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PREFACIO

Este es un libro surgido de la frustracién y de la esperanza. La frustracién
no so6lo del caso, del desastre ecoldgico producido por el hundimiento del bu-
que Prestige en las costas de Galicia. No s6lo de la incapacidad del Estado de
implementar con diligencia las medidas adecuadas para evitarlo. Si no, funda-
mentalmente, de los Tribunales para adoptar una solucién juridicamente ade-
cuada y justa que resuelva las controversias juridicas surgidas por el mismo
hundimiento. Me refiero, en particular, a los Tribunales ingleses que se han
pronunciado sobre el seguro del buque y la responsabilidad de la compaiiia de
seguro. Habia pensado, ingenuamente, que estos Tribunales entenderian las
razones de Derecho espafiol y fallarian en contra de la sujecion del caso al
Derecho inglés, en contra de la jurisdiccion de los Tribunales ingleses, en con-
tra del arbitraje conforme al Derecho inglés y en contra, mdxima expresion de
la ingenuidad, de una compaiiia inglesa de seguros tan poderosa como la que
habia asegurado el buque. A pesar de los afos transcurridos y de mi experien-
cia, el nacionalismo, en particular, econémico, también es un vicio que afecta
a las instituciones juridicas, en este caso, judiciales, de la mds antigua de las
democracias modernas. Como jurista, confieso mi frustracion. Era previsible
que el resultado fuese adverso a los intereses de los espafoles. Las sentencias
s6lo podian tener el contenido coherente con los intereses del Derecho inglés,
de los Tribunales ingleses, de los arbitros ingleses y de las compaiiias de segu-
ro inglesas. Era previsible para todo el mundo menos para mi '.

Este libro recoge mis razones. Mis razones de Derecho espaiol que, en el
caso especifico de la controversia afectante al seguro del buque, debia haber

! Intervine, como experto nacional, nombrado por el Gobierno de Espaiia, ante la Commercial Court
de Londres en relacion con la caracterizacion juridica de la accién directa en el Derecho espafiol. A tal fin,
compareci ante el Tribunal los dias 3, 4 y 7 de octubre de 2013.
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supuesto reconocer que los Tribunales penales espafioles son los tnicos que
tienen jurisdiccidn plena para pronunciarse sobre la responsabilidad civil deri-
vada de un delito producido en aguas de soberania espafiola, que ha producido
dafios en territorio espafiol y a ciudadanos espafioles. Y que este pronuncia-
miento, dentro del ambito de su soberania, no podia ser excluido, evitado o
anulado, por obra de un contrato de seguro entre dos empresas extranjeras. No
es razonable que la jurisdiccidon de los Tribunales penales espafioles se vea
restringida como consecuencia de un contrato de seguro entre dos empresas
extranjeras. No es razonable que ese seguro tenga la consecuencia de eliminar
una vertiente esencial de la jurisdiccidn de los Tribunales, en este caso, la re-
lativa a la responsabilidad civil, cuando son dafios producidos en Espana y
afectantes, fundamentalmente, a ciudadanos espafioles. No es razonable que
los Tribunales ingleses haya admitido que es posible anular preventivamente
una Sentencia de los Tribunales espafioles para impedirles que se pronuncien
sobre las consecuencias de la responsabilidad civil por un delito cometido en
Espaia y por dafios sufridos en Espafia y por espafioles. No es razonable.
Algunos consideraran, en particular, en el &mbito académico del Derecho
maritimo, que es un libro de un «intruso». Y ciertamente, lo es. El caso Presti-
ge es de tanta importancia que la monopolizacion de la explicacién e interpre-
tacién dogmatica por unos u otros es doblemente empobrecedora. Por un lado,
porque no se tiene en cuenta otras perspectivas y, porque, la omisién de esas
otras, impide que se tengan en cuenta visiones que pueden aportar soluciones
a problemas de tanta relevancia como los suscitados por el Prestige. No es un
libro que pretenda ofrecer una vision totalizadora, exclusiva y excluyente de
los problemas juridicos del Prestige. Ofrece mi visién y mi contribucién para
que el Derecho, no s6lo el maritimo, tenga los rudimentos adecuados con los
que afrontar situaciones como la vivida. El Derecho publico, en particular, el
Derecho administrativo, tiene mucho que decir. Es indudable el papel de la
Administracion. Pretender que éste se ha de ajustar al Derecho privado, en
particular, al Derecho maritimo, es una reduccién simplificadora y empobrece-
dora. Este es un libro de un administrativista, tributario de un marco dogmati-
co distinto, del Derecho privado y del Derecho maritimo, preocupado por la
proteccidén ambiental y el cémo garantizar que los responsables de los dafios
ambientales, de todos, soporten sus consecuencias. Que los responsables, in-
cluso, los asi apreciados penalmente, puedan quedan exonerados de su respon-
sabilidad, crea un incentivo para que se vuelvan a repetir situaciones como las
del Prestige. O el Derecho crea el mds potente incentivo contra estas situacio-
nes, o se volverdn a reproducir. Los responsables deben soportar todas las
consecuencias. Todas. El Derecho no puede, no debe, ofrecer ninguna excusa
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PREFACIO W

para que un principio juridico Universal, como el que establece que el respon-
sable debe soportar todas las consecuencias de sus dafios, pueda quedar ener-
vado. Si hay unos responsables, éstos deben soportar todas las consecuencias
de su responsabilidad. Estd en juego, un principio constitucional tan esencial,
en el ambito de la proteccién ambiental, como aquél que establece que «quien
contamina paga».

Por las razones expuestas, el anélisis del caso Prestige, en relacion con el
aseguramiento, ha de enmarcarse, necesariamente, en el contexto institucional
delimitado por dicho principio. La institucién de la responsabilidad por los
dafios ambientales, la responsabilidad civil, que, en nuestro caso, estd asociada
a la responsabilidad penal, se topa con una dificultad inicial derivada de la
sujecion a los Convenios internacionales reguladores de la responsabilidad de
este tipo. Se produce la paradoja de que la remision a estos textos, tiene un
efecto reenvio a las normas civiles del Cédigo penal cuando aquella remision
deja fuera una importante parte de los dafios ambientales y otros dafios (caso
de los morales). Como afirma el Tribunal Supremo, en la Sentencia, Sala de lo
Penal, de 14 de enero de 2016, nim. 865/2015, el fin no puede ser otro que «el
importe de la responsabilidad... abar[que] en los términos que prevén los ar-
ticulos 110 y 339 CP la restitucion, la reparacion del dafio, tanto el emergente
como el lucro cesante, incluido el daiio medioambiental en sus distintos aspec-
tos, y la indemnizacién de perjuicios materiales y morales». Si éste ha de ser
el fin, el del principio constitucional, todas las limitaciones subjetivas y, en
particular, objetivas, que lo impiden, deben ser superadas.

En definitiva, éste es un libro de la frustracion, del Derecho, y de la espe-
ranza, del Derecho. El doble rostro del Derecho como técnica social especifica
que es atin mds insuficiente cuando se enfrenta con los problemas ambientales,
en particular, aquellos de extraordinaria importancia como el que se hicieron
presentes el dia 13 de noviembre de 2002. La codicia humana, una vez mas,
colocando a la Naturaleza como rehén, provocd unos cuantiosos dafios cuyos
irresponsables autores, a dia de hoy, siguen sin responder. La irresponsabilidad
moral se suma a la irresponsabilidad juridica. El Derecho nos muestra sus debi-
lidades cuando se trata de los mds débiles, como son las generaciones futuras.
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El caso Prestige nos ofrece una muestra extrema de las dificultades de la
reparacion de los dafios ambientales; no sélo en el plano fisico, usualmente,
imposible, sino también juridico. La reparacion en términos juridicos depende
de un concepto clave: el responsable. Si no hay responsable juridico, no hay
reparacion. Es el que debe afrontar todas las consecuencias asociadas al dafio.
A la inversa, si hay tal responsable, también lo serd de la reparacion. La res-
ponsabilidad se ha determinado, en el caso que nos ocupa, por la via penal. En
dltima instancia, el Tribunal Supremo ha establecido que existen unos respon-
sables a titulo de delito que, por consiguiente, deben asumir las responsabili-
dades civiles por los dafios producidos. Esta seria la secuencia, digamos, ordi-
naria: los responsables del delito también lo son de los dafos producidos con
ocasion de su comision. Sin embargo, hay varios elementos a tener en cuenta:
en primer lugar, el marco institucional en el que la depuracion de las responsa-
bilidades se ha de producir. En segundo lugar, el como se reparan, en términos
juridicos, los dafios, o sea, el como se exige la responsabilidad civil. En tercer
lugar, la cobertura, en términos de responsabilidad civil, que a los responsables
les dispensa el contrato de seguro. Y, en cuarto y dltimo lugar, la accién direc-
ta con la que, en nuestro Derecho, cuentan los dafiados para dirigirse contra el
asegurador buscando la reparacién de los dafios. Son, asf pues, los cuatro as-
pectos que pretendo desarrollar en este trabajo. Es un andlisis pegado a un
caso, singular, extraordinario, del que pretendo extraer consecuencias de al-
cance general.

El punto de partida no puede ser otro que el relato de los hechos. ;Qué
sucedio el dia 13 de noviembre de 20027
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El caso Prestige. Los hechos probados

En la Sentencia de 1a Audiencia Provincial de A Corufia de 13 de noviem-
bre de 2013 se da por probado los siguientes hechos que, en su relato textual,
paso a transcribir de manera resumida.

El 13 de noviembre de 2002 navegaba cerca del cabo Finisterre, por el co-
rredor maritimo denominado Dispositivo de Separacién de Trafico, habilitado en
las inmediaciones de la costa de Galicia y bajo jurisdiccién espafiola, el buque
Prestige, propiedad de la naviera griega Universe Maritime Ltd, aunque su pro-
pietaria, ex datos registrales, fuese la entidad Mare Shiping, Inc. de Liberia,
mientras que figura como armadora del referido buque la ya citada entidad Uni-
verse Maritime Ltd de Atenas. Estaba asegurado por The London Steamship Ow-
ners Mutual Insurance Association.

El buque era un petrolero que navegaba desde hacia 26 afios2. En el mo-
mento del accidente navegaba bajo bandera de Bahamas, donde estaba registra-
do, disponiendo de certificado de la entidad American Boureau Of Shipping* en
el que consta que sus condiciones para navegar eran acordes con las normas exi-
gibles a esta clase de petroleros.

El buque procedia de San Petersburgo de donde parti6 el 31/10/2002 con
un cargamento de fueloil que fue completado en el puerto de Ventspils, en Leto-
nia, ultimo puerto de carga, siendo su calado de 14,05 metros, es decir, sobrecal6
0,30 metros, lo que significaria llevar unas 2.150 toneladas mds de peso, con una
carga a bordo de 76.972 toneladas métricas de fueloil.

Su destino inmediato era Gibraltar, donde el capitin debia recibir 6rdenes
e instrucciones, aunque el puerto de destino mds probable era el de Singapur u
otro asidtico.

Mandaba el Prestige el Capitdn Apdstolos Ioannis Mangouras, de 67 afios
de edad; el Primer oficial era Ireneo Maloto, de 38 afios de edad y el Jefe de ma-
quinas era Nikolaos Argyropoulos, de 63 afios de edad. La tripulacién estaba
compuesta por 24 marineros de nacionalidad filipina, en su préctica totalidad j6-
venes € inexpertos.

Sobre las 14:10 horas UTC del dia 13 de noviembre de 2002, la tripulacién
del buque oy6 un fuerte ruido, parecido a una explosién y seguido de una pronta
y pronunciada escora, de 25 a treinta grados a estribor, cuando se hallaba a 27,5

2 Sus caracteristicas principales eran las siguientes: eslora méxima de 243,5 metros, manga 34,4
metros, puntal 18,7 metros, calado medio 14,00 metros, peso muerto de disefio 81.589 toneladas métricas.

3 En la Sentencia se detalla, en nota al pie: «Es una Sociedad de clasificacién con sede en Houston,
Texas. ABS fue fundada en 1862 y actualmente es una de las tres empresas lideres en su sector a nivel
mundial, junto a la britdnica Lloyd’s Register y la noruega Det Norske Veritas. La misién de ABS es buscar
el interés general, asi como las necesidades de sus clientes promoviendo la seguridad de la vida humana y
propiedades, asi como la proteccién del entorno natural marino por medio del desarrollo y verificacién de
estandares para el disefio, construccién y mantenimiento de buques y plataformas offshore.»
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millas al Oeste de Finisterre. Las maquinas se pararon de forma automaética al
quedar parte de ellas sin lubricacién, lo que suponia un riesgo de destruccién o
averia muy grave.

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

«El fallo estructural fue debido —se afirma en la Sentencia de la Audien-
cia— a un mantenimiento y conservacion deficientes pero inadvertidos por y
ocultos para quienes navegaban en el buque, capitanedndolo o desempenando
cualquier otra responsabilidad, deficiencias que contribuyeron a debilitar con-
cretas estructuras del buque, de modo que no resistieron los embates del oleaje
y los esfuerzos a que le sometio el alterado mar, porque el dia en que se produ-
jo la escora descrita fue de condiciones meteorolégicas de las que se denomi-
nan adversas, esto es, ese dia hubo una depresion centrada en las Islas Brit4ni-
cas, con un centro secundario en las proximidades de Finisterre, que produjo
temporal en la zona».

