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Un nuevo despropdsito juridico en el caso Prestige: ahora el Tribunal Supremo (Comen-
tario a la STS n° 865/2015, Sala Segunda, de lo penal, de 14 de enero de 2016)"

Carlos Martinez-Bujan Pérez
Catedratico de Derecho penal
(Universidad de A Coruna)

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar la sen-
tencia dictada por nuestro TS en el caso Prestige (STS
n® 865/2015, Sala Segunda, de lo penal, de 14 de enero
de 2016)? la cual representa un (in-) digno colofon al
ciimulo de despropdsitos juridico-penales del ya triste-
mente célebre caso Prestige, unos despropdsitos que se
iniciaron con una instruccion lamentable, de la mano
de una fiscalia que trabajo afanosamente en todo mo-
mento como defensora de la actuacion de las autorida-
des espafiolas del Ministerio de Fomento, y que habian
culminado con una disparatada sentencia de la Audien-
cia de A Corufia’.

La Sentencia del TS que aqui voy a comentar resol-
vid el recurso de casacion 1167/2014, interpuesto por
diversas partes personadas en el procedimiento, contra
la Sentencia de la Audiencia provincial de A Corufia?,
en la cual se habia absuelto al ex-Director general de la
Marina Mercante, José Luis Lopez-Sors, de todos los
delitos que se le imputaban. También se habia absuelto
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al capitan y al jefe de maquinas del buque Prestige de
los delitos contra el medio ambiente y del delito de da-
flos patrimoniales, porque —en opinién de la Audien-
cia y resumido ahora del modo m4s sintético posible—
no se acreditd que estos imputados conocieran el estado
real del buque en cuanto a los defectos de conservacion
que causaron su hundimiento y se considerd que las
maniobras realizadas después del accidente inicial, en
especial las empleadas para corregir la escora y adrizar
el buque, fueron correctas. Unicamente se conden al
capitan por un delito de desobediencia, el cual no com-
portaba la exigencia de responsabilidad civil derivada
de delito.

Al resolver el mencionado recurso de casacion, el TS
corrigi6 el pronunciamiento de la Audiencia, revocan-
do su fallo, para condenar al capitan del Prestige por un
delito imprudente contra el medio ambiente (art. 325
CP en relacion con el art. 331) en la modalidad agra-
vada de deterioro catastrofico (art. 326-¢ CP), segtin la
redaccion vigente en el momento de realizacion de los
hechos, ya que ninguna de las modificaciones introdu-

" Agradezco a José M2 Ruiz Soroa y a M? José Rodriguez Docampo, letrados defensores del capitan Mangouras, la disponibilidad que
siempre encontré en ellos para enviarme toda la documentacion sobre el caso Prestige que yo necesitaba para elaborar mis trabajos y
columnas periodisticas: en particular, con respecto al presente trabajo, el incidente de nulidad, de 19 de febrero de 2016, presentado ante
el TS, y el recurso de amparo, de 20 de mayo de 2016, interpuesto ante el TC.

2 La Sala estaba integrada por los magistrados Manuel Marchena Gémez (presidente), Miguel Colmenero Menéndez de Luarca,
Francisco Monterde Ferrer, Andrés Palomo Del Arco y Ana Maria Ferrer Garcia (ponente).

3 Vid. mi comentario a esta sentencia en MARTINEZ-BUJAN PEREZ, La sentencia del caso Prestige (Sobre la responsabilidad de
las autoridades espafiolas), en Revista Penal, n° 34, 2014, pp. 224 ss. (en lo sucesivo se cita por esta publicacion), donde pueden hallarse
referencias de mis trabajos anteriores y de columnas de prensa sobre las diversas resoluciones judiciales dictadas en el caso Prestige, asi
como sobre las mas variopintas vicisitudes habidas durante la fase de instruccion. El trabajo se publicd ademas en Revista Foro FICP, n®
2013-3, pp. 43/75 (http://lwww.ficp.es/wp-content/uploads/Foro-FICP-2013-3.pdf) y en el libro colectivo Nuevos escenarios de la seguridad
maritima en Europa. Reflexiones tras los casos del Erika y el Prestige, F.J. Sanz Larruga/M. Garcia Pérez (dir.), 2014 pp. 123/166.

4 SAP A Corufia, seccion 12, de 13-11-2013, procedimiento abreviado 0000038/2011, dictada por los magistrados Juan Luis Pia
Iglesias (ponente), Salvador Sanz Crego y Maria Dolores Fernandez Galifio.
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cidas en los citados preceptos por ulteriores reformas
comportaron un marco punitivo que resultase mas be-
neficioso para el acusado. En concreto, se condend al
capitan Mangouras a la pena de dos afios de prision y
multa, y se declard su responsabilidad civil, como res-
ponsable directo junto a la aseguradora del barco, asi
como igualmente la responsabilidad subsidiaria de la
propietaria del buque y del FIDAC.

En cambio, el TS absolvid al capitan del delito de
desobediencia grave a la autoridad por el que habia
sido condenado y ratificd su absolucion con respecto
al delito de dafios a espacios naturales protegidos y al
delito de dafios patrimoniales, de los que también habia
sido acusado.

Por otra parte, en lo que atafie al ex-Director general
de la Marina Mercante, el TS ratifico la absolucion de
todos los delitos que se le imputaban.

Finalmente, la representacion procesal de Man-
gouras promovio un incidente de nulidad de actuacio-
nes (de acuerdo al art. 241 de la LOPJ) contra la STS
865/2014, de 14 de enero de 2016, un incidente que fue
desestimado por el TS en un Auto de 11-4-2016, firma-
do por los mismos magistrados que componian la Sala
en la referida sentencia.

En el momento de redactar estas paginas se halla
pendiente de resolucion por parte del TC un recurso
de amparo interpuesto por la defensa del capitan Man-
gouras el dia 20 de mayo de 2016.

A continuacion, en los epigrafes I y III, analizaré
la STS de 14 de enero de 2016, examinando por sepa-
rado las conductas de los sujetos intervinientes en el
caso Prestige: en primer lugar la condena del capitan
Mangouras; en segundo lugar el mantenimiento de la
absolucion del ex-Director general de la Marina Mer-
cante.

II. LA CONDENA AL CAPITAN MANGOURAS POR
ELDELITO ECOLOGICO AGRAVADO Y ABSOLU-
CION POR EL DELITO DE DESOBEDIENCIA

2.1. Hechos probados relativos a la conducta del capitan

En la sentencia de la Audiencia de A Coruia se con-
cluy6é que habia que absolver al capitan Mangouras
del delito de contaminacion, sobre la base de una serie
de razones que la propia Audiencia condens6 en el si-
guiente pasaje en uno de sus considerandos:

«Si no se ha demostrado que los acusados quisieran
hundir el buque, ni que conocieran sus deficiencias estruc-
turales, ni sus causas relacionadas con conservacion y/o
reparaciones, sino que se limitaron a asumir una navega-
cion arriesgada en términos que no pueden ser tachados
de imprudentes, ni desde el punto de vista estrictamente
profesional, ni desde el punto de vista de la mera légica,
parece evidente concluir que los tripulantes del Prestige
acusados en este juicio deben ser absueltos de este primer
delito, porque no actuaron dolosamente y su imprudencia
relativa, caso de existir, ni fue eficiente, ni se ha demostra-
do en muchos aspectos y, sobre todo, en ningun caso fue
GRAVE, que es lo que exige el tipoy.

Ahora bien, comoquiera que la peculiaridad de la
sentencia del TS reside en que esta asume el relato fac-
tico de la sentencia de instancia en su totalidad, es me-
nester reproducir aqui literalmente todos esos hechos
declarados probados por la Audiencia de A Coruiia, en
lo concerniente a la conducta del capitain Mangouras®.

«Ha sido probado y asi se declara que el 13 de Noviem-
bre de 2002 navegaba cerca del cabo Finisterre, por el co-
rredor maritimo denominado Dispositivo de Separacion de
Trafico (DST), habilitado en las inmediaciones de la costa
de Galicia y bajo jurisdiccion espaiiola segiin convenio con
la OMI, el buque PRESTIGE, propiedad de LA NAVIERA
GRIEGA UNIVERSE MARITIME LTD, aunque su pro-
pietaria, ex datos registrales, fuese la entidad MARE SHI-
PING, INC. LIBERIA, mientras que figura como arma-
dora del referido buque la ya citada entidad UNIVERSE
MARITIME. ATENAS, que tenia cierta relacion negocial
V/o de gestion en Espaiia con la entidad Finisterre Agencia
maritima S.A., siendo su entidad aseguradora, solo desde
el 30/09/2002, THE LONDON STEAMSHIP OWNERS
MUTUAL INSURANCE ASSOCIATION (THE LON-
DON P&I CLUB), representada en Espaiia por Pandi
Claims Services Spain, desempeiiando funciones dudosas
en relacion con el indicado buque la entidad Crown Re-
sources, probablemente al actuar como intermediaria para
comprar las cargas e iniciar su distribucion, asi como fi-
Jjar los puertos de destino del buque, constando la existen-
cia de un contrato de gestion de fecha 06/12/2000, entre
MARE SHIPPING INC y UNIVERSE MARITIME, donde
se reconoce como fletador a la entidad CROWN RESOU-
RCES, que también es fletador segun poliza de fletamento
Sformalizada el 24/05/2002.

Este Buque Prestige era un petrolero que navegaba des-
de hacia 26 arios, tras haber sido construido en Japon, en
1976, en los astilleros «Hitachi Shipbuilding & Enginee-
ring Co.», siendo sus caracteristicas principales: eslora
maxima de 243,5 metros, manga 34,4 metros, puntal 18,7

5 En el relato factico que a continuacion recojo en el texto se incluia una serie de notas a pie de pagina, que aclaraban términos
nauticos o los nombres de las entidades que se mencionan con siglas o acrénimos. Aqui prescindo de tales notas, puesto que las aclara-
ciones que se efectuan o bien son bastante obvias o bien pueden encontrarse en un diccionario o bien carecen de relevancia a los efectos

del presente comentario juridico-penal.
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metros, calado medio 14,00 metros, peso muerto de diseio
81.589 toneladas meétricas y navegaba bajo Bandera de
Bahamas, pais en el que estaba matriculado con el nime-
ro de registro 7372141, disponiendo de certificado de la
entidad AMERICAN BOUREAU OF SHIPPING (en lo
sucesivo ABS) en el que consta que sus condiciones para
navegar eran acordes con las normas exigibles a esta clase
de petroleros desde su fecha, bien la de 24/05/2001, que fi-
gura inicialmente en el certificado, bien la modificada por
la firma de E.L. Beche, Inspector de ABS, que consigno la
fecha 16/08/2001, hasta que finalizase la validez de dicho
certificado en fecha 31/03/2006, constando ademas la ex-
pedicion de un Certificado de gestion de la seguridad en
fecha 19 de Julio de 2001 y valido hasta 20/06/2006, segun
el cual se cumplian los requisitos del Codigo Internacio-
nal de Gestion de la Seguridad Operacional del Buque y
la prevencion de la Contaminacion (en lo sucesivo Codi-
go ISM) y constando también que el buque disponia del
sistema obligatorio SOLAS de remolque de emergencia a
popa, debidamente instalado y aprobado por ABS desde
26/11/1996, y certificado operativo en la ultima revision
anual del buque de 25/05/2002.

Aun asi, Repsol tenia descalificado al Prestige desde el
aiio 1997 por tener mas de 20 afios de antigiiedad, defectos
documentales en las revisiones y no tener CAP, conside-
randolo no recomendable para Malaga y Corufia por ser
CBT, es decir, de lastre limpio8 y BP tenia descalificado
al Prestige desde el aiio 2000, dado que fite rechazado por
BP SHIPPING Ltd. para el transporte tanto de crudo como
de derivados del mismo desde el 4 de abril de 2000 por no
cumplir con los estandares de seguridad exigibles por BP.

El referido buque procedia de San Petersburgo de donde
partio el 31/10/2002 con un cargamento de fueloil que fue
completado en el puerto de Ventspils, en Letonia, ultimo
puerto de carga, (a los folios 13617 y ss. consta la adqui-
sicion del Fuel del Prestige; al folio 13813 certificado de
origen del Fuel del Prestige), siendo su calado de 14,05
metros, es decir, sobrecald 0,30 metros, lo que significaria
llevar unas 2.150 toneladas mds de peso, con una carga
a bordo de 76.972 toneladas meétricas de fueloil pesado
con una Densidad especifica (15/15° C) 0°925-0°965, Vis-
cosidad cinemadtica (cS, 37, 78° C) 49-862 Punto de infla-
macion mas de 90° C. Los tanques destinados a la carga
estaban practicamente llenos salvo el tanque 1 Centro (C)
que lo estaba parcialmente. Mantenia los tanques 2 A y 3,
Babor y Estribor, tanques de lastre limpios (CBL), vacios.

El fuel cargado por el Prestige en San Petersburgo era
de origen ruso y 21.900 toneladas del mismo fueron ven-
didas por la empresa Morton Enterprises Limited a Crown
Resources AG, procediendo gran parte del Fuel de un
llamado programa fluvial en varios envios entregados en
barcazas. El resto fue cargado en Klaipeda por varios pro-
veedores, pero el origen del fuel era también ruso.

El buque habia sido dedicado a abastecer de combus-
tible/fueloil a barcos en alta mar o en otros lugares para
lo cual los navios a los que suministraba se abarloaban al
petrolero.
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Su destino inmediato era Gibraltar, donde el capitin
debia recibir ordenes e instrucciones mientras que el mas
probable puerto al que se dirigia era el de Singapur u otro
asiatico.

Mandaba el Prestige, el CAPITAN APOSTOLOS
IOANNIS MANGOURAS, de 67 aiios de edad, sometido
a medicacion por haber sido intervenido de corazon, el
Primer oficial era Ireneo Maloto, de 38 aiios de edad y el
Jefe de maquinas era NIKOLAOS ARGYROPOULOS, de
63 anos de edad. Todos ellos carecian de antecedentes pe-
nales. La tripulacion estaba compuesta por 24 marineros
de nacionalidad filipina en su prdctica totalidad jovenes e
inexpertos.

Sobre las 14,10 horas UTC del referido dia 13 de No-
viembre de 2002 la tripulacion del buque oyo un fuerte
ruido, parecido a una explosion y seguido de una pronta
y pronunciada escora, de 25 a treinta grados a estribor,
cuando se hallaba a 27,5 millas al Oeste de Finisterre,
dentro del corredor maritimo denominado Dispositivo de
Separacion de Trdfico (DST), parandose las maquinas de
forma automatica al quedar parte de ellas sin lubricacion,
lo que suponia un riesgo de destruccion o averia muy gra-
ve.

Esa escora se debio a un fallo estructural en el costado
de estribor que produjo una abertura de muy importantes
dimensiones en el casco por donde se vertio gran parte de
la carga al mar y se desplazo toda ella hacia el referido
costado lo que puso el buque en riesgo de volcar. La averia
se produjo en una zona critica, en la cuaderna 71, a unos
14,75 metros a proa de la seccion media del buque, entre
los tanques de lastre 2 AS 'y 3 S.

El fallo estructural fue debido a un mantenimiento y
conservacion deficientes pero inadvertidos por y ocultos
para quienes navegaban en el buque, capitaneandolo o
desemperiando cualquier otra responsabilidad, deficien-
cias que contribuyeron a debilitar concretas estructuras
del buque, de modo que no resistieron los embates del olea-
Jjey los esfuerzos a que le sometio el alterado mar, porque
el dia en que se produjo la escora descrita fue de condi-
ciones meteorologicas de las que se denominan adversas,
esto es, ese dia hubo una depresion centrada en las Islas
Britanicas, con un centro secundario en las proximidades
de Finisterre, que produjo temporal en la zona; las peores
condiciones debieron ocurrir entre las 06z y las 12z. y se
han descrito como OOOQOz: SW - 6, fuerte marejada a mar
gruesa. Mar de fondo del NW de 5 m. 0600z: SW - 8 (tem-
poral), mar gruesa. Mar de fondo del NW de 5 m. 1200z:
A esta hora habia un frente proximo al meridiano 10°W. Al
paso del frente el viento debio ser muy fuerte y racheado.
Al oeste del meridiano 10°W: NW - 9 a 11 (temporal muy
duro). Al este del meridiano 10°W: SW - 8 a 10 (temporal
duro). EN TODA LA ZONA MAR MUY GRUESA A AR-
BOLADA. Mar de fondo del W de unos 5 m.

Para corregir la escora y adrizar el buque, decidio el ca-
pitan introducir agua del mar, abriendo manualmente las
valvulas para que funcionase una bomba que hizo entrar el
agua en los tanques de lastre, lo cual se realizo pese a co-
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nocer que la fatiga de los materiales seria extraordinaria
y cuando aun estaba la tripulacion a bordo, consiguiendo
que el buque se adrizase en horas, aunque esa operacion
de corregir la escora empeoro notablemente la situacion
estructural del buquey.

El relato de los restantes hechos probados puede
verse en mi trabajo destinado a analizar la sentencia
de la audiencia de A Corufia‘. Estos hechos van refe-
ridos principalmente a la conducta de las autoridades
espaiiolas del Ministerio de Fomento, si bien hay algun
aspecto que afecta también a la conducta del capitan,
como fue la actitud de este ante las érdenes dictadas
por dichas autoridades.

Por su interés para el presente comentario, reproduz-
co aqui unicamente el siguiente pasaje:

«La primera y reiterada decision de las autoridades
espariolas fue la de alejar el buque averiado de la costa
espaiiola y a tal efecto se impartieron ordenes 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 Prestige desde el CZCS la orden de que el
buque sea remolcado para alejarlo de la costa se sucedie-
ron las reticencias y la negativa del capitan a dar remol-
que, excusdandose en que necesitaba ordenes del armador
para eso, de modo que hasta unas dos horas y media mds
tarde no se acepto dar remolque, lo cual fue muy dificul-
toso porque el remolque de emergencia en popa no pudo
utilizarse y a proa, las condiciones alteradas del mar y la
dificultad propia de la maniobra hacia que no se lograse
el remolque, rompiéndose en los intentos varias estachas
y/o cabos de amarre, siguiendo el Prestige a la deriva, de
modo que se solicito que accediesen al buque tripulantes
de los remolcadores para auxiliar a las personas que tra-
taban de dar remolque, entre ellos dos personas de edad
provecta, el capitan y el jefe de mdquinasy.

2.2. La cuestion del cauce casacional elegido por el TS:
la errénea aplicacion del art. 325-1 en relacion con el art.
331, por considerar que la calificacion de la conducta como
imprudencia grave es una cuestion meramente juridica

El TS aborda en los Fundamentos de Derecho (en
adelante FD) 1 al 15 la cuestion del estrecho cauce ca-
sacional elegido (ex art. 849.1° LECrim), que, ante la
imposibilidad de modificar los aspectos facticos, habi-
lita la revision de sentencias absolutorias en la instancia
con el fin de revocar una absolucion o agravar un pro-
nunciamiento condenatorio.

