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La sentencia del caso Prestige

(Sobre la responsabilidad de las autoridades espafiolas)

Carlos Martinez-Bujan Pérez
Catedratico de Derecho penal
Universidad de A Coruiia
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HECHOS PROBADOS REFERIDOS A LA ACTUACION DE LAS AUTORIDADES ESPANOLAS

La primera llamada de socorro se recibio en el Centro
Zonal de Coordinacién de Salvamento Maritimo y Lucha
contra la Contaminacion Marina de FINISTERRE (en
lo sucesivo CZCS) a las 14,15 horas del dia 13/11/02
y poco después a las 14,33 horas desde el Prestige se
solicitd la evacuacion de mandos y tripulacion.

La Administracién espafiola movilizd entonces heli-
copteros y remolcadores con la finalidad de auxiliar al
buque, realizar la evacuacion solicitada y evitar que el
barco derivase hacia la costa gallega y encallase/em-
barrancase en ella.

Asumi6 la direccion y responsabilidad de esas
operaciones quien entonces era Director General de
la Marina Mercante Espafiola, JOSE LUIS LOPEZ
SORS GONZALEZ, de 61 afios de edad, como nacido
el 08/10/1941 y sin antecedentes penales, centralizan-
dose la direccion de estas operaciones en el edificio
dela

Delegacion del Gobierno en A Corufia, donde el Sr.
Delegado del Gobierno, ARSENIO MIGUEL FERNAN-
DEZ DE MESA DIAZ DEL RiO desempefié una tarea
de coordinacién difusa y confusa, tanto en la cons-
titucion de un organismo que rigiese las operaciones
como en la facilitacién de estructuras burocraticas y de
atencién a personas que pudieran informar a las auto-
ridades y auxiliar al buque, evitar un vertido de fueloil
catastréfico y procurar que se recuperase el barco pese
a sus graves averias.

Asi, los helicopteros enviados al lugar de autos eva-
cuaron a los 24 marineros del Prestige en dos grupos
de 7 y 17 hombres respectivamente a las 18,30 horas
del mismo dia 13/11/2002.

Quedaron en el barco, voluntaria y arriesgadamente,
el capitan, el jefe de maquinas y el primer oficial.

La primera y reiterada decision de las autoridades
espafiolas fue la de alejar el buque averiado de la cos-
ta espafiola y a tal efecto se impartieron érdenes de
acuerdo con un parecer general que nadie ha discu-
tido.

Ya desde al menos las 17,17 horas del 13/11/2002
en que se transmite al Prestige desde el CZCS la or-
den de que el buque sea remolcado para alejarlo de
la costa se sucedieron las reticencias y la negativa del
capitan a dar remolque, excusandose en que nece-
sitaba ordenes del armador para eso, de modo que
hasta unas dos horas y media més tarde no se acep-
to dar remolque, lo cual fue muy dificultoso porque el
remolque de emergencia en popa no pudo utilizarse
y a proa, las condiciones alteradas del mar y la difi-
cultad propia de la maniobra hacia que no se lograse
el remolque, rompiéndose en los intentos varias es-
tachas y/o cabos de amarre, siguiendo el Prestige a
la deriva, de modo que se solicitd que accediesen al
buque tripulantes de los remolcadores para auxiliar a
las personas que trataban de dar remolque, entre ellos
dos personas de edad provecta, el capitan y el jefe de
maquinas.

Accedieron entonces al barco dos tripulantes del re-
molcador IBAIZABAL | para colaborar en las tareas de
dar remolque.

Segun el jefe de operaciones de REMOLCANOSA,
Gonzalo Vidal Costa, entre las 17 y las 21,09 horas
del dia 13/11/2002 Hubo negociaciones respecto a la
utilizacion de los remolcadores firmandose un Lloyds
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open form, es decir, LLOYD’S STANDARD FORM OF
SALVAGE AGREEMENT (APPROVED AND PUBLIS-
HED BY THE COUNCIL OF LLOYD’S), o lo que es lo
mismo CONTRATO TIPO DE SALVAMENTO (Aproba-
do y publicado por el Comité del Lloyd’s) S| NO SE
SALVA, NO SE PAGA (folios 1368 y ss.).

Pese a constar un fax remitido el mismo dia
13/11/2002, agradeciendo la confirmacién de un con-
trato de remolque, en hora no precisada del siguiente
dia 14/11/2002 se firmé un documento segun el cual

“Ante mi, D. Angel del Real Abella, Capitan Maritimo
Corufia, el Capitan WYTSE H. HUISMANS, Capitan de la
Marina Me Holandesa, perteneciente a la empresa Smit
Salvage y que procede tomar el mando del buque de ban-
dera de Bahamas ‘Prestige’ por orden de su armador, se
compromete:

A no estar nunca a menos de 120 millas nauticas de las
(sic) jurisdiccionales espafiolas o donde Espafia ejerza ju-
risdiccion. E (sic) este trayecto estara escoltado por buques
de la Armada Espafiol (sic) impediran su acceso dentro de
las 120 millas antes mencionadas.

Asimismo, contara con el apoyo de un buque de salva-
mento Sasemar para facilitar la operacion de trasvase de la
carga y la seguridad del personal embarcado.

Lo que se pone en su conocimiento, ante el representan
(sic) la Consignataria espafiola Ceferino Nogueira para dar
fe de que el C (sic) antes mencionado comprende en todos
sus términos dicho escrito.”

Alas 10,30 horas del dia 14/11/2002 llegé al Prestige
un técnico espafiol, Serafin Diaz Regueiro, quien, en
un arriesgado descenso desde un helicoptero, accedio
al barco y procedio, sobre las 15,30 horas, a poner en
marcha la maquina con el concurso de las personas
que estaban en el buque, aunque los términos exactos
de esa situacion son confusos.

A las 14 horas del mismo dia llegan a la altura del
Prestige cuatro remolcadores vy, por fin, el remolcador
RIA DE VIGO hizo firme el remolque a las 12,40 horas
UTC cuando el buque estaba a 5,3 millas de Muxia y a
4,6 millas del cabo Tourifian, consiguiéndose el remol-
que al séptimo intento en condiciones terribles, aunque
antes (a su cuarto intento) lo consigui6 el remolcador
Sertosa 32 que no podia con el Prestige y después
también consiguieron hacer firme el remolque otros
remolcadores, a los que se ordend que siguiesen un
rumbo de 330 grados es decir hacia un temporal del
NW que se aproximaba.

Segun informe del centro Zonal de Finisterre “hasta
las 18:00:44 horas UTC del dia Catorce de Noviembre
de 2002 el simbolo representado en ellos como bu-
que Prestige (C6MNG) tiene forma rectangular cerrada
(eco real) y a partir de esa hora los graficos presentan

el eco de dicho buque en forma rectangular abierta por
las dos caras laterales (eco inercial)”.

Del buque se hizo cargo una empresa de rescata-
dores y salvamento, SMIT SALVAGE, que accedi6 al
buque a las 2,50 horas del dia 15/11/2002, después de
haber firmado en la capitania maritima el compromiso
de alejar el navio a 120 millas de la costa espafiola, en
los términos que se dejan resefiados.

Los rescatadores decidieron entonces parar la ma-
quina del Prestige y fijaron un rumbo suroeste de 220
grados, comprobando que la rotura del costado de es-
tribor del Prestige era de unos 35 metros y que estaba
por debajo de la linea de flotacién por lo que pidieron a
las autoridades espafiolas un puerto de refugio, siendo
desatendida esa peticion.

Alas 14 horas del dia 15/11/2002 la capitania Mariti-
ma de A Corufia denuncia ante el Juzgado al capitan del
buque por obstruccion y desobediencia, procediéndose
a las 14,30 horas del mismo dia a evacuar totalmente el
Prestige, es decir rescatando a los mandos del buque
que no lo habian abandonado hasta ese momento, a
cinco tripulantes filipinos que habian regresado al barco
para desempefiar tareas de auxilio en las operaciones
que se llevaban a cabo y a cinco técnicos holandeses
de un equipo especial.

Al llegar el capitan Mangouras al aeropuerto corufiés
de Alvedro, a las 18,45 horas del mismo dia 15/11/2002
es detenido por la Guardia Civil que lo puso a dispo-
sicion judicial, decretandose su prisién provisional que
padecié hasta el dia 06/02/2003 en el que recupero su
libertad previo pago de una fianza de 3.000.000 de eu-
ros.

El Prestige continud su ruta remolcado en direccion
sur, con unos dafos estructurales que cada vez eran
mas evidentes y graves. En las Ultimas horas de la tarde
del dia 16 de noviembre y en la madrugada del dia 17,
se aprecié que ya no solo existia un boquete longitudi-
nal, sino también una grieta transversal que hizo mover-
se al palo central de estribor (puntal de carga). También
se comprobd que el Prestige seguia vertiendo una canti-
dad muy importante de fuel.

El mismo dia 17 de Noviembre la Guardia Civil inter-
vino en la habitacion que ocupaba el tercer oficial del
Prestige en el Hotel Avenida de A Corufia, el diario de
navegacion del buque.

En la mafana del lunes, 18 de noviembre, toma el
remolque del Prestige por popa el remolcador chino
Deda, que sera el que, en lo sucesivo, dirija la ruta del
buque, acompafiado por el Ria de Vigo y el Charuca
Silveira; éste ultimo es posteriormente sustituido por el
Alonso de Chaves, de modo que el Sertosa 32 y el Cha-
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ruca Silveira regresan a su base, siendo la intencion de
los responsables del remolcador Deda al parecer llevar
al bugue hasta Cabo Verde.

El 18 de noviembre, a las 15,20 horas el Helimer
Galicia desembarca en el Prestige al Capitan Mariti-
mo de A Corufia, Angel del Real, al Jefe de Seguridad
Maritima, Alonso Mencia Alvarez y al Inspector de la
Capitania Maritima Serafin Diaz Regueiro, los cuales
habian sido enviados al buque por indicacion del Di-
rector General de la Marina Mercante, para recuperar
la documentacion que ni el capitan ni los tripulantes
de Smith Salvage entregaron a las autoridades es-
pafolas, asi como para hacer una inspeccién y tratar
de recoger muestras de la carga. Estos funcionarios
y técnicos permanecieron en el Prestige hasta las
15,52 horas, en que, una vez cumplido su cometido,
son retornados por el Helimer de Galicia a A Corufia,
constando al folio 888 la documentacion incautada,
consistente en diarios, cartas y carpetas de diverso
contenido.

En su marcha hacia el sur, el convoy llegé cerca
de aguas bajo la jurisdiccion de Portugal. A las 23,40
horas del dia 18, el Ria de Vigo informé que una fraga-
ta portuguesa les habia indicado que el remolque no
podia entrar en aguas de la zona econémica exclusiva
de Portugal, informacién que la propia fragata confir-
mo a las 00.00 horas. Esto obligé a virar el rumbo del
bugue hacia el Oeste.

El dia 19 de noviembre de 2002 a las 08.00 horas
el Prestige se partio en dos; a las 11.45 horas la popa
del Prestige se hundi6 a una profundidad estimada de
3.500 metros; a las 16,18 horas la proa del buque se
hunde en una sonda de 3.800 metros y una distancia a
tierra de 138 millas.

Desde que se hizo firme el remolque hasta que el bu-
que se partié pasaron unas 115 horas en las que recibio
de 37.600 a 46.000 golpes de mar.

