por el contrario, GORRIZ Rovo, E., estima aplicables al «hecho» impru-
dente las referidas agravantes, si bien exige la concurrencia del dolo respecto de éstas
[Delitos contra los recursos naturales (...), op. cit., p. 236).

185



EMPRESAS TRANSNACIONALES, DERECHOS HUMANOS Y CADENAS DE VALOR: NUEVOS DESAFIOS

Los informes no atribuian la averia ni a los defectos de los serpentines o a
la conduccién manual, sin perjuicio de que todo ello dificultase el rescate.
El sobrecalado existid pero no superaba el 2,9% de la carga permitida y, en
cuanto a su trascendencia, el informe de los peritos del Gobierno vasco se
limitaba a decir que ello era un dato a tener en cuenta en la operacion de
corregir la escora, matizando, por otra parte sus informes en el sentido —
como se recoge en la sentencia de instancia— de que «los datos de sobreca-
lado no tienen respaldo documental y que no les dieron toda la informacién
solicitada y por eso el informe es simplemente tedrico» (FJ 1°). En cuanto a
la polémica decision de Mangouras para adrizar el bugue, el propio TS reco-
noce que muchos la calificaron como «una maniobra propia de un marino
competente y avezado», que no abandoné el barco, y, por lo demas, como
sabemos, se limité a no colaborar en la operacion de remolque hasta no
hablar con el armador®’, acatando apenas transcurridas dos horas y media
una orden cuyo tragico resultado se produjo mas de un centenar largo de
horas después.

En cualquier caso, lo mas determinante no me parece el hecho de que
la condena sea mas o menos convincente, pues lo cierto es que, aungue
hubiera sido mas robusta en su fundamentacién tedrica, seguiria siendo una
victoria pirrica del ius puniendi estatal, que, por otra parte, supuso man-
tener a «un capitdn valeroso® en prision provisional desde 15/11/2002 al
6/02/2003 vy, tras eludirla merced a la millonaria fianza de 3 millones de euros,
quedar sometido, pese a su provecta edad (77 anos), a un juicio oral que se
dilaté 9 meses y cuyo periplo judicial no termind hasta el ano 2019%,

Por lo demas, cierto es que en sede de responsabilidad civil se declara la
corresponsabilidad del acusado y de Mare Shipping Inc en su condicidon de
propietaria, armadora y naviera, y de Universe Maritime titular del contrato

57  Que era quien, supuestamente, hubiera debido satisfacer el precio del servicio, que, sin
embargo, es gratuito, extremo que no se le comunicé a Mangouras. Por otra parte, la ope-
racion de dar cable al remolcador no podian hacerla el capitan vy el jefe de maquinas por si
solos, por lo que las autoridades dispusieron, entre otras cosas, la vuelta al barco de parte
de la tripulacién sin que conste que Mangouras se dirigiera a ninguno de estos a efectos
de impedir la ejecucién de la orden.

58  Asilo definié la sentencia de instancia en varios pasajes (vid. FJ 2°: «las decisiones inicia-
les tras la averia no sdlo son aceptables sino que demuestran un coraje y entereza fuera
de lo comun», idem FJ 3° «este profesional demostré en el trascurso de estos hechos un
valor y resistencia muy alejadas de un casi valetudinarion).