Aclara el TS que dicha revision solo cabe cuando se
efectia desde una perspectiva juridica, en los casos en
que no se modifica, por tanto, la valoracion de sus pre-
supuestos de hecho, o también en los casos en que la
irracionalidad en la valoracion adquiera entidad para
vulnerar la tutela judicial efectiva de quien reivindica
la condena.

Prosigue el TS explicando que en el caso Prestige la
Audiencia apreci6 una cierta imprudencia en el com-
portamiento del acusado, basada solo en algunos de los
aspectos ahora tomados en consideracion por el TS, y
no le reconoci6 la gravedad que exige el art. 331 CP.
Por consiguiente, entiende el TS que fue una valora-
cioén juridica, como tal susceptible de ser revisada en
casacion, y que lo fue, en concreto, en cuanto a la in-
tensidad de la imprudencia, y en relacion a los factores
tomados en consideracion para conformarla, a partir un
escrupuloso respeto a los elementos de hecho.

Sin embargo, frente a lo que expone el TS en su
sentencia, entiendo que, tal y como se razonaba exten-
samente en el incidente de nulidad y en el recurso de
amparo, promovidos por la defensa del capitan Man-
gouras’, el TS vulner6 el derecho fundamental del art.
24.2° CE a un proceso con todas las garantias, lo que
incluye el derecho de defensa (ser oido antes de ser
condenado) y el derecho a la contradiccion e inmedia-
cion en la valoracion de las pruebas, todo ello en rela-
cién con el art. 6.1° del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, tal como ha sido interpretado y aplicado por
reiterada doctrina del TEDH. En efecto, al tratarse de
una condena en segunda instancia, en contra de una
previa sentencia absolutoria, y al haberse reevaluado
en esa condena los hechos componentes del elemento
subjetivo del delito, el derecho de defensa del acusa-
do exigia el ser escuchado en audiencia personalmen-
te, algo que no hizo el TS. Y, ademas, el derecho a la
contradiccion e inmediacion prohibian al Tribunal que
le condend valorar directamente las pruebas personales
y periciales que se habian practicado en otra instancia
distinta de la suya.

Veamos, detenidamente, las razones de dicha vulne-
racion del derecho fundamental.

Segun indiqué, el TS rechazo en el presente caso to-
dos los recursos que pretendian efectuar una revision
de los hechos por la via del art. 849-2° LECr (FD 10 a
14), y por tanto mantuvo expresamente inmodificados

6 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, R.P,, 2014, cit., pp. 224-226.

7 Lo que se expone a continuacion en el presente epigrafe es un resumen del texto contenido en el incidente de nulidad, de 19 de
febrero de 2016, y en el recurso de amparo, de 20 de mayo de 2016, firmados por el letrado defensor del capitdn Mangouras, José M? Ruiz
Soroa. Ni que decir tiene que comparto plenamente todo cuanto en dichos escritos se contiene.
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los hechos probados de la sentencia absolutoria, y se
limito, de acuerdo con el art. 849-1° LECrim, a exami-
nar si habia existido alguna infraccion o interpretacion
incorrecta del Derecho aplicado por ella (FD 15 y si-
guientes).

Ahora bien, a pesar de haberse autolimitado a una
revision cefiida estrictamente al Derecho aplicable, lo
cierto es que el TS, a fin de llegar al fallo condenatorio
dictado en contra de la previa absolucion, reviso, ree-
valué y volvid a ponderar en el caso concreto analizado
elementos subjetivos, es decir, reviso y reevalud la par-
ticular conducta del capitan Mangouras para determi-
nar si, de hecho, fue imprudente y, ademas, si lo fue de
manera grave (FD 26 a 34). En efecto, la discrepancia
del TS con el Tribunal de instancia no se refiere a una
cuestion de mera interpretacion juridica del texto de la
norma penal o de los conceptos juridicos que esta uti-
liza (tales como el concepto normativo de «impruden-
cia» o el concepto legal de «imprudencia gravey» exigi-
dos por el tipo del delito del art. 331 CP), sino que se
refiere precisamente a la valoracion y evaluacion de la
conducta efectiva y particular del acusado Mangouras
en el caso sometido a juicio.

Es mas, en su reevaluacion y analisis el TS se ocup6d
también de la relacion de causalidad existente entre las
alegadas imprudencias cometidas por el acusado y el
resultado contaminante que se ocasion6 por el vertido
del buque, relacion causal que la Sentencia de instan-
cia declard que no existia de hecho, mientras que el TS
concluyo que si existio.

Y, por si lo anterior no bastare, en el marco de esta la-
bor de revaloracion y reevaluacion de los hechos com-
ponentes del elemento subjetivo del delito y las rela-
ciones causales, el TS revis6 y modifico las inferencias
de hecho a que habia llegado el Tribunal de instancia, e
incluso afadié nuevos hechos y nuevas inferencias de

hechos que no aparecian en los hechos probados de la
Sentencia de instancia, a pesar de que toda la prueba
personal y pericial sobre ellos se practicé ante el Tribu-
nal de instancia (y no ante el TS) en una prolongadisi-
ma vista en la que comparecieron decenas de testigos
y peritos.

Ciertamente, el TS afirma que la revision y reeva-
luacion que llevo a cabo fue una cuestion puramente
juridica y que por eso le habria estado permitido reali-
zarla sin escuchar al acusado, a pesar de tratarse de un
recurso contra una sentencia de instancia de caracter
absolutorio. Sin embargo, la constante jurisprudencia
del TEDH, dictada en su mayor parte precisamente
en contra de Espana, tiene bien claramente estableci-
do que la revision y reevaluacion de las circunstancias
subjetivas de la conducta del acusado (como pueden
ser su intencidn, su conciencia, su conocimiento o su
prevision de determinados hechos) no son cuestiones
de interpretacion juridica, sino que poseen una natura-
leza acusadamente factica, por lo que requieren inelu-
diblemente escuchar la version del acusado sobre esas
circunstancias®.

Dicho de forma resumida, de estas resoluciones del
TEDH se desprende que, por mucho que formalmente
se declare el respeto a los hechos probados de la senten-
cia de instancia, si el Tribunal de apelacion o casacion
revalora o reinterpreta las pruebas sobre el elemento
subjetivo de un delito (a saber, el conocimiento, la con-
ciencia, la intencion, la prevision, etc. del acusado)’,
y si, en virtud de esa reevaluacion o reinterpretacion,
llega a conclusiones o inferencias sobre la culpabilidad
del acusado diversas de aquellas que infirié o dedujo el
tribunal de instancia para absolverlo, debe necesaria-
mente oir al acusado en el tramite de recurso.

Y no es solo el TEDH, sino que también en Espa-
fia el TC'® y el propio TS en otras sentencias'' se han

8 Mencionando sélo las dictadas contra Espafia (que, eso si, son la mayoria) estas Sentencias son: «Bazo Gonzalez», 16/12/2.008.
«lgual Coll», 10/03/2.008. «Marcos Barrios», 21/09/2.010. «Garcia Hernandez, «16/11/2010. «Almenara Alvarez», 25.10.2.011. «Lacadena
Calero», 22/11/2.011. «Valbuena Redondo», 13/12/2.011. «Vilanova Golterris», 27/11/2.012. «Naranjo Acevedo», 22/10/2.013. «Serrano
Contreras», 20/03/2.012. «Nieto Macero», 8/10/2.013. «Roman Zurdo», 8/10/2.013. «Sainz Casla», 12/11/2.013.

A estas decisiones «espafiolas» del TEDH cabe afiadir otras como: «Ekbatani c. Suecia (1998)», «Constantinescu c¢. Rumania»
(2000), «Sandor Lajos Kiss c. Hungria (2005)» y «Hanu c. Rumania (2013)»

9 Enotras palabras: no se trata de juicios de valor o apreciaciones juridicas, sino que son «hechos subjetivos», susceptibles del pre-
dicado «verdadero» o «falso» y, en todo caso, el tribunal de segunda instancia no puede pronunciarse sobre la existencia de ese elemento
subjetivo que el tribunal a quo habia negado en su existencia o alcance, sin escuchar en el trdmite del recurso los argumentos y razones
del acusado.

10 Vid. SsTC 126/12 de 18 de Junio y 157/2013 de 23 de Septiembre, de las que se infiere que el enjuiciamiento sobre la concu-
rrencia de los elementos subjetivos del delito forma parte. a estos efectos. de la vertiente factica del juicio que corresponde efectuar a

los drganos judiciales, debiendo distinquirse de este el relativo a la estricta calificacién juridica que deba asignarse a los hechos una
vez acreditada su existencia. De este modo, si bien la revision de la razonabilidad de las inferencias a partir de la cual el érgano a quo

llega a su conclusién sobre la inexistencia de dolo —u otro elemento subjetivo del tipo— no precisara de la garantia de inmediacion si
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pronunciado en este sentido, siendo particularmente
reveladora la reciente STS 731/2015 de 19 de noviem-
bre de 2015, habida cuenta de que en ella se afirma
exactamente lo contrario de lo que se sostiene en el
caso Prestige, en cuanto a la posibilidad de reevaluar la
intensidad de la imprudencia en un recurso de casacion
contra una previa sentencia absolutoria'?.

Llegados a este punto, procede demostrar entonces
de qué modo el TS no se limit6 a realizar una revision
de algun aspecto puramente juridico del delito impru-
dente contra el medio ambiente de los arts. 325 y 331
CP, sino que realizé una patente reevaluacion y rein-
terpretacion de las circunstancias facticas del elemento
subjetivo del delito en los FD 28 a 34 de su Sentencia.

Con relacion a la primera vertiente, es obvio que el
TS no llevé a cabo revision juridica alguna de los ele-
mentos del delito de contaminacion (arts. 325 y 331
CP), sino que coincidié plenamente con los requisitos
exigidos por la sentencia de instancia.

De lo que expuse en paginas anteriores se deduce con
claridad que la discrepancia entre la Sentencia del TS
y la de la Audiencia consistié unicamente en establecer
si la conducta del acusado debia ser calificada, o no,
como un caso de «imprudencia grave» y «causante»
de un vertido de consecuencias nocivas para el medio
ambiente, tal como exigen los arts. 325-1y 331 CP".

Pues bien, a la vista de lo expuesto cabe preguntarse
en fin: jestamos aqui ante una discrepancia puramente
juridica sobre el concepto y alcance del término «im-
prudencia grave» del art. 331 CP?

La respuesta ha de ser forzosamente negativa. La
sentencia de instancia y la sentencia del TS utilizan
los mismos conceptos juridicos sobre el delito de
contaminaciéon cometido por imprudencia y sobre lo
que se entiende por «imprudencia grave» en el delito
castigado por el art. 331 en relacion con el art. 325
Cp*.

Con relacion a la segunda de las vertientes mas arri-
ba enunciadas, también es obvio que la sentencia del
TS reevalud y reinterpreto los aspectos facticos del ele-
mento subjetivo del delito, de tal manera que alli donde
la sentencia de instancia entendio que unos hechos per-
mitian absolver al acusado, el TS entendi6 que servian
para condenarlo. Por tanto, tomando prestado el con-
cepto de «subsunciony utilizado por el TS (concepto
que el TEDH nunca ha empleado), habria que concluir
que las discrepancias entre las dos sentencias (la de
instancia absolutoria y la de casacion condenatoria) no
estan en el juicio juridico de subsuncion (el Derecho
aplicado), sino en la determinacion de aquellos hechos
concretos que sirven para el posterior juicio de subsun-
cion.

tal enjuiciamiento no se produce a partir de la valoracién de declaraciones testificales, si debera venir presidido, en todo caso, por la
previa audiencia al acusado.

11 Vid., por todas, la STS 676/2014 de 15/10/2014: «Las intenciones, el conocimiento de una circunstancia o realidad, los elemen-
tos internos, las creencias ... son hechos, aunque hayan de fijarse normalmente (salvo confesién) por prueba indiciaria o indirecta. A
eso llamamos inferencias: a la deduccion de intenciones a través de prueba indirecta o indiciaria. Pertenecen a la quaestio facti ... Los
elementos internos estan dentro de la cuestion factica. EI Acuerdo de esta Sala de 19/12/2012 es aplicable también a esta materia de la
«intencionalidad» o de la conviccién o conocimiento equivocado con el que pueda actuar una persona. Esa creencia es en si un elemento
factico. Su valoracién queda fuera de la capacidad de revisién del Tribunal Superior ... Sélo oyendo directamente al acusado explicar por
qué creia eso, y contrastando la prueba testifical que abona ese alegato, un tribunal esta en condiciones segun el TEDH de descalificar
esas apreciaciones y dictar un pronunciamiento de culpabilidad».

12 En efecto, en un caso en que el acusado habia sido absuelto por la Audiencia Provincial del delito de falsedad en documento
publico cometido por imprudencia grave, dice el Tribunal Supremo 731/2015:

«Cuarto: En el caso actual es claro que nos encontramos ante la necesidad de reevaluar la prueba. En efecto, asiste la razén al
Ministerio Pablico en su afirmacién de que el tipo delictivo de la falsedad documental no requiere que se cause un perjuicio efectivo y de-
terminado en el trafico juridico, bastando la potencialidad de causarlo, y también en su valoracién de que la conducta del Notario acusado
al no verificar la concurrencia efectiva del poder fue negligente.

Ahora bien, la solicitud de revision en casacion de la absolucion acordada por la Audiencia requiere una valoracion que va mas alla
de la correccion de un mero error de subsuncion, ya que exige en primer lugar una reconsideracion de los hechos probados para derivar
de ellos la calificacion de gravedad de la imprudencia exigida por el tipo, para lo cual el relato factico no es suficientemente detallado y
explicito» (subrayado nuestro).

13 Recuérdese que la Audiencia afirmé que no existié tal imprudencia grave y que por ello el acusado debia ser absuelto del delito:
«... deben ser absueltos ... porque no actuaron dolosamente y su imprudencia relativa, caso de existir, ni fue eficiente, ni se ha demostrado
en muchos aspectos y, sobre todo, en ningun caso fue GRAVE, que es lo que exige el tipo» (p. 134).

Por el contrario, el TS afirma que si existié una imprudencia grave en el sentido del art. 331 CP y por ello condena al acusado: «...
exige el art. 331 C.P. que la imprudencia sea grave y en este caso lo es ... desde una perspectiva subjetiva en relacién a la previsibilidad

del riesgo por parte del acusado». (FD 34).
14 Cotéjese al respecto el FD 21 de la Sentencia del TS con lo expuesto en la Sentencia de la Audiencia en la p. 158, nota 50.
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Y, por cierto, conviene subrayar que es el propio TS
el que, sorprendentemente (y contradictoriamente), lo
viene a reconocer asi en el FD 27 in fine, cuando nos
indica que la sentencia de instancia «analiza determi-
nados elementos facticos que descarta como relevantes
o suficientes para atribuir a ninguno de los tripulantes

del buque un comportamiento imprudente que fue-
ra penalmente relevante». Por tanto, reparese en que

es el propio TS el que los califica como «elementos
facticos», en virtud de lo cual el TS esta admitiendo
que el cambio de inferencia en torno a la inocencia o
culpabilidad del acusado se deriva del analisis de unos
elementos facticos. La sentencia de instancia hizo una
valoracion de ellos e infirid que los acusados no eran
culpables. Los recurrentes defienden la inferencia con-
traria, y el TS va a darles la razén efectuando para ello
un nuevo «analisis de elementos facticos» en los FD 28
y siguientes.

Asi las cosas, veamos a continuacion, en particular,
cuales son esos aspectos facticos reevaluados y reinter-
pretados por el TS,

A tal efecto hay que recordar, una vez mas, que la
sentencia de la Audiencia afirmé respecto a tales as-
pectos facticos dos cosas distintas, en relacion con la
posible existencia de un delito de contaminacion por
imprudencia: por una parte, que las conductas supues-
tamente incorrectas del acusado que se examinan como
elementos facticos no constituyeron imprudencia, y
menos aun una imprudencia grave, en el sentido del art.
331 CP; por otra parte, que no hubo relacion de causa a
efecto entre esas conductas y el vertido.

En concreto, a lo largo de la argumentacion de la sen-
tencia de la Audiencia se concluye lo siguiente: que la
circunstancia de que el buque navegara ligeramente so-
brecalado (p. 99) «no se considera concausa eficiente
de lo ocurrido» (p. 130); que la circunstancia de que
la maquina navegara sin automatico o que los serpen-
tines de calefaccion estuvieran parcialmente inopera-
tivos (p. 127) «no fueron causa eficiente de la ave-
ria del buque ni supusieron una agravacion de las
consecuencias» (p. 160); que «lo mismo cabe decir
de los sistemas de remolque, sobre todo porque con
independencia de su adecuacion la desobediencia acre-
ditada del capitan deja en un segundo plano de impor-
tancia esa situacion» (p. 160); que el hecho de que la
tripulacion fuera «joven o inexperta» (p. 100) se valora

como irrelevante al decir que «sin embargo, ningin
comportamiento de esos tripulantes ni del capitan,
ni de los oficiales, ha sido denunciado como inepto,
perjudicial o simplemente negligente» (p. 131); que
«navegar a velocidad lenta o reducida por el DST mas
bien indica prudencia que incuria alguna» (p. 162);
que, en fin, de la desobediencia del Capitan a la or-
den de remolque de la Autoridad no se derivan (no
se han causado) los dafios y perjuicios provocados
por el vertido (p. 174).

Sin embargo, frente a esta argumentacion de la
sentencia de instancia, el TS lleva a cabo una nueva
valoracion de los hechos tanto en su vertiente objeti-
va como subjetiva, que le conduce a rechazar las infe-
rencias de la sentencia de la Audiencia y a sustituirlas
por unas nuevas de sentido contrario: por una parte,
las conductas del capitan constituyeron una violacion
clamorosa de normas elementales de cuidado, por lo
que constituyen un caso de imprudencia grave; por otra
parte, dichas conductas causaron, al menos en parte, el
accidente.

Repasemos entonces de forma individualiza cada
una de esas conductas que reinterpreta el TS'S.

A. El no funcionamiento del sistema de control a distancia
de la maquina desde el puente

En su FD 28 afirma la sentencia del TS que «no fun-
cionaba el piloto automatico, por lo que habia de nave-
gar utilizando el sistema manualy.

Vaya por delante que resulta muy confuso qué quie-
re decir aqui la Sala, pues del «piloto automatico» del
buque nadie hizo mencién alguna en el juicio, y es la
primera vez que se alude a él.