(--)

Como consecuencia del prolongado, extenso e in-
tenso vertido de fuel, resulté contaminada una extensa
zona de la costa norte y noroeste espafiolas y de la costa
oeste francesa y ademas se produjeron dafios en insta-
laciones particulares y publicas, asi como perjuicios con-
sistentes en el cierre o reduccion de negocios directa o
indirectamente relacionados con actividades pesqueras
y marisqueras, ademas de influir en una utilizacién muy
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reducida de espacios naturales abiertos al disfrute ge-
neral y con obvias implicaciones en el negocio turistico.

Las cuantias exactas de esas indemnizaciones ha-
bran de fijarse de acuerdo con los criterios que se diran,
pero constan 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 resi-
duos, y unas 14.950 toneladas de fuel en los dos pecios
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 ver-
tidos del Prestige 2.980 km. del litoral costero, 1.137
playas contaminadas, 450.000 m2 de superficie rocosa
impregnada de chapapote, 526,3 toneladas de fuel en
los fondos de la plataforma continental, 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 sedimentos.

3) La costa afectada se extiende principalmente des-
de la desembocadura del rio Mifio en Galicia hasta El
Canal de la Mancha, siendo la costa gallega la mas

afectada,(sobre todo la Costa da Morte, y mas con-
cretamente en Islas Sisargas, Muxia, Cabo Tourifian,
Carnota, Parque Natural de Corrubedo, Fisterra), se-
guida del litoral cantabrico espafiol y francés, afectando
a 13 departamentos franceses.

(..))

7) Hasta el dia 16/01/2003, se atendieron en los cen-
tros 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 y fauna en general han
sido extensos y persistentes, siendo de especial rele-
vancia en las ZEPA.

8) En Galicia, ademas, resultaron afectadas algunas
lagunas y multitud de espacios naturales, singularmen-
te el Parque Nacional maritimo terrestre de las lllas At-
lanticas de Galicia.

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

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

Entre las cuestiones juridicas que suscita la sen-
tencia del caso Prestige' destaca la absolucion del
exdirector general de la Marina Mercante (José Luis
Lépez-Sors).

A la vista de los numerosos escritos de acusacion
presentados en el juicio?, los posibles delitos aplicables
a Lopez-Sors eran tres, en sintonia con la calificacion

titulo de dolo, calificacion que también se insinuaba
en el auto n® 553 de la Audiencia provincial de A Co-
rufia (seccion 1%), de 5-10-2009, en el que se transfor-
maba la causa al tramite de procedimiento abreviado,
y se revocaba el sobreseimiento provisional decretado
por el juzgado de Corcubion con relacion a Lopez-
Sors.

Ello no obstante, en el presente comentario voy a
prescindir del analisis de la calificacién dolosa?, por-

que indiciariamente yo propuse en su dia’: en primer
lugar, el cominmente llamado “delito ecologico” (o
“delito de contaminacion”), que se define en el art. 325
del Codigo penal, y que puede ser cometido por impru-
dencia grave (art. 331); en segundo lugar, el delito de
dafios en un espacio natural protegido del art. 330, que
admite asimismo la realizacion imprudente (en relaciéon
también con el art. 331); en tercer lugar, el delito de
daflos patrimoniales, que en su version imprudente se
tipifica en el art. 267, aunque este es un delito persegui-
ble a instancia de parte (previa denuncia de la persona
agraviada), por lo que quienes ejercieron la accion po-
pular no pudieron acusar por él.

Conviene aclarar que en algunos escritos de acusa-
cion se imputaban estos delitos (o algunos de ellos) a

que, a la vista de los hechos probados, en la sentencia
se descarta ya ab initio la posibilidad de dicha comi-
sion, siendo asi que toda la argumentacion juridica va
referida a la comision de hechos imprudentes. Y aqui
lo que pretendo, ante todo, es mostrar que el razona-
miento utilizado en los fundamentos de derecho de la
sentencia para descartar la imprudencia es erréoneo y
que algunos de los conceptos juridico-penales basicos
empleados son también erroneos.

Asi pues, en la sentencia se rechaza la existencia de
los tres delitos mencionados, no solo en su version do-
losa, sino también en su version imprudente. Y no solo
eso, sino que se llega ademas al extremo de afirmar que
la actuacion de Lopez-Sors “fue enteramente 16gica y

claramente prudente™.

1 Sentencia de la Audiencia provincial de 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.

También se absuelve al capitan y al jefe de maquinas de los delitos contra el medio ambiente y del delito de dafios patrimoniales,
porque no se acredita que estos imputados conocieran el estado real del buque en cuanto a los defectos de conservacion que causaron su
hundimiento y se considera que las maniobras realizadas después del accidente inicial, en especial las empleadas para corregir la escora
y adrizar el buque, fueron correctas.

Unicamente se condena al capitan por un delito de desobediencia.

2 Entre dichos escritos de acusacion contra Lopez-Sors no figuraba el de la fiscalia, que se limitéd a acusar al capitan y al
jefe de maquinas del buque. Sobre la posicion de la fiscalia en este proceso (a mi juicio, muy criticable por muchos motivos, lo que
mereceria un extenso capitulo aparte), y sus intervenciones en defensa de Lopez-Sors, vid. mis columnas de prensa publicadas en
El Pais (edicién de Galicia), en especial las correspondientes a los dias 23-4-2007, 17-11-2008, 7-4-2009 y 20-4-2009, relativas a su
apoyo al dictamen pericial del ingeniero naval S. Martin Criado, que no solo era un pseudo-perito, sino que ademas incurria en un
caso clarisimo de pérdida de imparcialidad objetiva, como asi lo entendi6 el propio tribunal sentenciador en un auto sobre cuestiones
preliminares.

3 Vid. MARTINEZ-BUJAN, 2003, pp. 13 ss., 2004, pp. 226 ss. y 2013, pp. 250 ss.

4 Con todo, a la vista de la doctrina de la ignorancia deliberada, asumida por nuestro TS, no era descabellado plantearse este titulo
de imputacion (como se hacia en el citado Auto de procesamiento de 5-10-2009) si se interpreta que Lopez-Sors nunca penso en refugiar
el buque y por tal motivo renunci6 conscientemente a informarse adecuadamente sobre ello y a seguir el protocolo marcado en al Plan
nacional de contingencias. Por supuesto, de los hechos probados se deduce que en la conducta de Lépez-Sors habia dolo con relacion al
alejamiento y al hundimiento, y ademas dolo incluso con relacion a la circunstancia de que se podria producir una afectacién mas extensa
(con inclusion de espacios protegidos) que la que tendria lugar con el hundimiento en un lugar de refugio. Por tanto, el Unico aspecto con-
trovertido con relacion al dolo se centraria en el dato de que Lépez-Sors considerd que la solucién del hundimiento en alta mar constituia
un mal menor que el mal que se podria haber ocasionado con el refugio.

5 Con todo, hay que advertir de que esta conclusion contrasta, paradéjicamente, con otras afirmaciones contenidas en la propia
sentencia absolutoria, como. v. gr., cuando se indica que Lopez-Sors “tom6 una decision discutible” (p. 207).

La referida conclusion contrasta también frontalmente con la obtenida en el citado auto de procesamiento de 5-10-2009, en el que se
indicaba, con relacion a la conducta de Lépez-Sors, que no se puede “tildar de ‘prudente y razonable’ lo que es un error clamoroso” y se
subrayaba “el desacierto en la gestion de la crisis” con la concreta calificacién de “peor imposible”, aclarando, a mayores, que “esto no es
hipétesis de trabajo, sino decantacion de los medios probatorios de la Instruccion”.
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Sin embargo, si se leen los fundamentos de dere-
cho®, podemos llegar a la conclusion de que la ar-
gumentacion empleada en la sentencia (por cierto,
deslavazada, contradictoria en sus propios términos y
reiterativa hasta la saciedad, con muchas afirmaciones
irrelevantes e incluso extravagantes para el Derecho
penal) es claramente errdénea en aspectos fundamen-
tales de la dogmatica de los delitos imprudentes. Va-
yamos por partes.

2. Consideraciones preliminares: sobre la naturaleza
de la imprudencia en el Derecho penal

Ante todo, hay que partir de una aclaracion que es
muy elemental en Derecho penal, pero que, a la vista de
los fundamentos juridicos de la sentencia, es necesario
efectuar, por muy sorprendente que pueda parecer.

Es cierto que a Lopez-Sors no podria atribuirsele res-
ponsabilidad alguna en el origen del accidente —sdlo
imputable al temporal, a la ausencia de controles inter-
nacionales y, en su caso, a las personas vinculadas a
la propiedad y a la explotacion del buque, asi como al
capitan—, pero nada se opone a exigirle responsabili-
dad penal por su intervencion en los hechos sucedidos a
partir del momento en que asume la mision de controlar
la fuente de peligro que procede del accidente inicial.
Eso si, para llegar a esta conclusion hay que demostrar
que la medida adoptada por Lopez-Sors (consistente
en alejar el buque de la costa con rumbo hundimiento)
fue una medida negligente, constitutiva de imprudencia
“grave”, que caus6 algun hecho delictivo definido en el
Codigo penal espafiol.

Este modo de razonar se basa en reglas interpreta-
tivas elementales en Derecho penal: el cirujano que
interviene a un paciente que ha sido victima de una
agresion respondera por el delito de homicidio impru-
dente, si se prueba que la muerte puede ser imputada
a su falta de diligencia, por mas que el médico haya
obrado con la intencion de curar al paciente y por mas
que la lesion inicial hubiese sido causada por la agre-
sion de una tercera persona, quien solo sera respon-
sable de dicha lesion inicial. En el caso del Prestige
cabe decir algo similar: aunque las autoridades espa-
folas que tomaron la decision de alejar el buque hu-

biesen obrado guiadas por la intencion de minimizar
los riesgos del vertido, deberan responder penalmente
por los resultados producidos a partir de entonces si,
debido a su actuacion negligente, se cred un nuevo
riesgo juridico-penal o se incremento el riesgo inicial
originado por el accidente.

De ahi que facilmente se pueda comprender que
constituye un craso error el siguiente (y sorprenden-
te) pasaje de la sentencia contenido en la pagina 228:
“el Derecho penal no disciplina con claridad estas
cuestiones de imprudencia que han de resolverse con
criterios casi siempre tautologicos, porque la impru-
dencia no es sino un juicio de valor que no puede
vincularse con el resultado de una conducta sino con
sus motivaciones y la posibilidad de prever adecua-
damente las consecuencias de esa conducta, de modo
que si la motivacion ha sido evitar una catastrofe
v/o paliarla y lo previsible era que otra decision pro-
dujese consecuencias peores, no puede atribuirse a
ese comportamiento ninguna responsabilidad penal”
(cursiva mia).