Para corregir la escora y adrizar el buque, decidi6 el capitan introducir agua
del mar, abriendo manualmente las valvulas para que funcionase una bomba que
hizo entrar el agua en los tanques de lastre. Asi se hizo pese a conocer que seria
extraordinaria la fatiga de los materiales y atn estaba la tripulacién a bordo. Se
consigui6 que el buque se adrizase en horas, aunque la operacién empeoré nota-
blemente la situacién estructural del buque.

La primera llamada de socorro desde el Prestige se recibié en el Centro
Zonal de Coordinacién de Salvamento Maritimo y Lucha contra la Contamina-
cién Marina de Finisterre a las 14:15 horas del dia 13/11/02 y poco después a
las 14:33 horas se solicit6 la evacuacién de mandos y tripulacién. La Administra-
cidén espafiola movilizé entonces helicOpteros y remolcadores con la finalidad de
auxiliar al buque, realizar la evacuacién solicitada y evitar que el barco derivase
hacia la costa gallega y encallase/embarrancase en ella.

Los helicopteros enviados al lugar de autos evacuaron a los 24 marineros
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 espanolas fue la de alejar
el buque averiado de la costa espafiola y a tal efecto se impartieron 6rdenes de
acuerdo con un parecer general que nadie ha discutido ya desde al menos las 17,17
horas del 13/11/2002. En ese momento se transmite al Prestige, desde el Centro
Zonal de Coordinacién de Salvamento Maritimo, la orden de que el buque sea
remolcado para alejarlo de la costa. Se sucedieron las reticencias y la negativa del
capitdn a dar remolque, excusdndose en que necesitaba érdenes del armador, de
modo que hasta unas dos horas y media mas tarde no se acepté dar remolque, lo
cual fue muy dificultoso.

21



Bl RESPONSABILIDAD Y ASEGURAMIENTO POR DANOS AMBIENTALES. EL CASO PRESTIGE

22

El dia 15/11/2002 se hizo cargo del buque una empresa de rescatadores y
salvamento, Smit Salvage, al que accedi6 a las 02:50 horas, después de haber
firmado en la capitania maritima el compromiso de alejar el navio a 120 millas de
la costa espafiola. Los rescatadores decidieron entonces parar la miquina del
Prestige y fijaron un rumbo suroeste de 220 grados, comprobando que la rotura
del costado de estribor del Prestige era de unos 35 metros y que estaba por deba-
jo de la linea de flotacién por lo que pidieron a las autoridades espafiolas un
puerto de refugio, siendo desatendida esa peticion.

A las 14 horas del dia 15/11/2002 la capitania Maritima de A Corufia de-
nuncia ante el Juzgado al capitdn del buque por obstruccién y desobediencia. Se
procedié a las 14:30 horas del mismo dia a evacuar totalmente el Prestige, es
decir fueron rescatados los mandos del buque que no lo habian abandonado hasta
ese momento, a cinco tripulantes filipinos que habian regresado al barco para
desempenar tareas de auxilio en las operaciones que se llevaban a cabo y a cinco
técnicos holandeses de un equipo especial.

El Prestige continu6 su ruta remolcado en direccién sur, con unos dafios
estructurales que cada vez eran mas evidentes y graves. En las dltimas horas de
la tarde del dia 16 de noviembre y en la madrugada del dia 17, se aprecié que ya
no sélo existia un boquete longitudinal, sino también una grieta transversal que
hizo moverse al palo central de estribor (puntal de carga). También se comprob6
que el Prestige seguia vertiendo una cantidad muy importante de fuel.

En su marcha hacia el sur, el convoy llegé cerca de aguas bajo la jurisdic-
cién de Portugal. A las 23:40 horas del dfa 18, el Ria de Vigo informé que una
fragata portuguesa les habia indicado que el remolque no podia entrar en aguas
de la zona econémica exclusiva de Portugal, informacién que la propia fragata
confirmd a las 00:00 horas. Esto obligé a virar el rumbo del buque hacia el Oeste.

El dia 19 de noviembre de 2002 a las 08:00 horas el Prestige se parti6 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 buque se parti6 pasaron unas 115 horas en las que recibié
de 37.600 a 46.000 golpes de mar.

Como consecuencia del prolongado, extenso e intenso vertido de fuel, re-
sulté contaminada una amplia zona de la costa norte y noroeste espafiolas y de la
costa oeste francesa. Se produjeron dafios en instalaciones particulares y publi-
cas, asi como perjuicios consistentes en el cierre o reduccién de negocios, directa
o indirectamente, relacionados con actividades pesqueras y marisqueras, ademds
de afectar negativamente a la utilizacién de espacios naturales, abiertos al disfru-
te general y con obvias implicaciones en el negocio turistico.
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En la Sentencia se enumeran los siguientes datos concretos en relacién
con los dafios producidos por el vertido *:

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

2) Un estudio realizado por investigadores de la Universidad de Santiago
de Compostela enumera los siguientes efectos: resultaron afectados por la llega-
da de vertidos 2.980 km del litoral costero, 1.137 playas contaminadas,
450.000 m? de superficie rocosa impregnada de chapapote; 526,3 toneladas de
fuel fueron depositados en los fondos de la plataforma continental; una mortali-
dad estimada de 115.000 a 230.000 aves marinas, y todos los ecosistemas mari-
nos afectados; y altos contenidos de HAPs (Hidrocarburo aromadtico policiclico)
en la biota y sedimentos.

3) La costa damnificada se extendia principalmente desde la desemboca-
dura del rio Mifio, en Galicia, hasta El Canal de la Mancha, siendo la costa galle-
ga la mds afectada (sobre todo la Costa da Morte, y mds concretamente en Islas
Sisargas, Muxia, Cabo Tourifidn, Carnota, Parque Natural de Corrubedo, Fiste-
rra), seguida del litoral cantabrico espafiol y francés, afectando a 13 departamen-
tos franceses.

4) La cuantificacion certificada de los gastos ocasionados al Estado espa-
fiol asciende a 368.481.562,68 euros.

5) La cuantificacién certificada de los gastos ocasionados a la Xunta de
Galicia asciende a 145.288.610,51 euros.

6) El Estado francés cifra sus gastos y perjuicios en la suma
de 67.500.905,92 euros.

7) Hasta el dia 16/01/2003 se atendieron en los centros de rescate mas
de 2.170 aves y ademds fueron soltadas 176 aves en Portugal y 25 aves en algu-
nos 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
relevancia en las ZEPA.

8) En Galicia, ademds, resultaron afectadas algunas lagunas y multitud
de espacios naturales, singularmente el Parque Nacional maritimo terrestre de las
Illas Atlanticas de Galicia.

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

10) Oficialmente se suspendié forzosamente en Galicia la actividad pes-
quera y marisquera hasta el 17/05/2003.

El Ministerio Fiscal habia elevado a definitiva, en su escrito de acusacion,
la peticion de indemnizacidn al Estado espafol por importe de 4.328 millones

* Relato factico sobre las consecuencias del vertido procedente del Prestige que, como resulta juri-
dicamente obligado, son mantenidos, como no podia ser de otra manera, por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 14 de enero de 2016.
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de euros (que se distribuian de la siguiente manera: 2.433,86 millones corres-
ponden al impacto en Galicia; 1.275.458 euros a la Xunta de Galicia por el
tratamiento de residuos; y 172.837.639,62 euros a entidades y particulares es-
pafioles); y al Estado francés y a las entidades francesas personadas?
de 86.361.254,55 euros.

A su vez, la Abogacia del Estado habia fijado el importe de la indemniza-
cién reclamada en 2.152.327.787 euros, correspondiendo de esta
suma 939.987.787 euros a los gastos directos en que incurri6 el Estado como
consecuencia del siniestro y 1.212.340.000 euros a la valoracién de los dafios
ambientales causados en Espafia.

Los interrogantes juridicos relativos a la responsabilidad por los dafios
y la consiguiente obligacion de reparacion

Los dafios producidos por el Prestige fueron de miles de millones de eu-
ros. El responsable ha de repararlos. Es una méxima esencial del Derecho. Los
problemas juridicos centrales son qué dafios y quién los ha de reparar: dafio y
responsable. Alrededor de este binomio se organizan todas las demas cuestio-
nes. En cuanto a aquél, la naturaleza de los bienes danados y el como se valora,
mientras que €ste suscita otros, uno particularmente complejo que ahora nos
interesa singularmente: el aseguramiento.

El Prestige supuso (i) dafios, en particular, ambientales de extraordinaria
importancia; (ii) el responsable de esos dafios fue, en términos fisicos o causa-
les, el vertido de miles de toneladas de hidrocarburos procedentes del buque,
pero (iii) esos responsables fisicos no necesariamente son los juridicos. Inicial-
mente, los Tribunales no apreciaron ningtn tipo de responsabilidad juridica,
hasta que el Tribunal Supremo establecié la responsabilidad del capitin. (iv)
Esa responsabilidad, de naturaleza juridico-penal, tiene asociada, por determi-
nacion del Cédigo Penal, la civil por todos los dafios producidos. (v) Esa res-
ponsabilidad, en el caso concreto de los vertidos por hidrocarburos proceden-
tes de buques, cuenta con su propio régimen regulador, establecido en un
Convenio internacional. (vi) El régimen especial introduce unas limitaciones
que han de ser adecuadamente interpretadas para impedir que, de facto, no
todos los dafos producidos sean objeto de reparacion por el responsable. (vii)

° Estas entidades son el municipio de San Juan de Luz, municipio de Bidart, Conseil Général des
Landes, Conseil Général de Finisterre, Ligue pour la protection des oiseaux, Vigipol y France Nature en-
vironnement Les amis de la terre.
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El Convenio obliga al armador a contar con un contrato de aseguramiento que
también cuenta con sus reglas o cldusulas que impiden que el responsable asu-
ma todas las consecuencias derivadas de los dafios producidos. Y (viii) Cual-
quier posibilidad que reduzca la responsabilidad civil en relacién con los da-
fios efectivamente producidos, plantea un problema juridico derivado del
conflicto entre el Convenio y el Cédigo penal.

En definitiva, el caso Prestige plantea dos interrogantes esenciales: (i)
quién es el responsable y (ii) cudl es el alcance (reparador) de la responsabili-
dad por los dafios producidos. La respuesta a estos interrogantes se ha dado
desde el Derecho penal y, también, por remision de éste, desde el Derecho ci-
vil, incluido, paradéjicamente, en el Cédigo penal (normas civiles de la res-
ponsabilidad civil ex delito). En este caso, siguiendo la tradicién de nuestro
Derecho, se persiguid, de manera preferente, el delito y, asociado al mismo, la
responsabilidad civil. Como dispone el articulo 109 CP: «la ejecucién de un
hecho descrito por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en los t€érminos
previstos en las Leyes, los dafios y perjuicios por €l causados.» Y el ar-
ticulo 116 CP remacha que «toda persona criminalmente responsable de un
delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o perjui-
cios.» En consecuencia, el responsable del delito productor de dafios soporta
la obligacién de reparar los dafos producidos, lo que se hard a cabo conforme
al Derecho civil. Derecho penal y Derecho civil en hermandad. Pero no son los
mds adecuados para ofrecer la reparacién que los dafios ambientales precisan.
El primero, porque se basa, como debe ser, en unas exigencias muy estrictas
de «culpabilidad» que entran en conflicto con la responsabilidad objetiva que
debe presidir la regulaciéon de ciertas actividades singularmente peligrosas,
precisamente, para crear el potente incentivo que reduplique el celo para evitar
su produccion. Y, el segundo, porque no comprende todos los bienes dafiados
y, ademas, plantean dificultades, incluso, insuperables, para la compensacion
de ciertos dafios sufridos por los no apropiables. La responsabilidad civil es
patrimonialista, como es 16gico; pero los bienes ambientales no se reducen, en
muchos casos, a dicha 16gica. El 4mbito (y la l16gica institucional) de la respon-
sabilidad, no se acompasa, con el &mbito (y la l6gica institucional) de los bie-
nes daflados. Se hace imprescindible intentar establecer puentes dogmaticos
entre responsabilidad y dafios para que aquella sea la que sirva de vehiculo
juridico de la reparacion integra de éstos. No se trata de hacer desaparecer és-
tos, sino que aquella sea la adecuada a éstos. La responsabilidad se acomoda a
los dafios; lo contrario no seria posible, entre otras cosas, porque conduciria a
un resultado inadmisible: dafios sin responsable.
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Este es un libro sobre la responsabilidad por los dafios ambientales y, en
particular, sobre su aseguramiento. El caso Prestige nos ofrece el contexto
factual y juridico adecuado para la reflexion. Se trata de analizar instituciones
juridicas. En primer lugar, el porqué, la razon juridica que impone que quien
dafia el medio ambiente debe repararlo. En segundo lugar, los dafios, su natu-
raleza juridica; qué se entiende por dafios ambientales. En tercer lugar, quién
es el responsable de los dafios, no en términos penales, sino civiles, o sea, el
responsable de su producciéon que debe ser, también, el de su reparacion. En
cuarto lugar, el aseguramiento. El contrato de aseguramiento de obliga subs-
cripeidn por parte del propietario del buque. Su regulacion, sus singularidades,
pero también sus deficiencias. Y, en qguinto y ultimo lugar, la naturaleza de la
accion directa en el Derecho espaiiol. Sorprendentemente, este asunto, inicial-
mente no relevante, se convertié en la cuestion critica para que los responsa-
bles soporten las consecuencias reparadoras de los dafios producidos. La doc-
trina de los tribunales ingleses ha interpretado, erréneamente, que la accién
directa ha de someterse a las cldusulas del contrato de aseguramiento de buque
y, por consiguiente, que sélo los perjudicados se podran dirigir contra el ase-
gurador tras haberlo hecho contra el armador y quedase acreditado su incapa-
cidad para afrontar todos los gastos correspondientes (clausula pay to be paid).