Podria ser que la Sala utilizara este término de «pi-
loto automatico» para referirse al sistema de control
desde el puente de la maquina propulsora, que es lo
que no funcionaba a bordo, y a lo que se refiere la Sen-
tencia de instancia en su p. 127: «... se ha destacado
que el PRESTIGE era gobernado de modo manual, al
no funcionar el sistema automatico ad hoc, lo que es
verdad, pero que no tiene una conexion logica ni causal
con la averia sucediday. Pero si es asi, y se trata de una
mera confusion de nombre, §por qué entonces en el FD
29 se afirma que: «... Ya hemos destacado defectos en
su maquinaria, el piloto automatico y ...», de manera

15 Insisto en que lo que se expone a continuacion en el texto esta tomado de forma practicamente literal de lo que se contiene en el
incidente de nulidad, de 19 de febrero de 2016, y en el recurso de amparo, de 20 de mayo de 2016, firmados por el letrado defensor del

capitan Mangouras, José M? Ruiz Soroa.
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que el del «piloto» y el de la «maquinaria» parecen ser
dos defectos distintos: el «piloto automatico» y «los
defectos en la maquinaria»? ;Para dar la impresion de
que existian dos defectos donde sdlo habia uno, incre-
mentando el juicio negativo sobre el estado del buque?
Si es asi, cabe denunciar que la Sentencia del TS lite-
ralmente afiadid un hecho nuevo a los probados en la
Sentencia de instancia.

Ahora bien, sean uno o dos los automaticos que el
TS afirma que estaban inoperativos, lo cierto es que por
mucho que se lea su propia Sentencia no se encontrara
ninguna explicacién de su supuesta importancia en la
navegacion del buque o en el desarrollo del accidente.
El TS los cita como indice de la negligencia supues-
tamente cometida por el capitan, pero no es capaz de
mencionar, o siquiera insinuar, como influyeron en el
accidente y en la contaminacion.

La sentencia de instancia era taxativa: «se ha desta-
cado que el PRESTIGE era gobernado de modo ma-
nual, al no funcionar el sistema automatico ad hoc, lo
que es verdad, pero que no tiene una conexion logica ni
causal con la averia sucediday.

Si la Sentencia del TS pretende insinuar lo contra-
rio, se esta introduciendo en un analisis factico de re-
laciones causales entre hechos, lo que es una cuestion
totalmente factica, nunca juridica. Y, por lo demas, ni
que decir tiene que s6lo el tribunal ante el cual se efec-
tué de manera inmediata la prueba testifical y pericial
esta capacitado para apreciar tal cuestion (con arreglo
al principio de inmediacion).

Y si el TS no estd insinuando esta relevancia causal del
fallo del sistema de control de la maquina (como resulta
de su silencio al respecto) ¢por qué entonces lo mencio-
na? Los defectos de funcionamiento que tuviera el buque,
si no tienen conexion ninguna con el riesgo de la averia
realmente ocurrida, son penalmente intrascendentes.

B. El sobrecalado inicial del buque

En la Sentencia de la Audiencia se afirmaba que el
buque navegaba con un ligero sobrecalado de 0,30

centimetros (p. 99), pero que «este defecto en el ca-
lado mas conveniente no se ha considerado concausa
eficiente de lo ocurrido, asi que navegar en un buque
aparentemente adecuado en condiciones duras pero
aceptables para los navegantes experimentados no pa-
rece ninguna clase de imprudencia» (p. 130)'.

Por su lado, el TS manifiesta literalmente al respec-
to que «ESTA INFERENCIA NO LA ACEPTAMOS»
(FD 29), alegando por su parte que «el exceso de peso
que implica el sobrecalado consecuencia de una sobre-

carga inevitablemente repercute en la estructura de la

nave y su maniobrabilidady.
Pues bien, incurre aqui el TS en varias infracciones

de los derechos del acusado.

La primera reside en que el Tribunal de Casacion no
puede revisar las inferencias que haya establecido el
tribunal de instancia acerca de la no culpabilidad, si se
trata de inferencia derivadas de los hechos, sin escu-
char personalmente su version. Afirmar que «esta infe-
rencia no la aceptamos» no es admisible y el propio TS
lo ha explicado muy bien en diferentes sentencias'’. En
efecto, como claramente ha razonado el propio TS, no
puede ni debe confundirse la inferencia misma que sus-
tenta el juicio de culpabilidad o inocencia, con el juicio
de inferencia, es decir, con el razonamiento a través del
cual el tribunal de instancia ha llegado a construir tal
inferencia. Este razonamiento podra ser o no comparti-
do por el tribunal revisor, incluso podra proponerse por
el recurrente o por el tribunal revisor uno alternativo
que resulte mas 1l6gico o mas verosimil. Pero ello no
autoriza a revisar y modificar la sentencia de instancia
sin oir sobre ello al acusado absuelto, sino sélo a anu-
larla cuando el razonamiento de instancia (el juicio de
inferencia) haya llegado al extremo de ser arbitrario,
caprichoso o manifiestamente carente de razonabilidad
(por la via del art. 852 LECrim.).

Pues bien, en ningiin momento de su extenso analisis
de los elementos facticos que revisa la Sentencia del
TS insinta siquiera que la Audiencia hubiese razona-
do su Sentencia de manera arbitraria, caprichosa o de

16 Con todo, la Sentencia de la Audiencia Provincial ponia en duda que el sobrecalado del buque existiera en realidad: véase al
respecto la pagina 121 en la que al comentar el Informe pericial de los Sres. Cayuela y Montero que son los que hablaron de sobrecalado,
dice: «Sin embargo, al matizar los Informes, destacan (los peritos) que los datos de sobrecalado no tienen respaldo documental y que no
les dieron toda la informacién solicitada y por eso el informe es simplemente tedrico ... y terminan exculpando al capitan del buque petrolero
que en una situacion extrema hizo lo que pudo» (subrayado original)

17 Vid., p. €j., STS 1.021/2013: «Precisamente cuando la sentencia es absolutoria, |a revision de la razonabilidad de las inferencias a
partir de la cual el 6rgano a quo llega a su conclusion sobre la inexistencia de dolo u otro elemento subjetivo del tipo exige en todo caso la

previa audiencia por el drgano revisor del acusado absuelto. Y ello porque esa conclusién no es una cuestién meramente juridica ... Cabe
matizar tan sélo que la acusacién puede cuestionar una posible vulneracién del derecho a la tutela judicial, si la decision estuviera huérfana

de toda motivacion o la expuesta careciera de modo patente de razonabilidad».
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forma inequivocamente erronea para cualquier lector;
es decir, que no recurre al Gnico cauce por el que podia
cuestionar la razonabilidad de los juicios de inferencia
de la sentencia de instancia sin violar los derechos del
acusado absuelto. Y es que ello le hubiera obligado a
declarar la nulidad de la Sentencia y su devolucion a la
Audiencia para que dictase una nueva.

Por otro lado, el TS «construyey (por asi decirlo) por
su cuenta un argumento nuevo (que nunca se expuso en
el juicio) para contradecir la afirmacion de la sentencia
de instancia de que el ligero sobrecalado no fue con-
causa eficiente de lo ocurrido. En efecto, el TS afirma
que dicho sobrecalado si fue concausa eficiente porque
«la sobrecarga inevitablemente repercute en la estruc-
tura de la nave y su maniobrabilidady. Pero ante seme-
jante inferencia cabe preguntarse: ;de donde han salido
estas afirmaciones y estos juicios técnicos? Y es que
si en la Sentencia de instancia no se encuentran estas
consideraciones técnicas, es inevitable concluir que es
el propio TS quien las ha afiadido por vez primera y con
base en su propio criterio, a pesar de que no fue este TS
quien presencid y valor6 la prueba testifical y pericial.

En suma, el TS viol6 los hechos probados de instan-
cia mediante el ardid de agregar nuevas consideracio-
nes facticas (que es una forma de no respetarlos, como
el propio TS tiene reiteradamente declarado). Y ademas
vulner6 el principio de inmediacion de la apreciacion
de la prueba, que le prohibe hacer este tipo de consi-
deraciones cuando no es €l el tribunal ante el cual se
practicé dicha prueba.

C. Los serpentines de calefaccion parcialmente inopera-
tivos

Se trata, de nuevo, de un hecho que ciertamente se
admitia en su realidad en la Sentencia de instancia, pero
con la decisiva particularidad de que en esta se declara-
ba que «carece de cualquier conexion logica ni causal
con la averia sucedida ... (pues) pudo afectar a alguna
posibilidad de salvar el buque pero no a las causas de
la averia que se analizan» (p. 127), insistiéndose, en la
p. 160, en que: «...las disfunciones en los serpentines
de calefaccion ... no fueron causa eficiente de la averia
del buque ni supusieron una agravacion de las conse-
cuencias de lo ocurrido».

Pues bien, en contra de estas afirmaciones puramen-
te facticas se alza la Sentencia del TS, revisandolas de
manera radical para poder llegar a un juicio de culpabi-
lidad del acusado.

La revision consiste en realizar una alambicada re-
construccion y reevaluacion hipotética de los hechos,
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en el sentido siguiente: dado el hecho cierto de que la
maniobra realizada por el Capitan Mangouras de co-
rregir la escora introduciendo agua de mar (maniobra
profesionalmente correcta) en los tanques vacios em-
peord la situacion estructural del buque (hecho obvio
admitido por todos, empezando por el propio capitan),
el TS incluye como un nuevo hecho probado que esta
maniobra «vino determinada o cuando menos condi-
cionada por el estado previo de la nave (pues) la ope-
racion de lastrado contaba en teoria con la alternativa
de trasvasar la carga interna (v) en este caso no se hizo
probablemente porque resultaba cuanto menos mas
dificil habida cuenta que la averia en los serpentines
de la calefaccion impedia controlar la temperatura de
las calderas y consecuentemente el calentamiento del
fueloil hasta que alcanzara los niveles de liquidez que

exigia ese trasvase».
Uno no puede dejar de asombrarse ante semejante

«reconstrucciony: el Tribunal de casacion (segin él,
analizando solo el Derecho aplicado en la Sentencia de
instancia) realiza una revision de las causas y efectos
de un hecho concreto y propone para ¢l una_ nueva ex-
plicacién técnica que en modo alguno figuraba en la
Sentencia de la Audiencia, ni fue propuesta por ningu-
no de los testigos o peritos. Y lo de menos es que esa
explicacion sea inveraz e incorrecta; lo verdaderamente
relevante es que es el propio TS el que la «inventay en
tramite de recurso y la introduce como un nuevo hecho
relevante, del cual se infiere la culpabilidad del capitan
como autor de una conducta gravemente imprudente.

Causa rubor tener que recordarle al TS que el juicio
publico y las pruebas testificales y periciales no se rea-
lizaron ante €1, sino ante la Audiencia de A Coruiia. Por
tanto, hay que preguntarse ;,como puede entonces el TS
deducir por su propia cuenta determinadas «explicacio-
nes técnicas» o «relaciones causales» que no aparecian
en la Sentencia de instancia?

De nuevo, pues, tal forma de proceder viola el prin-
cipio de respeto a los hechos probados, por un lado,
y el principio de inmediacién en la apreciacion de la
prueba, por otro. Y, ademas, viola el derecho de defensa
en cuanto que el TS propone una nueva explicacion a la
conducta del capitan Mangouras (para hacerle culpable
de un delito del que habia sido absuelto) sin haberle
escuchado sobre ella.

Es obvio que algo tendria que decir el acusado Man-
gouras sobre esa rocambolesca y nueva idea de que si
¢l decidio lastrar el buque con agua de mar, en lugar
de efectuar un trasvase interno de fueloil, fue precisa-
mente porque los serpentines de calefaccion de la carga
estaban en estado de parcial operatividad.
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En efecto, el acusado siempre dijo (y demostro do-
cumentalmente) que el fueloil viajaba a la temperatura
correcta y con el adecuado grado de liquidez. Dijo y ex-
plico que si optd por lastrar con agua de mar en lugar de
trasvasar carga interna fue por varias razones: primero,
transvasar carga por gravedad era una operaciéon muy
lenta y s6lo parcialmente eficaz para corregir la esco-
ra; y, sobre todo, para llevarla a cabo era fisicamente
necesario manejar en cubierta unas valvulas situadas
en el costado de estribor que eran inalcanzables para
la tripulacion salvo que se les exigiera poner en grave
riesgo sus vidas. Y la mayoria de los peritos estuvie-
ron de acuerdo con €I, tal como consta en la sentencia
de instancia, pues alabaron su maniobra: «realizar un
trasvase interno o externo del fuel, segun los informes
oidos, ambas posibilidades eran muy dificultosas y
arriesgadasy» (p. 160).

A ninglin perito, ni siquiera a los que recomendaban
como mejor opcion el trasvase interno, se le ocurri6 la
idea de que el trasvase «probablemente resultaba mas
dificil por la averia de los serpentines». Es una explica-
cién que aparece por vez primera en esta instancia de
casacion y propuesta por el mismo Tribunal que revisa
el caso.

Ahora bien, ademas de todo lo que se acaba de ex-
poner, hay que subrayar que no finaliza aqui la tarea
de revision que (no lo olvidemos) el TS define como
«estrictamente juridica». En efecto, la alargada sombra
de los serpentines llega —segun el TS— hasta haber
provocado nada menos que la imposibilidad de dar re-
fugio al buque en puerto («su relevancia fue mayor ...
porque aumento el exceso de calado del buque, lo que
impidio que se le pudiera dar refugio en puertoy (FD
30 in fine). De esta forma, la cadena causal «recons-
truida» por la Sentencia del TS resulta algo asi como:
«a) serpentines parcialmente inoperativos ...b) lastrado
por agua de mar ...c) aumento de calado del buque ...
d) imposible refugio por exceso de caladoy.

Una vez mas estamos ante afirmaciones que exceden
totalmente de lo que es una revision estrictamente juri-
dica del Derecho aplicado por la Sentencia, puesto que
inciden plenamente en las cuestiones facticas y causa-
les, violan el principio de inmediacion en la aprecia-
cion de la prueba y el de defensa del acusado.

Pero lo peor de todo es que, ademads, tales afirma-
ciones son, lisa y llanamente, inveraces, por la sencilla
razon de que el lugar o puerto de refugio sugerido por
la mayoria de los testigos y peritos era el de la ensena-
da de Corcubiodn, y esta no tiene limitacion alguna por
calado.

D. El remolque de emergencia y la evacuacion de la tri-
pulacion

La Sentencia del TS reconoce, como lo hizo la de
la Audiencia, que no cabe reproche alguno al capitan
del buque por el tipo de remolque de emergencia que
llevaba su buque (FD 31), puesto que estaba certificado
como idoneo por ABS, la sociedad de clasificacion del
buque.

Sin embargo, el TS introduce en este punto una nue-
va reconsideracion del remolque de emergencia, que
no figuraba en la sentencia de la Audiencia y que le
permite hacer un nuevo reproche de comportamiento
imprudente al acusado, a saber: si el buque portaba un
sistema de remolque de emergencia a popa que, para
ser operado, precisaba del trabajo de cuatro tripulantes,
el capitan Mangouras (conocedor de esta circunstancia)
no debid haber evacuado a toda la tripulacion cuando
surgi6 el riesgo inminente de que el buque volcase de
costado, sino que debid mantener a bordo a tripulantes
suficientes.

La Sentencia del TS no lo expresa con esta claridad,
pero es la unica interpretacion posible de la sibilina
redaccion del Gltimo parrafo del FD 31: «Cabe la po-
sibilidad de que la evacuacion fuera adecuada con el
objetivo de poner a salvo las vidas humanas, pero lo
cierto es que fue una de las razones que, una vez el Sr.
Mangouras accedio a dejarse remolcar, dificultaron y
dilataron en el tiempo el control del barcoy.

De nuevo sucede aqui lo que se denunciaba y criti-
caba en las paginas anteriores: se esta reevaluando o
reconsiderando la conducta del acusado en el momento
del accidente; se estan proponiendo nuevas hipotesis
para el analisis de su comportamiento; se esta sugirien-
do que se equivoco profesionalmente al evacuar a la
tripulacion; se insintia que deberia haber mantenido a
bordo a parte de los tripulantes y que, por ello, es culpa-
ble de una imprudencia grave. Y todo ello se hace cuan-
do el acusado fue expresamente absuelto en la instancia
de esa imprudencia grave y sin escuchar en este tramite
la version del acusado sobre esos hechos que, por vez
primera, se le reprochan.

Precisamente por ello, la reconsideracion o reevalua-
cion que efecttia el TS sobre este punto es contraria al
derecho de defensa del acusado segin el art. 24 CE y
6.1° CEDH. Puesto que implica una reevaluacion de
aspectos facticos de la conducta del acusado.

Por lo demas, y al margen de lo que antecede, me-
rece ser severamente criticado el modo en que el TS
plasma su insinuado argumento: y es que, en efecto,
si el primer deber de todo capitan es poner a salvo la
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vida de su tripulacion en una situacion de riesgo, no
puede reprocharsele nada por haberlo hecho; por tanto,
si el TS empieza por reconocer que la evacuacion era
adecuada para salvar las vidas humanas, resulta de todo
punto inaceptable (por no emplear aqui otra expresion
mas gruesa) que insinue a continuacion que dicho sal-
vamento quizas no debiera haberse efectuado’®. Y, en
este sentido, la Sentencia de instancia de la Audiencia
reconocia que el hecho de que Capitan y dos Oficiales
permanecieran voluntariamente a bordo «demuestra un
coraje y una entereza fuera de lo comun, por permane-
cer en un barco adrizado con dificultades, en medio de
un temporal extremo, anegado por el oleaje y perdien-
do fuel» (p. 132).

E. La desobediencia a la orden de tomar remolque

Prima facie el cambio de calificacion juridica que
efecttia el TS en el FD 33 con respecto a la desobedien-
cia del capitan a la orden de tomar remolque se pre-
senta en la Sentencia como si fuera s6lo un cambio de
estricta calificacion juridica, que, consecuentemente,
es un cambio que (por mucho que suponga una agra-
vacion de la pena, que pasa de 9 meses a 2 afios de
prision) un Tribunal de casacion podria haber llevado a
cabo sin necesidad de oir de nuevo al acusado, segtin la
doctrina del TEDH.

Sin embargo, en la Sentencia del TS que examina-
mos no se efectiia solamente un cambio de calificacion
normativa de los hechos, sino que al mismo tiempo se
reconsideran estos hechos en un plano puramente fac-
tico. En concreto, se reevaltian y se reconstruyen las
circunstancias facticas de la desobediencia del capitan
para llegar a afirmar que «los hechos que sustentan esta
calificacion (de desobediencia) no solo fueron relevan-
tes en lo que suponen de desprecio al principio de auto-
ridad ... también contribuyeron a incrementar el riesgo
de contaminacion y en consecuencia de catdstrofe eco-
logica en la medida que demoraron durante unas horas
la posibilidad de controlar la embarcacion y con ella el
vertido incesante» (FD 32 in fine).

Asi las cosas, resulta evidente que esta reconstruc-
cion y reevaluacion de las consecuencias facticas de
las escasas tres horas que durod la desobediencia no es
una pura cuestion juridica sino, muy al contrario, una

cuestion plenamente factica. En efecto, reparese en que
se trata de determinar si la demora del capitan Man-
gouras en aceptar el remolque tuvo como consecuencia
un incremento de la contaminacién provocada por el
vertido, de manera que pueda imputarsele el incremen-
to o agravacion del vertido; algo que el capitan negd
siempre.