Huelga extenderse ante semejante pasaje, porque de
¢l se desprende que la Audiencia mantiene un entendi-
miento erréneo de lo que es el concepto y la naturaleza
de la imprudencia en Derecho penal. Simplemente bas-
te con aclarar que, si fuese correcto lo que dice la sen-
tencia, nadie discutiria la absolucion de Lopez-Sors; lo
que sucede es que las “motivaciones de la conducta” de
alguien en modo alguno pueden ser tenidas en cuenta
a la hora de calificar la imprudencia punible. Como es
sabido, la imprudencia no es un concepto psicoldgico
sino un concepto normativo —porque lo decisivo en
ella es el deber (y no solo, por cierto, la posibilidad
de prevision)— que se estructura en dos partes. De un
lado, en su aspecto objetivo, consiste simplemente en
la infraccion o incumplimiento del deber de cuidado o
diligencia, un deber que, a su vez, ofrece dos vertientes:
una vertiente interna, que obliga a advertir la presencia
del peligro en su gravedad aproximada, y otra vertiente
externa, que obliga a comportarse conforme a la nor-
ma de cuidado previamente advertida. De otro lado,
en su aspecto subjetivo, consiste meramente en querer
realizar la conducta descuidada (en el presente caso,

6  Aludo solo a los fundamentos de derecho porque en el presente comentario se aceptan los hechos declarados probados. Con
todo, no puedo dejar de sefialar que los hechos probados son muy escuetos en lo que se refiere a los acontecimientos sucedidos a partir
de la intervencién de las autoridades espafiolas y que, a mi juicio, existen omisiones relevantes, cuya mencion contribuiria a evidenciar la
responsabilidad penal de Lépez-Sors. Ello no obstante, la mayoria de esas omisiones pueden ser subsanadas con las afirmaciones que
el propio tribunal efectua en los fundamentos de derecho. Por otra parte, tampoco quiero dejar de apuntar que en dichos fundamentos se
observa un claro sesgo en la valoracién de la prueba, en el sentido de acoger las tesis de la abogacia del Estado (pese a ser las tesis de
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el alejamiento del buque rumbo hundimiento, hacia al
temporal) sin que sea necesario que el autor conociese
y quisiese el peligro que dicha conducta entranaba (el
dafio a los espacios protegidos y el agravamiento de la
contaminacion), porque la imprudencia puede ser in-
consciente.

Por lo demas, que las aludidas “motivaciones” se
tienen en cuenta por la Audiencia para absolver a Lo-
pez-Sors es algo que se deduce con claridad de otros
pasajes de la sentencia, como los siguientes, que sirven
de punto de partida de su argumentacion: “no parece
logico que una decision tomada para proteger la costa
se convirtiese en un remedio mucho peor que el vertido
en un punto concentrado” (p. 199); “sorprende ademas
que se incrimine (scil., a Lopez-Sors) a quien en prin-
cipio no es sino una victima y afectado por el desastre
que trato de solucionar” (p. 207).

Ni que decir tiene que, partiendo de semejante pre-
misa conceptual basica, no se puede articular después
una argumentacion juridico-penalmente correcta, por-
que el planteamiento esté ya viciado de raiz. Por consi-
guiente, en rigor, a la vista de esta errobnea comprension
de la imprudencia, la sentencia en comentario deberia
ya ser casada por infraccion de ley sin necesidad de
entrar a analizar ulteriores aspectos.

Ello no obstante, merece la pena seguir adelante en el
comentario, porque los errores no se reducen solo a la
premisa apuntada, sino que se proyectan ademas sobre
los requisitos del delito imprudente y sobre institucio-
nes basicas del Derecho penal.

3) Las medidas de preparacion e informacion

Antes de adoptar una decision que puede resultar pe-
ligrosa, el sujeto debe tomar medidas previas de pre-
paracion e informacion (medidas cuya necesidad se
acrecienta en supuestos de prevision de riesgos catas-
troficos), lo que en el caso Prestige supondria recabar
de los expertos en seguridad maritima (incluyendo, en
su caso, técnicos “externos”, que en el caso que nos
ocupa nunca fueron consultados’) todos los informes
pertinentes.

En la sentencia no se responde ya a esta prime-
ra cuestion capital: por qué Lopez-Sors, antes de
adoptar la decision de alejar el buque con rumbo
hundimiento, no tomo las exigibles medidas previas
de preparacion e informacion, en especial una ver-
dadera evaluacion del estado estructural del buque,
de la naturaleza de los dafos que sufria el petrolero
y un analisis de los riesgos posibles del derrame de
la carga para averiguar cuanto tiempo podia aguan-
tar sin hundirse y plantear si era posible un refugio®,
unas medidas que eran exigibles seglin las reglas de
prudencia derivadas de la comun experiencia y segun
el protocolo marcado en el Plan nacional de contin-
gencias’ (protocolo de obligada implementacion con
arreglo al art. 6-1-b del Convenio internacional sobre
cooperacion, preparacion y lucha contra la contami-
nacion por hidrocarburos de 1990'°). En la sentencia
se llega a reconocer incluso que “no se constituyo
formalmente el comité técnico asesor, lo cual puede

una parte del proceso), cuyos informes periciales y testigos presentados se hace prevalecer sobre los de las restantes partes, e incluso
sobre el dictamen del Unico perito judicial independiente.

7 En el Auto de procesamiento la Audiencia de A Corufia, de 5-10-2009, se indicaba que “las explicaciones del entonces Direc-
tor General en cuanto a asesoria, rumbo, instrucciones de salvamento, estimacion de hipétesis, etc., son altamente insatisfactorias.
No basta que en el CECOP estuvieran el Delegado del Gobierno, el declarante y otras autoridades, cada uno con sus asesores (...);
verdaderos expertos (de la Universidad, la empresa privada, el sector publico) era lo requerido por la situaciéon y no subordinados
acriticos, salvo que la decisién tomada fuera inamovible y no conviniera un contraste de pareceres documentado”. Por lo demas, en
referencia a la conducta de Lopez-Sors, en el auto se decia que traduce “una manera muy sui generis de entender en qué consiste el
servicio publico”.

8 Alas 10,30 horas del dia 14/11/2002 lleg6 al Prestige el inspector Serafin Diaz, pero solo para poner en marcha la maquina con
el concurso de las personas que estaban en el buque.

La evaluacion tampoco se hace cuando, el dia 15, la empresa rescatadora Smit solicita expresamente que las autoridades de Fomento
inspeccionen el buque para comprobar los dafios y que accedan a refugiarlo.

En fin, tampoco se efectua el dia 18 cuando acceden al Prestige el Capitan Maritimo de A Corufia y otras autoridades para recuperar
la documentacion que ni el capitan ni los tripulantes de Smit habian entregado a las autoridades espafiolas.

9 Vid. el Plan nacional de contingencias por contaminaciéon marina accidental, aprobado por Orden del Ministerio de Fomento de
23 de febrero de 2001, en el que se describe un minucioso protocolo, que, entre otros extremos, requiere evaluar “los dafos sufridos en
el buque siniestrado” y “determinar los puntos de la costa que es prioritario proteger”. Vid. especialmente la Seccién 3, destinada a los
procedimientos operativos generales.

10 Convenio hecho en Londres el 30 de noviembre de 1990 y que fue ratificado por Espafia el 3 de diciembre de 1993, a través del
INSTRUMENTO DE RATIFICACION publicado en el BOE n° 133, de 5 de junio de 1995.
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criticarse como falta de rigor en la gestion adminis-
trativa y formal de la crisis”"'.

Es mas, segin se declara probado en la sentencia y
consta en las grabaciones, en la tarde del dia 13 de no-
viembre, tan solo unas horas después del envio de la
sefal de socorro emitida por el petrolero, Lopez-Sors
ya habia adoptado la decision de remolcar el buque mar
adentro (“la consigna es que lo alejen y que se hun-
da”)'?, sin que hubiese existido una evaluacion técnica
del buque. Esta afirmacion (entre otras que constan en
la sentencia) evidencia que el rumbo del buque con des-
tino hundimiento estaba ya decidido en ese momento
(como se interpretd en el Auto de procesamiento). Ello
no obstante, aun admitiendo la observacion de la sen-
tencia de que el rumbo hundimiento no estaba todavia
realmente fijado en esa primera decision y que lo que
se pretendia simplemente era que el buque no encallase
en la costa, es indudable que antes de la decision adop-
tada al dia siguiente'®, cuando se logrd hacer firme el
remolque y Lopez-Sors ordend alejar el buque rumbo
de 330 grados, en direccion hacia el temporal del NW
que se aproximaba, tampoco hubo la exigible evalua-
cion téenica del estado del buque y de las posibilidades

de refugio. Y esto aparece respaldado por numerosas
opiniones, varios dictimenes periciales de prestigio-
sos especialistas, y, lo que deberia ser decisivo, por el
dictamen del unico perito judicial independiente, Fer-
nandez Hermida, que por ello y por su cualificacion,
tendria que merecer la maxima consideracion'. Y asi
se entendié también, desde luego, en el citado Auto de
procesamiento’.

Por otra parte, en la sentencia se contienen afirma-
ciones tales como que Lopez-Sors contaba “con ase-
soramiento técnico correcto y mas que suficiente” o
“con el asesoramiento técnico mas riguroso y capaz”.
Sin embargo, aun aceptando que fuesen ciertas (puesto
que no constan las especificas condiciones de ese ase-
soramiento), tales afirmaciones no sirven para inferir
la conclusién que a renglon seguido se obtiene, esto
es, que “nada puede reprocharse respecto a descono-
cimiento o falta de informacion” (p. 206). Y es que, en
efecto, de nuevo hay que insistir en que una cosa es que
Lopez-Sors tuviese, tedricamente, a su disposicion un
completo asesoramiento técnico y otra cosa muy dis-
tinta es el uso que se hace de tal asesoramiento, porque
la decision de no haber seguido el protocolo marcado

11 No obstante, sorprendentemente, a renglén seguido se afiade la afirmacién de que “sin que se haya demostrado que eso tuviese

incidencia alguna en el agravamiento de lo sucedido ni en las decisiones tomadas para solucionar la situacién de grave riesgo que se
produjo” (p. 231). Sin embargo, ante esta afirmacion cabe oponer: de un lado, que lo decisivo, a efectos de la infraccién del deber de in-
formacidn, es no haber seguido el protocolo marcado para catastrofes de esta indole; de otro lado, que la citada afirmacién contiene una
peticion de principio porque precisamente queda sin explicar qué decision habria adoptado Lépez-Sors si hubiese constituido el comité
técnico y, sobre todo, si hubiese llevado a cabo una evaluacién del estado del buque. Precisamente, la prueba evidente de que no se llevd
a cabo una evaluacion del estado estructural del buque reside en la circunstancia de que nuestras autoridades llegaron a la conclusién de
que el hundimiento del barco era inminente (que aguantaria un dia a lo sumo), mientras que lo cierto es que todavia aguanté seis dias mas
en alta mar, y en condiciones muy dificiles, antes de hundirse el dia 19.

12 Sobre la relevancia penal de estas grabaciones vid. ya MARTINEZ-BUJAN PEREZ, La relevancia penal de las grabaciones sobre
el ‘Prestige’, en El Pais, 3-1-2006.

Por lo demas, la referida orden dictada por Lopez-Sors es contradictoria con la idea del “asesoramiento técnico eficaz” (a la que aludo
a continuacion en el texto) invocada por él. Y es que, en efecto, en el contexto de la conversacion grabada, el vocablo “consigna” (utilizado
en el ambito de una estructura jerarquica tan férrea como la de un ministerio) parece sugerir que la orden provenia del propio ministro, que
es el que poseia la competencia administrativa originaria. Desde luego, en el sumario constan grabaciones —de las que también se hacia
eco el auto de procesamiento (p. 14)— que permitian corroborar esta conclusion. Asi se infiere del requerimiento desde el Centro Nacional
de Coordinacién de Salvamento a Finisterre Trafico, el dia 13 (22.23 Z): “Ya nos estan diciendo del Ministerio que quieren a primera hora
de la mafiana un informe de cémo esta la cosa. Entonces, para que salga un helicoptero para hacer una observacion al amanecer, pero sin
que sea muy tarde. El Ministro ... a las ocho de la mafiana”; “y que salga pronto ... si no el Ministro se nos cabrea” (fol. 12.604).