Todos estos asuntos los voy a analizar, como he dicho, sirviéndome del
caso Prestige. Es un caso extremo, pero de enorme importancia, que nos ha de
servir de inspiracion para la reforma del Derecho imprescindible para evitar
que las deficiencias que se han apreciado, y se analizardn, no vuelvan a ser
utilizadas para que los responsables queden liberados de cualquier obligacion
de reparacién. Al final, los dafiados, los perjudicados, todos los ciudadanos,
deberemos, ademds, soportar los costes de la reparacion. El Prestige demues-
tra que, sin el régimen juridico adecuado, los ciudadanos somos doblemente
dafiados.
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PRIMERA PARTE

PRINCIPIOS, DANOS
Y RESPONSABILIDADES






I

«QUIEN CONTAMINA PAGA», EL DESIDERATUM
CONSTITUCIONAL AL QUE DEBE SERVIR
LA INSTITUCION DE LA RESPONSABILIDAD
POR LOS DANOS AMBIENTALES

En la Exposicién de Motivos de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Nave-
gacién Maritima, se explican dos ideas esenciales en relacion con el régimen
juridico de la contaminacién marina de hidrocarburos procedente de vertidos
de barcos. Por un lado, la responsabilidad «cuasi-objetiva» del armador, segin
la regulacion contenida en los convenios internacionales, de aplicacién prefe-
rente, que incluye, ademas, la exigencia de un seguro obligatorio 6. Y, por otro,
la «aplicacion plena» de los principios de la politica ambiental incluidos en el
articulo 191 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en particu-
lar, «quien contamina paga» ’. Estas vendrian a ser las ideas fuente, explicati-

¢ «Se procura también un régimen para la contaminacién maritima que impone una responsabilidad
cuasi objetiva del armador del buque o del titular del artefacto que causa la contaminacién, junto con la
exigencia del correspondiente seguro obligatorio, de conformidad con los convenios internacionales apli-
cables a los que la ley remite, especialmente al Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil naci-
da de Dafios debidos a Contaminacién por Hidrocarburos, 1992 (Convenio de Responsabilidad Ci-
vil, 1992) y al Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil nacida de Dafios debidos a
Contaminacién por Hidrocarburos para combustible de los buques (BUNKERS, 2001). De este modo se
consigue la aplicacion extensiva de los principios internacionales a los supuestos de dafios de contamina-
cién distintos de los especificamente contemplados por el Derecho uniforme vigente»

7 «La pertenencia de Espafia al &mbito comunitario europeo conlleva mayores exigencias en materia
de responsabilidad por contaminaciéon marina. Esto lleva a hacer plenamente aplicables a los supuestos
regulados en este titulo los principios medioambientales incluidos en el articulo 191 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea, lo que viene a significar una mayor calidad en la construccién y man-
tenimiento de los buques para dificultar los procesos de contaminacién, y una atribucién de responsabili-
dad a quien la causa de acuerdo con los principios “prevencion en la fuente» y “quien contamina paga»
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vas del titulo VI de la Ley, consagrado a los accidentes de la navegacion; en
particular, las de la regulacion de la responsabilidad civil por contaminacidn.
Asi se especifica, en relacion con el fundamento de la exigencia de responsa-
bilidad, «se basard en los principios de cautela y de accidn preventiva, en el
principio de correccion, preferentemente en la fuente misma, de los atentados
al medio ambiente y en el principio de que quien contamina paga» (art. 386.2).

La responsabilidad del armador es independiente, en cualquier grado, de
su voluntariedad: es objetiva®. Para cubrir el riesgo de que el dafio se pueda
producir, haciendo surgir, como digo, la responsabilidad, se establece la obli-
gatoriedad del seguro de responsabilidad civil «por dafios por contaminacién
de las costas y aguas navegables, cuyas condiciones y cobertura minima se
determinardn reglamentariamente» (art. 389.1). Y, por ultimo, «los perjudica-
dos por dafios por contaminacion tendran accién directa contra el asegurador
de la responsabilidad civil hasta el limite de la suma asegurada» (art. 389.2).
Todas estas determinaciones s6lo tienen sentido en el marco de los principios
constitucionales indicados, en particular, «quien contamina pagas.

Que se diga, en la Exposicion de Motivos, que la regulacion de los acci-
dentes de la navegacion y, en particular, la de los dafios por la contaminacién
procedente de buques, se inspire en los principios de la Unién en relacién con
la politica ambiental, en particular, el de prevencién y el de que quien contami-
na paga, pone de manifiesto una conexién institucional que no se puede desco-

8 En la dogmética iusmaritimista se habla de responsabilidad cuasi-objetiva, porque se admiten cier-
tos supuestos de exencion de la responsabilidad «si prueba que los dafios han sido causados por una fuerza
mayor inevitable, por la negligencia de cualquier autoridad que sea responsable del mantenimiento de luces
u otras ayudas a la navegacion, o bien por una accién u omision intencional de un tercero, a salvo de la
responsabilidad que alcance a este tltimo» (art. 386.1). En realidad, desde el punto de vista dogmatico, se
confunde la responsabilidad con la exencién de soportar las consecuencias derivadas de la misma. Como
establece, correctamente, la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad ambiental, siguiendo, lo
establecido en la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, so-
bre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y reparacién de dafios medioambienta-
les, es imprescindible distinguir el surgimiento de la responsabilidad del alcance de las consecuencias juri-
dicas nacidas de la misma. Por esta razén, se distingue entre la responsabilidad objetiva de los operadores
de ciertas actividades (las del anexo III de la Ley) surgida con la produccion del dafio (art. 9), y la «inexigi-
bilidad de la obligacién de sufragar los costes» (art. 14) cuando concurren las causas que en el articulo se
enumeran. En consecuencia, el operador es responsable de los dafios, y obligado a la prevencion, la evita-
cién y la reparacion, de tal modo que, ni el cumplimiento de los requisitos, precauciones, reglas y condicio-
nes, «no exonera a los operadores incluidos en el anexo III de responsabilidad medioambiental», «sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 14» (art. 9.1). En consecuencia, se es responsable, pero, de concurrir las
circunstancias del articulo 14, se produce una liberacion total o parcial de las obligaciones anudadas a la
responsabilidad. Este esquema institucional, como se afirma en la Exposiciéon de Motivos, tiene el doble
caricter de «objetivo e ilimitado basado en los principios de prevencién y de “quien contamina paga”.» No
es diferente del contemplado en la Ley de Navegacién Maritima. Es mas, las causas de exoneracion de las
obligaciones, que no de la responsabilidad, son perfectamente equivalentes (fuerza mayor inevitable, negli-
gencia de cualquier autoridad que sea responsable del mantenimiento de luces u otras ayudas a la navega-
cién, o accién u omision intencional de un tercero, asi como, por tltimo, la culpa del perjudicado).
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nocer. Si el responsable (objetivo) de la contaminacién por vertidos es el arma-
dor y tal imputacion da lugar, al menos, por lo que ahora nos interesa, a la
obligatoriedad del seguro de responsabilidad civil y a la accién directa, el legis-
lador pretende que estas medidas regulatorias sirvan a hacer realidad los princi-
pios del Derecho ambiental, porque, en el fondo, lo que se pretende es la repa-
racion completa de los dafios. Tiene sentido. Un seguro de responsabilidad civil
(obligatorio) y la accién directa del perjudicado son mecanismos instrumenta-
les para hacer realidad la responsabilidad objetiva del armador, y todos ellos, al
servicio de la reparacién integra. La interposicion del asegurador (obligatoria)
y contra el que, ademds, el perjudicado se puede dirigir, lo implica directamen-
te en la prevencion, ademds de garantizar que, con su poderoso musculo finan-
ciero, se podran satisfacer todas las exigencias de reparacion de los dafios. Una
exigencia que no es ajena a una determinacion critica: se trata de dafios sufridos
por los recursos naturales y la Naturaleza. Que todas estas disposiciones insti-
tucionales se implementen para hacer realidad el principio «quien contamina
paga» obedece a la importancia social, en sentido amplio, de los bienes objeto
de proteccion. Se impone la reparacion integra de los dafios porque lo que se
pretende es que el dafio ambiental no se produzca. No se trata de que quien paga
contamina, sino que pagando se evite la contaminacion, el dafio.

Los convenios internacionales que regulan esta materia no son ajenos a estas
ideas. En lo que ahora nos ocupa, éstos son el Convenio Internacional sobre Res-
ponsabilidad Civil nacida de Dafios debidos a Contaminacién por Hidrocarburos
(en adelante, Convenio 1992)° y su instrumento complementario, el Convenio
sobre constitucion de un Fondo internacional de indemnizacién por la contamina-
cién por hidrocarburos (en adelante, Convenio FIDAC 1992)!°. Lo previsto en

° El Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por dafios debidos a la Contaminacién por
Hidrocarburos, hecho en Bruselas el dia 29 de noviembre de 1969, fue ratificado por Espafia por instru-
mento fechado el dia 15 de noviembre de 1975, publicado en el BOE de 8 de marzo de 1976. El Instru-
mento de Ratificacién de Espafia fue depositado con fecha 8 de diciembre de 1975. El Convenio entr en
vigor para Espaiia el dia 7 de marzo de 1976. El Convenio fue enmendado por Protocolo, hecho en Lon-
dres el 27 de noviembre de 1992. El Protocolo entr6 en vigor de forma general el 30 de mayo de 1996 y
para Espafia el 6 de julio de 1996. Instrumento de adhesion de Espafia lleva fecha de 6 de junio de 1995.
Fue publicado en el BOE el 20 de septiembre de 1995. El Convenio resultante del Protocolo de 1992 es
conocido como Convenio 1992.

10" Inicialmente, el Convenio sobre responsabilidad fue hecho Bruselas el dia 29 de septiembre
de 1969 y el Convenio del Fondo, en el afio 1971. Estos Convenios han sufrido modificaciones, algunas
muy importantes. Como explica REQUEJO (2007: 140) «en 1969, con motivo del accidente del Torrey
Canyon en 1967, se adoptan los dos Convenios cuyos sucesores configuran en la actualidad el marco juri-
dico fundamental: el Convenio de 1969 sobre dafios causados por la contaminacién marina por hidrocar-
buros (se publica en Espafia en BOE de 8 de marzo de 1976), y el Convenio de 18 de diciembre de 1971
sobre constitucién de un Fondo internacional de indemnizacién por la contaminacién por hidrocarburos
(BOE de 11 de marzo de 1982). En 1992, bajo los auspicios de la OMI (Organizacién Maritima Interna-
cional, creada en 1948 e integrada en Naciones Unidas), ambos instrumentos fueron enmendados; Espafia
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estos instrumentos tiene una aplicacion preferente, como dispone el articulo 391
de la Ley 14/2014, de navegacion maritima, respecto del Derecho nacional: «Lo
previsto en los convenios internacionales de que Espafia sea parte en materia de
responsabilidad civil por dafios por contaminacién por hidrocarburos o por subs-
tancias nocivas, peligrosas o toxicas, o por el combustible de los buques, sera de
aplicacion preferente en su dmbito respectivo» (art. 391.1). Esto quiere decir que
la resolucién de la responsabilidad por dafios ambientales derivados de vertidos
de hidrocarburos se ha de llevar a cabo conforme a lo dispuesto en los Convenios
indicados y sélo, de manera supletoria, por la Ley de navegaciéon maritima.