La Sentencia del TS afirma que, efectivamente, la
demora provoco ese incremento o agravacion del verti-
do, y que el acusado tenia que haber sido consciente de
ello cuando demor¢ el remolque. En este sentido, dice
en el FD 76 que «este episodio se ha considerado esen-
cial para conformar el comportamiento imprudente por
el que va a ser condenado (el acusado)».

Sin embargo, es bastante claro que esta es una cues-
tion factica que atafie al elemento subjetivo del delito,
a saber, la conciencia del capitan de que, al demorar el
remolque, incrementaba el vertido y, por ello, no puede
ser decidida sin oir la version del acusado en el juicio
sobre ese concreto extremo del conocimiento o con-
ciencia que debia o no debia tener.

Pero es que hay mas: la sentencia de instancia, que
condeno al capitan Mangouras por un delito de des-
obediencia a la pena de 9 meses de prision, dejé muy
claramente establecida una conclusion: «si sélo se con-
sidera acreditado el delito de desobediencia, de este
delito no se deriva o con el mismo no se han causado
los darios y perjuicios derivados del vertido del PRES-
TIGE» (p. 250). Esta es una afirmacion de naturaleza
factica sobre las relaciones de causa a efecto entre dos
hechos del mundo exterior: del hecho A no se deriva el
B, de uno no se sigue el otro.

Pues bien, la sentencia del TS modifica de raiz esta
afirmacion factica y la substituye por la contraria: del
hecho A (la demora en el remolque) se ha seguido por
lo menos en parte el hecho B (el incremento o agrava-
cion del vertido). Y lo ha hecho a pesar de que no es ¢l
el tribunal ante el cual se practico la prueba testifical y
pericial', siendo asi que este Gltimo es el Gnico tribu-
nal que, en virtud del principio de inmediacion, puede
determinar los hechos y extraer conclusiones de ellos.

Ala vista de lo que antecede se comprendera, en fin,
que la sentencia del TS que analizamos viold el dere-
cho a un proceso con todas las garantias del acusado

18 Es mas, la evacuacion urgente de la tripulacién fue ademas aprobada por las Autoridades Maritimas, que llegaron a insistir en que
fuera total, incluso de los tres hombres que voluntariamente quedaron a bordo.

19 La prueba testifical y pericial practicada en la vista publica ante la Audiencia de A Corufia (precisamente sobre las fases, tiempos
y modos en que se produjo el derrame de fueloil desde el buque) fue amplisima y de alto contenido técnico. Por eso es mas sorprendente
aun que el Tribunal Supremo que no presencié esa prueba haga afirmaciones facticas tan terminantes ahora.
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en dos de sus facetas: 1) se pronunci6 sobre cuestiones
de hecho atinentes al elemento subjetivo del delito (la
conciencia del capitdan de que estaba incrementando
el vertido de fueloil al demorar el remolque) sin oir
al acusado en el tramite; 2) modifico las conclusiones
facticas de la sentencia de instancia sobre relaciones
de causa a efecto a pesar de no haber presenciado con
inmediacion las pruebas practicadas al respecto ni ha-
berse practicado otras nuevas en el recurso.

F. Las conclusiones de la sentencia

En el FD 33 la sentencia del TS hace un resumen de
sus anteriores reconsideraciones sobre los defectos exis-
tentes en el buque y sobre la conducta del acusado y lle-
ga a una conclusion: «... ese fallo estructural que deter-
mino el colapso de la maquinaria y la fractura del casco
... fuera cual fuera su causa, no se puede considerar
improbable sobre todo en un barco de esa antigiiedady.

En otras palabras (y mas sencillas, evitando la doble
negacion de la frase transcrita), lo que viene a afirmar
el TS, como conclusion o inferencia de su analisis de
los hechos, es que la averia del buque que caus6 su co-
lapso estructural era probable («no se puede conside-
rar improbable»). Y de esa probabilidad de la averia se
deduce la culpabilidad del acusado, puesto que «como
capitan del buque estaba obligado a advertir la presen-
cia del peligro grave que asumioy.

Pues bien, si ponemos ahora en relacion estas dos
afirmaciones del FD 33 de la sentencia del TS con
lo que esta misma sentencia recoge como conclusion
esencial de la sentencia de instancia de la Audiencia
(en su FD 27 in fine), nos encontraremos con una con-
tradiccion insalvable, dado que en este FD 27 se indi-
ca: «Insiste la Sala sentenciadora tras el andlisis de la
abundante prueba pericial practicada en que el estado
aparente del buque no era indicativo de sus deficien-
cias estructurales. Y en definitiva concluye que la ave-
ria que provoco el colapso del barco no era previsible
ni pudo ser advertida por el acusadoy.

Por consiguiente, de ese cotejo se infiere que donde
la sentencia de la Audiencia concluia (segiin resume
con acierto el propio TS) que la averia que provocé el

colapso del buque no era previsible ni pudo ser adver-
tida por el acusado, el TS, en su segunda sentencia,
concluye que esa averia era probable v por ello debio
ser prevista por el acusado.

Dificilmente cabe efectuar una inversion mas ab-
soluta de las conclusiones facticas que componen el
elemento subjetivo del delito imprudente que la que
se produce entre ambas sentencias: de tratarse de una
averia imprevisible y, por ello, no susceptible de ser ad-
vertida en su riesgo por el capitan, se pasa a una averia
probable que debio de preverse por éste con una mini-
ma diligencia.

Por ello, causa profundo estupor que el TS afirme
que esta inversion de las conclusiones sea el resultado
de una revision puramente juridica, que no reevalua ni
reinterpreta los hechos mismos.

Como es obvio, semejante afirmacion es insosteni-
ble. Y es que las afirmaciones de la sentencia de ins-
tancia acerca de la inexistencia de imprudencia grave
por parte del capitin Mangouras no eran una simple
«valoracion juridica, como tal susceptible de ser revi-
sada en casacion» (FD 34), sino que eran afirmaciones
fundadas en un hecho bien concreto, a saber, la impre-
visibilidad de la averia para el acusado. Si el TS afirma
que la averia no solo era previsible, sino incluso pro-
bable, y que el acusado debi6 preverla con un minimo
de diligencia, esto no es una revision de la valoracion
juridica sino (ante todo) una revision de los hechos y de
la conducta del acusado; o, mejor dicho, una revision
radical de los hechos, que, de nuevo, se efectud sin oir
al acusado y escuchar su version sobre ellos.

Es mas, en el FD 64 de su Sentencia el TS (para po-
der condenar al acusado también al resarcimiento de
los dafos, lo cual es una forma de agravar la condena)
llega a definir la conducta del capitan Mangouras en
relacion con el accidente como una actuacion realizada
«con temeridad y a sabiendas de que probablemente
se causarian los darios» (de acuerdo con el art. 5.3 del
CLC 92). Se trata, pues, de una nueva apreciacion so-
bre el elemento subjetivo del delito, que excede incluso
del concepto de «imprudencia grave» del FD 34, al uti-
lizar una terminologia propia del dolo®.

20 En este sentido, merece la pena poner en contraste la conclusién del Tribunal Supremo con el siguiente parrafo de la sentencia

de instancia de la Audiencia:

«Reducida asi la imputacién a que fueron imprudentes por arriesgarse a navegar en un buque inseguro y abocado al hundimiento,
parece imposible sostener l6gicamente tal imputacion porque nadie ha demostrado que conociesen el estado real del buque en cuanto a

los defectos de conservacién que causaron su hundimiento.

Todos sabian que no era un buque nuevo y que su estado de conservacion era el que cabria esperar de un prolongado transcurso del
tiempo en una actividad de tanto desgaste como es la navegacion de grandes petroleros, pero_ni sabian, ni podian saber de la existencia

de graves deficiencias que abocasen a un inminente naufragio.
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En resumen: donde la sentencia de la Audiencia
afirmé como conclusion que el acusado no actud im-
prudentemente ni con conciencia de la posibilidad de
la averia y de los dafios ecoldgicos, el TS asegura que
el acusado actud con gravisima imprudencia (incluso
cabria decir que con dolo) y con conciencia plena de
que los dafios se iban a producir. Ni que decir tiene, de
nuevo, que este cambio de valoracion de la conducta

para asegurar que la conducta del capitan excedio el
nivel de riesgo permitido, razonamientos que conduci-
rian a paralizar el trafico maritimo mundial®'.

2.3. El erroneo entendimiento que tiene el TS sobre de la
estructura del delito imprudente

De lo que expuse en el epigrafe anterior interesa de-

tenerse ahora en un aspecto particular, concerniente a
la estructura de los delitos imprudentes. Me refiero a
la conclusion a la que llega el TS, al calificar la im-
prudencia del capitdn como grave (y, por tanto, como
juridico-penalmente relevante), siendo asi que esta es
una conclusion que presupone ineluctablemente valo-
rar aspectos subjetivos®.

Y conviene detenerse en esta trascendental cuestion,
desde el momento en que el TS demuestra no saber en
qué consiste la infraccion del deber de cuidado en los
delitos imprudentes. En efecto, la distinciéon entre un
deber subjetivo y un deber objetivo de cuidado no radi-
ca (como erroneamente cree el TS) en que el subjetivo
sea «un deber de cuidado interno, que obliga a advertir
la presencia de un peligro cognoscible y el indice de su
gravedad» y el objetivo «un deber de cuidado externo,
que obliga a comportarse externamente de forma que
no se generen riesgos no permitidosy.

Es cierto que algunos penalistas aluden a un deber de
cuidado interno y a un deber de cuidado externo, pero
esta alusion nada tiene que ver con la dicotomia de-
ber objetivo/deber subjetivo de cuidado. El TS ignora

del acusado se efectiia con vulneracion de los derechos
que le amparan de acuerdo con los arts. 24 CE y 6.1°
CEDH.

Finalmente, en otro orden de cosas, no se puede pa-
sar por alto el enorme absurdo que encierra el razona-
miento del TS desde la logica de las motivaciones del
comportamiento humano. En efecto, es evidente que
las conclusiones del TS sobre la conducta del capitan
Mangouras contradicen la logica mas elemental, pues-
to que seria preciso que el acusado fuera un auténtico
suicida para emprender una navegacion «a sabiendas
de que probablemente se iba a producir» el colapso
del buque y para quedarse a bordo después voluntaria-
mente con el fin de intentar salvar el buque, cuando
los dafios se produjeron y la estructura del buque se
habia colapsado. Resulta obvio para cualquiera que tal
comportamiento es incompatible con un conocimiento
previo de los defectos del buque, segun concluyd, por
cierto, la sentencia de la Audiencia.

Por lo demas, tampoco debe pasarse por alto el gran
absurdo que, en general, encierran muchos de los razo-
namientos pseudotécnico-maritimos que efectia el TS

El aspecto a simple vista no era alarmante aunque no fuera muy satisfactorio y nadie (...) ha sido capaz de sefialar a dia de hoy donde
podria haberse advertido sin duda algun defecto que impidiese o desaconsejase la navegacion y por eso la decisién de asumir la navega-
cion como una ocupacion laboral arriesgada pero controlada y normal no puede imputarse como delito.

De hecho la conducta ulterior del capitan y los oficiales ha sido calificada de correcta, cuando no elogiada, por multitud de técnicos,
incluidos los que asumian los intereses espafioles como prioritarios, y las decisiones iniciales tras la averia no sélo son aceptables sino que
demuestran un coraje y entereza fuera de lo comun, porque permanecer en un barco adrizado con dificultades, en medio de un temporal
extremo, anegado por el oleaje y perdiendo fuel para tratar de salvar la nave_parece poco coherente con la imprudencia de quien arriesga
un buque a sabiendas de que son muy altas las posibilidades de que naufrague por defectos de mantenimientoy. (p. 132).

21 Vid., en tono muy critico sobre el razonamiento del TS, las agudas reflexiones del abogado maritimista J.M. GONZALEZ PELLI-
CER, Apostolos Mangouras: «el hombre de mimbrey, en Diario La Ley, n° 8704, de 17-2-2016, especialmente las absurdas conclusiones
que, a sensu contrario, se derivan de la sentencia del TS para el trabajo de cualquier marino en el futuro.

22 Y este presupuesto es explicitamente reconocido por el propio TS en su sentencia, al admitir la ineludible presencia de un deber
subjetivo de cuidado para la existencia de un delito imprudente (vid., por ejemplo, el FD 34 de la sentencia, en el que se indica que la
imprudencia grave del art. 331 CP se fundamenta «desde una perspectiva subjetiva en relacion con la previsibilidad del riesgo por parte
del acusado, en los términos que ya hemos expuesto»), aunque el TS ignore realmente, por cierto, en qué consiste ese deber subjetivo de
cuidado. Vid., paradigmaticamente, el FJ n° 26 «En el aspecto subjetivo, ya hemos dicho que el delito imprudente aparece estructuralmente
configurado por la infraccion de un deber de cuidado interno (deber subjetivo de cuidado o deber de prevision), que obliga a advertir la
presencia de un peligro cognoscible y el indice de su gravedad; y por la vulneracién de un deber de cuidado externo (deber objetivo de
cuidado), que obliga a comportarse externamente de forma que no se generen riesgos no permitidos, o, en su caso, a actuar de modo que
se controlen o neutralicen los riesgos no permitidos creados por terceras personas o por factores ajenos al autor, siempre que el deber de
garante de éste le obligue a controlar o neutralizar el riesgo ilicito que se ha desencadenado».

Como aclaro a continuacion en el texto, el TS no solo ignora en qué consiste la infraccion del deber de cuidado en los delitos impru-
dentes, sino también su ubicacion en el marco de la teoria juridica del delito.

268



Jurisprudencia

Revista Penal, n.° 39 - Enero 2017

que la distincion entre un deber interno y otro externo
se incluye dentro de la infraccion del deber objetivo
de cuidado (el cual integra, por tanto, la parte objeti-
va del tipo imprudente, caracterizando su desvalor de
accion)®.

En otras palabras, frente a lo que equivocadamente
da a entender el TS, reina completa unanimidad en la
doctrina a la hora de entender que el deber objetivo de
cuidado alude a un deber «objetivo-general», que se
impone a todos los ciudadanos en la situacion en la que
se hallaba el autor del hecho, de tal manera que se trata
de un deber que seria capaz de cumplir la persona inte-
ligente y cuidadosa (el llamado «hombre medio idealy,
que se comporta del modo juridicamente ideal), lo que
presupone una «previsibilidad objetiva». Por el con-
trario, el deber subjetivo de cuidado alude a un deber
«individual», que depende de las mayores o menores
capacidades de un sujeto en concreto y que, por ende,
presupone una «previsibilidad subjetivay.

En consonancia con ello, y a la vista de la regula-
cion del vigente CP espafiol, la opinion dominante
en la actualidad (y con independencia de la concep-
cion sistematica de la que se parta) entiende que con
la infraccion del deber objetivo de cuidado existe ya,

ciertamente, una conducta objetivamente imprudente,
y, por tanto, antijuridica con caracter objetivo-general.
Ahora bien, esta conducta antijuridica no sera culpable
(0, a mi juicio, subjetivamente «ilicitay) si el autor no
infringe su deber subjetivo de cuidado, debido a su in-
capacidad subjetiva para cumplir con el deber objetivo
de cuidado®.

En resumidas cuentas, lo que me interesa subrayar a
los efectos del presente comentario es que, para poder
afirmar que existe un delito cometido por imprudencia
grave, hay que acreditar necesariamente no solo una pre-
visibilidad objetiva sino también una previsibilidad sub-
Jetiva, que atiende a la particular capacidad cognoscitiva
del autor, asi como a la peculiar situacion individual en
la que se encuentra®, y que, naturalmente, esa previsibi-
lidad subjetiva no puede ser revisada en casacion sin oir
al acusado y escuchar su version sobre los hechos.

2.4. La erronea calificacion juridico-penal del TS: apre-
ciacion del subtipo agravado del art. 326-e CP, pese a
existir solo imprudencia sobre el hecho agravatorio

En los epigrafes anteriores se analizo la cuestion de
la (a mi juicio) erronea aplicacion del art. 325-1 en rela-

23 Asi se expone con claridad (pese a que el TS no haya sido capaz de entenderlo) en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general,
102 ed., Barcelona 2015, L.11/22 ss., quien recoge esta distincién (que no es usual en Espafia) de la doctrina alemana. Y yo mismo reflejé
esa distincién en el seno de la infraccion del deber objetivo de cuidado en MARTINEZ-BUJAN, R.P., 2014, cit., p. 228. Es mas, al lado de
la infraccion del deber objetivo de cuidado (que integra la vertiente objetiva del tipo imprudente) todavia habria que diferenciar la vertiente
Subjetiva del tipo imprudente, que requiere, de un lado, el elemento positivo de haber querido la conducta descuidada (ya sea con conoci-
miento del peligro que entrafia, en el caso de la imprudencia consciente, o sin ese conocimiento, en el caso de la imprudencia inconscien-
te), y, de otro lado, el elemento negativo de no haber querido el autor cometer el hecho resultante (cfr. MIR PUIG, Ibid., NM 24).

Es, pues, en la doctrina alemana donde podria haber encontrado el TS espafiol una mas cumplida aclaracion al respecto, que tal vez
le habria permitido evitar incurrir en un error tan craso. Asi, en el Tratado de JESCHECK, al que se remite MIR (y que él mismo tradujo),
se explica que, dentro de la vulneracion del deber objetivo de cuidado (esto es, dentro de «lo injusto de la accion»), «el primer deber que
se deduce de la exigencia general de cuidado es el de advertir el peligro para el bien juridico protegido y valorarlo correctamentey, acla-
rando después JESCHECK en qué consiste, en concreto, este deber de cuidado interno (o «deber de examen previo» como lo denominé
BINDING). Por su parte, el deber de cuidado externo es una consecuencia ineluctable del deber interno, puesto que de la posibilidad de
advertir el peligro se deriva necesariamente «el deber de realizar un comportamiento externo correcto con objeto de evitar la produccion
del resultado tipico». Vid. JESCHECK, Tratado de Derecho penal. Parte general, vol. Il, (trad. de la 3? ed. alemana de Mir Puig/Mufioz
Conde), Barcelona 1981. L.55/1, pp. 797 ss.

24 Vid. por todos LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte General, 32 ed., Valencia 2016, pp. 283 s., NM 24-27.

Es mas, existe un sector doctrinal minoritario que considera que la infraccién del deber subjetivo (individual) de cuidado debe incluirse
en el tipo de injusto del delito imprudente. Ello no obstante, esta tesis no resulta correcta, puesto que la antijuridicidad de una conducta se
basa en un juicio objetivo-general, mientras que la incapacidad individual de entenderlo o de cumplirlo debe ser dilucidada en una categoria
posterior (la de la culpabilidad, segun la opinién mayoritaria). Cuestion diferente es que para determinar el deber objetivo de cuidado se
afiadan los conocimientos que poseia el concreto autor de que se trate a los conocimientos del «<hombre medio juridicamente ideal». Vid.
por todos LUZON PENA, P.G., 2016, cit., pp. 284 s., NM 28-29.