59  Entre los avatares se encuentran, ademas del agravamiento de su condena en casacion:
de nueve meses por un delito de desobediencia (art. 556 CP) a dos anos, inhabilitacion
y multa por el delito imprudente contra el medio ambiente en la modalidad agravada de
deterioro catastrofico (arts. 325, 326.e) y 331 CP). Por otra, el TEDH desestimé la demanda
interpuesta contra Espana a cuenta de la prision provisional sélo eludible mediante fianza
de 3 millones de euros (Caso Mangouras contra Espana. Sentencia de 8 enero 2009, sec-
cion 3°). Finalmente, el TC el 22 de febrero de 2017 dictd providencia de inadmision del
recurso de amparo por falta de trascendencia constitucional.
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de gestion. Asimismo, la sentencia declaro la responsabilidad civil directa
de la compania aseguradora (The London Steamship Owners Mutual Insu-
rance Association) hasta el limite de la cantidad asegurada (1 billén de déla-
res USA) y del Fondo Internacional de Indemnizacion por dafios debidos a la
contaminacién maritima de hidrocarburos, el FIDAC. con arreglo a los limites
legalmente estipulados. Sin embargo, veinte anos después del naufragio, el
conflicto por el cobro de 855 millones de euros en concepto de indemni-
zacién para Espaiia sigue encallado por cuanto la aseguradora entablé un
procedimiento arbitral en Londres sobre la base de una clausula del contrato,
que se zanj6 en contra de las pretensiones indemnizatorias de Espana. El
conflicto continta en sede judicial y, de momento, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea se ha pronunciado favorablemente a los intereses espa-
foles en la sentencia dictada por la Gran Sala el 22 de junio de 2022%. El
debate suscitado ante el TSJU era, dicho brevemente, si es conforme con el
Reglamento numero 44/2001 que la sentencia judicial en un Esta_do miembro
no sea reconocida en otro Estado si en este Gltimo existe previamente una
sentencia inconciliable derivada de un arbitraje. Al respecto el TJUE declara
que, «(...) el Reglamento nimero 44/2001 debe interpretarse en el sentido Eje
que una sentencia dictada por un tribunal de un Estado miembro en los tér-
minos de un laudo arbitral no puede impedir el reconocimiento en ese Estado
miembro de una resolucion dictada por un tribunal de otro Estado miembro
cuando un tribunal de ese primer Estado miembro no habria podido dictar
una resolucién con un resultado equivalente al de dicho laudo sin contravenir
las disposiciones y los objetivos fundamentales de este Reglamento, en par-
ticular el efecto relativo de la clausula compromisoria insertada en un con-
trato de seguro y las normas de litispendencia». Resueltas en esos tér‘rr!inos
las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de
Inglaterra y Gales, la litispendencia contintia su endiablado curso.

Asi las cosas, me parece oportuno concluir con los pérrafos que dan
comienzo a la fundamentacion juridica de la sentencia de instancia:

«No debe ser verdad que hasta las cosas ciertas puedan probarse, porque en
este procedimiento, después de casi 10 anos de instruccion y 9 meses de juigio
oral, s6lo se han probado aspectos adjetivos de lo ocurrido pero no los sustancia-
les desde la perspectiva del derecho penal» (FJ 1°1°).

En ese parrafo se condensa de manera magistral la insuficiencia ontolo-
gica del Derecho penal nacional para afrontar catéstrgfeg de esta naturaleza
y la necesidad de introducir mejoras tanto en el &mbito interno, como en el
internacional, arbitrando mecanismos complementarios y/o alternatllvqs al
Derecho penal sancionador que contribuyan a una tutela eficaz y eficiente
del Medio Ambiente.

60 Puede verse en hnps:ﬂwww.diarioconstitucional.c1.’wp-contentluploads/202210614.1 .-
TJUE-C-720-2020.pdf.
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3. Conclusion: la limitada eficacia de la tutela
penal medioambiental

Es mucho lo que queda por hacer si pretendemos que el Derecho penal del
Medio Ambiente sea, ademas de garantista «premisa indispensable» eficiente
y eficaz, caracteristicas que MoORELLE y CoLAs echan de menos en el estudio
empirico® realizado, entre cuyas conclusiones destacan las siguientes:

- La eficacia de la intervencién penal no supera a la intervencion

administrativa y, mas aln, en ocasiones, resulta mas eficaz la tutela
administrativa®2.

- No se ha evidenciado que la intervencién penal consiga que la repara-
cion sea una de las prioridades®, lo que enlaza con cuanto dicen Silva
vy Montaner acerca de la escasa aplicacion del art. 339 CP, precepto
dirigido a la restauracion del equilibrio ecolégico perturbado®.

No son mas tranquilizadores los resultados alcanzados por FUENTES Oso-
RIO en un interesante trabajo cuyo titulo es, de por si, suficientemente ilus-
trativo: A punch in the face or a slap on the wrist?: La exigua severidad de las

61  MoRELLE, E. CoLas, A., «El Derecho penal ambiental frente a los delitos ecolégicos: la
eficacia y eficiencia penal a debate», Revista Electronica de Ciencia penal y Criminologia,
23-13 (2021), p. 24.