Se plantea un problema juridico no menor. El Derecho constitucional
europeo, en los términos que han sido expuestos, y que reconoce la legislacion
de la navegacién maritima, consagra unos principios a los que deben ajustarse
todas las instituciones, en nuestro caso, de proteccion ambiental. Uno de estos
principios es, precisamente, el de «quien contamina paga». Si todas las institu-
ciones, en particular, la de la responsabilidad por los dafios se ha de ajustar a
sus determinaciones, debemos comenzar conociendo cudles son sus exigen-
cias. Una idea parece de sentido comun: ninguna regla juridica, ninguna insti-
tucion juridica, como hemos comprobado, tiene sentido, ni justificacion, si no
hacen realidad el desideratum tltimo: que todos los dafios sean reparados por
aquel que sea responsable de los mismos o por aquel que los asume en virtud,
entre otras, del contrato de seguro de responsabilidad civil cuya imposicion,
precisamente, pretende hacer realidad los principios indicados, en particular,
quien contamina paga.

A. PRINCIPIOS, NATURALEZA'Y FUNCIONALIDAD. PRINCIPIOS
AMBIENTALES CONSTITUCIONALIZADOS

«Quien contamina paga» ! es uno de los principios juridicos bésicos del
Derecho ambiental 2. En primer lugar, los principios juridicos sirven de fuen-

se adhiri6 a los Convenios de 1992 en 1995 (BOE de 20 de septiembre y de 11 de octubre de 1995), de-
nunciando posteriormente los de 1969 y 1971 (BOE de 24 de julio de 1997). En 2000 y 2003 los instru-
mentos han sido revisados a la vista de la insuficiencia de los medios provistos para la reparacién de los
dafios causados por catdstrofes como la del Nadhodka (1997), el Erika (1999) o el Prestige. No obstante,
ninguna de las modificaciones se aplicard al caso Prestige.»

En adelante, cuando me refiera al Convenio de responsabilidad civil, me refiero al Convenio de 1992.
Al igual que cuando me refiera al Convenio del FIDAC, también me refiero al modificado en el afio 1992.
Eran, como resulta evidente, los vigentes en el momento en que se produjo el vertido procedente del Pres-
tige en el afio 2002.

11" La exposicién que sigue estd inspirada en BETANCOR, 2014: 235 y ss.

12 En el Derecho ambiental, los principios ocupan un lugar muy destacado, como ha puesto de ma-
nifiesto undnimemente la doctrina, entre otros, vid. JORDANO FRAGA, 1995: 131 y ss.; MARTIN MATEO,
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te de inspiracion e informacion de normas y de la practica de aplicacién del
conjunto del sistema normativo, maxime cuando sobre ellos reposa la condi-
cidn sistémica inmanente del Derecho '°. La funcién inspiradora e informadora
es reconocida, entre otras disposiciones, por el articulo 53.3 CE que dispone,
respecto de los «principios rectores de la politica social y econdmica», que
«informardn la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los
poderes publicos»; y por el articulo 1.4 CC que admite el «cardcter informa-
dor» del ordenamiento juridico de los principios generales del Derecho 4. En
cambio, es discutida la exigencia de que estén positivados, o sea, recogidos en
una norma juridica, en particular, escrita. No obstante, los principios ambien-
tales mds importantes lo estan en el articulo 191.2 TFUE 5.

En segundo lugar, la legislacion acude a ellos con frecuencia y, en particu-
lar, la ambiental, como: (i) la fuente de legitimacién de la ley o de la accién de
la autoridad ambiental, al presentarse como ejecucién/desarrollo de tales prin-
cipios, en particular, los constitucionalizados, al proclamar su inspiracién en
ellos '%; (ii) la referencia dltima de ciertas decisiones de la Administracion; y
(iii) la relacién de mandatos operativos de actuacién a seguir por la autoridad
ambiental a los efectos de la imposicion de obligaciones a los ciudadanos . El

1998: 39 y ss; LOPERENA RoTA, 1998; JUSTE Ruiz, 1998: 69 y ss; ORTEGA ALVAREZ, 1999: 50 y ss;
ALENZA GARCiA, 2001: 41 y ss; LASABABASTER, GARCIA URETA y LazcANoO, 2007: 78 y ss; ...

13 CANARIS, 1998: 55.

4 Aunque en el &mbito comunitario europeo L. KRAMER (1990) ha puesto en duda que los principios
del articulo 130 R .1 TCE (hoy art. 191.2 TFUE) sean propiamente juridicos. A su juicio son meras decla-
raciones politicas.

15 El articulo 191. 2 TFUE dispone que «la politica de la Unién en el 4mbito del medio ambiente ...
se basara en los principios de cautela y de accién preventiva, en el principio de correccion de los atentados
al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien contamina paga.»

16 La Directiva 2004/35, de responsabilidad medioambiental dispone en su articulo 1 que su objeto
es «establecer un marco de responsabilidad medioambiental, basado en el principio de “quien contamina
paga”, para la prevencion y la reparacion de los dafios medioambientales.» La regulacion de la responsa-
bilidad se basa en el indicado principio. Se puede considerar que es la legislacién la que, al asumir la
inspiracion del principio, pretende hacerlo realidad. En esta radica la fortaleza, incluso, juridica de la re-
gulacién: son el medio de ejecucién de unos principios de naturaleza constitucional.

17 La Ley 16/2002, de prevencion y control integrados de la contaminacién nos ofrece un excelente
ejemplo de la complejidad de las funciones de los principios en el Derecho ambiental. Los principios son
los legitimadores de su contenido. En la exposicion de motivos se reconoce que toda su regulacion es la
consecuencia de la aplicacién del principio de prevencion: «una de las actuaciones mds ambiciosas que se
han puesto en marcha en el seno de la Unién Europea para la aplicacién del principio de prevencién en el
funcionamiento de las instalaciones industriales mds contaminantes ha sido la aprobacién de la Directi-
va 96/61/CE, del Consejo, de 24 de septiembre, relativa a la prevencion y al control integrado de la conta-
minacién, mediante la que se establecen medidas para evitar, o al menos reducir, las emisiones de estas
actividades en la atmdsfera, el agua y el suelo, incluidos los residuos para alcanzar un nivel elevado de
proteccion del medio ambiente considerado en su conjunto.» Hay una referencia expresa al principio de
prevencion. No es el tnico principio al que expresamente se alude. El articulo 6 regula la «cooperacion
interadministrativa» disponiendo que «para la aplicacion de esta Ley, las Administraciones publicas ajus-
taran sus actuaciones a los principios de informacién mutua, cooperacién y colaboracion.»

33



Bl RESPONSABILIDAD Y ASEGURAMIENTO POR DANOS AMBIENTALES. EL CASO PRESTIGE

legislador se sirve de estos principios porque no puede, por la via de la deter-
minacién taxativa del contenido de la norma, afrontar la gestion regulatoria de
las distintas circunstancias en las que se ha de aplicar la ordenacién persegui-
da. En definitiva, los principios permiten la flexibilizacién de la norma para
que el aplicador, en particular, la Administracidn, pueda apreciar el contexto
en el que las reglas se deben emplear.

En fercer lugar, la aplicacion judicial de los principios es fuente de con-
troversias. Es imprescindible distinguir varios planos. Por un lado, los princi-
pios deben servir de fuente de inspiracion e informacion de las decisiones ju-
diciales (como sucede, también, respecto de los otros poderes del Estado),
pero, por otro, resulta mds discutible que puedan ser la base exclusiva de sus
decisiones. La utilizacién inspiradora de los principios estd perfectamente ad-
mitida por los Tribunales que se sirven de ellos dentro de la argumentacidn que
da soporte al fallo '®. A su vez, la intensidad vinculatoria depende del conteni-

'8 La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 jul. 2011, Seccién 5.%, rec. 3796/2007 (asunto: Dene-
gacion de concesion para aprovechamiento hidroeléctrico) se sirve de los principios ambientales para
confirmar la legalidad de la denegacién de la concesion: «La proteccién del medio ambiente puede ha-
cerse desde un Derecho reactivo, que haga frente a los dafios que ya se han producido (“quien contamina
paga”), pasando por un Derecho que haga frente a riesgos conocidos antes de que se produzcan (“preven-
ci6én”), hasta un Derecho que prevea y evite amenazas de dafios desconocidos o inciertos (“precaucion’).
El principio de precaucidn, derivado del principio de previsién del Derecho aleman —(*“Vorsorgeprin-
zip”)— ha sido incorporado por diversos instrumentos internacionales sobre el medio ambiente (desde la
Declaracion de Rio sobre medio ambiente y desarrollo de 1992) y por el Derecho primario de la Unién
Europea (art. 130.2 R del Tratado de la Unién Europea, modificado por el Tratado de Lisboa) y la citada
Directiva 92/43/CEE, del Consejo, de 21 de mayo , (sobre la conservacion de los hédbitats naturales y de
la flora y fauna salvajes) asi como por la jurisprudencia de la Unidn (desde las iniciales Sentencias del
TJCE “Reino Unido/Comisién y National Farmers’ Union” de 5 de mayo de 1998). Se recoge hoy en la
Ley 42/2.007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.» «En la zona, y circuns-
tancias de protecciéon medioambiental que se acaban de expresar, son de aplicacioén los principios de
cautela y precaucion del Derecho de la Unidn europea, que hace recaer sobre la entidad que pretende una
accién con impacto negativo en el medio ambiente la carga de la prueba, para demostrar la compatibili-
dad de la intervencion con el mismo.» «Cuando la intervencion afecta, como en el presente caso, a espe-
cies protegidas y en peligro de extincién dichos principios sirven a una actitud de respeto al entorno na-
tural que implica el abandono del principio de arrogancia de los seres humanos en relacién con el
desarrollo sostenible de su entorno.» «La entidad que hoy recurre en casacién aporté informes y un am-
plio Informe de Impacto Ambiental suscrito por la consultora “Ambitel, S. A.” y la “Fundacién Leonardo
Torres Quevedo” asi como informes periciales que fueron ratificados y sometidos a la posibilidad de
contradiccion, con los testimonios del Ingeniero Industrial don Gerénimo, del Ingeniero de Montes don
Lucas y de la Licenciada en Ciencias Bioldgicas dofia Araceli, todos ellos especialistas en materia
medioambiental.» «No se puede considerar motivada la Sentencia, en cuanto silencia la valoracién que
han merecido a la Sala esas pruebas. En una materia como la medioambiental esa ausencia total de razo-
namiento en la Sentencia causa indefension a la recurrente, que ve dificultada su posibilidad de defensa
frente a una resolucién que no explicita en forma alguna el resultado que produce el acervo probatorio
(por todas, SSTC 314/2005, de 12 de diciembre, FJ 4; 308/2006, de 23 de octubre FJ 6 y 314/2005, de 12
de diciembre, FJ 4) y que resuelve el debate sin profundizar en los aspectos esenciales planteados en el
mismo.» «Debe prosperar, en consecuencia, el reproche de defecto de motivacién de la Sentencia, en el
extremo concreto de ausencia de valoracién expresa de las pruebas practicadas en sede jurisdiccional.
Esta omision de la Sala de instancia da lugar a la estimacién del motivo y a la casacion de la sentencia de
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do del principio e, incluso, del cuerpo normativo y doctrinal, en particular,
judicial, que le da respaldo y concrecidn. Asi, hay ciertos principios ambienta-
les que han alcanzado un considerable grado de concrecidn. Es el resultado de
la confluencia de un desarrollo normativo que los ha positivizado y una précti-
ca judicial que ha detallado sus consecuencias e implicaciones. En estos casos,
los principios juegan un papel decisivo en la fundamentacién de las decisiones
judiciales. Su virtualidad juridica y judicial se aproxima a la de los principios
juridicos tradicionales como el de proporcionalidad o igualdad de trato, reglas
que guian positiva y expresamente las decisiones judiciales . Asi sucede,

instancia.» Una vez casada la Sentencia de instancia, la Sala procede a resolver sobre el fondo del asunto,
lo que le conduce a desestimar el recurso contra la denegacion del aprovechamiento propuesto: «Lo ex-
puesto conduce ya —sin necesidad de examinar otras cuestiones de menos calado— a considerar que la
recurrente no ha probado que el conjunto de medidas correctoras propuestas hagan viable el proyecto en
una zona de alta fragilidad a la instalacion de infraestructuras artificiales, que puede producir dafios
medioambientales irreversibles, por las razones que se acaban de expresar. Los principios de cautela y
precaucion justifican el informe negativo de impacto de la Administracion autonomica y conducen a
desestimar la demanda y declarar la conformidad a Derecho de la resolucion impugnada.»