Por mi parte, entiendo que, ciertamente, la infraccion del deber subjetivo de cuidado no se incluye en el tipo de accion (que solo incluye
la infraccion del deber objetivo de cuidado, medida con el criterio de la predecibilidad general o nivel maximo de previsibilidad), pero con la
particularidad de que dicho deber subjetivo queda incardinado en la categoria de la ilicitud (segunda categoria del delito): vid. MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa (Parte general), 52 ed., Valencia 2016, pp. 403y 414 s.

25 Por ello, reitero que la imposibilidad subjetiva-individual de conocer y comprender los elementos del tipo penal (imprevisibilidad
subjetiva del hecho o del resultado) excluye la culpabilidad. Cfr. LUZON PENA, P.G., 2016, cit., pp. 493 s., NM 50.
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cion con el art. 331, por un entendimiento indebido del
cauce casacional elegido. Ahora en el presente epigrafe
se trata de examinar un ulterior error en el que incurre
el TS, aun en el caso de que aceptasemos como hipd-
tesis de trabajo que pudiera ser aplicado aqui el delito
de contaminacién por imprudencia grave, a saber: la
equivocada pretension de apreciar el tipo agravado del
art. 326 e)* cuando, como sucedia en el presente caso,
no concurre dolo con relacion al hecho agravatorio,
consistente en la produccion de un «riesgo de deterioro
irreversible o catastrofico», sino que existe solamente
imprudencia.

Los FD 16 al 22 de la sentencia del TS se dedican a
analizar doctrinalmente el delito de contaminacion del
art. 325 y sus requisitos de tipicidad basicos (actividades
contaminantes, infraccion de una norma ambiental de
caracter extrapenal y creacion de una situacion de peli-
gro grave para el bien juridico protegido), asi como los
subtipos agravados del art. 326 b) CP —que exige des-
obediencia a 6rdenes expresas de la autoridad adminis-
trativa— y del arts. 326 e) —que incorpora como agra-
vacion el hecho de que se hubiese producido un riesgo
de deterioro irreversible o catastrofico—. En particular,
en los FD 20 y 22 se analiza el tipo del art. 331 CP re-
ferido al denominado tipo subjetivo culposo y sus pre-
supuestos, todo ello con abundante cita jurisprudencial.

Pues bien, tras un analisis de los requisitos de todo
delito imprudente, en el FD 35 se concluye lo siguiente:

«Los hechos declarados probados respecto al acusado Sr.
Mangouras son constitutivos, segin lo expuesto, de un de-
lito imprudente contra el medio ambiente de los articulos
325.1y 326 e), en relacion con el articulo 31. La aplicacion
de la modalidad agravada expuesta resulta incuestionable,
pues se generd un riesgo de contaminacion que excedio
del meramente grave que exige el tipo basico (...). Riesgo
que era previsible, en atencion a la cantidad de fuel que
transportaba, y la intensidad del vertido que manaba por la
abertura producida en el casco del buque. Y ademas obje-
tivamente imputable al acusado, quien por su propia expe-

riencia necesariamente habia de ser conocedor del mismo y

hubo de representarselo y en cuyo ambito de competencia

se encontraba enervarlo en la medida de sus posibilidades

(...)» (la cursiva es mia).

El TS incurre asi en un muy grave error juridico-pe-
nal, en el cual ya habian incurrido también la Fiscalia
gallega y otras partes personadas en el proceso en sus
calificaciones juridicas, segtin adverti ya en mi comen-
tario a la SAP de A Corufa?’.

En efecto, aunque es indudable que en el caso Pres-
tige se ocasiono realmente no solo un «riesgo de dete-
rioro catastr6fico» sino incluso un verdadero dario de
esta indole, el referido tipo cualificado, contenido en el
art. 326 ¢), no puede ser apreciado aqui porque todas
las figuras agravadas del art. 326 son exclusivamen-
te dolosas, y, consecuentemente, no pueden entrar en
juego cuando (como sucede en el caso que nos ocupa)
unicamente se ha declarado probada por el Tribunal la
presencia de imprudencia sobre el hecho agravatorio.

Y conviene subrayar que esta afirmacion que hago
no admite refutacion, habida cuenta de que aparece im-
puesta por la vigente regulacion del CP espaiiol en dos
preceptos.

Por un lado, el TS ignora la regla prevista en el art.
14-2 para los supuestos de error sobre el tipo penal, que
preceptia que «el error sobre un hecho que cualifique
la infraccion o sobre una circunstancia agravante impe-
dira su apreciaciony, en atencion a lo cual es claro que
en el caso de los subtipos cualificados el error vencible
sobre el hecho agravatorio recibe el mismo tratamiento
que las hipotesis de error invencible®, esto es, no se
castiga como imprudencia sino que conduce a la abso-
lucion por ese hecho cualificante. En otras palabras —y
para que el TS lo entienda—, un error sobre un hecho
integrante de un subtipo agravado conducira a aplicar
solo el tipo basico; y en el caso Prestige sucede que el
capitan Mangouras obraba con un error vencible sobre
el hecho cualificante del riesgo de deterioro catastro-
fico, desde el momento en que lo que resultd probado
—a juicio del tribunal— es que solo existia impruden-
cia con respecto a dicho hecho (si hay imprudencia, es
que hay error vencible)®.

Y lo imperdonable de la ignorancia del TS es que ya
en el afio 1999 SILVA SANCHEZ se habia pronuncia-
do sobre ello en una monografia destinada precisamen-

26 Tras la reforma realizada por la L.O. 15/2015 el contenido del antiguo art. 326 CP (al que se refiere la sentencia) se traslad¢ al

actual art. 327.
27 Vid. MARTINEZ-BUJAN, R.P., 2014, cit., pp. 239 s.
28 Cfr. por todos MIR PUIG, P.G,, cit., L. 10/122.

29 Ciertamente, la redaccion del art. 6 bis a, 1° y 2° del CP anterior podria suscitar alguna duda, aunque, con todo, la opinién, a la
sazén, dominante llegaba a la misma conclusién. Sin embargo, la redaccion del vigente art. 14-2 es —como escribe LUZON PENA— «in-
equivoca en el sentido de que tal error sin distincion, es decir, sea invencible o incluso vencible, excluye la apreciacion del subtipo agrava-
do, sin entrar en juego su posible comisién imprudente, respondiendo el sujeto sélo por el tipo basico» (Vid. LUZON, P.G., 2016, cit., pp.

255 ., NM 29-31).
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te a estudiar los delitos contra el medio ambiente, con
una referencia expresa al ambito de aplicacion de los
subtipos cualificados del art. 326%°, opinion expuesta
asimismo por otros penalistas en diferentes trabajos y,
en concreto, por mi en trabajos dedicados especifica-
mente al caso Prestige®'.

Por otro lado, el TS también ignora la norma con-
tenida en el art. 65-2 CP, de la cual se desprende que
las circunstancias agravantes de naturaleza objetiva (o
impersonal) s6lo agravaran la responsabilidad de quie-
nes hayan tenido conocimiento (actual) de ellas en el
momento de realizar la accion®. Por tanto, y en conso-
nancia con lo que se deduce del comentado art. 14-2,
el art. 65-2 (sea porque este precepto se considera ya
directamente aplicable a los subtipos agravados de la
Parte especial, sea porque a estos les es aplicable una
regla similar por analogia) obliga a entender que si el
autor no tenia el conocimiento (actual) del hecho agra-
vatorio el subtipo agravado no puede ser aplicado. Y
en el caso Prestige tal conocimiento actual no existia
porque el TS parte de la base de que solo concurria im-
prudencia (y no dolo) sobre el hecho cualificante del
riesgo de deterioro catastrofico.

En conclusion, al apreciar indebidamente la concu-
rrencia del subtipo agravado del art. 326 ¢) del CP, el
TS impuso injustamente al capitin Mangouras una pena
superior a la que merecia con arreglo a los preceptos del
CP espaiiol, lo que obviamente supone una flagrante an-
ticonstitucionalidad de la condena por una crasa vulne-
racion de los principios de legalidad y de culpabilidad.

2.5. El cumulo de errores del TS sobre la caracterizacion
del subtipo cualificado de la desobediencia del art. 326-b
CP

En el FD 36 de la sentencia del TS se indica lo si-
guiente:

«Existio por parte del capitan Mangouras un comporta-
miento que, tal y como consider¢ la Sala sentenciadora, fue
idoneo para integrar la base factica de un delito de desobe-
diencia, lo que, una vez apreciada la existencia de un delito
contra el medio ambiente del articulo 325 CP, nos recon-
duciria al tipo agravado del articulo 326.b) CP vigente a la
fecha de los hechos, prevalente respecto al 556 en atencion
al principio de especialidad, y a fin de evitar un supuesto
de doble sancion (STS 875/2006 de 26 de septiembre). Eso
si, siempre que solventaramos las dudas que la doctrina ha
planteado respecto a la posible comision imprudente de
esta modalidad agravada. Cuestion que en este momento
no vamos a abordar en cuanto que, tanto optar por el su-
puesto del articulo 326 b) en modalidad imprudente, como
por mantener la condena por el delito de desobediencia del
articulo 556 CP, en concurso de delitos con el tipo basico
del articulo 325 en su modalidad imprudente, implicaria to-
mar en consideracion unos hechos que se han valorado para
conformar una actuacion que en su conjunto resultd grave-
mente imprudente y que contribuy6 de esta manera en la
produccion y mantenimiento de unos vertidos idoneos para
generar un peligro catastrofico para el medio ambiente. De
ahi que volver a tomar en consideracion esa secuencia fac-
tica para sustentar en ella bien una modalidad agravada o
el delito del articulo 556 implicaria un supuesto de doble
sancion vulnerador del principio non bis in idem. Lo que
necesariamente obliga a dejar sin efecto la condena que la
Sala de instancia realizé por este tltimo delito».

Son varios los errores dogmaticos en los que incu-
rre el TS en este FD 36 con relacion a la calificacion
juridico-penal de la conducta de desobediencia del
capitan.

El primero de ellos reside en que, en sintonia con
el error expresado al examinar el subtipo cualificado
del art. 326-¢), el TS vuelve a apuntar que resultaria
conceptualmente posible apreciar el subtipo agravado
de la desobediencia del art. 326-b) por imprudencia®.
Por tanto, con respecto a este primer error me remito a
lo que expuse supra en el epigrafe anterior.

30 Vid. SILVA SANCHEZ, Delitos contra el medio ambiente, 1999, pp. 105, 123 s. y 168. Con posterioridad vid. SILVA/MONTANER,
Los delitos contra el medio ambiente, Barcelona 2012, pp. 165 s. y pp. 251 s.

31 Vid. ya MARTINEZ-BUJAN, Las posibles responsabilidades penales en el «caso Prestige», en leZ, Ingurugiroa eta Zuzenbidea
- Ambiente y Derecho, 2003, n°® 1, Bilbao, pp. 14 s., n. 6; Os posibeis delitos ecoldxicos do «caso Prestige», en el libro A leccion do «Pres-
tige», (E.J. Torres Feijo, ed.), Candeia Editora, Santiago de Compostela 2004, p. 230, n. 7; Posibles responsabilidades penales en el caso
Prestige, en R. Garcia Mira (ed.) Lecturas sobre el desastre del Prestige. Contribuciones desde las ciencias sociales, Instituto de Estudios
e Investigacion psicosocial X.V. Viqueira, A Corufia 2013, p. 253, n. 51. Vid. asimismo el ya citado trabajo publicado en R.P., 2014, pp. 239
s.

32 Acllo aludia también SILVA SANCHEZ en el trabajo citado, 1999, p. 123; vid. también SILVA/MONTANER, 2012, cit., p. 166.

33 Ciertamente, el TS introduce aqui una matizacion, al incluir la siguiente frase en el susodicho FD 36: «Eso si, siempre que solven-
taramos las dudas que la doctrina ha planteado respecto a la posible comision imprudente de esta modalidad agravaday.

Conviene aclarar al respecto que, obviamente, el TS no se esta refiriendo aqui a las dudas que suscitaria la apreciacién de la comi-
sion por imprudencia de todo subtipo cualificado, sino que alude a las dudas que a él le plantea apreciar la imprudencia en este concreto
subtipo de la desobediencia, sobre la base de entender que la conducta de desobediencia seria per se incompatible con la imprudencia,
mencionando al respecto a un sector doctrinal (que el TS no especifica).
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El segundo error dogmatico es ignorar que, en cam-
bio, y frente a lo que equivocadamente da a entender el
TS, lo que si resultaria perfectamente posible es apre-
ciar el subtipo cualificado doloso de la desobediencia
del art. 326-b) con relacion a un delito base de contami-
nacion realizado por imprudencia (art. 325 en relacion
con el art. 331). En tal caso habria que aplicar, pues, la
pena superior en grado a la prevista para el tipo basico
imprudente®*.

Por consiguiente, si el TS considera que existié impru-
dencia con respecto al hecho base de la conducta conta-
minante realizada por el capitin Mangouras, lo correcto
dogmaticamente habria sido apreciar el subtipo cualifica-
do de la desobediencia definido en el art. 326-b), puesto
que del relato factico declarado probado en la sentencia
de la Audiencia de A Corufia (asumido por el TS) se infie-
re con claridad que la desobediencia fue dolosa®.

El tercer error dogmatico en el que incurre el TS es-
triba en el modo de plantear y resolver las relaciones
concursales entre el referido subtipo cualificado del art.
326-b) y el delito autdbnomo de desobediencia grave del
art. 556.

Dicho de forma resumida, recordemos que el TS en
el citado FD 36 nos viene a indicar que el delito de des-
obediencia del art. 556 (que es el que aplico la Audien-
cia) quedaria consumido en el delito de contaminacion
imprudente del art. 325 en la medida en que la accion
de la desobediencia contribuy6 a conformar la grave
imprudencia del capitn con respecto al hecho base de
la contaminacion.

Sin embargo, ante esta apreciacion del TS cabe opo-
ner que no se alcanza a comprender como (si respeta-
mos las reglas de interpretacion de las normas penales)
se puede justificar que una conducta de desobediencia

Y, por cierto, convendria que el TS especificase cual es la doctrina que expresa sus dudas, porque plantear tales dudas acerca de si
cabe una desobediencia por imprudencia (a los efectos del art. 326) carece de todo sentido, como ya sabemos, desde el momento en que
ningun subtipo cualificado puede ser aplicado si media imprudencia. De nuevo hay que insistir en que la cita de la «doctrina» carece aqui
también de todo sentido, puesto que se trata de una cuestién zanjada por el CP espafiol, que no deja margen alguno para la especulacion
doctrinal.

34 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico y de la empresa (Parte especial), 52 edicion, Valencia 2015, p. 954
y bibliografia citada. Vid. mas ampliamente LADRON PIJUAN, La posibilidad de comision por imprudencia del art. 326 CP, en RCP, 1998,
pp. 345 ss. y 352 ss.; SILVA SANCHEZ 1999, cit., pp. 105 y 123, quien, a titulo de ejemplo, menciona expresamente el subtipo doloso
de la desobediencia (asi como el de la clandestinidad e incluso el riesgo de deterioro irreversible) con respecto a una conducta base de
contaminacién imprudente.

35 De hecho, recuérdese que en la sentencia de la Audiencia se aplico el delito (doloso) de desobediencia del art. 556 CP para cas-
tigar la conducta del capitan Mangouras.

Cuestion diferente es saber si en la conducta del capitan podria haber concurrido alguna causa de justificacion (completa o incompleta)
o un error de prohibicién (cuando menos vencible), algo que podria tener base, a la vista de los hechos realmente sucedidos, pero que ni
la Audiencia ni el TS se plantearon.

Y otra cuestion, también diferente, es que el TS no justifica debidamente la entrada en juego del subtipo cualificado de la desobedien-
cia del art. 326-b).

En efecto, el TS argumenta que, comoquiera que la sentencia de la audiencia consideré que el comportamiento del capitan «fue
idoneo para integrar la base factica de un delito de desobediencia», automaticamente surge el subtipo cualificado del art. 326 b), desde el
momento en que se admita —como hace el TS— que existe un delito de contaminacién del art. 325.

Sin embargo, lo que sucede es que el automatismo que insintia el TS no es correcto, puesto que en el art. 326 b) no se alude a una
desobediencia a la autoridad sin mas, sino que se trata de una desobediencia especifica, que exige unos requisitos ulteriores, a saber:
ha de tratarse de una desobediencia a «6rdenes expresas» dictadas con el fin de que el destinatario «corrija 0 suspenda las actividades
tipificadas en el articulo anterior».

Pues bien, seria muy discutible aceptar entonces la argumentacion del TS, consistente en entender que «la base factica» que la sen-
tencia de la Audiencia consider6 probada para admitir un delito de desobediencia pudiese servir ya, sin mas, para permitir aplicar el subtipo
cualificado del art. 326 b). Y es que, para que ello fuese factible, habria que acreditar que el capitan era plenamente conocedor de que la
orden dictada por la autoridad administrativa espafiola iba dirigida a corregir o suspender una actividad contaminante y que, pese a ello,
dolosamente quiso desobedecer dicha orden.

Pero sucede que si la conducta consistente en realizar una actividad contaminante por parte del capitan fue solo imprudente (como el
propio TS reconoce), no seria posible apreciar entonces dolo en un subtipo agravado, porque si el capitan no sabia (con el conocimiento
actual propio del dolo) que estaba realizando los elementos de un delito del art. 325, tampoco estaba en condiciones de conocer (con el
conocimiento actual propio del dolo) que la orden que recibia consistia en «una correccién o suspension de las actividades tipificadas en el
articulo anterior», ni por supuesto, tampoco estaba en condiciones de querer (elemento volitivo del dolo) hacerlo.

Mas bien parece que, situados en tal hipdtesis, concurriria también aqui un error vencible sobre el hecho cualificante («orden dirigida
a corregir o suspender las actividades tipificadas en el articulo anterior»), por lo que se trataria de la realizacién imprudente de un subtipo
agravado, que no resulta punible en el CP espafiol a la vista de lo dispuesto en los arts. 14-2 y 65-2, segun indiqué mas arriba.
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grave (dolosa) susceptible de ser subsumida en el art.
556 CP pueda quedar absorbida por el tipo basico del
delito de contaminacion imprudente del art. 325 en
relacion con el art. 331, por el mero hecho de que la
aludida desobediencia fuese una de las (muchas) accio-
nes que contribuyeron, en su conjunto, a conformar la
produccion y mantenimiento de unos vertidos idoneos
para generar un peligro catastrofico para el medio am-
biente?.