62  El Derecho penal ambiental (...), op. cit. pp. 25y 26.
63 £/ Derecho penal ambiental {...), op. cit. p. 26.

64  El precepto plantea problemas varios que a los efectos que aqui interesan no son determi-
nantes pero que se hubieran podido evitar con una mejor técnica legislativa. Para empe-
zar, se discute si estamos ante medidas cautelares que deben («los jueces ordenardn») ser
adoptadas con caracter previo a la condena para evitar la agravacion del dano medioam-
biental o se trata de un pronunciamiento especifico en materia de responsabilidad civil.
A favor de lo primero existen argumentos de peso (cfr. SiLva, J. M. /MONTANER, S., Los
delitos contra el medio ambiente, Atelier, Barcelona 2012, pp. 259 y ss; SouTO GARCIA, E.,
«Disposiciones comunes», en FARALDO CABANA, P. (dir.)/PUENTE ABA, L. (coord.) Ordena-
cion del territorio, patrimonio histérico y medio ambiente en el Codigo penal y la legislacion
especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 462 y ss) y, sin duda, desde una perspectiva
politico-criminal, es lo preferible de cara a una tutela mas eficaz. Por otra parte, como
sefnala SOuTo GARCIA (cit., p. 464), puesto que, en todo caso, no estamos ante una sancion
penal, no cabe descartar una interpretacion extensiva del concepto de autor, de modo
que las medidas restaurativas pudieran correr a cargo de los responsables civiles subsi-
diarios. Todo ello sin perjuicio de que, para una eventual declaracion de irresponsabilidad
(penal y administrativa) las administraciones pulblicas debieran asumir la indemnizacion
correspondiente. En todo caso, la falta de claridad en cuanto a esto, asi como sobre las
relaciones de este precepto con el art. 129.3 CP, bien pueden ser parte de la causa de su
exigua aplicacion. En general, sobre los mecanismos de reparacion del dafo, Vid. PozugeLo
PEREZ, L., «La reparacion del dafo al medio ambiente», en JORGE BARREIRO, A., Estudios
sobre la proteccion penal del medio ambiente en el ordenamiento juridico espanol, Coma-
res, Granada, 2005, p. 237 y ss.
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condenas por delito medioambiental®. E| estudio revela la llamativa lenidad
con que se sancionan conductas cuyo contenido de injusto supera al de otras
muchas infracciones previstas en el Codigo. No solo el alcance de la pena de
inhabilitaciéon es muy limitado sino que también:

— En el caso de las personas fisicas, las multas penales son escasa-
mente gravosas y, de hecho, pueden ser inferiores a las que resultan
de una sancién administrativa®, lo cual, en el caso de las personas
juridicas no deja de ser un célculo que, a modo de sobrecoste, asu-
men las empresas®;

— Las penas privativas de libertad durante el periodo analizado (2013
a 2018) son en un 98-99 % inferiores a dos anos, con la posibilidad
de suspension de la ejecucion que ello conlleva, a lo que se anade el
nada desdefnable papel que el indulto parcial tiene en estos delitos a
efectos de aminorar las que superan el umbral de la suspension®.

A lo anterior cabe anadir el hecho de que el sistema no tome en la debida
consideracion el hecho notorio de que las grandes empresas —general-
mente, trasnacionales— son los mayores agentes contaminantes®, razén
por la cual resulta inapelable la necesidad de establecer, tanto a ni\{el ngcio—
nal como internacional, la responsabilidad penal de las personas juridicas,
extremo que debe estimarse inherente a cualquier propuesta de creac@én
de un crimen internacional de ecocidio. Ahora bien, no cualquier regulacion
sobre el particular suministra idénticos réditos. Por centrarnos en la regula-
cion de nuestro Cédigo, donde, en efecto, se contempla aquel tipo de res-

65 En MIRO LLINARES, F./FUENTES OSORIO, J. L., (dir.) GOMEZ BELLviS, A. B., (co‘o_rd.), E_:‘Qerecho
penal ante lo «empirico»: Sobre el acercamiento del Derecho penal y la Politica Criminal a la
realidad empirica, Marcial Pons, Madrid 2022, pp. 173y ss.