19 Es interesante la STJUE de 16 de diciembre de 2008 (C-127/07; asunto: peticién de decisién
prejudicial tiene por objeto la validez de la Directiva 2003/87, de 13 de octubre de 2003, por la que se
establece un régimen para el comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comu-
nidad). Estd dedicada al principio de igualdad de trato en relacion con el ambito (sectores) sujetos al régi-
men de comercio de derechos de emision. El razonamiento del Tribunal parte del reconocimiento de que
«el principio general de igualdad de trato, como principio general del Derecho comunitario, exige que no
se traten de manera diferente situaciones comparables y que no se traten de manera idéntica situaciones
diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente justificado (véanse, en particular, las sentencias
de 13 de diciembre de 1984, Sermide, 106/83, Rec. p. 4209, apartado 28; de 5 de octubre de 1994, Cris-
poltoni y otros, C-133/93, C-300/93 y C-362/93, Rec. p. 1-4863, apartados 50 y 51, asi como de 11 de
julio de 2006, Franz Egenberger, C-313/04, Rec. p. I-6331, apartado 33).» La vulneracién del principio de
igualdad de trato a causa de un trato diferente implica que «las situaciones en cuestién son comparables,
habida cuenta del conjunto de elementos que las caracterizan.» «Los elementos que caracterizan distintas
situaciones y, de este modo, su cardcter comparable, deben apreciarse, en particular, a la luz del objeto y
la finalidad del acto comunitario que establece la distincion de que se trata. Ademads, deben tenerse en
cuenta los principios y objetivos del ambito al que pertenece el acto en cuestion (véanse, en este sentido,
las sentencias de 27 de octubre de 1971, Rheinmiihlen Dusseldorf, 6/71, Rec. p. 823, apartado 14; de 19
de octubre de 1977, Ruckdeschel y otros, 117/76 y 16/77, Rec. p. 1753, apartado 8; de 5 de octubre
de 1994, Alemania/Consejo, C-280/93, Rec. p 1-4973, apartado 74, asi como de 10 de marzo de 1998, T.
Port, C-364/95 y C-365/95, Rec. p. 1-1023, apartado 83).»

En cambio, «el principio de igualdad de trato no resultard vulnerado en tanto se justifique la diferen-
cia de trato entre el sector de la siderurgia, por un lado, y los sectores quimicos y de los metales no férreos,
por otro.» «Una diferencia de trato estd justificada cuando se basa en un criterio objetivo y razonable, es
decir, cuando estd en relacién con un fin legalmente admisible perseguido por la legislacion en cuestion, y
esta diferencia es proporcionada al objetivo perseguido por dicho trato (véanse, en este sentido, las senten-
cias de 5 de julio de 1977, Bela-Miihle Bergmann, 114/76, Rec. p. 1211, apartado 7; de 15 de julio
de 1982, Edeka Zentrale AG, 245/81, Rec. p. 2745, apartados 11 y 13; de 10 de marzo de 1998, Alemania/
ConsejoC-122/95, Rec. p. 1-973, apartados 68 y 71, y de 23 de marzo de 2006, Unitymark y North Sea
Fishermen’s Organisation, C-535/03 , Rec. p. 1-2689, apartados 53, 63, 68 y 71).»

El Tribunal concluye declarando que «el legislador comunitario no vulner¢ el principio de igualdad
de trato tratando de modo diferente situaciones comparables al excluir del &mbito de aplicacién de la Di-
rectiva 2003/87 los sectores quimicos y de los metales no férreos». El razonamiento juridico gira en su
totalidad alrededor del principio cuya estructura sirve de guia para la decision final.
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como se analizard, con el principio «quien contamina paga» 2°. En fin, los prin-

cipios despliegan una importantisima funcién en el seno de la construccién
argumentativa que desemboca en el fallo, en tanto que sirven de criterio mate-
rial de interpretacion® que guia el razonamiento judicial. Esta es, a mi juicio,
la funcion mas relevante en relacion con los Tribunales. Estan, también, vincu-
lados por los principios juridicos ?>. Cuando interpretan el Derecho para resol-
ver una controversia, deben perseguir, la mixima realizacion de los principios
constitucionales.

En cuarto y dltimo lugar, en el &mbito del Derecho ambiental, también
refulgen con particular importancia ciertos principios que despliegan las fun-
ciones indicadas. Los principios basicos del Derecho ambiental se pueden or-
denar en dos grandes grupos en funcion de un criterio esencial: el del dafio. Por
un lado, los de evitacion del dafio que son los de precaucion o de cautela y el
de prevencion. Y, por otro, los relativos a la restauracion del recurso dafiado
(una vez, l6gicamente, producido el dafno) son el de reparacion in natura del
recurso (principio de correccion de los atentados preferentemente en la fuente

2 La STJUE de 24 de junio de 2008 (C-188/07; asunto: peticién de decisién prejudicial que tiene
por objeto la interpretacion de los arts. 1 y 15 de la Directiva 75/442, de 15 de julio de 1975, relativa a los
residuos) nos ofrece un magnifico ejemplo del juego de los principios ambientales, por un lado, el de
prevencion y, por otro, el principio quien contamina paga. Sélo este sirve de fundamento expreso a la de-
cisién judicial que interpreta las exigencias del Derecho de la Unién. El Tribunal cita los principios del
articulo 174.2 TCE (en la actualidad, el art. 191.2 TFUE), en particular, los principios de cautela y de ac-
cién preventiva, pero sélo el principio «quien contamina paga» inspira directamente la interpretacion de
uno de los articulos resefiados, el articulo 15. El Tribunal declara que «si el Fondo Internacional de Indem-
nizacién de Dafios Debidos a Contaminacién por Hidrocarburos no asume los costes relativos a la elimi-
nacion de los residuos generados por un vertido accidental de hidrocarburos en el mar o no puede asumir-
los por haberse alcanzado el limite maximo de indemnizacion previsto para ese siniestro y si, con arreglo
alas limitaciones y/o exenciones de responsabilidad establecidas, el Derecho nacional de un Estado miem-
bro, incluido el derivado de convenios internacionales, impide que tales costes recaigan sobre el propieta-
rio del buque y/o el fletador de éste, aun cuando éstos deban calificarse de “poseedores” en el sentido del
articulo 1, letra c), de la Directiva 75/442, en su versién modificada por la Decisién 96/350, tal Derecho
nacional debera permitir, para garantizar la correcta adaptacion del ordenamiento juridico interno al ar-
ticulo 15 de dicha Directiva, que los costes recaigan sobre el productor del producto generador de los re-
siduos asi esparcidos. No obstante, de conformidad con el principio “quien contamina paga”, sélo puede
obligarse a tal productor a hacer frente a los referidos costes si, mediante su actividad, contribuyo al
riesgo de que se produjera la contaminacion ocasionada por el naufragio del bugque.» El indicado princi-
pio es el que permite delimitar el alcance de una obligacién establecida en la Directiva. Esta es la cuestion
juridica relevante. Es el principio el que dirige la interpretacion y la consiguiente decisién del Tribunal.

2l La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 Ene. 2007, Seccién 3.2, rec. 20/2005 (asunto: sancién
impuesta por infraccion de la Ley de Industria en materia de aparatos elevadores) afirma que el principio
de precaucion «constituye el criterio material de interpretacién» de la legislacién a los efectos de resolver
una controversia sobre la correcta interpretacion (interpretacion auténtica) del articulo 31.2 e) de la
Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, que tipifica como infraccién grave «la expedicion de certificados
o informes cuyo contenido no se ajuste a la realidad de los hechos».

22 Merece destacarse la importante doctrina jurisprudencial sobre el control de la discrecionalidad
basada en el principio de interdiccion de la arbitrariedad. DELGADO BarRIO, 1993.
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misma) y el de reparacion por sustitucion, en particular, econdémica (principio
quien contamina paga) %.

Estos son, precisamente, los incluidos en el articulo 191.2 TFUE. Este
dispone que la politica de la Unién en el &mbito del medio ambiente «se basa-
rd en los principios de cautela y de accidn preventiva, en el principio de correc-
cion de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma,
y en el principio de quien contamina paga». El caricter constitucional refuerza
su virtualidad en orden a condicionar la accion de los poderes publicos en el
ambito de eficacia de las normas constitucionales .

B. «QUIEN CONTAMINA, PAGA»

El principio «quien contamina paga» » fue introducido por la OCDE en
sucesivas recomendaciones adoptadas en 19722¢, 1974 y 198927, e impulsado
en el d&mbito de la Unidn a partir singularmente de la Recomendacién 75/436
de 3 de marzo de 1975, hasta su consagracion constitucional inicial por el Acta
Unica Europea de 1987. Ha sido definido como un principio juridico proteifor-

23 El Tribunal Supremo ha recogido este planteamiento cuando en la Sentencia de 15 Jul. 2011,
Seccién 5.2, rec. 3796/2007 (asunto: denegacién de la concesion para un aprovechamiento hidroeléctrico)
ha afirmado que «La proteccién del medio ambiente puede hacerse desde un Derecho reactivo, que haga
frente a los dafios que ya se han producido (“quien contamina paga”), pasando por un Derecho que haga
frente a riesgos conocidos antes de que se produzcan (“prevencion”), hasta un Derecho que prevea y evite
amenazas de dafios desconocidos o inciertos (“precaucion”).»

24 En el caso de los principios del TFUE, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha afirmado
que lo son de la politica ambiental de la Unién que no pueden ser invocados en cuanto tales por los parti-
culares a fin de excluir la aplicacién de una norma nacional: s6lo puede serlo en relacién con una norma
de la Unidn que los hubiese asumido. En la Sentencia de 9 de marzo de 2010 (ERG y otros; asuntos acu-
mulados C-379/08 y C-380/08), el Tribunal recuerda que «en el articulo 174 CE se sefiala que la politica
de la Comunidad Europea en el dmbito del medio ambiente tiene como objetivo alcanzar un nivel de
proteccion elevado y se basa en el principio de quien contamina paga. Por lo tanto, dicha disposicion se
limita a definir los objetivos generales de la Comunidad en materia de medio ambiente en la medida en que
el articulo 175 CE confia al Consejo de la Unién Europea la tarea de decidir qué accion debe emprenderse
en su caso en procedimiento de codecision con el Parlamento Europeo (véase, en este sentido, la sentencia
de 14 de julio de 1994, Peralta, C-379/92, Rec. p. I-3453, apartados 57 y 58)». Y se afade: «habida cuen-
ta de que el articulo 174 CE, que contiene el principio de quien contamina paga, se dirige a la accién de la
Comunidad, la referida disposicién no puede ser invocada en cuanto tal por los particulares a fin de excluir
la aplicacién de una norma nacional como la controvertida en los litigios principales, adoptada en un dm-
bito comprendido dentro de la politica medioambiental cuando no sea aplicable alguna normativa comu-
nitaria adoptada sobre la base del articulo 175 CE, que cubra especificamente la situacién de que se trate.»

2> Para una visién general e introductoria del significado y consecuencias de este principio vid.
MCLOUGHLIN & BELLINGER (1993: 145 y ss.).

26 Segin SANDS (1995: 214) la Recomendacién de la OCDE del afio 1972 es el primer instrumento
internacional en el que se consagra este principio.

27 Sobre estas Recomendaciones vid. SANDs (1995: 214-215).
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me * puesto que admite varias interpretaciones e incluso se ha cuestionado su
naturaleza juridica al afirmarse que estamos ante una especie de normativismo
filosdfico que se traduce en una directiva de orden econémico mds que de un
principio juridico®. Estas dudas estdn hoy definitivamente superadas. Es un
principio del Derecho ambiental constitucionalizado en el articulo 191.2
TFUE. Como todos los principios, su interpretacion y atin mas su aplicacion,
son complejas.

En una primera interpretacion puede entenderse que supone una exigen-
cia dirigida al contaminador para que asuma todas las consecuencias derivadas
del dafio ambiental y, por consiguiente, la obligacién de reparar todos los da-
fios o perjuicios **. En una segunda interpretacion, no incompatible con la an-
terior, sino que la presupone, el principio pasa a tener una finalidad disuasiva
mds que restitutoria por cuanto que la obligacion de reposicion actia, o debe-
ria actuar, como incentivo negativo respecto de todos aquéllos que pretendie-
sen realizar una conducta lesiva para con el medio ambiente. Por dltimo, la
interpretacion mds genérica del principio, culmen de las otras, se refiere a la
internalizacion de los costes ambientales. La reduccién del nivel de contami-
nacion legalizada®' y la ampliacion del concepto de dafio ambiental trae como
consecuencias que sean cada vez mas costosas la reparacion y la reposicion
por lo que se incrementa el incentivo negativo. La contaminacién admisible y
los dafios inadmisibles convergen en la idea de que el contaminador debe asu-
mir todas las consecuencias dafiosas de su actividad, en el sentido més amplio.
Este debe incorporar ese coste de tal modo que, en caso de que los costes sean
superiores a los beneficios o bien cese de llevar a cabo la actividad o bien cam-
bie sus caracteristicas y condiciones.

A estas ideas responde, aunque de manera muy timorata, el principio 16
de la Declaracién de Rio cuando establece que «las autoridades nacionales
deberian procurar fomentar la internalizacién de los costos ambientales y el

28 JUSTE, 1998: 81.

2 PRIEUR, 1991: 123.

3 A esta primera acepcion responde la siguiente definicién que ALONSO GARCIA (1993a: 80-81) da
a este principio: «Conforme al principio quien contamina paga, se entiende por “responsable de la conta-
minacién” o, con la expresion mds gréfica de la version inglesa, por “agente contaminador”, a la persona
fisica o juridica sometida a Derecho privado o publico que directa o indirectamente deteriora el medio
ambiente o crea las condiciones para que se produzca dicho deterioro, tratdndose, basicamente, de evitar
en principio que la politica ambiental de proteccion del medio ambiente se base en subvenciones y ayudas
estatales y que se atribuya a la Comunidad la carga de la lucha contra la contaminacién, siendo imputable
al contaminador el costo de las medidas necesarias para la eliminacién de la contaminacién o para su re-
duccién hasta estdndares o medidas equivalentes de objetivos de calidad ambiental. No le son imputables,
sin embargo, los costos en que incurren los Poderes ptiblicos para poder estar preparados ante la eventua-
lidad de un accidente de graves consecuencias ecoldgicas».