13 Lo que se expone en el texto consta claramente en los fundamentos de derecho (p. 200): una cosa es la decision inicial de aleja-
miento para evitar que el buque encallase en la costa, y otra cosa diferente es la decision de continuar con el alejamiento rumbo noroeste,
hacia el temporal, una vez que se hizo firme el remolque (momento en el que el propio tribunal se pregunta si “lo légico, lo prudente y lo
técnicamente correcto era refugiar el buque en un puerto o ria”). Sin embargo, esto no queda muy claro en los hechos probados, puesto
que cuando en ellos se alude al alejamiento (“con un parecer general que nadie ha discutido”) se esta refiriendo sélo al alejamiento inicial.

14 Entre las conclusiones de Fernandez Hermida, cabe destacar, con relacion a este punto, la conclusion n° 8: “la decision de las
Autoridades Maritimas desde el primer momento fue la de alejar el buque de las aguas jurisdiccionales espafiolas, prohibiéndosele en todo
momento arribar a un puerto de refugio”.

15 En este Auto se indicaba: “cuando el derrame de la carga todavia no era tan dramatico, habia remolque firme y cierta capacidad en
la maquinaria, y las condiciones de tiempo y mar eran sensiblemente mejores, cabia y debi6 haberse explorado, ponderado con seriedad
y sosiego, reflexion e independencia técnica cualificada la alternativa del refugio (...) para evitar males mayores y abrir la posibilidad del
trasvase”.
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en el Plan nacional de contingencias para catastrofes de
esta indole y no haber llevado a cabo una evaluacion
del estado estructural del buque es algo que debe ser
imputado en todo caso al exdirector general'e.

Por lo demas, ni que decir tiene que puede ser que
tal asesoramiento fuese el mas riguroso y capaz en el
plano tedrico, pero lo cierto es que ex post demostro ser
completamente erréneo, puesto que —segun indiqué—
“pronosticaba un inmediato y catastréfico hundimiento
cerca de nuestra costas” y “se esperaba que el fuel se
congelase en el fondo del mar” (p. 201), siendo asi que
no sucedié ni una cosa ni la otra'’. Asimismo, la va-
lia del asesoramiento interno choca frontalmente con
el contenido de la unica consulta verbal que se hace
al asesor externo, Martinez Mayan, acerca de si podia
hacerse un trasvase de la carga del buque en alta mar:
el hecho de que se llegue a plantear la posibilidad de
semejante trasvase —‘una locura”, segiin Mayan (p.
213)— no deja en buen lugar precisamente a los técni-
cos del Ministerio.

En resumidas cuentas, la cuestion examinada en
este epigrafe, relativa a las medidas previas, es basica
porque su incumplimiento comporta la infraccion del
deber de preparacion e informacion, que constituye
uno de los presupuestos de la imprudencia punible y
que, a la vista de lo que sucedi6 después, seria ya su-
ficiente para hacer a Lopez-Sors responsable del dafno
causado. Al no haber dispuesto los medios necesarios
para informarse correctamente, llego, entre otras, a la
ya citada errénea conclusion de que el hundimiento del
buque era inminente (cuando en realidad aguanto toda-
via seis dias mas y en condiciones muy dificiles) y no
pudo entonces plantearse adecuadamente la alternativa
del refugio en la ensenada de Corcubion, solucién que
(frente a otros lugares de refugio) fue la respaldada por

la inmensa mayoria de peritos y testigos (incluyendo
técnicos del propio Ministerio), que sefialaron que, si
bien no estaba exenta completamente de riesgos, la
maniobra de refugio en la ensenada de Corcubion era
posible y el hundimiento evitable'®.

Es mas, en la propia sentencia (pp. 205 s.) se reco-
noce la viabilidad del refugio en Corcubion, dado que
la Audiencia afirma que “la otra alternativa, el seno de
Corcubidn, es la que ha concitado mas adhesiones y
votos posibilistas. En efecto, esta relativamente cerca
del lugar del suceso y su acceso y ambito de refugio
son amplios”, limitandose a afiadir que “se ha discu-
tido la eficacia del refugio en ese seno, toda vez que
no estaba protegido del viento reinante en los dias de
autos y las dificultades de la maniobra de acceso eran
importantes” y concluyendo que “aun asi, se trata de
una alternativa aparentemente respetable y eficaz, si
no fuese por un gran inconveniente de caracter real y
argumental”, inconveniente que, segun la sentencia,
reside en que “nunca se ha dicho hasta ahora cual sea
la decision correcta a tomar y protocolo a seguir en el
supuesto no desdenable de que se repitiesen hechos
similares”.

En suma, de este razonamiento de la sentencia lo que
me interesa retener de momento aqui, a los efectos de
este apartado, es que, incluso para el propio tribunal
sentenciador, la maniobra de refugio en Corcubion era
posible. Dejo para mas abajo el comentario sobre el se-
dicente “inconveniente de caracter real y argumental”
del refugio.

4) Deber de actuar prudentemente en situaciones pe-
ligrosas

Una vez que el sujeto posee todos los informes téc-
nicos, tiene que obrar “prudentemente” conforme a

16 De hecho en otros pasajes de la sentencia se reconoce que Lopez-Sors operd “con los limitadisimos datos de que disponia en
su momento” (p. 208) y que “determinados cientificos que ahora abundan en lo craso del error, pero que entonces guardaron en su mayor

parte silencio al no haber sido requeridos al efecto” (p. 202).

17 Aqui reside otro importante defecto de la instruccién, puesto que si (como él dice) Lopez-Sors se apoyd en la opinién de unos téc-

nicos del Ministerio para tomar sus decisiones, y tal opinién resulté ser manifiestamente errénea, lo Idgico habria sido identificar e imputar
a tales técnicos. Y maxime en lo que concierne a la aplicacién del delito del art. 325, que contiene un “concepto extensivo de autor”, en
virtud del cual podrian ser castigados como autores todos aquellos sujetos que hubiesen llevado a cabo conductas que materialmente son
constitutivas de simple participacion y que, con un “concepto estricto de autor”, permanecerian sin sancion, por tratarse de conductas im-
prudentes. De este modo, resultarian punibles conductas que influyeron en la solucion de alejar el buque, tales como, v. gr., acreditar que el
buque se iba a hundir con seguridad de forma inminente, asegurar que el fuel se solidificaria en el fondo del mar, etc. En cambio, deberian
quedarian ya desde un principio al margen de toda responsabilidad penal los denominados “empleados subalternos”, que, dependiendo
funcionalmente de la Administracién cumplieron con sus funciones de un modo “pleno”, “neutral” o “standard”. Vid. mas ampliamente
MARTINEZ-BUJAN, 2003, pp. 22 s., 2004, pp. 256 s., 2013, pp. 261 s., y bibliografia que se cita.

18 Vid. pp. 211 ss. de la sentencia. Entre las conclusiones de Fernandez Hermida, el Unico perito judicial independiente, cabe desta-
car, con relacion a este punto, la conclusion n° 7: “como alternativa a enviar el buque a la mar sélo cabria entrar en un puerto de refugio,
siendo el mas conveniente Corcubion”.
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criterios juridico-penales, criterios que se basan en
juicios ex ante y no ex post. La formula tedrica es la
de recurrir a un juicio de “previsibilidad objetiva”, en
el que el juez se sitlia en el momento en que Lopez-
Sors tuvo que decidir qué hacer con el barco y se pre-
gunta qué habria hecho un director general de la Mari-
na Mercante diligente y cuidadoso con el saber comun
de la época para ese profesional ideal, colocado en esa
misma posicion, con los medios y conocimientos que
este tenia.

Con relacion a las reglas de prudencia concretas que
tienen que ser tenidas en cuenta para valorar la infrac-
cion del deber de cuidado, conviene recordar que cier-
tamente tales reglas se hallan contenidas ante todo en
las leyes y reglamentos reguladores de las actividades
peligrosas (en nuestro caso las referentes a la seguridad
y al salvamento maritimos), pero también sera necesa-
rio recurrir a normas no escritas derivadas de la comun
experiencia humana o de la practica cientifica o técnica,
sobre el cuidado, diligencia o prudencia requeridos en
una actividad peligrosa. Es mas, en ciertas situaciones
de emergencia el deber general de cuidado puede exi-
gir contravenir incluso lo formalmente reglamentado
(por ejemplo, invadir con un vehiculo la izquierda de
la calzada para evitar atropellar a un niflo que irrumpe
subitamente).

Interesa resaltar esta ultima cuestion, porque en re-
ferencia al caso Prestige la sentencia se hace eco del
argumento que las autoridades de Fomento esgrimie-
ron en su defensa, a saber: que, a diferencia de lo dis-
puesto en algunos Ordenamientos juridicos extranje-
ros, en Espafa no existe una normativa que obligue a
trasladar el buque a un lugar de refugio. Sin embargo,
es evidente que la ausencia de reconocimiento expre-
so de este deber no significa en modo alguno que en el
caso concreto no pueda apreciarse una infraccion del
deber objetivo de cuidado caracteristico de la impru-

dencia. Y es que a las autoridades espafiolas no se les
imputa juridico-penalmente un delito de denegacion
de auxilio al buque siniestrado, sino una conducta im-
prudente con relacion a los resultados dafiosos poste-
riormente producidos para bienes juridicos colectivos
e individuales de los ciudadanos espafoles, a cuyo
efecto hay que recurrir necesariamente a la compa-
racion de males (o de intereses) a la que me refiero a
continuacion.

En efecto, sentado lo que antecede, la sentencia no
puede explicar por qué entonces un alejamiento con
hundimiento seguro del buque, que ineluctablemente
iba a causar un vertido incontrolado y catastrofico, ten-
dria que ser una solucion preferible a la de refugiarlo
con la posibilidad de poner fin al vertido, siendo asi que
es esta una posibilidad que la propia sentencia admite,
segtn indiqué en el epigrafe anterior'.

Asi, la comparacion de males (o de intereses) debe-
ria haber terminado ya aqui, con la conclusion de que
Lopez-Sors infringié gravemente el deber de cuidado.
No obstante, la sentencia da un salto logico y, valién-
dose de un farragoso discurso, se dedica a elucubrar
sobre cual seria el mal menor en el caso de que el bu-
que se hundiese en la maniobra de refugio, o sea, acep-
tando como seguro algo que en el silogismo basico ni
siquiera era una hipdtesis muy probable, con lo que se
incurre en lo que en légica se conoce como falacia de
prediccion vaga, porque una de las premisas no esta
justificada.

Con todo, aun admitiendo esta ulterior comparacion
de males (sobre la base de un hundimiento seguro en
la ensenada de Corcubidén) como mera hipdtesis de tra-
bajo, el razonamiento utilizado en la sentencia vuelve
a ser erroneo (ademas de contradictorio en sus propios
términos) con arreglo a las normas de la comun expe-
riencia y a criterios estrictamente juridico-penales. La
Audiencia nos dice que la destruccion de la zona habria

19 Y no solo eso, sino que, a mayores, sorprendentemente, en la propia sentencia se reconoce que “la mayor parte de los pa-
receres técnicos se orientan a establecer como mas adecuada y correcta la solucién de dar refugio al Prestige” y que “la l6gica mas
elemental coincide también con el criterio técnico mayoritario, porque no puede discutirse que la reduccion de los efectos del vertido y
la posibilidad de salvamento del buque y de parte de la carga son una alternativa mejor que el dar por perdido el buque y alejarlo de la
costa” (p. 219).