Por otra parte, sorprende también que el TS recurra
a idéntico razonamiento (invocando la vulneracidon
del principio ne bis in idem) para descartar asimismo
la aplicacion del subtipo cualificado del art. 326-b).
Y sorprende porque (segin acabo de sefialar en nota
a pie de pagina) este subtipo no describe una desobe-
diencia sin mas, sino precisamente una desobediencia
a una orden expresa de la autoridad administrativa
que consiste en «corregir o suspender las actividades
(scil., contaminantes) tipificadas en al articulo ante-
rior». Por tanto, si acogiésemos la logica argumenta-
tiva del TS, este subtipo cualificado no se aplicaria
nunca, puesto que la desobediencia que describe en
el art. 326-b) siempre tiene que incidir en una previa
actividad contaminante.

Pero dejemos a un lado tales elucubraciones y regre-
semos a la realidad de lo que define nuestro Codigo
penal, puesto que las circunstancias facticas declaradas
por el TS como probadas plantean un interesante caso
practico que el TS no ha querido (o no ha sabido) resol-
ver y que importa clarificar aqui.

En efecto, aceptemos por un momento (a los solos
efectos didacticos) los hechos que el TS considera pro-
bados y su encaje tipico, a saber, y en esencia: que exis-
ti6 una grave imprudencia en lo referente a la actividad
de la contaminacion y que concurri6 una desobediencia
(dolosa) que encaja en el art. 326-b. Si ello fuese asi,
es obvio que la calificacion correcta habria sido (segun
indiqué mas arriba) la de aplicar el delito de contami-
nacion por imprudencia (art. 325 en relacion con el art.
331), a lo que habria que afiadir el subtipo cualificado
del art. 326-b, habida cuenta de la presencia de una des-

obediencia dolosa a una orden que perseguia poner fin
a la actividad contaminante.

Asi las cosas, cabria preguntarse entonces: ;cual se-
ria la relacion concursal con el delito del art. 5567

Ya sabemos que, para el TS, el subtipo agrava-
do del articulo 326-b) seria «prevalente respecto al
556 en atencion al principio de especialidady»; pero
recuérdese que el TS parte de una premisa erronea
(como es la de entender que el referido subtipo agra-
vado puede realizarse por imprudencia), con lo que
la tesis de la relacion de especialidad seria de todo
punto insostenible a partir de tal premisa, porque un
subtipo cualificado imprudente no puede ser nunca
ley especial con respecto a un delito auténomo do-
loso.

Ahora bien, si partimos de la premisa que considero
correcta (el subtipo cualificado del art. 326-b ha de ser
siempre doloso), si tendria sentido plantearse la posibi-
lidad de que concurra la aludida relacion de especiali-
dad que apunta el TS (o la de consuncion que también
se ha apuntado en la doctrina) de este subtipo con rela-
cion al delito del art. 556%".

Ello no obstante, comparto la tesis de que esta con-
clusion dista mucho de estar clara por dos razones:
de un lado, porque el art. 326 (también su sucesor el
art. 327) incluye en su inciso inicial la clausula «sin
perjuicio de las (scil., las penas) que puedan corres-
ponder con arreglo a otros preceptos de este Codigo»,
clausula que obviamente viene a salvar expresamente
la posibilidad de castigar la conducta mediante otros
preceptos del Codigo diferentes del delito de conta-
minacion agravado; de otro lado, porque una desobe-
diencia puramente formal (que supone la aplicacion
del art. 556) no integra el subtipo cualificado del art.
326, dado que la apreciacion de este subtipo debe vin-
cularse a la concurrencia de un mayor peligro para el
medio ambiente, en la medida en que la desobediencia
comporta la interrupcion de un curso salvador de la
Administracion, encaminado a la tutela de dicho bien
juridico. En consecuencia, a la vista de ambas razo-
nes parece que la solucion mas adecuada al problema

36 Recuérdese ademas que, segun el propio TS, entre los multiples factores que contribuyeron a conformar la «grave imprudencia
del capitan» (vid. supra epigrafe 11.2.2., donde recojo hasta seis factores diferentes), la desobediencia aparece como uno mas, reconocién-
dose, desde luego, que no fue la causante del vertido sino que simplemente contribuy6 a «incrementar el riesgo de contaminacion y en
consecuencia de catastrofe ecolégica en la medida que demord durante unas horas la posibilidad de controlar la embarcacion y con ella el

vertido incesante».

Y, por supuesto, todo ello con la decisiva salvedad de que en los hechos declarados probados por la Audiencia (hechos que, insisto, el
TS proclama respetar) constaba todo lo contrario: «si sélo se considera acreditado el delito de desobediencia, de este delito no se deriva
o con el mismo no se han causado los dafios y perjuicios derivados del vertido del PRESTIGE»).

37 Vid. indicaciones en MARTINEZ-BUJAN, DPE, PE., 2015, cit., p. 954.
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concursal planteado seria la de apreciar un concurso
ideal de delitos®®.

2.6. La erronea argumentacion del TS sobre la inaplica-
cion del delito de darios a un espacio natural protegido
del art. 330 CP o, en su caso, la erronea inaplicacion de
la agravacion del art. 338 CP

E1 TS se plantea en su sentencia la posibilidad de que
en el caso que comentamos pudiese ser aplicado el de-
lito del art. 330 CP o, en su caso, la hiper-agravacion
contenida en el art. 338 CP. Ello no obstante, el TS des-
carta su aplicacion, apelando a su «constrefiimiento a
los hechos probados».

En concreto, en el FD 39 literalmente se indica:

«Mas alla de cualquier andlisis respecto a posibles rela-
ciones concursales del citado articulo 330 CP, el rechazo a
su aplicacion viene justificado porque del relato de hechos
de la resolucion impugnada que, como ya hemos sefialado
con anterioridad, nos constriiie, no se deducen los presu-
puestos que determinarian su aplicacion. Ni en relacion a
la identificacion del espacio protegido afectado, ni al dafio
grave en algunos de los elementos que hayan servido para
calificarlo como tal.

El relato de hechos de la sentencia impugnada habla de
la afectacion de “espacios naturales”, sin especificar mi-
nimamente en que consistio ésta, o si entre ellos se incluyen
alguno o algunos de especial proteccion. Solo singulariza
en la identificacion, que no en el alcance de la afectacion,
del “Parque Nacional Maritimo Terrestre de las Illas At-
lanticas de Galicia”, lo que no resulta bastante para enten-
der afectados algunos de los elementos que hayan servido
para calificarlo, cuya descripcion habra de buscarse en el
instrumento normativo que declare el espacio en cuestion
(en este sentido se pronuncio la STS 876/2006 de 6 de no-
viembre).

Por las mismas razones hemos de rechazar la aplicacion
del articulo 338 CP incluido entre las disposiciones comu-
nes no solo a los delitos contra el medio ambiente, sino a
todos los previstos en el Titulo XVI del Libro Il del CP que
reivindicaron los recursos del Fiscal, del Estado Francés,
del Consejo de la Bretaiia, de Aurelio Paulino y otros, de
Amegrove y de Arco Iris.

Este precepto tiene ambito de aplicacion mds amplio, en
cuanto que afecta todo el Titulo XVI, y exige menores pre-
cisiones que el articulo 330 CP. El articulo 338 CP prevé la
imposicion de la pena superior en grado a las respectiva-
mente previstas, cuando las conductas definidas en el citado
Titulo “afecten a un espacio natural protegido”. Asi que,
aunque pudiéramos entender que la alusion en el relato de

hechos al Parque Nacional Maritimo Terrestre de las lllas
Atlanticas de Galicia es suficiente para entender que se tra-
ta de un espacio protegido, lo que no resulta bastante a los
fines de sustentar esta agravacion es la falta de una minima
especificacion respecto al grado e intensidad de la afecta-
cion. En este sentido, de conformidad con el criterio fijado
en la STS 1664/2002 de 28 de marzo de 2003, la agravacion
contenida en el articulo 338 CP exige determinar qué con-
creto espacio natural ha sido afectado y de qué maneray.

A la vista del contenido del FD 39 que se acaba de
reproducir, hay que comenzar reconociendo que, cier-
tamente, en los hechos declarados probados en la sen-
tencia de la SAP de A Corufia no hay una referencia
completa y exhaustiva a la intensidad de la afectacion
a los espacios naturales protegidos (otra de las multi-
ples deficiencias de esta sentencia), debido a que los
magistrados corufieses nunca se plantearon ya siquiera
la posibilidad de apreciar delito ecoldgico alguno para
cualquiera de los imputados.

Ahora bien, pese a dicho reconocimiento, cabe efec-
tuar diversas precisiones.

La primera de ellas es que, si se lleva a cabo una lec-
tura completa de la sentencia de la Audiencia (y se rea-
liza un pequefio esfuerzo para la plena comprension de
sus términos), se puede llegar a la conclusion de que,
en contra de lo que rotundamente sostiene el TS, de
los hechos probados se deducen datos suficientes para
integrar el elemento tipico del «grave dafio a un espacio
natural protegido» (art. 330) o, al menos, el elemento
de la «afectacion a un espacio natural protegidoy» (art.
338).

En efecto, en el relato de hechos probados contenido
en la sentencia de la Audiencia de A Corufa se indi-
caba:

«Como consecuencia del prolongado, extenso e intenso
vertido de fuel, resultoé contaminada una extensa zona de la
costa norte y noroeste espaiiolas (...).

Las cuantias exactas de esas indemnizaciones habran de
fijarse de acuerdo con los criterios que se diran, pero cons-
tan al menos determinados datos concretos, cuales son:

D(.)

8) En Galicia, ademas, resultaron afectadas algunas la-
gunas y multitud de espacios naturales, singularmente el
Parque Nacional maritimo terrestre de las lllas Atlanticas
de Galicia.

9) En Cantabria resultaron afectados también playas y
espacios naturales, asi como en Asturias y en el Pais Vas-
con.

38 Vid. en este sentido ya’LADRON PIJUAN 1998, cit., pp. 356 ss.; SILVA SANCHEZ 1999, cit., pp. 118 s.; SILVAIMONTANER, 2012,
cit., p. 159. Vid. ademas MARTINEZ-BUJAN, DPE, P.E., 2015, cit., p. 954, donde cito a otros penalistas que, como MUNOZ CONDE, GO-

MEZ RIVERO o PUENTE), se inclinan también por esta solucion.
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Y tales hechos deben ponerse en relacion con lo que
previamente se decia en el referido relato factico:

«2) Segun un estudio realizado por investigadores de la
USC, resultaron afectados por la llegada de vertidos del
Prestige 2.980 km. del litoral costero, 1.137 playas conta-
minadas, 450.000 m’ de superficie rocosa impregnada de
chapapote, 526,3 toneladas de fuel en los fondos de la pla-
taforma continental, una mortalidad estimada de 115.000
a 230.000 aves marinas, todos los ecosistemas marinos
afectados, y altos contenidos de HAPs en la biota y sedi-
mentosy.

7) Hasta el dia 16/01/2003, se atendieron en los centros
de rescate mas de 2.170 aves y ademas fueron soltadas 176
aves en Portugal y 25 aves en algunos puntos de Galicia
lo que supone un total de 201 aves, si bien los perjuicios
sobre aves vy fauna en general han sido extensos y persis-
tentes, siendo de especial relevancia en las ZEPA*» (el
subrayado es mio).

Por consiguiente, del relato factico se deduce con
claridad que el vertido proveniente del Prestige afectd
muy gravemente (extensa e intensamente) a multitud
de espacios naturales protegidos, proyectandose sobre
«todos los ecosistemas marinos» y causando «perjui-
cios extensos y persistentes» sobre las aves y la fauna
de las ZEPA.

A la vista de ello, ;como es posible que el TS llegue
a afirmar que el relato de los hechos probados de la
sentencia de la Audiencia «no especifica minimamen-
te en qué consistio la afectacion a los espacios natu-
rales protegidos», ni alude al «dafio grave en algunos
de los elementos que hayan servido para calificarlo
como tal»?

Por lo demas, conviene subrayar que dogmaticamen-
te no habria habido obstaculo alguno para aplicar el
delito del art. 330 en relacion con el art. 331, desde
el momento en que el delito de dafos en un espacio
natural protegido es un delito autbnomo que admite la
version imprudente: el dafio al espacio protegido es un
elemento constitutivo de un tipo independiente y no en-
tra en juego el art. 14-2 en materia de error.

Por otra parte, aun admitiendo como hipotesis de tra-
bajo que no pudiese ser aplicado el delito del art. 330,
el TS tendria que haber aplicado la hiper-agravacion
incluida en el art. 338, puesto que este precepto no con-
tiene ya la expresion «algunos de los elementos que ha-
yan servido para calificarloy», y solo alude a la «afecta-
cion a algln espacio natural protegido» (sin especificar
siquiera que esta tenga que ser «grave»), con lo que el
cumplimiento de este presupuesto tipico no plantearia
problema alguno, a tenor de los hechos declarados pro-
bados por la Audiencia.

Por tanto, de acuerdo con los hechos probados y de
acuerdo con su (erronea) premisa de poder aplicar los
subtipos agravados aunque medie solo imprudencia
(como hizo con el art. 326-¢), el TS deberia haber apli-
cado (si hubiese sido coherente) ademas el art. 338. Eso
si, a pesar de esta incoherencia en su argumentacion, el
TS acert6 en cuanto a la conclusion de no aplicar el art.
338, habida cuenta de que esta agravacion no podria
haber sido aplicada aqui por las mismas razones por las
que no podria haberlo sido el subtipo agravado del art.
326 e), seglin expliqué mas arriba.

Finalmente, con relacion a la no aplicacion del delito
del art. 330 (o, en su caso, la hiper-agravacion del art.
338) resulta sumamente interesante efectuar un par de
reflexiones de indole politico-criminal.

La primera es que la entrada en juego de dicho de-
lito (o de la hiper-agravacion) comportaria la eleva-
cion de la pena de prision con la que se castigaria al
capitan Mangouras de una manera tal que superaria
con creces los dos aflos de privacion de libertad. Y
probablemente hasta al propio TS le habria parecido
una pena desproporcionada a la vista del comporta-
miento del capitan. Ante la imposibilidad de castigar
a las personas fisicas del entorno del armador y asegu-
rada la atribucion de la responsabilidad civil derivada
de delito por el mero hecho de condenar al capitan
(no nos engafiemos, el fin primordial del juicio en el
caso Prestige), no habia necesidad preventiva alguna

39 Sin duda, el TS demuestra no saber qué es lo que se esconde bajo el acrénimo ZEPA, pese a que ya en los propios hechos pro-
bados de la sentencia de instancia se aclaraba brevemente su significado en la nota 28: «Zona de especial proteccién para las aves, que
es una categoria de area protegida catalogada por los estados miembros de la Unién Europea como zonas naturales de singular relevancia
para la conservacion de la avifauna amenazada de extincién».

Si hubiese tenido un minimo de interés en profundizar en el concepto de la ZEPA, el TS se habria percatado de que, mas precisamen-
te, se trata de una categoria catalogada por la UE de acuerdo con lo establecido en la directiva comunitaria 79/409/CEE y modificaciones
subsiguientes («Directiva sobre la Conservacion de Aves Silvestres» de la UE). La Directiva parte del reconocimiento de que las aves
del territorio europeo son patrimonio comun y han de ser protegidas a través de una gestion homogénea que conserve sus habitats. Los
estados miembros de la UE asumen la obligacion de salvaguardar los habitats de aves migratorias y ciertas aves particularmente amena-
zadas. Junto con las Zonas Especiales de Conservacion (ZEC), las ZEPA forman una red de lugares protegidos por toda la Unién Europea,
llamada Natura 2000.
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(ni general, ni especial) de castigar con dureza al ca-
beza de turco por un comportamiento que ni €l ni los
expertos en navegacion maritima ni la mayoria de la
sociedad en general consideraron juridico-penalmente
reprobable.

La segunda reflexion politico-criminal que procede
efectuar reside en el hecho de que si el TS hubiese
aplicado el delito del art. 330 (o la hiper-agravacion
del art. 338) se habria visto obligado a plantearse la
interesante cuestion de la imputacion objetiva de estos
«segundos dafios» (los referentes a los espacios pro-
tegidos) a la conducta inicial del capitan o a la inter-
vencion posterior de las autoridades de Fomento. Y si,
ante este planteamiento, hubiese leido mi comentario a
la sentencia de la Audiencia de A Corufia (o cualquier
buen Manual de Derecho penal)* habria tenido que
llegar a la conclusion de que tal imputacion objetiva
deberia ser descartada, puesto que dichos «segundos
dafios» no podrian ser concebidos como «concrecion
del riesgo creado con el comportamiento» del capitan
Mangouras, o sea, no serian consecuencia directa de
la infraccion del cuidado exigible, en el sentido de que
no encajan en el «fin de proteccion de la normay. Fal-
taria la necesaria «relacion de riesgo» (o «nexo de an-
tijuridicidad») entre el resultado dafioso definido en el
art. 330 y la conducta del capitan. Ahora bien, la razén
de ello estriba en que tales resultados serian atribui-
bles a una «esfera de responsabilidad ajena», a saber
la de las autoridades de Fomento, cuya intervencion
posterior sustituyo o desplazo el riesgo originario (el
creado por el accidente inicial o, en su caso, por la
conducta del capitan) por un nuevo riesgo (la decision
de alejar el buque de la costa rumbo hundimiento y
hacia el temporal) que entra privativamente en su es-
fera de responsabilidad*'.

En fin, reparese en que, al eludir la aplicacion del
delito del art. 330 (o, en su caso, la de la agravacion del
art. 338), el TS evitd pronunciarse sobre lo que ineluc-
tablemente tendria que haberse pronunciado: la exclu-
siva (o0, cuando menos, preponderante) responsabilidad
penal de las autoridades de Fomento por los dafios a los
espacios naturales protegidos.

2.7. La erronea argumentacion sobre la inaplicacion del
delito de darios patrimoniales del art. 267 CP

El TS se plantea también en su sentencia la posibi-
lidad de que en el caso que comentamos pudiese ser
aplicado el delito de dafos patrimoniales del art. 267
CP. Ello no obstante, descarta su aplicacion merced a
una argumentacion que es, de nuevo, erronea.

En concreto, en el FD 37 literalmente se indica:

«El peligro descrito se materializo en la catastrofe ecold-
gica producida, lo que nos reconduce a posibles relaciones
concursales entre el delito apreciado y el de dafios impru-
dentes.

En el ambito del derecho medioambiental se plantean,
como en otros delitos de peligro, especiales problemas con-
cursales cuando el peligro creado se concreta ademas en
resultados materiales. Asi en este caso, el vertido idoneo
para crear el riesgo que sanciona el articulo 325, se con-
cretd en los resultados que ya se han especificado, lo que
obliga a determinar la relacion entre el delito de peligro y el
de lesion, si de concurso de leyes o de delitos, analisis que
no puede orillar la dimension colectiva de aquel delito que
protege intereses supraindividuales que suman las posibles
individualidades materiales. En todo caso la regla funda-
mental es evitar el bis in idem.