31 KRAMER, 1992: 282.
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uso de los instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el criterio de que el
que contamina deberia, en principio, cargar con los costos de la contamina-
cién, teniendo debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el
comercio ni las inversiones internacionales.»

El principio se instrumenta técnicamente a través de distintas institucio-
nes, singularmente, algunas figuras tributarias (como el canon de vertido o el
canon de saneamiento *?), las multas e indemnizaciones asociadas a aquellas **
y, particularmente, la responsabilidad por los dafios ambientales **, particular-
mente relevante en el caso Prestige. El gran problema asociado a su aplicacién
es el del cdlculo del importe de la compensacién para que cumpla su funcién
reparadora pero también disuasoria y, en general, que permita la internaliza-
cion de todos los costes . Este objetivo entra en conflicto con la realidad del
disfrute de ciertas ayudas publicas por el contaminador que, lamentablemente,
se sigue produciendo a pesar de las exigencias del principio que comenta-
mos *°.

La interpretacién e implicaciones del principio dependen de la exégesis
que se haga de los tres elementos que lo integran: el sujeto (;,quién?), la accién
(;contaminar?) y la consecuencia (;pagar?). En primer lugar, el quién se refie-
re al sujeto responsable tanto de la contaminacién como del pago; no es fécil
determinarlo en ciertos casos, porque la contaminacidn reviste unas caracteris-
ticas (complejidad, acumulacién, interactividad, ...) que impiden o dificultan

3 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 20 oct. 2010, Seccién 2.7, rec. 2939/2005 (asunto: impug-
nacion del Reglamento regulador del canon de saneamiento de la Comunidad Auténoma de Aragon).

3 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 23 Feb. 2011, Seccién 5.2, rec. 562/2008 (asunto: impo-
sicién de multa y obligacién de indemnizar los dafios al dominio piblico hidrdulico).

3 Larelacion entre el principio quien contamina paga y la responsabilidad por dafios ambientales ha
sido destacada por la doctrina: vid. Gomis CATALA (1998: 93 y ss), GARCfA AMEZ (2015: 39 y ss). Y con-
firmada por el Derecho. Efectivamente, la Directiva 2004/35, de responsabilidad afirma, en el articulo 1,
que su objeto es establecer un marco de responsabilidad medioambiental, basado en el principio de quien
contamina paga.

35 Vid. SANDs (1995: 213).

% Inicialmente se puede considerar que el principio impide que el contaminador pueda disfrutar de
cualquier tipo de ayudas para evitar que el costo de la contaminacion se traslade a los ciudadanos a través
del sistema tributario. Sin embargo, como denuncia KRAMER (1999: 98), «la actuacién de la Comunidad, en
la practica, estd muy alejada de esta rigurosa interpretacion, ya que aquélla —de manera acertada—ve en el
principio “quien contamina paga” una directriz que sufre derogaciones y excepciones. Desde los primeros
pasos de la politica ambiental de la Comunidad, la Comision ha aceptado que los operadores econémicos,
en especial las empresas, puedan aceptar ayudas publicas, y las ha regulado. Desde que se introdujo el
principio “quien contamina paga” en el Tratado, las ayudas publicas se han incrementado, en lugar de dis-
minuir.» La conclusién a la que llega el citado autor no puede ser mds concluyente: «en términos muy ge-
nerales, puede sostenerse que ni las medidas comunitarias ni las nacionales intentan seriamente que quien
contamina pague por el deterioro o dafio ambiental. En lugar de ello, la restauracién del medio ambiente es,
y asi se considera, una tarea que corresponde a las Administraciones ptblicas...» (idem: 98).
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establecer el nexo causal entre la accién u omisién de un sujeto y un evento
ambientalmente dafiino ¥’.

En segundo lugar, qué es lo que se entiende por contaminacion también
encierra importantes problemas. Con este término se refiere a cualquier activi-
dad productora de un dafio al ambiente. La definicion usual es la siguiente:

«la introduccion directa o indirecta, como consecuencia de la actividad humana,
de sustancias o calor en la atmdsfera, el agua o el suelo, que puedan ser perjudi-
ciales para la salud humana o para la calidad de los ecosistemas acudticos, o de
los ecosistemas terrestres que dependen directamente de ecosistemas acuaticos, y
que causen dafios a los bienes materiales o deterioren o dificulten el disfrute y
otros usos legitimos del medio ambiente.»

Esta es la definicién recogida en la Directiva 2000/60, de aguas (art. 2.33) %,
El principio tiene por objetivo la imposicién de una compensacién econémica
por la contaminacion, entendida de la manera indicada. Cualquier forma de
contaminacion, de introduccién en los recursos naturales de sustancia o calor
que causen dafios, es la que constituye el objeto «gravado» por el principio, el
que hace surgir la obligacién de la compensacién econémica.

El dafio contaminante no es cualquier dafio. Es imprescindible distinguir en-
tre los impactos insignificantes y los realmente dafiinos, entendiendo que el crite-
rio que ha de servir para distinguirlos deberia ser el de la alteracion del equilibrio
ambiental general y la capacidad particular de auto-regeneracion y reproduccion
de los recursos. La ley determina o marca la frontera entre lo constitutivo de la
responsabilidad y lo que no; lo que hace surgir la responsabilidad y lo que no*.

37 En la legislacién de responsabilidad por dafios ambientales la responsabilidad recae, bien a titulo
objetivo o bien subjetivo, al operador, entendiendo por tal, «cualquier persona fisica o juridica, privada o
publica, que desempefie o controle una actividad profesional o, cuando asi lo disponga la legislacioén nacio-
nal, que ostente, por delegacion, un poder econémico determinante sobre el funcionamiento técnico de esa
actividad, incluido el titular de un permiso o autorizacién para la misma, o la persona que registre o notifi-
que tal actividad». A su vez, actividad profesional es definida como «cualquier actividad efectuada con
ocasién de una actividad econdmica, un negocio o una empresa, con independencia de su cardcter privado
o publico y de que tenga o no fines lucrativos» (art. 2 Directiva 2004/35). En todo caso, lo relevante es que
tales actividades sean las «causantes» de los dafios (art. 3 Directiva 2004/35). La Ley 26/2007 de responsa-
bilidad es mas explicita en cuanto a cudndo y cémo se ha de apreciar que concurre este nexo causal. En el
caso de ciertas actividades particularmente peligrosas, enumeradas en el anexo III de la Ley, «se presumird,
salvo prueba en contrario, que una actividad econdmica o profesional de las enumeradas en el anexo III ha
causado el dafio o la amenaza inminente de que dicho dafio se produzca cuando, atendiendo a su naturaleza
intrinseca o a la forma en que se ha desarrollado, sea apropiada para causarlo» (art. 3.1). Esta presuncién
iuris tantum es la que establece una conexién a priori entre los dafios y ciertas actividades peligrosas. En
este caso, estas actividades son consideradas, al menos inicialmente, como siempre causante de dafios am-
bientales. Una vez apreciados estos, se presume que las actividades indicadas son las causantes.

3 También, entre otras, en la Directiva 2010/75, de emisiones industriales (art. 3.2).

¥ La legislacién de responsabilidad ambiental delimita positivamente qué dafios la hacen surgir. En
el caso de la Directiva 2004/35 (y en términos equivalentes la Ley 26/2007) los dafios son definidos como

40



«QUIEN CONTAMINA PAGA», EL DESIDERATUM CONSTITUCIONAL... ll

Todo dafio que tenga unos efectos adversos significativos, o sea, el dafio
contaminante hace surgir, en términos generales, por obra del principio que
comento, una consecuencia juridica dirigida a hacer responsable a su produc-
tor de su reparacion y, por consiguiente, de todos los costes que ésta supone *°.
El c6mo se impone tiene dos vias principales: por un lado, los tributos y otras
cargas econdémicas*! y, por otro, la responsabilidad por dafios ambientales.

«el cambio adverso mensurable de un recurso natural o el perjuicio mensurable a un servicio de recursos
naturales, tanto si se producen directa como indirectamente» pero los que desencadenan la responsabilidad
son solo los que afectan a ciertos recursos. En el caso de las especies y habitats naturales protegidos, los
dafios son definidos como «cualquier dafio que produzca efectos adversos significativos en la posibilidad de
alcanzar o de mantener el estado favorable de conservacién de dichos hébitats o especies. El caracter signi-
ficativo de dichos efectos se evaluard en relacion con el estado basico, teniendo en cuenta los criterios ex-
puestos en el Anexo I». A su vez, los dafios a las aguas son «cualquier dafio que produzca efectos adversos
significativos en el estado ecolégico, quimico o cuantitativo, o en el potencial ecolégico definidos en la
Directiva 2000/60/CE, de las aguas». Por ultimo, los dafios al suelo, «cualquier contaminacién del suelo
que suponga un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud humana debidos a
la introduccidn directa o indirecta de sustancias, preparados, organismos o microorganismos en el suelo o
el subsuelo» (art. 2 Directiva 2004/35). En el caso de los primeros, en el anexo que se cita se especifica que
«el carécter significativo del dafio que produzca efectos adversos en la posibilidad de alcanzar o de mante-
ner el estado favorable de conservacién de habitats o especies se evaluard en relacion con el estado de
conservacion que tuviera al producirse el daflo, con las prestaciones ofrecidas por las posibilidades recrea-
tivas que generan y con su capacidad de regeneracion natural» (anexo I). En definitiva, la legislacién hace
un esfuerzo en orden a delimitar los dafios cubiertos por la responsabilidad. El criterio central es el de que
los dafios tengan un efecto adverso significativo que lo serd, en todo caso, si afecta a la salud de las personas.

40 Esta consecuencia general, prevista en la legislacién de responsabilidad ambiental, tiene sus mati-
zaciones. Por un lado, la titularidad de una licencia o autorizacion podria liberar al responsable de estas
obligaciones si demuestra que no ha habido dolo o culpa y que se ha ajustado a las condiciones previstas en
dichos titulos. Asf lo establece el articulo 14.2 Ley 26/2007, de responsabilidad ambiental. As{ sucede con
las actividades singularmente peligrosas, relacionadas legalmente (en el caso de la legislacién de responsa-
bilidad, en el anexo III de la Ley 26/2007). Por otro, las actividades dafiosas, la contaminacion, puede estar
o no tipificada como una infraccién o delito. La consecuencia prevista por el principio no precisa de la tipi-
ficacién previa de la contaminacion. Es independiente de cualquier pena. Y, por tltimo, no puede descartar-
se que la consecuencia del pago quede modulada por ciertos factores de solidaridad que suavizan el peso
del pago que recae sobre el responsable. La Directiva 92/43, de hébitats naturales reconoce, en sus conside-
randos, que «el principio de que “quien contamina paga” s6lo puede aplicarse de forma limitada en el caso
especial de la conservacion de la naturaleza. Esto lo explica en el siguiente considerando: “se reconoce que
la adopcioén de medidas destinadas a fomentar la conservacion de los hébitats naturales prioritarios y de las
especies prioritarias de interés comunitario constituye una responsabilidad comiin de todos los Estados
miembros; que ello puede no obstante imponer una carga financiera excesiva a determinados Estados
miembros, habida cuenta, por una parte, de la distribucion desigual de tales habitats y especies en la Comu-
nidad y, por otra, de que el principio de que “quien contamina paga” s6lo puede aplicarse de forma limitada
en el caso especial de la conservacion de la naturaleza; ..., por consiguiente, se acuerda que en este caso
excepcional se deberia establecer una contribucién mediante una cofinanciacién comunitaria dentro de los
limites de los recursos disponibles con arreglo a las decisiones comunitarias.» Alude a que la conservacién
de ciertos espacios supone una carga que debe ser soportada por todos los Estados. La conservacién es una
obligacién compartida que precisa de una financiacién comunitaria.