66 Op.arriba cit., pp. 179, 191y 193.

67 Vid., entre otros BACIGALUPO, S., «Las sanciones del Codigo penal aplicables a las perso-
nas juridicas en los delitos contra el medio ambiente», FEIJOO SANCHEZ, B., uEmpres&» y
delitos contra el medio ambiente», ambos en JORGE BARREIRO, A., Estudios (...). op. cit.,
pp. 151 y ss. y 193, respectivamente.

68 Vid.pp. 183, 185y 187.

69 Bophal, Texaco, Deepwater Horizon, Exxon Valdez, Prestige o Seveso son sélo algunos
de los grandes desastres ambientales protagonizados por empresas cuyo de;precm por
el medio ambiente formaba parte de la politica «econémica» de la organizacion, que es,
como bien dice La conformacidn de la clausula (...), cit, p. 147, lo que mejor axphf;a la
necesidad de hacerlas responsables penales (en el mismo sentido, entre otros, GORRIZ
Rovo, E., Criminal compliance ambiental y responsabilidad de las personas juridicas a la Iz_.rz
de la LO 1/2015, de 30 de marzo, Indret, 4/2019; FEWOO SANCHEZ, B., Empresa r ), op. cit.,
pp. 175 y ss; ZOMIGA RopRiGuEZ, L., «Delitos medioambientales y responsabilidad penf:l
de las personas juridicas», en W.AA., Libro homenaje al profesor DIGQO-MEHUE’LJ:JZén Pena
con motivo de su 70 cumplearios, Vol. |l, Reus, Madrid 2020, pp. 2007 y ss. Asi lo ponen
de manifiesto en las sucesivas evaluaciones de las directivas europeas y la doctrina mayo-
ritaria.
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ponsabilidad, cabria objetar, como bien puntualiza FUENTES Osori0”, de un
lado, el hecho de que se deje al margen a las administraciones publicas,
estatales o autonémicas, pese a que en la tolerancia administrativa esta el
origen de muchos de los males medioambientales: de otro, las personas juri-
dicas s6lo podrén ser declaradas responsables penales de aquellos delitos
medioambientales en los que expresamente se prevea dicha responsabili-
dad, entre los cuales no estan, por ejemplo, ni el dafo a espacios naturales
protegidos (art. 330 CP), ni, lo que en la practica puede ser mas relevante:
la responsabilidad medioambiental por imprudencia grave (art. 331 CP). Por
otra parte, también debe tenerse en cuenta la complejidad que supone dilu-
cidar las responsabilidades en estructuras empresariales de cierta entidad, lo
que se proyecta tanto sobre el ambito sustantivo como procesal’'; dificulta-
des que se acrecientan de modo directamente proporcional a la entidad del
dano medioambiental ocasionado. Obviar esta realidad a la hora de atribuir la
competencia conduce a los resultados ya vistos en el caso Aznalcollar y Pres-
tige y, en el mejor de los casos, a una casi sistematica aplicacién de la ate-
nuante de dilaciones indebidas. En suma, la tutela penal del Medio Ambiente
resulta tan imprescindible como lo es introducir mejoras en el sistema de
justicia penal que refuercen el efecto preventivo de la pena. Las dificulta-
des que rodean el enjuiciamiento de estos delitos asi como el insuficiente
efecto disuasorio de las sanciones penales son, como bien muestra el Gltimo
informe de evaluacion’? de la Directiva 2008/99, son todavia cuestiones pen-
dientes que exigen una respuesta rapida, pues un modelo sancionador sin
capacidad real de disuasion es ineficaz e injusto.