Por lo demas, es cierto que en otro pasaje de la sentencia parece aportarse un argumento a favor del alejamiento del buque con el fin
de que se hunda en alta mar: “no falta quien afirme que el vertido en contacto con el mar se degrada, se fragmenta y pierde, por asi decirlo,
capacidad contaminante, lo cual permitia afrontar con mas tiempo, medios y eficacia la solucion de la llamada marea negra, extremo dis-
cutible, pero que, desde la mera légica, no parece un desatino”. Ante semejante argumento (que, por cierto, solo se apoya en los informes
de los bidlogos propuestos por el Ministerio de Fomento), hay que oponer que francamente parece un grueso desatino querer provocar
una enorme marea negra (marea que, de otro modo, no tendria lugar o solo se produciria en proporciones infinitamente mas reducidas)
para después poder luchar contra ella, con la “enorme ventaja” de disponer de un dia mas (no olvidemos que en la sentencia se asume la
explicacion de Lépez-Sors de que el hundimiento le parecié inminente) para afrontar un vertido que, en lugar de una ria, iba a contaminar
todo el litoral atlantico espafiol.
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sido tan intensa que el dafo ecoldgico seria de mayor
gravedad que una contaminacion “extensa pero no muy
intensa”. Sin embargo, como la propia Audiencia re-
conoce (en abierta contradiccion con lo previamente
afirmado), la de Corcubion es una ria muy degradada,
de escaso valor ecoldgico, pesquero y marisquero y de
escasa poblacion: “tanto la riqueza ecoldgica y la ma-
risquera, piscicola, etc. de la zona asi como su pobla-
cion eran escasas y por tanto sacrificables, esto es, se
trataria de un mal menor” (p. 205)%.

Y a ello habria que afnadir que, dada la escasa pro-
fundidad de la ensenada de Corcubioén, la recupe-
racion del fuel del buque hundido seria mucho mas
sencilla: habria habido menos roturas de tanques, o
ninguna, motivadas por el hundimiento, y el fuel po-
dria ser luego recuperado, como sucedi6 en el caso del
buque Erika®'.

Pero es que ademas la sentencia desconoce por com-
pleto el principal argumento juridico-penal en esta
comparacion de males, esto es, que existian dos delitos
ecologicos diferentes (por tanto, dos riesgos juridico-
penales diferentes): el delito de contaminacion del
articulo 325 del Codigo penal y el delito de dafios a
espacios protegidos del articulo 330?2. Pues bien, en la
comparacion de males lo mas relevante era aqui tener
en cuenta que con la decision de alejar el buque rumbo
al temporal se estaba creando (o incrementando decisi-
vamente) el riesgo de cometer el delito de dafos a los
espacios protegidos del art. 330, un delito que ademas
era (en el momento de los hechos) de mayor gravedad®
que el delito de contaminacion del art. 325, con lo cual
el mal del alejamiento con rumbo hundimiento en alta
mar era muy superior al del refugio, puesto que era
previsible que (como efectivamente sucedio después)

20 Si, para la sentencia, el refugio en la ensenada de Corcubion es prima facie un mal menor, cabria preguntarse entonces por qué
no concluye ya que el buque debié ser refugiado alli. Obviamente, en la sentencia hay una respuesta inmediata para desvirtuar que se
tratase de un mal menor, sobre la base de dos razones. La primera es que “las personas directamente concernidas consideran inaceptable
esta solucién y serian previsibles tensiones que podrian degenerar en disturbios”, lo que sencillamente me deja estupefacto por tratarse de
una razon de todo punto extravagante para la ponderacién de males en juego. La segunda razon es que “la destruccion de la zona seria
tan intensa que a lo peor su recuperacién no seria tan facil, ni completa” (pp. 205 s.) ; razdn que encierra una contradiccion evidente con
lo previamente afirmado por la sentencia, puesto que, si previamente la sentencia asegura que la riqueza y la poblacion de esa zona eran
escasas, ¢,como se puede entender que, por muy intensa que fuese, la contaminacién de una ria vaya a constituir un mal mayor que el
hundimiento en alta mar con la ineluctable consecuencia de contaminar toda la costa espafiola desde Galicia hasta el Pais Vasco, dafiar
espacios naturales protegidos y perjudicar a muchos miles mas de patrimonios individuales?.

Pero la argumentacién encadenada, imbuida del sindrome de Penélope, no termina ahi, porque, sorprendentemente, después de
tejer y destejer, después de estas idas y vueltas, en la sentencia todavia se acaba por admitir que “aun asi, se trata de una alternativa
aparentemente respetable y eficaz”, de lo cual cabria deducir que las Ultimas razones acabadas de citar (“los disturbios de la poblacion” y
“la destruccion intensa de la zona”) quedarian definitivamente enervadas. Sin embargo, el referido sindrome se mantiene, habida cuenta de
que la conclusién definitiva es que la alternativa del refugio en Corcubién presenta “un gran inconveniente de caracter real y argumental’.
¢Y cudl es ese gran inconveniente para la sentencia? Pues asémbrense: el gran inconveniente es que “nunca se ha dicho hasta ahora
cual sea la decisién correcta a tomar y protocolo a seguir en el supuesto no desdefiable de que se repitiesen hechos similares” (p. 206).
Frente a ello, huelga decir que el protocolo ya lo conocemos sobradamente por figurar en el Plan nacional de contingencias: llevar a cabo
una verdadera evaluacién del estado estructural del buque y ponderar riesgos. Y la decision correcta que hay que tomar también es obvia:
la que sea menos mala a la vista de los intereses en juego, con arreglo a criterios juridico-penales. Asi de sencillo.

21 Entre las conclusiones de Fernandez Hermida, el Unico perito judicial independiente, cabe destacar, con relacion a este punto,
la conclusion n® 13 (“por las caracteristicas de la carga cuanto mas concentrado estuviera el derrame mayor seria la posibilidad de su
recuperacion”) y la n® 14 (“el trasvase de la carga desde el buque en cualquier lugar abrigado y en condiciones meteorolégicas adecuadas
estimamos que era factible”).

Por ello resulta verdaderamente sorprendente que en la sentencia se afirme que “el alejamiento trataba de evitar que el vertido afec-
tase masiva y gravemente a nuestras costas y ademas se esperaba que el hundimiento acabase con el vertido (...) al menos limitando la
cantidad e intensidad del vertido y posibilitando la recuperacion en el pecio del fuel” (p. 201).

Y es que, a la postre, el buque se hundi6 a 130 millas de la costa de Finisterre, en el peor sitio posible, esto es en el llamado “banco de
Galicia”. Se trataba del peor sitio posible por dos razones: de un lado, porque se amplié el “efecto abanico” de un modo que se produjo una
intensa contaminacion de todo el litoral gallego con afectacion a numerosos espacios protegidos, que se extendid a Asturias, Cantabria,
Pais Vasco y Francia; de otro lado, porque se hundi6 a 3.800 metros de profundidad, lo que constituia una amenaza permanente hasta
que se consiguiese resolver la dificil tarea de extraer el fuel o de sellar el buque, lo cual le costé a Espafia 108 millones de euros, tras crear
una tecnologia ad hoc.

22 En el Plan nacional de contingencias el protocolo de actuacion exigia evaluar “si existen o no zonas sensibles o recursos impor-
tantes amenazados por la contaminacién”.

23 Otro grave error de la sentencia es que, cuando reproduce el texto del art. 325 (en la pagina 195), recoge la redaccion vigente en
la actualidad, que proviene de la reforma del Cédigo penal efectuada por la LO 5/2010, y, consiguientemente, le asigna una pena de prision
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se iba a producir indefectiblemente una (por lo demas,
“intensa”)** afectacion a numerosos espacios protegi-
dos.

Y aello hay que agregar que (al afectar extensamente
a otras zonas de extraordinaria riqueza ecoldgica, pes-
quera o marisquera) los dafos causados al patrimonio
individual serian infinitamente superiores a los dafios
ocasionados en la ensenada de Corcubidn, en la que —
recordémoslo— la riqueza era poca y la poblacion era
escasa, segun reconoce la propia sentencia: por tanto,
en la comparacion de males habia que tener en cuenta
asimismo el delito de dafios al patrimonio individual de
pescadores y mariscadores del art. 267. Y, desde esta
perspectiva, no es lo mismo obviamente causar cen-
tenas de dafios a patrimonios individuales que causar
muchos miles.

Por ello, la solucion de refugiar el buque resultaba
juridico-penalmente obligatoria, es decir, era (nada me-
nos) el propio Codigo penal espaiiol la norma legal que
imponia el deber de refugiar el buque. Por tanto, si en
el marco de esa accion de refugio destinada a salvar
el buque (o para evitar un mal mayor) se produjese el
hundimiento en la ria de Corcubidn, no habria respon-
sabilidad penal alguna, bien porque existiria un “riesgo
permitido”, bien porque concurriria la eximente de es-
tado de necesidad (art. 20-5° del Cddigo penal), por-
que en esta hipotesis la importancia y los beneficios de
la conducta peligrosa de intentar el refugio del buque
(a saber, la posibilidad de que el hundimiento no se
produjese o, cuando menos, la posibilidad de que no
hubiese un dafio a los espacios protegidos, ni una ex-
tension catastrofica del vertido, ni un dafio patrimonial
para muchos miles de personas) era muy superior al
riesgo de contaminar (por muy intensamente que fuese)
la ensenada de Corcubion.

En sintesis, el contenido del deber de cuidado que
incumbia a Lopez-Sors tiene su mejor expresion re-
sumida en las palabras del prestigioso especialista en
seguridad maritima Martinez Mayan (asesor externo
verbal de Lopez-Sors en los primeros dias y al que, por
cierto, en ningiin momento se le pregunté sobre la po-
sibilidad de refugio), palabras que fueron refrendadas
en el juicio oral: “no creo que exista un profesional en
el planeta que quiera ser medianamente honrado y que
aconseje llevar el barco mar adentro”.

Finalmente, conviene salir al paso de otro equivo-
co contenido en la sentencia. Aunque aceptemos como
hipotesis que el alejamiento del buque hubiese sido la
decision del “profesional diligente”, el deber de cuida-
do se proyectaria asimismo sobre la tarea de vigilar su
rumbo en la direccion a priori menos arriesgada.

Sin embargo, seglin se recoge en los hechos proba-
dos, una vez que se consiguid hacer firme el remolque
(a las 12,40 horas del dia 14), las autoridades espaio-
las ordenaron que el buque siguiese un rumbo de 330
grados, hacia el temporal del NW, un rumbo que solo
fue corregido el dia 15 cuando la empresa rescatadora
SMIT decidio parar la méaquina y fij6 un rumbo suroes-
te de 220 grados. Asimismo, consta en los hechos pro-
bados que ese mismo dia 15 las autoridades espaiiolas
denegaron la entrada a un puerto de refugio solicitada
por SMIT, tras comprobar la rescatadora que la rotura
del costado de estribor era de unos 35 metros y que
estaba por debajo de la linea de flotacion.