41" Bajo el término tributos ambientales se incluyen distintas formas juridicas que tienen por finalidad
crear un estimulo econémico para disuadir ciertas pautas de consumo/destruccion de los recursos natura-
les. Por un lado, ciertas actividades son productoras de dafios contaminantes pero que, por distintas razo-
nes econdmicas, sociales e, incluso, fisicas, no pueden ser prohibidas. El objetivo ambiental pasa a ser la
creacion de un estimulo para que se reduzcan hasta el nivel 6ptimo, o sea, el nivel en el que se cruzan dos
variables de necesidad: la ambiental y la de desarrollo de la actividad. En el seno del mercado, uno de los
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La responsabilidad por dafios ambientales es la institucion juridica mas
claramente servidora del principio *>. En su significado mds pristino, el respon-
sable de la acciéon productora del dafio, asume todas las consecuencias, entre
las que se incluye la obligacion de reparacion, in natura o, en otro caso, por su
equivalente econdmico/monetario, o sea, la indemnizacién. A la responsabili-
dad por el hecho (el dafio) se le asocian ciertas obligaciones dirigidas a la re-
paracion; que el recurso natural recupere su estado anterior al dafo. Esta res-
ponsabilidad tiene dos regimenes, uno civil y otro administrativo*’. En el caso

estimulos para eficientes y eficaz es el de los costes. El principio quien contamina paga sirve de fundamen-
to legal a la creacion de un coste a soportar por los titulares de las actividades contaminantes para que al-
cancen el indicado optimo. Es el caso, por ejemplo, la gestion de los residuos que ha dado lugar a una
abundante jurisprudencia comunitaria en la que se aplica el principio quien contamina paga, en particular,
para determinar quién ha de responder por los costes de la gestion. Asi, las Sentencias del TJUE de 7 de
septiembre de 2004, C-1/03, Van de Walle y otros; de 24 de junio de 2008, C-188/07, Commune de Mes-
quer y otros; de 16 de julio de 2009, C-254/08, Futura Immobiliare; de 25 de febrero de 2010, C-172/08,
Pontina Ambiente y otros.

En cambio, por otro, diferentes actividades consumen de manera directa de ciertos recursos que
igualmente se pretende optimizar. Las primeras son actividades contaminantes, en cambio, las segundas,
no necesariamente lo son, puesto que su finalidad es consumir el recurso, lo que no necesariamente supo-
ne la destruccién del mismo. También, en este caso, el principio juega para crear un estimulo de raciona-
lizacién del consumo. En relacion con estas actividades, la legislacion contempla distintos instrumentos
de incentivacién econdmica. Es el caso, por ejemplo, del consumo de agua. La Directiva 2000/60, de aguas
detalla, en el articulo 9, la regla para la recuperacién de los costes de los servicios relacionados con el
agua. La regla general es la de que «los Estados miembros tendrdn en cuenta el principio de la recupera-
cion de los costes de los servicios relacionados con el agua, incluidos los costes medioambientales y los
relativos a los recursos, a la vista del andlisis econémico efectuado con arreglo al anexo III, y en particular
de conformidad con el principio de que quien contamina paga.»

42 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién (sala tercera), de 4 de marzo de 2015, Asunto
C-534/13, se enfrenta a la cuestion prejudicial suscitada por el Consiglio di Stato italiano en relacién con
la legislacion de responsabilidad ambiental italiana, y su compatibilidad con el Derecho de la Unidn,
sienta que, atin cuando los principios ambientales de la Unidn, en particular, el principio quien contami-
na paga del articulo 191.2 TFUE, sélo son aplicables a las politicas de la Unién, son de aplicacién en
relacion con las instituciones como la de la responsabilidad, regulada por el Derecho nacional, porque
tienen el fundamento en los principios indicados, en particular, el sefialado: «habida cuenta de que el
articulo 191 TFUE, apartado 2, que contiene el principio de quien contamina paga, se dirige a la accién
de la Union, la referida disposicién no puede ser invocada en cuanto tal por los particulares a fin de ex-
cluir la aplicacién de una norma nacional como la controvertida en el litigio principal, adoptada en un
ambito comprendido dentro de la politica medioambiental cuando no sea aplicable alguna normativa de
la Unién adoptada sobre la base del articulo 192 TFUE que cubra especificamente la situacién de que se
trate (véanse las sentencias ERG y otros, EU: C:2010:126, apartado 46; ERG y otros, EU: C:2010:127,
apartado 39, y el auto Buzzi Unicem y otros, EU: C:2010:129, apartado 36).» «Del mismo modo, las
autoridades competentes en materia medioambiental no pueden invocar el articulo 191 TFUE, apartado
2, para imponer, sin base juridica nacional, determinadas medidas preventivas y reparadoras.» «Ha de
sefialarse, no obstante, que el principio de quien contamina paga puede aplicarse en los asuntos del litigio
principal, ya que la Directiva 2004/35 lo aplica. Esta Directiva, adoptada sobre la base del articulo 175
CE, en la actualidad articulo 192 TFUE, tiene por objetivo, segtn la tercera frase de su considerando 1,
garantizar “la realizacion de los objetivos y principios de la politica de medio ambiente de la [Unidn]
establecida en el Tratado” y fomenta, como establece su considerando 2, el principio con arreglo al cual
quien contamina paga.»

43 Este dltimo es él que tiene preferencia, dogmatica, juridica y préctica. Esto obedece a las carac-
teristicas que reviste. La legislacion que la regula erige claramente la conexion con el principio quien
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del Prestige, precisamente por la exclusion que opera la Ley 26/2007, de Na-
vegacion Maritima (art. 3.5.a), escapa del régimen administrativo, en tanto que
la responsabilidad por los dafios derivados de la contaminacién por hidrocar-
buros procedente del transporte maritimo esta regulada por los Convenios in-
cluidos en el Anexo IV de la indicada Ley (Convenio internacional, de 27 de
noviembre de 1992, sobre responsabilidad civil nacida de dafios debidos a la
contaminacion por hidrocarburos y Convenio internacional, de 27 de noviem-
bre de 1992, de constitucion de un Fondo internacional de indemnizacién de
dafios debidos a la contaminacién por hidrocarburos). En todo caso, la idea
general que se repite es siempre la misma: el principio se basa en el dafio, pero
inspira una regulacién que atribuye de manera total y completa al responsable
del dafio de todos los costes para que desincentive la repeticion de las activida-
des o los mismos riesgos que han derivado en la produccién del dafio. Es el
principio del dafo para incentivar el no dafio.

En tercer y ultimo lugar, el pago es la consecuencia de la responsabili-
dad por el dafio. En el caso del ambiental, el pago es una consecuencia juridi-
ca que encierra multiples finalidades. A la tradicional reparadora se le suman
otras preventivas y sancionadoras. No se puede olvidar que el dafo es una
consecuencia indeseable que hay que evitar. El pago deba tener una finalidad
preventiva, al mismo tiempo que estimuladora negativamente de la produc-
cién del dano; ha de prevenirse y buscarse otra solucion menos dafiina. Estas
finalidades no son incompatibles con otras mas circunstanciales como la san-
cién; el pago también podria tener una finalidad punitiva cuando el dafio se
considera ilicito; es el caso de la multa. Asi pues, el pago puede ser a titulo de
canon, de multa o de indemnizacion. Ahora bien, estas finalidades solo tienen
sentido en un contexto mds amplio: el de la justicia, incluso podriamos decir,
de justicia distributiva *: quien dafia o perjudica a otro debe compensarle para
que la situacién original se restablezca; con esta solucidén se mantiene, ade-
mas, la paz social.

contamina paga cuando la Directiva 2004/35 y la Ley 26/2007, de responsabilidad ambiental, disponen
que su objeto es «establecer un marco de responsabilidad medioambiental, basado en el principio de
“quien contamina paga”, para la prevencion y la reparacién de los daiios medioambientales» (art. 1). Este
fundamento tiene dos derivaciones esenciales, por un lado, la atribucién de la responsabilidad, con todas
las implicaciones juridicas y, en particular, en relacién con la reparacién, al operador que desarrolla las
actividades causantes de los dafios, singularmente, aquellas calificadas expresamente por la Directiva y,
por otro, que tal responsabilidad opere como un potente incentivo para que tales operadores adopten to-
das las medidas adecuadas para minimizar los riesgos de producir tales dafios. Ademads, la Directiva (y la
Ley 26/2007 que la incorpora) regula el como se ha de llevar a cabo dicha reparacion, preferentemente,
la denominada reparacion primaria. Esta debera ser tan completa que el coste sera el potente disuasorio
que se busca.
4 HARDIN (2012).
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El importe del pago estd asociado a las finalidades indicadas, pero esta
condicionado por la valoracion del dafio. Este aspecto no es facil de establecer,
como undnimemente se ha puesto de manifiesto; condiciona decisivamente el
importe, por las finalidades sefialadas (reparacion, prevencidn, disuasion y
sancién), pero también deberia estarlo por los beneficios que ha obtenido el
que ha dafiado. En el ambito sancionador ambiental, estd perfectamente con-
solidado, por ejemplo, aunque por una via que merece nuestra critica, que el
importe de la multa debe ser tal que permita la apropiacién de todos los bene-
ficios que el infractor pudiera haber obtenido. Esta regla vale en particular en
el supuesto de dafios ilicitos; aunque no puede desconocerse que en el caso de
los licitos, la finalidad preventiva que también estad presente, se consigue me-
diante el incremento de la cuantia del pago, de tal modo que resulten mas
rentables otras soluciones menos dafiinas, por lo que también, en cierta medi-
da, incorpora esta finalidad recuperadora de los beneficios, al menos parcial-
mente. La regla de la recuperacion de los beneficios juega en el caso de los
dafios licitos, aunque s6lo parcialmente.

C. CONCLUSIONES

En definitiva, en relacién con el Prestige, varias son las lecciones a apli-
car. En primer lugar, el principio constitucional «quien contamina paga» es un
principio esencial del Derecho ambiental. Tiene como objetivo, en tltima ins-
tancia, la internacionalizacién de todos los costes asociados a la produccion
del dafio para que su responsable asuma la tarea de la reparacion de manera tan
completa que sirva de disuasion de cualquiera otra conducta futura que pudie-
ra producir otro dafio.

En segundo lugar, la responsabilidad por los dafios ambientales es una
institucién que sirve al principio «quien contamina paga». Es irrelevante cual
sea el régimen juridico que la regule. Sea civil o administrativo, nacional, in-
ternacional o europeo, la institucidon ha de servir al objetivo de la reparacion
integra de los recursos y de la Naturaleza dafiados por las actividades de aquel
que, en virtud del Derecho, asume la responsabilidad.

En tercer y ultimo lugar, tal principio exige que el responsable por los
dafios debe soportar todas las consecuencias asociadas a dicha responsabilidad
de modo que el recurso recupere, en su totalidad, el estado que disfrutaba con
anterioridad a la produccién de los dafios. La recuperacién se ha de producir
bien in natura o bien por su equivalente econémico, o sea, via indemnizacidn.
La indemnizacién ha de resultar, precisamente por la exigencia de integridad
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asociada o vinculada a la recuperacion total, a la correcta valoracion de los
dafios.

Estas exigencias deben estar presentes, como no puede ser de otro modo,
en el proceso de depuracion de las responsabilidades por los dafios derivados
de la contaminacién producida por el Prestige. Son requerimientos constitu-
cionales, en los términos expuestos para que el responsable asuma todas las
consecuencias asociadas al dafio. La responsabilidad debe servir a la recupera-
cion total del recurso; a hacer realidad que aquel que contamina, o sea, dafia,
pague tanto como sea necesario para que el recurso y la Naturaleza recupere su
estado anterior al perjuicio, pero también como sea posible para disuadir la
repeticion de las conductas destructoras.
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II

«DANOS A PAGAR». EL DANO AMBIENTAL: DIFICIL
CARACTERIZACION, COMPLETA REPARACION

El Prestige provocé importantes dafios. El vertido de miles de toneladas de
hidrocarburos perjudic6 a recursos naturales, propiedades y actividades particu-
lares (pesca, marisqueo, etc.), asi como obligd a las Administraciones a afrontar
importantes gastos para el rescate, reparacion (limpieza), evitaciéon de mas dafios
y la gestidn de los residuos correspondientes. Los dafios y los perjuicios fueron
relevantes; tanto los sufridos en bienes y actividades, como los derivados de
destinar recursos econdémicos para afrontar las consecuencias del vertido.

Ilustracion 1. Clasificacion de los dafios y perjuicios producidos por el Prestige

Dafios y perjuicios
| | ]
—-I_'- Q-

ambientales

paticulares
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Desde el punto de vista juridico, lo més relevante, es el como se han de
reparar por aquél quien es el responsable de su produccién. Sin embargo, la
extension de esta responsabilidad y la consecuente obligacidn, estdn condicio-
nadas por la determinacion de los dafios. En el caso de los ambientales, estos
interrogantes se reduplican: qué se entienden por tales y cudles son los suscep-
tibles de responsabilidad/reparacion; en los demds, la concrecion y la determi-
nacion, asi como su acreditacion, se pueden llevar a cabo con los medios usua-
les del Derecho.

Los ambientales encierran unas dificultades extremas; no es una tarea
sencilla, maxime cuanto que el objetivo constitucional es el de la reparacidon
integra. No deja de ser paraddjico que la claridad de éste, la completitud de
la reparacién, encuentra, sin embargo, dificultades de realizacién porque (i)
hay dafios no «reparables» en términos juridicos, al no haber un cauce juri-
dico claro para conseguirlo; y (ii) no lo hay porque «no existen» juridica-
mente. Lo que existe para la «fisica», tiene, sin embargo, dificil existencia
«juridica». El resultado es, como digo, paradéjico: la reparacion integra y
completa, encuentra dificultades, porque al no «existir» juridicamente todos
los dafos, no se habilita un mecanismo institucional que lo haga posible; hay
un conflicto entre el objetivo («quien contamina paga») y el medio (el cami-
no institucional usualmente seguido para la restitucion). El Prestige sirve
para escenificar las dificultades juridicas que comento. El punto de partida,
para afrontar los retos indicados, es ;qué se entienden por dafios ambienta-
les? ;Cuales son?