Claro estd, sin embargo, que pese a las deficiencias que se evidencian en
el ambito del DP interno, también es mucho lo que queda por hacer —y con
caracter prioritario— en otros sectores del derecho, interno e internacional.
Sin ir méas lejos, baste pensar en las deficiencias gue aquejan a los modelos
de inspeccion y control. Nuevamente, el caso Prestige sirve de piedra de

70 FueNTes OsoRI0, J. L., A punch in the face (..-), op. cit, pp. 180 y 181.

71 A los multiples problemas de imputacién subjetiva derivados fundamentalmente de la
delegacion de competencias se unen, entre otros, los referidos a la prueba del peligro o
dano, singularmente en los casos de acumulacién o sinergias. Al menos en mi experien-
cia como magistrada suplente, la causalidad es la clave de béveda sobre la que descan-
san las absoluciones mas clamorosas en materia medioambiental. Sobre el particular DE
LA CUESTA AGUADO, P. M., Causalidad en los delitos contra el medio ambiente, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1995; de la misma, La prueba en el delito ecoldgico, Tecnos, Madrid,
1995. Vid. asimismo, SiLva, J. M. /MONTANER, S., Los delitos..., op. cit, pp. 42 y ss., pp.
55y 62 y ss. y 104 y ss.; MORELLE, E./ COLAS, A., El Derecho penal ambiental (...), op. cit,,
pp. 15 y ss. Sobre la causalidad en el derecho de danos, resulta de interés el trabajo de
SALVADOR CORDECH, P./FERNANDEZ CRENDE, A., Causalidad y responsabilidad, Indret, enero
2006.

72 El informe es de 28 de octubre de 2020 y puede verse en https://eur-lex.europa.eu/
resource.html?uri=cellar:433ac4c4-1938-11eb-b57e-01aa75ed71a1.0001 .02/DOC_1&for-
mat=PDF.
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toque. Que entidades privadas gestionen esta clase de.ctontroies parece poco
adecuado, como lo acredita el hecho de que en el certificado de clasificacion
del Prestige autorizado por la entidad ABS se incluyan cféu§u|as que, en los
expresivos términos que constan al folio 3199 de las actuaglones, benefician
a la propia entidad certificadora. Por no hablar de las funciones que corres-
ponde cumplir a los propios Estados, tantas veces responsables por omision
de danos a menudo irreparables, lo que explica sobradamente la prollfera-
cion de litigios climéaticos’ dirigidos a evitar la inaccic’:ln de los goblernqs v
a promover una accion publica realmente comprometida con los objetivos

climaticos’™.

73  DoRESTE HERNANDEZ, J. «El litigio climéatico en Espana: el juicio por el clirpan', en ZAMOBA
CaBoT, F.J./SALES PaLLARES, L/MARULLO, M.? Ch. (dir.), La lucha en clave judicial {...), cit.,

pp. 381 y ss.

74  Justo al cierre de esta contribucién, el TJUE (sentencia dg 22 de diciembre de 2022, _Sala
Sexta) ha fallado que Espafa «ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
del articulo 13, apartado 1, de la Directiva 2008/50/CE_deI Par!amento Europeo‘y del Cop-
sejo, de 21 de mayo de 2008, relativa a la calidad del aire ambiente y a una atmosfera mas
limpia en Europa, en relacién con su anexo Xl, al no haber velado por que no se superase
de forma sistematica y continuada, por una parte, desde 2010 hasta 2018 lnclu5|ye, en_las
zonas ES0901 Area de Barcelona y ES1301 Madrid y, desde 2019 hasta 2017 n‘r::c!uswe,
en la zona ES0902 Vallés — Baix Llobregat, el valor limite an_‘\ual fuado para el diéxido de
nitrégeno (NO2), y, por otra parte, desde 2010 hasta 20_18 inclugive, en IaAzon_a ES1301
Madrid, el valor limite horario fijado para el NO2, y— ha mcumpl!do lgs obhgacnoqgs que
le incumben en virtud del articulo 23, apartado 1, de la citada Directiva, en _relacaon con
su anexo XV, en particular la obligacién de velar por que los pla_apes de calidad del_ aire
establezcan medidas adecuadas para que el periodo de superacion de los valores I|_m|?e
fijados para el NO2 sea lo méas breve posible, al no habe( afioptado, desde el 11 (lievjumo
de 2010, las medidas adecuadas para garantizar el cumpl:r_mento de esos valores Iimltg en
las zonas ES0901 Area de Barcelona, ES0902 Vallés = Baix Llobregat y ES1301 Madrid».
Vid. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:62020CJ0125.
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