Por lo demas, resulta ciertamente dificil comprender
que, si (como han declarado las autoridades de Fomen-
to) lo que se pretendia inicialmente con el alejamiento
del buque era trasvasar el fuel en aguas tranquilas, se
permitiese el rumbo inicial noroeste, enfrentando un
casco gravemente danado a los temporales®.

de dos a cinco afios. Sin embargo, esta pena no podia ser aplicable a los imputados en el caso Prestige, puesto que los hechos sucedieron
en el afio 2002, y entonces la pena de prisién era una pena mas favorable para el reo (de seis meses a cuatro afios), una pena que, por
lo demas, era inferior a la del art. 330, que fijaba (y sigue fijando en la actualidad) una pena de prisién de uno a cuatro afios. Asi pues, al
incurrir en este inexplicable error, el tribunal sentenciador carecia de los elementos de juicio necesarios para efectuar una adecuada com-
paracion de males, porque, para él, el delito del art. 325 era mas grave que el delito del art. 330.

24 En los hechos probados se reconoce que, a la postre, hubo “un prolongado, extenso e intenso vertido de fuel’.

25 Consta en el sumario la opinién de numerosos técnicos que subrayaron que el rumbo 330 grados era el peor rumbo posible si nos
atenemos al andlisis pormenorizado de la interaccién buque-mar.

Asimismo, consta en el sumario que, tras llegar a bordo el equipo de salvamento de la rescatadora holandesa Smit y efectuar una
minuciosa inspeccion, esta decide para el motor principal (que habia sido puesto en funcionamiento por el inspector Serafin Diaz el dia 14)
para no aumentar mas los dafios producidos por las vibraciones. Manteniendo el rumbo inicial noroeste, Smit solicita a Fomento que visite
el buque para que las autoridades espafiolas comprueben los graves dafios estructurales y accedan a remolcar el Prestige hasta un lugar
de refugio. Sin embargo, Fomento no envia inspectores a bordo y rechaza la peticion de Smit, sin que conste razon técnica alguna para la
denegacion; eso si, se plantea la posibilidad de conducir el buque al sur de Canarias para trasvasar alli el fuel.

Con posterioridad y ante la negativa de Fomento, Smit ordena al remolcador cambiar el rumbo inicial noroeste por rumbo suroeste
(al parecer porque Cabo Verde habia aceptado acoger al buque), sin que Fomento se oponga a dicha maniobra (sea por las presiones
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Ello significa que también con el barco en alta mar se
infringio el deber de cuidado que incumbia a las auto-
ridades espafiolas, que previamente habian asumido el
control del buque y que habian ordenado la accion peli-
grosa de alejar el buque en direccion noroeste. Y de ahi
que resulte chocante que en la sentencia se justifique
que las autoridades de Fomento se desentendiesen de la
situacion una vez que dejaron en manos de la empresa
rescatadora Smit la suerte del barco, un barco que ini-
ciaba un viaje que, en realidad, no tenia ningtin destino,
porque era obvio que Portugal no estaba dispuesto a
permitir que un buque que iba vertiendo fuel contami-
nase todo su litoral®.

5. Gravedad de la infraccion del deber de cuidado

Ciertamente, para que la imprudencia constituya al-
guno de los delitos imputados, debe merecer el califi-
cativo de “grave”.

Ahora bien, este calificativo nada tiene que ver con
la estructura psicoldgica de la imprudencia (como,
sin embargo, se deduce de diversos pasajes de la sen-
tencia), sino que ha de entenderse referido a la gra-
vedad de la infraccion de la norma de cuidado. Ello
debe ser valorado también de acuerdo con criterios
juridico-penales, como son las altas posibilidades de
que se produzca el dafo, la insuficiencia de medi-
das de control y, especialmente, la indole y entidad
del riesgo creado; criterios que la sentencia no uti-
liza. Las circunstancias concurrentes en el caso del
Prestige examinadas hasta aqui (en el que ni siquiera
existieron auténticas medidas previas de preparacion
e informacidn, pese a que se trataba de un genuino
ejemplo de riesgo catastrofico) no suscitan, en mi
opinion, duda alguna sobre la “gravedad” de la im-
prudencia.

6. Realizacion de la conducta tipica a titulo de autor

Aunque partamos de la base (cuestion que es con-
trovertida en la dogmatica penal) de que en los delitos
imprudentes solo estan prohibidas penalmente las con-
ductas de auténtica autoria y no las formas de participa-
cién (induccidn y cooperacion), no cabe la menor duda
de que en el caso Prestige Lopez-Sors llevo a cabo un
genuino comportamiento de autoria directa e inmediata
de los delitos que se le imputaban.

En efecto, la decision de alejamiento, marcando un
rumbo noroeste en direccion al temporal, empeord ex-
ponencialmente las condiciones del buque, debido a
los continuos esfuerzos producidos por las olas y a los
impactos dinamicos ocasionados por el movimiento de
la carga y el lastre. Recuérdese que desde que se hizo
firme el remolque hasta que el buque se parti6 pasaron
unas 115 horas en las que recibi6o de 37.600 a 46.000
golpes de mar.

Ello supuso realizar una accién inequivocamente
ejecutiva del delito de contaminacion del articulo 325
(que, para Lopez-Sors, se consumaba en ese momento)
y de los delitos de dafios a los espacios protegidos del
art. 330 y de dafos patrimoniales del art. 267 (que se
consumarian poco tiempo después cuando se produjo
el resultado del grave dafio a los espacios protegidos y
a los patrimonios individuales); una accion suficiente
ya para convertir a Lopez-Sors en autor.

Pero es que ademas, en lo que atafie en particular al
delito de contaminacion del art. 325, hay que subra-
yar que concurren dos peculiaridades en su estructu-
ra que despejan cualquier duda a la hora de incluir
en ¢l los hechos realizados por Lopez-Sors: de un
lado, que su consumacioén no se agota en un instante,
sino que se prolonga mientras no cesa la situacion
de peligro para el equilibrio de los ecosistemas, en

de Francia y el Reino Unido, sea por cualquier otra causa, en todo caso irrelevante a efectos de eliminar la responsabilidad penal por
imprudencia). Asi las cosas, Fomento consintié que el Prestige navegase bajo el mando de Smit con rumbo suroeste en paralelo a
la costa gallega, y, cuando a la postre intervino, fue Unicamente para insistir en la orden de que el petrolero se alejase hasta las 120
millas.

Finalmente, el buque se vio obligado a virar hacia el Oeste ante la prohibicién de entrar en aguas de la zona econémica exclusiva de
Portugal.

Ala vista de todo ello, sorprende, de nuevo, que en la sentencia se diga (p. 200) que “las alegaciones de que el Prestige tuvo un rumbo
erratico y que no se sabia exactamente qué hacer con el barco parecen poco fiables”. Frente a semejante afirmacion hay que oponer,
que, con independencia de quién fuese en cado momento el causante de ello, el “rumbo erratico” del buque (en todo caso provocado por
el alejamiento) es un dato objetivo que no admite refutacion. En lo que tiene razdn el tribunal es en que nuestras autoridades si sabian
exactamente qué hacer con el barco: alejarlo mas alla de las 120 millas, desentenderse de él y “que se hunda”.

26 Ademas, el art. 195 de la Convencion de la Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (UNCLOS) de 1982, en vigor desde 1994
y ratificada por Espafia en 1997, impone a los Estados el deber de no transferir dafios o peligros ni transformar un tipo de contaminacion
en otro: “Al tomar medidas para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del medio marino, los Estados actuaran de manera que, ni
directa ni indirectamente, transfieran dafos o peligros de un area a otra o transformen un tipo de contaminacion en otro”.
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virtud de lo cual es posible una intervencion punible
en el delito en tanto en cuanto no finalice la situa-
cion antijuridica; de otro, que la accion castigada no
solo consiste en “realizar” vertidos, sino ademas en
“provocarlos”, lo cual significa que en este precepto
se incorpora un “concepto extensivo de autor”, que
amplia extraordinariamente la o6rbita de aplicacion
del delito?’.

Asi las cosas, se comprendera facilmente que, con
relacion a la conducta de Lopez Sors, constituye un au-
téntico disparate la afirmacion contenida en la senten-
cia de que “no hubo dominio del hecho”.

Semejante afirmacion supone desconocer cuales
son los criterios de autoria en Derecho penal. Como es
sabido, y para empezar, el criterio del dominio del he-
cho es un criterio (material u ontolégico y no formal)
muy controvertido porque precisamente (al contrario
de lo que se da a entender en la sentencia) compor-
ta una desmesurada extension del concepto de autor
(en pugna con el principio de legalidad) y ademas es
un criterio reservado solo para los delitos dolosos (un
doble error por tanto de la sentencia). Ahora bien, al
margen de lo anterior, en el caso Prestige no hay duda
de que Lopez-Sors realizo un genuino acto ejecuti-
vo nuclear del tipo, con arreglo incluso ya al criterio
formal mas estricto. De ahi que graficamente cabria
afirmar que (pese a que la utilizacion del término “do-
minio” es incorrecta en los delitos imprudentes) habia
muchisimo mas que dominio del hecho, puesto que la
decision de alejamiento rumbo al temporal y consi-
guiente hundimiento “determin6 objetiva y positiva-
mente” (segiin una de las formulas mas aceptadas para
definir la autoria en los delitos imprudentes) los he-
chos tipificados en los delitos ecoldgicos de los arts.
325 y 330 y en el delito de dafos patrimoniales del
art. 267; y, desde luego, también cabe asegurar (segiin
otra conocida féormula para definir la autoria) que los
hechos nocivos para el medio ambiente y para el patri-
monio individual “le pertenecian” a Lopez-Sors como
verdaderos hechos suyos.

7. Realizacion completa del tipo e imputacion objetiva
del resultado

De lo ya expuesto anteriormente se deduce clara-
mente que los delitos imputados se realizaron comple-
tamente, puesto que se consumaron, si bien es preciso
insistir en que los momentos consumativos son diferen-
tes en cada delito.

Asi, a diferencia del delito del art. 325, que se consu-
ma en el instante en que tiene lugar el vertido y se cons-
tata el mero peligro para el medio ambiente, el delito
del art. 330 no se contenta con el simple peligro, sino
que requiere que se produzca una efectiva lesion del
bien juridico, configurada como un verdadero resulta-
do dafioso para los espacios protegidos, concebido aqui
como destruccion de su valor ecoldgico, y no como va-
lor funcional-patrimonial.

Es incuestionable que este ultimo delito del art. 330
se consumo cuando resultaron gravemente afectados
numerosos espacios protegidos y que este resultado da-
noso debe ser objetivamente imputado a Lopez-Sors,
dado que dicho resultado supuso precisamente la rea-
lizacion o materializacion del riesgo inherente a la in-
fraccion de la norma de cuidado, o sea, a la conducta
peligrosa de alejar el buque rumbo hundimiento hacia
el temporal. Es indudable que dicho resultado dafioso
(que era facilmente previsible) fue obra suya, y no del
azar o ajena, y que encajaba en el fin de protecciéon o
evitacion de la norma (de cuidado) infringida®®.

Por lo demas, con relacion a este delito del art. 330,
se podria haber planteado aqui una interesante proble-
matica juridico-penal en el caso de que el capitan Man-
gouras también hubiese sido considerado culpable del
delito de contaminacion del art. 325.