Existe una consolidada doctrina de esta Sala a tenor de la
cual, en casos en que el peligro tipico se concreta en lesio-
nes o muerte de alguna persona, se aprecia un concurso en-
tre el delito de peligro y el de lesion (entre otras 463/2013
de 16 de mayo y la 244/2015 de 22 de abril).

Cuando de bienes materiales se trata, la STS 1828/2002
de 25 de julio admiti6 la relacion de concurso entre un de-
lito contra el medio ambiente y otro de dafos imprudentes,
pero en ese caso tales dafios estaban perfectamente identi-
ficados sobre unos bienes de titularidad individual, que no
colmaban todos los que podian provocarse a consecuencia
del peligro generado.

En el presente caso el relato de hechos probados describe
con caracter general los efectos producidos por el fuel pro-
cedente del Prestige, entre los que no se concretan bienes
juridicos personales, solo materiales. Se describen las con-
secuencias del vertido provocado con cierta generalidad,
lo que dificulta no solo individualizar los distintos titula-
res afectados, sino también el alcance mismo del deterio-
ro producido, y con ello, delimitar algunos conceptos con
relevancia tipica. Es decir, lo que integra dafo en sentido

40 Vid. MARTINEZ-BUJAN, R.P., 2014, cit., pp. 236 s. En general, sobre estos de «resultaﬁos im~putables a la esfera de responsabi-
lidad ajena» en el seno de la interpretacion del fin de proteccion de la norma vid. por todos LUZON PENA, P.G., 2016, cit., L. 15/74 ss., pp.

210s.

41 En efecto, cuando se produjo el vertido inicial, no se habia producido el dafio a los espacios naturales protegidos (en Galicia,
sefialadamente el Parque Nacional de las Islas Atlanticas, ademas de otros espacios de especial interés ecoldgico como el Parque Natural
de Corrubedo o las Lagunas de Baldaio y Valdovifio). Por tanto, cabria sostener que, en términos juridico-penales, fue precisamente la
decision de alejar el buque de la costa rumbo hundimiento y hacia el temporal la que cre6 el riesgo (o, cuando menos, la que lo incrementé

decisivamente) de que se produjese este nuevo delito.
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juridico penal y como tal presupuesto objetivo del delito
que obtiene de ¢l nombre. El dafio entendido como destruc-
cion de la cosa (equivalente a la pérdida total de su valor),
inutilizacion (desaparicion de sus utilidades y cualidades)
0 menoscabo del objeto mismo que consiste en su destruc-
cion parcial, un cercenamiento a su integridad o su valor.
Concepto distinto de otros efectos que son un perjuicio de-
rivado del riesgo creado, pero no suponen dafo en sentido
estricto, tales como los gastos realizados para limpiar las
costas u otros.

De esta manera las pretensiones del Fiscal y de Proinsa
y el Consejo Regional de Bretaia que solicitaron la apre-
ciacion de un delito de dafios en concurso con aquél no
pueden prosperar. No pueden considerarse rechazadas, sin
embargo, las del Abogado del Estado y el de la Xunta de
Galicia porque, si bien ambos plantearon la calificacion de
dafios imprudentes, lo hicieron como subsidiaria a la de de-
lito medioambiental».

En lo que atafie al contenido de este FD 37, procede
efectuar diversas matizaciones.

La primera es la que suscita la erronea caracteriza-
cion del bien juridico del delito ecologico de contami-
nacion del art. 325 como un bien de «dimension colec-
tiva (...) que protege intereses supraindividuales que
suman las posibles individualidades materialesy.

Ante semejante caracterizacion hay que oponer que,
ciertamente, este delito tutela un bien juridico de di-
mension colectiva y supraindividual, pero se trata de un
bien juridico que en modo alguno puede identificarse
con la «suma de las posibles individualidades materia-
les».

El bien juridico del tipo basico del delito de conta-
minacion de los apartados 1y 2-pfo. 1° del vigente art.
325 (el denominado medio ambiente ecocéntrico) no
equivale a la suma de las posibles individualidades,
porque se trata de un bien juridico colectivo inmate-
rial no reconducible a bienes juridicos individuales.
Por tanto, pertenece al grupo de los delitos orientados
a la tutela de bienes supraindividuales de caracter so-
cial general sin referente individual, porque no exige
necesariamente un peligro para bienes individuales, a
diferencia de lo que sucede con el medio ambiente an-
tropocéntrico (art. 325-2, parrafo 2°), que requiere un
riesgo para «la salud de las personas»*.

Ello significa que las relaciones entre dicho delito de
contaminacion y el de dafios patrimoniales sera siem-
pre, sin duda, las propias de un concurso de delitos®.

En efecto, y centrandonos en el caso Prestige, exis-
tiria siempre un delito imprudente de dafios (art. 267),
en la medida en que la marea negra no soélo afecto al
valor ecoldgico (interés juridico de toda la comuni-
dad) sino al patrimonio individual de las personas, al
poseer una dimensioén puramente patrimonial indivi-
dual y aparecer concretado en el detrimento que ex-
perimenta la propiedad ajena (piénsese en los dafios
causados a bateas, depuradoras, piscifactorias, utiles
de pesca, etc., ).

Esta conducta se castigaba como delito en el momen-
to de los hechos con la pena de multa de tres a nueve
meses, siempre que los dafos fuesen «causados por im-
prudencia grave y en cuantia superior a 60.101,21 eu-
ros {en la actualidad 80.000 euros}» (art. 267, parrafo
1°). Este delito entraria en concurso de delitos con las
citadas figuras delictivas contra el medio ambiente, en
atencion a la distinta naturaleza del bien juridico prote-
gido, representado en el art. 267 por el detrimento que
experimenta la propiedad ajena (dimension puramente
patrimonial individual), y que se diferencia del bien
juridico que se pretende tutelar a través de los delitos
contra el medio ambiente. El concurso habria de ser
calificado, asimismo, de ideal, habida cuenta de que se
trata de resultados imprudentes.

Aclaradas estas cuestiones de dogmatica juridico-
penal, hay que efectuar una segunda matizacién con
relacion a lo expuesto en el citado FD 37 de la sen-
tencia del TS sobre la individualizacién de los dafios
patrimoniales.

Citando su propia jurisprudencia, el TS reconoce la
relacion concursal que puede llegar a existir entre un
delito contra el medio ambiente y otro de dafios im-
prudentes, pero aclarando que tal cosa es posible solo
cuando (como sucedio en la STS 1828/2002 de 25 de
julio) «tales dafios estaban perfectamente identificados
sobre unos bienes de titularidad individual, que no col-
maban todos los que podian provocarse a consecuencia
del peligro generadoy». Y esta circunstancia no concu-
rria, en cambio, a su juicio, en el caso Prestige, dado
que en este «se describen las consecuencias del vertido
provocado con cierta generalidad, lo que dificulta no
solo individualizar los distintos titulares afectados, sino
también el alcance mismo del deterioro producido, y
con ello, delimitar algunos conceptos con relevancia
tipicay.

42 Sobre el bien juridico en el delito de contaminacién, vid. por todos MARTINEZ-BUJAN, P.G., 2016, cit., pp. 184 ss. y 205 s.
43 Vid. por todos ya SILVA SANCHEZ, 1999, cit., pp. 140 s.; SILVA/MONTANER, 2012, cit., p. 220. En referencia al caso Prestige,
vid. mi comentario a la sentencia de la Audiencia de A Corufia en MARTINEZ-BUJAN, R.P., 2014, cit., p. 240, en atencién a las razones

que expongo a continuacion en el texto.
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En resumidas cuentas, el TS nos viene a decir que del
relato de hechos probados de la sentencia de la Audien-
cia no se puede desprender la existencia de unos dafios
patrimoniales sobre bienes de titularidad individual,
suficientemente determinados (en cuanto al alcance del
deterioro y a los distintos titulares afectados) para inte-
grar el resultado tipico del art. 267.

Ahora bien, frente a lo sostenido por el TS, cabe
oponer que, aunque la sentencia de la Audiencia fue
también deficiente en este punto, porque los magistra-
dos nunca se plantearon la posibilidad de que hubiese
habido imprudencia alguna (ni por parte del capitan ni
por parte de las autoridades espaiiolas), lo cierto es que
la existencia de dafos patrimoniales fue evidente y ade-
mas de gran cuantia, segun se refleja expresamente en
relato factico:

«Como consecuencia del prolongado, extenso e inten-
so vertido de fuel, resultéo contaminada una extensa zona
de la costa norte y noroeste espanolas y de la costa oeste
francesa y ademdas se produjeron daiios en instalaciones
particulares y publicas, asi como perjuicios consistentes en
el cierre o reduccion de negocios directa o indirectamen-
te relacionados con actividades pesqueras y marisqueras,
ademas de influir en una utilizacion muy reducida de es-
pacios naturales abiertos al disfrute general y con obvias
implicaciones en el negocio turistico.

Las cuantias exactas de esas indemnizaciones habran de
fijarse de acuerdo con los criterios que se dirdan, pero cons-
tan al menos determinados datos concretos, cuales son:

1) En concreto, segun fuentes oficiales, se estima que
fueron 63.000 toneladas de fuel las derramadas por el
Prestige, generando 170.700 toneladas de residuos, y
unas 14.950 toneladas de fuel en los dos precios del barco
(14.250 en proa y 700 en popa).

2) Segun un estudio realizado por investigadores de la
USC, resultaron afectados por la llegada de vertidos del
Prestige 2.980 km. del litoral costero, 1.137 playas conta-
minadas, 450.000 m’ de superficie rocosa impregnada de
chapapote, 526,3 toneladas de fuel en los fondos de la pla-
taforma continental, una mortalidad estimada de 115.000 a
230.000 aves marinas, todos los ecosistemas marinos afec-
tados, y altos contenidos de HAPs en la biota y sedimentos.

()

10) Oficialmente se suspendio forzosamente en Galicia
la actividad pesquera y marisquera hasta el 17/05/2003.

11) Los intereses privados y peculiares de las partes per-
sonadas en el procedimiento han sido cuantificados en los
términos reseniados en los antecedentes de hecho de esta
resolucion».

A la vista de lo que se acaba de transcribir, ;como es
posible que el TS pueda llegar a afirmar que no esta su-
ficientemente caracterizado e individualizado el dafio
patrimonial causado por el Prestige en la cuantia reque-
rida por el art. 267?

Finalmente, procede afiadir que, mutatis mutandis,
seria trasladable aqui, en relacion con el delito del art.
267, la segunda reflexion politico-criminal realizada en
el epigrafe anterior (con respecto al delito del art. 330),
en el sentido de que si el TS hubiese optado por aplicar
el delito del art. 267 se habria visto obligado a plantear-
se la cuestion de si todos los dafios patrimoniales po-
drian ser objetivamente imputados a la conducta inicial
del capitan o si, mas bien, la mayoria de ellos tendrian
que haber sido imputados a la maniobra de alejamiento
del buque ordenada por el ex-director general de la Ma-
rina Mercante y a la consecuente extension de la marea
negra.

III. EL ERRONEO MANTENIMIENTO DE LA AB-
SOLUCION DEL EX-DIRECTOR GENERAL DE LA
MARINA MERCANTE

3.1. La desigualdad de trato dispensada por el TS al ex-di-
rector general en comparacion con el capitan Mangouras,
en cuanto a la doctrina sobre los limites a la facultad de
revision de sentencias absolutorias en la instancia

Seglin indiqué supra en el epigrafe I, el TS ratifico
en su sentencia la absolucion del ex-director general de
la Marina Mercante, José Luis Lopez-Sors, que habia
sido decretada por la Audiencia de A Coruiia.

Dicha absolucién de la Audiencia habia sido recu-
rrida en casacion por diversas partes acusadoras, que
habian solicitado la condena del ex-director general.

Pues bien, esta negativa del TS a revisar la absolu-
cion del ex-director general nos interesa aqui desde un
doble punto de vista: por un lado, desde la perspectiva
de su motivacion formal; por otro lado, desde una pers-
pectiva material, en lo que atafie a la indebida inaplica-
cion de los delitos contra el medio ambiente y del delito
de dafos patrimoniales.

Vayamos por partes, analizando en este epigrafe la
primera de tales perspectivas.

En lo que concierne a ella, el interés de la sentencia
del TS en este punto reside en la desigualdad de trato

44 Vid. la Sentencia de la Audiencia de A Corufia (pp. 161 ss.). Los intereses privados a los que alude la sentencia en el referido
apartado 11, se describen, efectivamente, en los antecedentes de hecho, donde se sefialan multitud de cofradias y de empresarios que se
detallan en los nimeros 14 a 42 de dichos antecedentes, resefiando perjuicios que, desde luego, sumaban bastantes millones de euros.

Por lo demas, reparese en que obviamente se cumplia la condicion de perseguibilidad, exigida en el parrafo segundo del art. 267.

278



Jurisprudencia

Revista Penal, n.° 39 - Enero 2017

que el TS dispensa al ex-director general en compara-
cioén con el que otorga al capitan Mangouras a la hora
de establecer los limites a la facultad de revision por
parte del Tribunal de casacion.

En efecto, seglin se razonaba acertadamente en el re-
curso de nulidad y en el recurso de amparo presentados
por el letrado defensor del capitan Mangouras, el TS
evidencia en su sentencia, al examinar la conducta del
ex-director general, que el Tribunal conoce y aplica los
limites constitucionales a la revision de sentencias de
instancia absolutorias, a diferencia de lo que sucede en
el caso del capitan Mangouras.

Asi, cuando el TS se plantea si el ex-director general
podria haber sido responsable de los delitos que se le
imputaban por diversas partes acusadoras, al negarse a
refugiar el buque y ordenar su alejamiento, argumenta
lo siguiente en el FD 53:

«El alcance de la revision que nos corresponde efectuar
se encuentra encorsetado a consecuencia del caracter abso-
lutorio del fallo impugnado, lo que veta en este momento
una revaloracion de la prueba que no hemos presenciado y
que no es posible sin audiencia del acusado. Audiencia que,
segun consolidada doctrina de Sala, no tiene cabida en el
recurso de casacion. Solo es posible la revision de la infe-
rencia juridica que realizo6 el Tribunal de instancia a partir
del relato de hechos probados de la sentencia recurrida y el
de la racionalidad de la valoracion desde la optica del dere-
cho a la tutela judicial efectiva de las partes (...).

Ahora bien, también hemos dicho que la supuesta fal-
ta de racionalidad en la valoracion, infractora de la tutela
efectiva, no es identificable con la personal discrepancia
del acusador recurrente que postula su particular valoracién
de las pruebas... So6lo en los casos excepcionales en que la
interpretacion de la prueba haya sido absolutamente arbi-
traria, es decir, irracional o absurda (...) cabe revocar por
este motivo una sentencia absolutoria. Y aun en tales casos
este Tribunal de casacion no puede substituir al de instancia
en la valoracioén de una prueba que no ha presenciado, por
lo que la consecuencia de la mencionada vulneracion no
puede ser otra que la nulidad de las actuaciones y devolu-
cion a la instancia para nuevo exameny.

Pues bien, a la vista de lo expuesto en este FD 53 de
la sentencia del TS, hay que compartir lo que se arguye
en los aludidos escritos presentados por la defensa del
capitan Mangouras, en el sentido de que resulta ver-
daderamente sorprendente que, cuando se refiere al
ex-director general, el TS asegure con tanta rotundidad
que, incluso no compartiendo la racionalidad del Tri-
bunal a quo en la interpretacion de las pruebas, nunca
podria revisar esa interpretacion, sino solo anularla en

los casos extremos de que fuera irracional o absurda,
mientras que, por el contrario, en el caso del capitan
Mangouras haya entrado como elefante en una cacha-
rreria (la expresion es mia) en la revision de los hechos
y de las inferencias que de ellos obtuvo el Tribunal de
instancia, simplemente porque en su particular criterio
no eran las correctas o mas adecuadas.

En efecto, recuérdese que en los FD 25 a 33 (comen-
tados detenidamente supra en el epigrafe 11.2.2.) el TS
reevaliia determinados hechos e infiere de ellos unas
conclusiones distintas a las obtenidas por la Audiencia,
con lo cual sustituye los razonamientos del tribunal de
instancia por otros que al TS le parecen mas correctos,
modificando los juicios l6gicos de inferencia.

Asi las cosas, y en sintesis, reparese en que lo que fue
posible en el caso del capitin Mangouras, se revel6 im-
posible en el caso del ex-director general, con respecto
al cual el TS afirma con rotundidad que tales reevalua-
ciones y modificaciones no podian ser llevadas a cabo,
con la excepcion del caso limite de que los juicios del
tribunal de instancia fuesen absurdos o arbitrarios e, in-
cluso en ese excepcional supuesto, con la consecuencia
inevitable de la nulidad de la Sentencia y la devolucion
de la causa al Tribunal de instancia.

3.2. La indebida inaplicacion de los delitos contra el me-
dio ambiente y del delito de darios patrimoniales, en lo
referente a la conducta del ex-director general

En cuanto a la segunda de las perspectivas anterior-
mente apuntadas, cabe asegurar que lo verdaderamente
grave de la sentencia del TS fue mantener la absolucion
del ex-director general, cuando lo cierto es que existian
sobradas razones para revisar la sentencia de instancia,
sin alterar los hechos probados, a la vista de los nume-
rosos y crasos errores juridico-penales en los que incu-
rri6 la sentencia de la Audiencia de A Coruna, segun
expuse en mi comentario a esta tltima resolucion®.

En concreto, y expresado del modo mas sintético po-
sible, cabe recordar aqui que la absolucion del ex-di-
rector general se baso, ante todo, en un erréneo enten-
dimiento de la naturaleza juridica de la imprudencia en
Derecho penal asi como de los requisitos del delito im-
prudente (en particular, erronea comprension del papel
que desempefian las medidas previas de preparacion e
informacion, errénea valoracion de la comparacion de
males, erronea caracterizacion de la autoria en los deli-
tos imprudentes y, en fin, errébneo entendimiento de la
imputacion objetiva en los casos de «segundos dafios»

45 Vid. MARTINEZ-BUJAN, R.P., 2014, cit., pp. 228 ss.
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causados por una intervencion posterior a la lesion ini-
cial en los delitos de los arts. 325 y 330, en relacion
con el art. 331, y en el delito del art. 267). A mayor
abundamiento, hay que recordar que en la sentencia de
la Audiencia se desconocia en qué consiste la posicion
de garante y, consecuentemente, como hay que carac-
terizar la institucion de la comision por omision en De-
recho penal; asimismo, se interpretaba erroneamente el
requisito de la accesoriedad administrativa, tanto en re-
lacion con el delito del art. 330 (que no la exige) como
en relacion con el delito del art. 325.

Tales errores eran de tanta trascendencia que la pre-
sencia de uno solo de ellos deberia haber servido ya,
a mi juicio, para casar la sentencia de la Audiencia. Y
dejo a la imaginacion del lector las medidas que el TS
tendria que haber tomado, a la vista de la concurrencia
de todos los errores mencionados.