En efecto, admitida esta hipotesis de trabajo (que
puede convertirse en un problema real si, a la postre,
el Tribunal Supremo termina declarando la responsa-
bilidad penal del capitan) cabria plantear la cuestion
de si los resultados ulteriormente causados a los espa-
cios protegidos podrian ser objetivamente imputados

27 Téngase en cuenta que el verbo “realizar” alude a la conducta que ejecutan los autores en sentido técnico-dogmatico. De ahi que,
utilizado como contrapuesto a “realizar”, el verbo “provocar” va referido a una intervencion en el hecho distante del momento ejecutivo,
producida en la fase preparatoria, o sea, en casos como el que nos ocupa, dar lugar a que se produzca el vertido sin llegar a “realizarlo”
efectivamente. De este modo, el legislador eleva a la condicion de “autores legales” del art. 325 a quienes dogmatica o técnicamente serian
solo inductores o cooperadores necesarios. Ello otorga una notable ampliacion de la esfera de responsabilidad penal, toda vez que, entre
otras repercusiones: 1) se posibilita castigar al complice del inductor o del cooperador necesario, sin que sea preciso acreditar que su
conducta contribuy6 al hecho realizado por el autor en sentido dogmatico; 2) se puede castigar la tentativa, mientras que la participacion
intentada es impune; 3) es factible castigar la cooperacién necesaria imprudente, mientras que, al menos para la opinién mayoritaria, ésta
es por regla general impune. Vid. MARTINEZ-BUJAN, 2004, p. 229, 2013, p. 252, y bibliografia citada.

28 Obviamente, ninguno de estos conceptos juridico-penales basicos aparecen mencionados en la sentencia. En cambio, si apare-

cian en el Auto de procesamiento de 5-10-2009.
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al comportamiento imprudente del capitan como obra
suya.

Como ya sefialé en otro lugar®, y aunque el tema sea
complejo y necesitado de un analisis mas profundo, la
respuesta deberia ser, en principio, negativa, puesto
que dichos resultados no podrian ser concebidos como
“concrecion del riesgo creado con el comportamiento”,
0 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 norma”. Faltaria la necesaria
“relacion de riesgo” (o “nexo de antijuridicidad”) entre
el resultado dafioso definido en el art. 330 y la conduc-
ta del capitan. En concreto, la razon de ello estriba en
que tales resultados serian atribuibles a una “esfera de
responsabilidad ajena”, a saber la de las autoridades de
Fomento, cuya actuacion 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 hun-
dimiento y hacia el temporal) que entra privativamente
en su esfera de responsabilidad. De este modo, en fin,
al producirse el desplazamiento del riesgo originario
por el nuevo riesgo, los resultados dafiosos ulteriores
no podrian ser atribuidos al comportamiento del capi-
tan, segun el modelo de la imputacion objetiva.

En efecto, cuando se produjo el vertido inicial, no se
habia producido el dafio a los espacios naturales prote-
gidos (en Galicia, sefialadamente el Parque Nacional
de las Islas Atlanticas, ademas de otros espacios de
especial interés ecologico como el Parque Natural de
Corrubedo o las Lagunas de Baldaio y Valdoviio). Por
tanto, cabria sostener que, en términos juridico-pena-
les, fue precisamente la decision de alejar el buque de
la costa rumbo hundimiento y hacia el temporal la que
creo el riesgo (o, cuando menos, la que lo incrementd
decisivamente) de que se produjese este nuevo delito.

Por otra parte, con relacion al delito de dafios patri-
moniales del art. 267 cabe predicar, mutatis mutandis,
algo similar a lo que se acaba de exponer con respecto
al delito del art. 330: habria muchos dafios a patrimo-
nios individuales que no serian objetivamente imputa-
bles a la conducta del capitan.

8. Ulteriores errores de la sentencia

Las consideraciones anteriores deberian ser ya sufi-
cientes para llegar a la conclusion de que Lopez-Sors

tendria que haber sido condenado por los citados deli-
tos ecoldgicos en su forma imprudente, asi como por el
delito imprudente de dafios patrimoniales.

Ello no obstante, y al margen de la incongruencia en-
tre los hechos probados y la conclusion a la que llega la
sentencia, interesa resaltar que el tribunal sentenciador
incurre (ademas de en los errores ya descritos) en ulte-
riores errores sobre conceptos juridico-penales basicos,
errores inducidos por la abogacia del Estado, seglin se
desprende de lo expuesto en la pagina 231. Ni que decir
tiene que tales errores son muy relevantes en la medida
en que sirven para fundamentar juridicamente la abso-
lucion de Lopez-Sors. Veamos estos errores.

a) En la pagina 231 de la sentencia se indica, en re-
ferencia a Lopez-Sors, que “no hubo posicion de ga-
rante”.

Vaya por delante que invocar la posicion de garante
carece aqui de todo sentido, en la medida en que solo
es un requisito de los tipos de omision impropia o co-
mision por omision. Y es que en el presente caso la
conducta de Lopez-Sors no fue omisiva, sino activa,
pues ordenar alejar el buque de la costa con rumbo
hundimiento hacia el temporal (provocando que el
buque siguiera vertiendo fuel en cantidad creciente,
primero, y que se hundiera, después) es un hacer po-
sitivo. Por tanto, es de todo punto irrelevante que el
buque quedase en manos de la rescatadora Smit hasta
que, unos dias después, se produjo el hundimiento,
que era ya algo inminente e inevitable. Las acciones
ejecutivas que constituian una tentativa (acabada) ya
se habian realizado.

Ello no obstante, y con independencia de lo ante-
rior, es evidente que Lopez-Sors se situaba concep-
tualmente en posicion de garantia ante lo que pudiese
suceder después, puesto que, ademas de haber asumi-
do el control de la fuente de peligro, llevo a cabo una
accion extraordinariamente peligrosa, que iba a pro-
vocar el hundimiento (peligroso actuar precedente o
injerencia) y que, por ende, imposibilitaba llegar con
éxito a un lugar de refugio, un lugar que solo podia
estar en Canadé o en alglin otro punto del continente
americano®.

Pero no es eso todo, el desconocimiento de la sen-
tencia acerca de lo que es realmente una “posicion de
garante” en Derecho penal se ve ya definitivamente

29 Vid. MARTINEZ-BUJAN, 2003, pp. 27 s., 2004, pp. 266 s., 2013, pp. 267 s. con abundantes referencias doctrinales.
30 En el Auto de procesamiento de 5-10-2009 se afirmaba, en cambio, correctamente: *(...) dimitiendo (scil. Lépez-Sors) de la posi-

cion de garante asumida legal y realmente”.
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corroborado de forma proverbial merced a la lectura
de un increible pasaje de la sentencia en la pagina 229:
“no se pueden evaluar responsabilidades penales sobre
ucronias o sobre teorias muy anticuadas como la llama-
da posicion de garante, que no es sino una construccion
juridica instrumental que s6lo en ocasiones permite va-
lorar correctamente la entidad de una responsabilidad,
porque la culpa es un criterio de valoracion que s6lo
funciona en lo juridico con todas sus limitaciones...”.

Creo que sobra cualquier comentario ante semejante
pasaje, que evidencia no ya solo una ignorancia acerca
de la posicion de garante (exigida en el art. 11 del Co-
digo penal), sino acerca del propio concepto de lo que
es la imprudencia.

Con estos presupuestos conceptuales no puede resul-
tar extrafio que la conclusion haya sido la absolucion de
Lopez-Sors, del mismo modo que podria haberse obte-
nido cualquier otra conclusion, por muy infundada que
nos pudiese parecer.

Por lo demas, la posicion de garante (y consecuen-
temente la estructura de la comision por omision) si
resultaria decisiva en el caso de que se hubiese im-
putado al Ministro de Fomento por su “responsabi-
lidad residual” (residuo de su posicion originaria de
velar por la fuente de peligro) como delegante, habida
cuenta de que entonces podria ser responsable (no por
accion) por la omision de algunos de los especiales
deberes de control, derivados directamente de su po-
sicion originaria®!.

b) En la pagina 231 de la sentencia se afirma que “la
conducta es atipica al no haber infraccion de normas
administrativas”.

Es obvio que, aunque el tribunal no lo explique debi-
damente, se esta refiriendo a la denominada “accesorie-
dad administrativa”, o sea, al requisito de que un delito
exija como presupuesto una infraccién de normas ad-

ministrativas, como, en efecto, exige el delito del art.
325 (“contravencion de las leyes u otras disposiciones
de carécter general protectoras del medio ambiente”),
que recoge asi un sistema de “accesoriedad de norma”
(y no un sistema de “accesoriedad de acto”) en las rela-
ciones entre el tipo penal y el sector del ordenamiento
administrativo medioambiental.

Aqui la sentencia incurre de nuevo en varios (y gra-
ves) errores.

Por un lado, la sentencia desconoce por completo
que el delito del art. 330 no exige la accesoriedad ad-
ministrativa, puesto que para cometer este delito basta
simplemente con “dafiar gravemente” alguno de los
elementos que hayan servido para calificar un espacio
natural protegido. Y, por supuesto, tampoco se exige
accesoriedad administrativa alguna en el delito de da-
fios patrimoniales del art. 267.

Por otro lado, y con independencia de lo anterior, es
evidente que contribuir a provocar el vertido de fuel de
un buque esta prohibido por las normas administrativas
espafiolas, y que son, obviamente, aplicables a todas las
personas, sean autoridades o funcionarios, sean capita-
nes de buques, sean armadores u operadores. Por tanto,
ningun obstaculo hay tampoco para aplicar el delito del
art. 32532,

Y, si lo que se pretende es aludir a la normativa inter-
nacional, lo cierto es que existe una regulacion referida
a “vertidos” y “descargas” ocasionados desde los bu-
ques de navegacion maritima: son Convenios o Trata-
dos internacionales ratificados por Espafia y, por tanto,
incorporados al Derecho espaiiol, de acuerdo con el art.
96 de la Constitucion. Y es importante advertir de que
dicha normativa internacional no se limita a prohibir
genéricamente los vertidos o descargas, sino que deta-
1la las condiciones concretas en que éstos son punibles,
de tal modo que entonces tales requisitos complemen-
tan o integran el tipo penal®.

31 Vid. sobre ello mas ampliamente MARTINEZ-BUJAN, 2003, pp. 22 ss., 2004, pp. 257 s., 2013, pp. 261 s., y bibliografia citada.

32 En concreto, la contravencién de las normas protectoras del medio ambiente tendria su encaje, ante todo, en la ya citada
Orden Ministerial de 23 de febrero de 2001, por la que se aprueba el Plan Nacional de Contingencias por Contaminacién Maritima
Accidental, en cumplimiento de lo dispuesto en el art.6.1.b) del Convenio Internacional sobre cooperacién, preparacion y lucha
contra la contaminacién por hidrocarburos de 1990, ratificado por Esparia el 3 de diciembre de 1993 ( BOE 5 junio 1995).

33 Vid. referencias en MARTINEZ-BUJAN, 2004, pp. 227 s., n. 3. En concreto, el Convenio al que debe acudirse es el Conve-
nio universalmente conocido como MARPOL (73/78), Convenio internacional para prevenir la contaminacion de los buques (BOE 17 y
18.10.1984, modificado posteriormente, BOE 27.09.1999). Pues bien, el Anexo 1 del Convenio MARPOL es el que se refiere especifica-
mente a las descargas de hidrocarburos, y en su Regla 9.12 establece la prohibicién general: “A reserva de lo dispuesto en las Reglas 10
y 11 del presente Anexo estara prohibida toda descarga de hidrocarburos o de mezclas oleosas en el mar desde buques ...". Y aqui nos
interesa lo dispuesto en la Regla 11, que contiene unas excepciones a dicha regla general. Una de ellas se aplica a la descarga en el mar
de hidrocarburos o de mezclas oleosas resultante de averias sufridas por un buque o sus equipos: “siempre que después de producirse
la averia o de descubrirse la descarga se hubieran tomado toda suerte de precauciones razonables para atajar o reducir a un minimo tal
descarga” (Regla 11-b)-i).
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Por ultimo, y también al margen de todo lo ante-
rior, reparese en que la sentencia incurre en nuevo
absurdo desde otra perspectiva, a saber: el revolucio-
nario descubrimiento de la tipicidad como el Gltimo
de los elementos del delito. En efecto, si se estd par-
tiendo de la base de que la conducta de Lopez-Sors
es atipica para el Derecho penal, ;qué sentido tienen
todas las elucubraciones acerca de los elementos de
los delitos imprudentes y qué sentido tiene celebrar
interminables y costosisimas sesiones de juicio oral
referidas a dicha conducta? Si no hay un cadaver
(porque el sedicente muerto en realidad nunca exis-
tio) (qué sentido tiene destinar innumerables jorna-
das de juicio a analizar todos los elementos del delito
de homicidio?

9. Calificacion juridica de “casacion” ferenda

Dado que la Audiencia debi¢ haber condenado a
Lopez-Sors y que, por ende, deberia prosperar en-
tonces el recurso de casacion por infraccion de ley,
examinaré a continuacion brevemente la concreta
calificacion juridico-penal de los hechos con mas
detalle, porque se plantean interesantes problemas
dogmaticos™.

En primer lugar, se habria cometido el llamado
“delito de contaminacion”, que se define en el art.
325-inciso 1°,y que, en lo que aqui nos afecta, castiga
(en el momento de la comision de los hechos, con las

penas de prision de seis meses a cuatro aflos, multa
de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion espe-
cial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres
afios) al que “contraviniendo las Leyes u otras dis-
posiciones de caracter general protectoras del medio
ambiente provoque o realice directa o indirectamente
vertidos (...) en las aguas maritimas (...) de una mane-
ra tal que puedan perjudicar gravemente el equilibrio
de los sistemas naturales”. Dado que este delito se
habria realizado por imprudencia, habria que aplicar
la pena inferior en grado, segln sefiala el art. 331 para
el caso de que los hechos hubiesen sido cometidos por
imprudencia grave.

En los escritos de calificacion de diversas partes (al-
gunas de ellas, como la fiscalia, solo con relacion a la
conducta del capitan y a la del jefe de maquinas®®) se
agregaba que podria ser aplicable al caso que nos ocupa
el tipo cualificado contenido en el apartado e) del art.
326, que comporta imponer la pena superior en grado a
la sefialada en el articulo anterior, y que surge cuando
en la comision del hecho descrito en el delito del art.
325 “se haya producido un riesgo de deterioro irrever-
sible o catastrofico”. Sin embargo, aunque es indudable
que en el caso Prestige se ocasiono6 efectivamente no
solo un “riesgo de deterioro catastrofico” sino inclu-
so un verdadero dafno de esta indole, el referido tipo
cualificado no puede ser apreciado porque las figuras
agravadas del art. 326 son exclusivamente dolosas®’, y

Por su parte, en el art. 225 de la Convencion de la Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (UNCLOS), referido al “Deber de evitar

consecuencias adversas en el ejercicio de las facultades de ejecucion’, se establece que “en el ejercicio de las facultades de ejecucion
contra buques extranjeros previstas en esta Convencion, los Estados no pondran en peligro la seguridad de la navegacién ni ocasionaran
riesgo alguno a los buques, no los conduciran a un puerto o fondeadero inseguro, ni expondran el medio marino a un riesgo injustificado”.

34 Vid. la calificacién que propuse en su dia en MARTINEZ-BUJAN, 2003, pp. 13 ss., 2004, pp. 226 ss., y 2013, pp. 253 s., con
referencias doctrinales. Ahora afiado algunas precisiones.

35 Eldictado que se transcribe en el texto corresponde al tipo basico definido en el inciso 1° del art. 325, que, desde el punto de vista
de la relacion de la conducta con el bien juridico protegido, es un delito de peligro, y que, segun la opinién mayoritaria en doctrina y juris-
prudencia, pertenece a la categoria de los tipos de peligro abstracto de “aptitud” para la produccién de un dafio o tipos de peligro hipotético.

No seria aplicable aqui la agravacion prevista en el inciso 2° de este articulo que sefiala la imposicion de la pena de prisién en su mitad
superior en el caso de que “el riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las personas”, que es un tipo derivado cualificado del inciso
1°, seguin un sector doctrinal mayoritario, o un tipo auténomo, segun otro sector, cuya tesis me parece méas acertada. En efecto, entiendo
que de la conducta del vertido (en si misma considerada) no se deriva ya directamente un peligro para la salud de las personas, puesto
que los posibles efectos perjudiciales (principalmente respiratorios y dermatolégicos, y en todo caso sin que puedan merecer el calificativo
de “graves”) Unicamente se han podido acreditar en el caso de que las personas hayan entrado en contacto directo con el fuel y durante
un periodo de tiempo prolongado.

36 También en la propia sentencia (p. 195), con relacién a estos sujetos, se afirma que “los tipos penales imputados ad hoc son los
descritos en los arts. 325, 326 e), 331y 338"

37 Aesta conclusion se llega sobre la base de lo dispuesto en dos preceptos del vigente Cédigo penal. Por un lado, la regla prevista
en el art. 14-2 para los supuestos de error sobre el tipo, que preceptia que “el error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una
circunstancia agravante impedira su apreciacion”, en atencion a lo cual es claro que en el caso de los tipos 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 absolucién. Por otro lado, la norma contenida en el art. 65-2 CP, de la cual se desprende que las circunstancias agravan-
tes de naturaleza objetiva (o impersonal) sélo agravaran la responsabilidad de quienes hayan tenido conocimiento de ellas en el momento

239



Revista Penal

La sentencia del caso Prestige. (Sobre la responsabilidad de las autoridades espafiolas)

no pueden entrar en juego cuando (como sucede en el
caso que nos ocupa) Unicamente habria concurrido im-
prudencia sobre el hecho cualificante. Y, por el mismo
motivo, tampoco podria ser aplicado al delito impru-
dente del art. 325, en relacion con el art. 331, el tipo
“supercualificado” incluido en el art. 338, que permite
llegar a imponer “las penas superiores en grado a las
respectivamente previstas” cuando las conductas defi-
nidas en algtn delito del Titulo XVI “afecten a algun
espacio natural protegido™®.

En segundo lugar, existiria otro delito contra el me-
dio ambiente, compatible con el anterior, el de dafios
en un “espacio natural protegido” en su version im-
prudente (art. 330 en relacion también con el 331).
En el art. 330 se castiga con la pena de prision de uno
a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses a
“quien, en un espacio natural protegido, danare gra-
vemente alguno de los elementos que hayan servido
para calificarlo™.

Segtin acabo de sefialar con relacion al delito del art.
325, y por la misma razon, es evidente que al delito
imprudente de dafios en espacios protegidos del art.
330 en relacion con el art. 331 tampoco le podria ser
aplicado el ya citado tipo supercualificado del art. 338
cuando solo existe imprudencia con respecto a esta
agravacion, aunque aqui hay que indicar que el princi-
pio de inherencia se opondria ya a su entrada en juego.

Por ultimo, una vez que se ha constatado la diversa
naturaleza y estructura de los delitos contenidos en los
arts. 325y 330, hay que llegar a la conclusion de que no
hay obstaculo para apreciar un concurso de delitos en-
tre ambas figuras delictivas, concurso que habria de ser

calificado de ideal. Las razones que conducen a admitir
el concurso de delitos son obvias, dado que, comoquie-
ra que nos encontramos ante la concurrencia de un de-
lito de peligro (el del art. 325) y un delito de lesion (el
del art. 330), la pena del delito del art. 330 (recuérdese,
mas grave que la del art. 325 en el momento de los
hechos) no abarcaria aqui el desvalor de la conducta
peligrosa, que se proyectd sobre objetos diferentes a los
que sirven para configurar los espacios naturales prote-
gidos efectivamente dafiados.

A su vez, seglin indiqué mas arriba, existiria un delito
imprudente de dafios (art. 267), en la medida en que la
marea negra no solo afect6 al valor ecoldgico (interés
juridico de toda la comunidad) sino al patrimonio in-
dividual de las personas, al poseer una dimension pu-
ramente patrimonial individual y aparecer concretado
en el detrimento que experimenta 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 danos 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

de realizar la accién. Vid. MARTINEZ-BUJAN, 2003, pp. 14 s., n. 6, 2004, p. 230, n. 7, y 2013, p. 253, n. 51 (compartiendo la opinién de
SILVA SANCHEZ, Delitos contra el medio ambiente, Valencia 1999, pp. 123 s.).

38 Con todo, téngase en cuenta que —segun se explica a continuacién en el texto— el dafio ocasionado a los espacios naturales
protegidos ya queda castigado a través del delito del art. 330.

39 Sorprende que —segun indiqué— tanto la fiscalia como el tribunal sentenciador (en relacion a la conducta del capitan y del jefe de
maquinas) no mencionen siquiera la posibilidad de aplicar este delito, que (sea cual sea la hipdtesis que nos planteemos) resultaba tras-
cendental en el caso Prestige para castigar la afectacién a los espacios naturales protegidos. Ante todo, porque (segun acabo de sefialar) la
entrada en juego del delito del art. 330 permitiria castigar tal afectacién en los casos en que solo mediare imprudencia, algo que no podria
hacerse a través de la cualificacion del art. 338. Pero incluso en la hipétesis de que se considerase que las conductas fuesen dolosas
(como planteaba la fiscalia), el delito del art. 330 siempre seria aplicable aun cuando se aplicase también el art. 325 con la cualificacion
del art. 338, puesto que el grave dafio efectivo a un elemento de un espacio natural protegido es un aspecto no abarcado por la puesta en
peligro general de dicho espacio protegido por los medios del art. 325, como sucede en todos los supuestos de relacion dogmatica entre
los delitos de peligro abstracto y los delitos de lesién: siempre que haya habido algun espacio protegido que, habiendo sido puesto en pe-
ligro no ha resultado lesionado (algo que obviamente sucedio6 en el caso Prestige), la pena del delito de lesion del art. 330 no abarca todo
el desvalor de la conducta, de tal manera que habria que apreciar un concurso ideal de delitos entre los arts. 325/326/338, por un lado,
y el art. 330, por otro (cfr. ya SILVA SANCHEZ, Delitos contra el medio ambiente, cit., p. 136, subrayando que el art. 330 se aplicaria en
solitario Unicamente en el caso de que el dafio a un elemento de un espacio protegido fuese causado por medios distintos de los definidos
en el art. 325). Evidentemente, a tal efecto hay que partir de la base de que, cuando la cualificacién del art. 338 va referida al art. 325, la
“afectacion” al espacio protegido debe ser concebida como un peligro (y no como un dafio, y menos aun, como un “grave dafo”) para los
espacios protegidos.
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calificado, asimismo, de ideal, habida cuenta de que se
trata de resultados imprudentes.
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