Por lo demas, al no enmendar ninguno de dichos
errores, hay que entender que el TS los asume en su
totalidad, con lo que estos errores tienen que ser im-
putados también al alto Tribunal, puesto que los ma-
gistrados del TS que firmaron la sentencia se hallaban
en posicion de garante con respecto a la sentencia de
la Audiencia sometida a su consideracion (su omision
equivale a causar dichos errores por accion) y, por tan-
to, son responsables de todos los aludidos errores a ti-
tulo de comision por omision.

De este modo, en suma, a los errores cometidos por
el TS por accion en su sentencia, que sirvieron para
fundamentar la responsabilidad juridico-penal del capi-
tan Mangouras, hay que afiadirles (por omision) todos
los errores incluidos en la sentencia de la Audiencia de
A Corufia, que sirvieron para exonerar de responsabili-
dad criminal al ex-director general, Lopez-Sors.

En fin, también desde esta segunda perspectiva, que
he denominado material, baste con indicar que causa
verdadero estupor que el TS haya revisado la sentencia
de la Audiencia por infraccion de ley en el caso de la
conducta del capitan Mangouras y que no la haya revi-
sado en el caso de la conducta de Lopez-Sors, cuando
la absolucion de este se basd en un cimulo de errores
juridico-penales tan evidente para cualquiera.

IV. CONSIDERACIONES SOCIOLOGICO-JUDI-
CIALES: UN PANORAMA DESOLADOR

La experiencia adquirida como comentarista juridico
en el caso Prestige, desde que empecé como colum-
nista de prensa alld por diciembre de 2002 hasta el
presente comentario, me ha servido para obtener unas
certezas que siempre habia barruntado pero que, since-
ramente, me resistia a considerar como verdades apo-
dicticas, unas certezas que ensombrecen hasta tal punto
el panorama judicial (y fiscal) espafol que me llevan a
calificarlo de desolador.

No es este el lugar apropiado para explayarse en el
relato de otro panorama diferente (al margen del ju-
dicial), que, desde luego, mereceria ser expuesto con
detenimiento, y que deberia ser calificado no ya de de-
solador sino de aterrador. Me refiero a toda esa amplia
gama de medidas de presion, desde las muy groseras
hasta las mas sutiles, que hemos sufrido aquellos que,
desde nuestra completa independencia®, intentamos
que aflorase a la opinion publica la verdad cientifica,
juridica y politica en el caso Prestige. Unas presiones
que, evidentemente, provenian ante todo de quienes
gobernaban politicamente en Espafia y en la Xunta de
Galicia, pero que también procedian de un amplio es-
pectro de poderes facticos (medios de comunicacion
incluidos) que por diferentes razones (algunas a buen
seguro inconfesables) se alinearon con las tesis guber-
namentales.

Centrémonos, pues, en el aludido panorama judicial
que nos ofrece el caso Prestige y que nos proporciona
una auténtica leccion juridica distopica.

Un largo y negro primer capitulo fue escrito ya por
el fiscal encargado del caso, quien condujo su partici-
pacion en la instruccion de una manera tal que se acabo
convirtiendo en el mejor y mas eficaz baluarte en la
defensa de las autoridades del Ministerio de Fomento.
De semejante actuacion me ocupé con detenimiento
en diversas columnas de prensa, a las que me remito?’,
bastando con que destaque aqui en particular, de forma
resumida, que tal actuacion tuvo una intervencion de-
terminante en la instruccidn, sefialadamente en la selec-

46 Constituye un verdadero sarcasmo que, en cambio, se les llenase la boca con la palabra independencia a ciertos medios de
comunicacion, defensoras (de forma abierta en unos casos, taimada en otros) de la actuacion de las autoridades espafiolas, que recibian
cuantiosas subvenciones de los gobiernos de turno, imprescindibles para su subsistencia.

47 Vid., principalmente, las siguientes columnas de prensa que publiqué en el diario El Pais (edicion de Galicia): La prueba pericial
del Prestige del 23-4-2007, Los peritajes del «Prestige» del 17-11-2008, Pseudoperito y parcial del 7-4-2009, El fiscal y el «Prestige» del 20-
4-2009, relativas, fundamentalmente, al apoyo prestado por el fiscal, Alvaro Garcia Ortiz, al dictamen pericial del ingeniero naval Santiago
Martin Criado, que no solo era un pseudoperito, sino que ademas incurria en un caso clarisimo de pérdida de imparcialidad objetiva, como
lo entendi6 el propio tribunal sentenciador en un auto sobre cuestiones preliminares.
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cion de los peritos judiciales, decisiva luego para con-
seguir la absolucion del exdirector general de la Marina
Mercante. A mayores, las calificaciones juridicas de la
fiscalia comportaron diversos errores juridico-penales,
que acabaron por contagiar a todas las sentencias dic-
tadas por los oérganos judiciales encargados del caso,
incluido el propio Tribunal Supremo.

El segundo capitulo de la negra historia del caso
Prestige fue redactado por los diversos jueces que su-
cesivamente fueron ocupandose de la instruccion en el
juzgado de Corcubion.

Si existe un caso paradigmatico que, por diversas (y
extraordinarias) razones, deberia haber sido instruido
por un juez especial, este era el caso Prestige. Sin em-
bargo, la instruccion quedd encomendada a un juzgado
con escasisimos medios materiales y a cargo de jueces
con poca experiencia (incluyendo aun una jueza susti-
tuta), desembocando en el tan criticable como revela-
dor auto de 18-3-2009 que ponia fin a la instruccion,
dictado por la, a la sazdn, titular del Juzgado n° 1 de
Corcubion®.

El tercer capitulo de la negra historia fue obra de los
magistrados de la seccion 1* de la Audiencia provincial
de A Coruia que integraron la sala encargada de dictar
sentencia.

Aqui los errores son ya mucho mas imperdonables,
puesto que se presume que en una Audiencia provincial
espaflola tales errores sobre conceptos muy basicos del
Derecho penal no deberian existir. Sin embargo, como
puse de relieve en mi comentario a esta sentencia, la ca-
dena de disparates juridico-penales es verdaderamente
llamativa desde la perspectiva del estado actual de la
doctrina juridico-penal que estamos acostumbrados a
leer en Espafia y en los restantes paises europeos de
nuestro entorno.

Los poderes publicos (sefialadamente el CGPJ) debe-
rian indagar cuales son las razones que permitan expli-
car como es posible que en la actualidad pueda dictarse
en Espafia una sentencia tan deplorable desde el punto
de vista técnico en una Audiencia Provincial, algo que,
por lo demas, no es un hecho aislado en las sentencias
dictadas en el seno de otras Audiencias espafiolas.

Me limito a aventurar algunas de dichas razones, cu-
yas fuentes provienen tanto de mi experiencia profesio-
nal como de mis vivencias.

Desde hace ya bastantes afos los alumnos se han
venido licenciando o graduando en Derecho con unos
muy deficientes conocimientos de Derecho penal (y no
hablemos de lo que nos espera tras los tlltimos planes de
estudios, con Bolonia como estandarte). Posteriormen-
te, esos muy deficientes conocimientos no se van a ver
mejorados con el actual sistema de concurso-oposicion
a las carreras judicial y fiscal. El lamentable sistema
de oposicion del turno ordinario no permite acreditar
la posesion de verdaderos conocimientos de Derecho
penal, puesto que el opositor se limita a recitar, como
un papagayo, un contenido acritico de preceptos del
Codigo penal y a exponer una minima y trasnochada
doctrina juridica, con lo que lo Gnico que nos demues-
tra tal sistema, en el mejor de los casos, es que el opo-
sitor posee memoria y capacidad para aguantar fisica
y mentalmente unos cuantos afios de estudio en duras
condiciones®. Por su parte, cabria pensar entonces, pri-
ma facie, que el sistema del denominado tercer y cuarto
turnos podria servir precisamente para captar a profe-
sionales que se han caracterizado por una acreditada
trayectoria juridica previa y, consecuentemente, por de-
mostrar no solo conocimientos juridicos sino también
inteligencia y capacidad de razonamiento; no obstante,
desgraciadamente esta via tiene que estar condenada al
fracaso en un pais como Espafia, puesto que la expe-
riencia nos demuestra que en no pocos casos ha sido
utilizada para incorporar a la carrera judicial a personas
que casualmente resultaban ser familiares o allegados
de influyentes altos cargos de los gobiernos de turno o
de destacados miembros de las carreras judicial y fis-
cal.

Asi las cosas, podria pensarse todavia que el paso por
la Escuela Judicial y el posterior trabajo ya como pro-
fesional de carrera va a proporcionar al juez (o fiscal)
espaiiol los conocimientos de Derecho penal que hasta
entonces no habia podido adquirir, asi como la nece-
saria capacidad critica para saber interpretar una nor-
ma y aplicarla al caso concreto. Nada mas lejos de la

Por lo demas, no puedo dejar de mencionar que mantuve una conversacion (breve, pero muy ilustrativa para mi) con dicho fiscal a
peticion suya y en presencia de un periodista del diario El Pais (José Precedo).

48 Lainconcebible valoracion de las pruebas, la enorme cantidad de errores juridicos contenidos en dicho auto y la propia ininteligi-
bilidad linguistica del texto redactado por la jueza Carmen Veiras Suarez fueron también comentadas por mi en una columna de prensa,
titulada El auto sobre el «Prestige», publicada en El Pais (edicién de Galicia) el 26-3-2009.

49 Ahora bien, esa capacidad de resistencia, puesta a prueba durante esos afios, conlleva el indeseable efecto secundario de que,
como contrapartida, la capacidad de raciocinio y de sindéresis puede quedar seriamente deteriorada tras desplegar un esfuerzo tan absur-

do y baldio.
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realidad. Al comenzar su vida profesional, nuestro juez
entra en una infernal y esterilizante espiral de trabajo
que le incapacita para adquirir tales conocimientos y le
obnubila la capacidad de raciocinio. Y a ello hay que
afladir esa peculiaridad hispanica, consistente en que
un juez dedicado durante muchos afios a una determi-
nada especialidad juridica pueda transmutarse de pron-
to en juez de otra especialidad diferente: nunca pude
entender, por ejemplo, como un juez dedicado durante
muchos afios al Derecho laboral pueda convertirse por
arte de magia en un magistrado especialista en Derecho
penal en una Audiencia o en un Tribunal Superior (caso
real), cuando estudio la asignatura de Derecho penal
bajo la vigencia del Codigo penal anterior. Y maxime
cuando uno se encuentra con magistrados que alardean
publicamente de no haber leido libro alguno de Dere-
cho penal desde sus estudios de licenciatura (caso tam-
bién real).

En fin, el cuarto capitulo de la negra historia del caso
Prestige viene integrado por la actuacion del propio
Tribunal Supremo. Y aqui la cosa se vuelve ya intolera-
ble, porque estamos hablando de magistrados de dilata-
da trayectoria juridica® que, por el cargo que ocupan y
la funcion casacional que desempeiian, deberian poseer
muy so6lidos conocimientos de Derecho penal. Pues
bien, la ensefianza que nos proporciona el caso Prestige
nos deja una postrera y triste leccion juridica también
en este ambito, tal y como he intentado demostrar en el
presente trabajo.

El hecho de que cinco magistrados del TS, con el
correspondiente apoyo del cuerpo de letrados con que
cuenta el alto tribunal, hayan incurrido en errores ju-
ridico-penales tan relevantes, incluyendo un entendi-
miento erréoneo de preceptos basicos del Codigo penal
espaiol, deberia hacernos reflexionar a todos. Y sobre
todo cuando se trata de errores que podrian haberse
evitado con la simple lectura de un buen Manual de
Derecho penal o de aquellos trabajos especificamente
destinados a analizar las resoluciones judiciales previa-
mente dictadas en el caso Prestige.

Sabido es el secular divorcio existente en Espafia en-
tre la jurisprudencia y la doctrina, de tal manera que,
salvo honrosas excepciones, las sentencias dictadas en

materia penal han venido basandose en argumentos (al-
gunas veces pintorescos, por decirlo de modo un tanto
eufemistico) que discurren de espaldas a las contribu-
ciones doctrinales (en ocasiones de espaldas incluso al
propio Cddigo penal) y que acaban por conformar un
corpus juridico autorreferencial, que, como tal, es per-
fectamente moldeable.

No desconozco que el nivel juridico de las senten-
cias dictadas en nuestro pais ha crecido (jsolo faltaria!)
desde los lejanos afios en que yo comenzaba mi carrera
como profesor universitario, en los cuales aconseja-
ba urbi et orbi, a alumnos y estudiosos del Derecho
penal, no leer jurisprudencia, aunque fuese nada mas
que para evitar el contagio de la deficiente ortografia y
de la delirante sintaxis empleada en las sentencias, las
cuales comportaban un alto riesgo de avillanar nuestro
lenguaje.

Ello, no obstante, dicho nivel sigue siendo todavia
deficiente, y maxime si se compara con el rigor juridico
alcanzado en muchos (no en todos, por supuesto) de los
trabajos elaborados en la moderna doctrina espafiola.
De hecho, cabe asegurar que en la actualidad existe una
brecha insondable entre jurisprudencia y doctrina que
deberia conducirnos a una nueva reflexioén conjunta.

Por un lado, nos encontramos con una doctrina ju-
ridico-penal que ha situado la investigacion en cotas
dificilmente imaginables hace algunos decenios, al ni-
vel de la investigacion realizada en los mas destacados
paises de nuestro entorno. Sin embargo, esa labor in-
vestigadora tiene, por otro lado, un muy escaso eco en
la jurisprudencia.

En este sentido, resulta verdaderamente llamativo
comparar algunos voluminosos estudios doctrinales
sobre instituciones penales o sobre figuras delictivas
con los considerandos que después reflejan los jueces
en sus sentencias. Ante semejante perspectiva cabe pre-
guntarse a quiénes van dirigidos esos voluminosos es-
tudios que tanto esfuerzo han requerido de sus autores
y tanto dinero de recursos publicos han consumido. A
jueces y a fiscales no, desde luego; pero a los alum-
nos, tampoco, puesto que, como indicaba mas arriba,
el nivel exigido en nuestras universidades es cada afio
inferior, como se refleja en el contenido de los Manua-

50 Con todo, con ser cierta la dilatada trayectoria juridica de dichos magistrados, tampoco puede asegurarse que en la Sala Segunda
del TS se hallen necesariamente los mejores especialistas en Derecho penal, si se atiende al criterio de seleccion de sus integrantes. En
efecto, si tenemos en cuenta que tales magistrados son elegidos por el CGPJ, y que los miembros de este érgano son, a su vez, elegidos
por los partidos politicos a través del Parlamento, se comprendera la influencia que la politica posee en el nombramiento de dichos magis-
trados. Ello conduce a que en no pocos casos los elegidos para el alto tribunal sean destacados miembros de las (politizadas) asociaciones
judiciales a la sazon dominantes o magistrados que los partidos politicos consideren afines a sus posiciones ideoldgicas. Obviamente, ni
que decir tiene que estas condiciones personales no aportan per se relevantes conocimientos juridico-penales.
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les de Derecho penal, cada vez mas esquematico y ru-
dimentario.

Asi las cosas, ya va siendo hora de que la sensa-
tez se imponga y de que la aludida brecha se suture,
proporcionandose los medios necesarios para que los
jueces y fiscales sean verdaderos destinatarios de los
estudios doctrinales. Claro que aqui la doctrina deberia
también reorientar sus trabajos, en el sentido de que
estos puedan llegar a ser facilmente comprensibles por
los 6rganos encargados de administrar justicia. Resulta
verdaderamente llamativo comprobar como en la doc-
trina proliferan investigaciones complejas y profundas,
que se hallan muy alejadas del nivel medio que pode-
mos encontrar en los considerandos jurisprudenciales,
mientras que en estos se yerra ya en la comprension de
cuestiones basicas sobre la interpretacion de preceptos
fundamentales del Codigo penal, con lo que el respeto
al principio de legalidad deviene ilusorio.

En suma, los esfuerzos doctrinales deberian ir en-
caminados primordialmente a contribuir a lograr algo
tan elemental, pero tan valioso, como es la consecucion
de rigor, claridad y seguridad juridicas en las resolu-
ciones jurisprudenciales. Obviamente, ello no supone
que la doctrina deba renunciar a elaborar propuestas
politico-criminales®', pero siendo consciente de que
la trascendencia de tales propuestas es limitada: ;qué

trascendencia puede tener la reforma de los preceptos
penales si después, en muchos casos, los tribunales van
a seguir operando de la misma manera en que lo han
venido haciendo hasta la fecha, a saber, haciendo caso
omiso del contenido de los preceptos del Codigo penal
y construyendo una superestructura normativa que no
solo es praeter legem sino incluso contra legem?

En fin, el negro episodio judicial del caso Prestige es
un elocuente ejemplo de todo lo hasta aqui expuesto.
Y de muchas cosas mas (claro es) en las que no puedo
ni quiero entrar aqui. Nunca olvidaré la frase pronun-
ciada por el (tan prestigioso como nada sospechoso de
parcialidad) especialista en seguridad maritima Marti-
nez Mayan (asesor verbal del exdirector general de la
Marina Mercante en los primeros dias de la catastrofe
maritima y al que, por cierto, en ningiin momento se
le pregunt6 sobre la posibilidad de refugio del buque):
«no creo que exista un profesional en el planeta que
quiera ser medianamente honrado y que aconseje llevar
el barco mar adentro.

Pues bien, la decision de llevar el barco mar adentro,
con «rumbo hundimiento», fue la tesis defendida (e in-
cluso elogiada) por el fiscal, la jueza instructora, tres
magistrados de la Audiencia de A Corufia y cinco del
Tribunal Supremo®.

51 Eso si, siempre que se trate de propuestas politico-criminales en sentido estricto, encaminadas a la mejora de la legislacién vigen-
te desde una perspectiva técnico-juridica. Las propuestas puramente ideoldgicas (en las que los penalistas tenemos la misma autoridad

que cualquier otro ciudadano) corresponden al Parlamento.

52 Seria injusto desconocer, empero, la brillante defensa de la tesis contraria, sostenida en el auto n° 553 de la Audiencia provincial
de A Corufia, seccién 12, de 5-10-2009 (firmado por los magistrados Angel M2 Judel Prieto, ponente, José M? Sanchez Jiménez e Ignacio
Picatoste Sueiras), en el que se transformaba la causa al tramite de procedimiento abreviado y se revocaba el sobreseimiento provisional
decretado por el juzgado de Corcubion con relacion al exdirector general de la Marina Mercante. Sobre este auto vid. mi columna de prensa
titulada Aun hay jueces en la Audiencia, publicada en El Pais (edicién de Galicia), el 12-10-2009, asi como las referencias contenidas en el
comentario que se incluye en mi trabajo publicado en Revista Penal, 2014, cit., pp. 224 ss. y en Revista Foro FICP, n° 2013-3, cit., pp. 43

SS.
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