En definitiva, no hay que perder de vista qué es lo que nos interesa: (i)
se han producido unos dafios, también, ambientales, que (ii) deben ser repa-
rados, conforme al principio general del Derecho «quien contamina paga»,
para lo que (iii) es imprescindible su valoracién/cuantificacién, condicién
(iv) que hace posible la reparacién por substitucion (indemnizacién). En el
caso de los dafios patrimoniales, los problemas son menores, en cambio,
mayores cuando se trata de los ambientales y, en particular, los puros, como
se analizard. Asi pues, el grueso de los problemas juridicos se sitda en rela-
cién con estos dafios.

A. INTRODUCCION
El relato de los hechos del asunto Prestige, asi como las peticiones de las

principales acusaciones, pone de relieve que una de las cuestiones centrales es
la determinacion de los dafios que son indemnizables, los que hacen surgir la
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responsabilidad civil. Son cuestiones juridicas que estdn relacionadas, en el
plano dogmatico, con la clasica division de los dafios entre patrimoniales y
ambientales, asi como, dentro de éstos, entre los «personales» y los «puros».
Es una clasificacion que estard presente en el andlisis de la responsabilidad
civil porque esta institucion juridica es resistente a admitir los dafios ambien-
tales y, en particular, los «puros». Su naturaleza juridico civil la vincula indi-
solublemente con los bienes patrimoniales que son los que tienen un duefio o
titular, y pueden ser objeto de reparacion, asi como, en su caso, de compensa-
cion econdmica. En el caso de los ambientales, la institucion entra en tension.
Se trata de una importantisima limitacion. En el escrito de acusacion de la re-
presentacion de la Administracion General del Estado, la valoracién de los
dafios ambientales causados en Espafia supera mas del 56 por 100 del total de
la reclamacion.

Se da la paradoja de que el grueso de los dafios no encuentra en el De-
recho un mecanismo adecuado para su exigencia. El mecanismo tradicional,
el de la responsabilidad civil extracontractual, es insuficiente. Esta circuns-
tancia ha sido una de las fuentes mds importante de conflicto en el asunto
Prestige, como en otros similares; ha condicionado tanto el camino elegido
para su resolucién (la via penal) como la necesidad de forzarlo para alcanzar
la reparacidn integra de todos los dafios ambientales; la responsabilidad civil
ex delito se convierte o se transforma en el mecanismo para alcanzar la repa-
racion integra, lo que no es, desde el punto de vista institucional, sencillo de
alcanzar.

(Por qué los dafios ambientales no encajan en el mecanismo de la institu-
cién de la responsabilidad civil? ;Qué caracteristicas retne el dafio? ;Por qué
hay dificultades para alcanzar el objetivo de la reparacion integra? Estas son las
cuestiones que ahora nos interesa responder. El punto de partida es la definicion
de los dafios ambientales. En el ordenamiento juridico, encontramos una prime-
ra definicion. La Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioam-
biental, que incorpora a nuestro ordenamiento, la Directiva 2004/35/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad
medioambiental, define los dafios como «el cambio adverso y mensurable de
un recurso natural o el perjuicio de un servicio de recursos naturales, tanto si
se produce directa como indirectamente» (art. 2.2). Y a continuacién, pasa a
detallar qué es lo que se entiende por tales dafios en relacion con los recursos
naturales que caen dentro del &mbito objetivo de la Ley, o sea, las especies
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silvestres y los hébitats *, las aguas“, la ribera del mar y de las rias*, y el
suelo 8.

Aunque, como se analizard, la Ley 26/2007 no es aplicable al caso Pres-
tige *°, su definicién nos va a permitir compararla con la que se contiene en la
legislacion que si lo es, en particular, el Convenio internacional, de 27 de no-
viembre de 1992, sobre responsabilidad civil nacida de dafios debidos a la
contaminacion por hidrocarburos. El Convenio delimita su &mbito objetivo en
relacion con los «dafios ocasionados por contaminacién», entendiendo por ta-
les, por un lado, las «pérdidas o dafios causados fuera del buque por la impuri-
ficacion resultante de las fugas o descargas de hidrocarburos procedentes de
ese buque, dondequiera que se produzcan tales fugas o descargas, si bien la
indemnizacién por deterioro del medio, aparte de la pérdida de beneficios re-
sultante de dicho deterioro, estara limitada al costo de las medidas razonables
de restauracion efectivamente tomadas o que vayan a tomarse» y, por otro, «el
costo de las medidas preventivas y las pérdidas o los dafios ulteriormente oca-
sionados por tales medidas» (art. 1.6).

4 «Los dafios a las especies silvestres y a los hébitats, es decir, cualquier dafio que produzca efectos
adversos significativos en la posibilidad de alcanzar o de mantener el estado favorable de conservacién de
esos hdbitat o especies» (art. 2.1.a).

4 «Los dafios a las aguas, entendidos como cualquier dafio que produzca efectos adversos significa-
tivos: 1.° Tanto en el estado ecoldgico, quimico y cuantitativo de las masas de aguas superficiales o subte-
rraneas, como en el potencial ecolégico de las masas de agua artificiales y muy modificadas. ... 2.° En el
estado ecolégico de las aguas marinas, ...» (art. 2.1.b)

47 «Los dafios a la ribera del mar y de las rias, entendidos como cualquier dafio que produzca efectos
adversos significativos sobre su integridad fisica y adecuada conservacion, asi como también aquéllos
otros que impliquen dificultad o imposibilidad de conseguir o mantener un adecuado nivel de calidad de
aquélla» (art. 2.1.c)

4 «Los dafios al suelo, es decir, cualquier contaminacion del suelo que suponga un riesgo significa-
tivo de que se produzcan efectos adversos para la salud humana o para el medio ambiente debidos al de-
posito, vertido o introduccién directos o indirectos de sustancias, preparados, organismos o microorganis-
mos en el suelo o en el subsuelo» (art. 2.1.d).

4 La Ley excluye expresamente de su dmbito de aplicacién los dafios ambientales cuando tengan su
origen en un suceso cuyas consecuencias en cuanto a responsabilidad o a indemnizacién estén establecidas
por alguno de los convenios internacionales enumerados en el anexo IV, entre los que se incluyen el Con-
venio internacional, de 27 de noviembre de 1992, sobre responsabilidad civil nacida de dafios debidos a la
contaminacién por hidrocarburos, y el Convenio internacional, de 27 de noviembre de 1992, de constitu-
cién de un Fondo internacional de indemnizacién de dafios debidos a la contaminacién por hidrocarburos
(art. 3.5.a).
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Tabla 1. Comparacion entre la definicion de la Ley 26/2007 y el Convenio 1992
en relacion con los dafios cubiertos

Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsa-
bilidad medioambiental, que incorpora a
nuestro ordenamiento, la Directiva 2004/35/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de abril de 2004, sobre responsabili-
dad medioambiental (art. 2.2)

Convenio internacional, de 27 de noviembre
de 1992, sobre responsabilidad civil nacida
de daiios debidos a la contaminacion por
hidrocarburos (art. 1.6)

«el cambio adverso y mensurable de un re-
curso natural [especies silvestres y los habi-
tats, aguas (continentales y marinas), ribera
del mar y de las rfas, y el suelo] o el perjui-
cio de un servicio de recursos naturales,
tanto si se produce directa como indirecta-
mente».

«pérdidas o dafios causados fuera del buque
por la impurificacién resultante de las fugas
o descargas de hidrocarburos procedentes
de ese buque, dondequiera que se produz-
can tales fugas o descargas, si bien la in-
demnizacién por deterioro del medio, apar-
te de la pérdida de beneficios resultante de

dicho deterioro, estara limitada al costo de
las medidas razonables de restauracién
efectivamente tomadas o que vayan a to-
marse» y, por otro, «el costo de las medidas
preventivas y las pérdidas o los dafios ulte-
riormente ocasionados por tales medidas»

La comparacién entre las dos normas, que se podria extender a otras, pero
que son las dos centrales en relacién con el asunto que nos incumbe, pone de
manifiesto unos elementos centrales: el dafio es el dafio (cambio adverso o pér-
dida); y es el ambiental el que afecta a ciertos recursos. En el caso de la legisla-
cién de responsabilidad ambiental, es clave cudles son los recursos afectados.
No asi sucede con el Convenio 1992. En el fondo, a €ste no le resulta relevante
precisar los objetos afectados, en particular, qué recursos, cuanto considerar que
forma parte del ambito de la responsabilidad cualquier pérdida (perjuicio) o
dafio causado por el vertido. La extension viene determinada, al menos inicial-
mente, por la relacion con el vertido. En cambio, la Ley 26/2007 y la Directiva
2004/35 son mds ambiciosas, mdxime cuando se trata de establecer un régimen
de responsabilidad comtn a todos los Estados de la Unién. En el fondo, estas
dltimas, siendo normas de responsabilidad ambiental, vienen condicionadas por
un prejuicio llamado «dafio ambiental», lo que no sucede con el Convenio, cuyo
objetivo es el dafio a secas; no es un convenio de responsabilidad por dafios am-
bientales, sino de responsabilidad por dafios. Esta circunstancia, obvia, tiene un
efecto paraddjico: mientras que en el caso de la legislacion de responsabilidad
ambiental estd perfectamente delimitado el &mbito de los recursos afectados (es-
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pecies silvestres y los habitats, las aguas, la ribera del mar y de las rias, y el
suelo), en el caso del Convenio, no lo est4, al menos, directamente. E1 Convenio
nos ofrece una sefial indiciaria. Nos habla de la «pérdidas o dafios causados por
la impurificacién resultante de las fugas o descargas de hidrocarburos». La «im-
purificacion» supone que algo pierde su «pureza». Se estd refiriendo a un objeto
que pierde su estado inicial o, al menos, el que tenia en el momento inmediata-
mente anterior al vertido. Parece referirse a un recurso natural. Ahora bien, no
solo tales recursos pueden perder su «pureza». Se abre las puertas, también, a
una interpretaciéon amplia. En cierta medida, al Convenio sélo le preocupa la
reparacion de los dafios, sin mayor adjetivo.

B. DANOS: APROXIMACION A LA ESTRUCTURA INSTITUCIONAL

En términos genéricos, sin mayores profundidades, innecesarias, a los
efectos pretendidos en este trabajo, cuando hablamos en términos juridicos de
dafios, se incluyen, en una primera aproximacion, como pone de relieve la le-
gislacion anteriormente citada (y otras), unos elementos referidos a los efectos
(perjudiciales) y al objeto que los sufre. Sin embargo, seria una visiéon incom-
pleta si no se afladiesen otros como el actor, responsable, de la actividad pro-
ductora del dafo, asi como el sujeto afectado por el mismo.

Tlustracion 2. Estructura institucional convencional del dafo

]

afectado

pamoniales

personales
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En cuanto a los efectos, hay dos dimensiones principales. Por un lado, los
cambios adversos y mensurables, los dafios en el sentido mas pristino; y, por
otro, las pérdidas de servicios, utilidades o funcionalidades que tales cambios
suponen o implican. En el caso que nos ocupa, encontramos tanto de un tipo,
caso de las muertes de aves, por ejemplo, como del otro, asf las pérdidas aso-
ciadas a los servicios prestados por los recursos (la suspension de las labores
de pesca y de marisqueo).

Mientras que, en relacion con los efectos, no hay diferencias significati-
vas porque, en todo caso, los dafios lo son, como digo, con el doble significado
indicado, el problema se plantea en relacién con el «objeto» dafiado, el que
soporta los efectos directos e inmediatos sefialados. La legislacion de respon-
sabilidad ambiental es clara en su identificacion. Es imprescindible en su ar-
quitectura institucional. No sucede asi en el Convenio 1992. En puridad, este
no deberia suponer ninguna restriccion, al menos inicial, en cuanto a los «ob-
jetos» susceptibles de formar parte de su ambito de regulacion; lo importante,
podriamos decir, es el dafio, a secas, sin mas. Veremos que, sin embargo, si que
se plantean algunas dificultades que complican la tarea juridica de la repara-
cion. Unas dificultades asociadas, como digo, a la interpretacién de lo que
significa la «impurificacién» que afecta a unos u otros objetos, incluida, como
resulta 16gico, la propia de la vida de las personas (salud, bienestar, etc.),
igualmente afectada, al menos inicialmente, por los vertidos.

Como decia, hay dos elementos que quedan fuera del «foco» institucio-
nal. Por un lado, el actor y la actividad humana productora del dafio y, por otra,
los sujetos afectados por los dafios producidos. En relacion con la primera, en
el caso que nos ocupa, el actor y la actividad estan perfectamente identificados.
El propietario del buque, asi como el capitdn, son los actores principales, res-
ponsables, como ha afirmado el Tribunal Supremo, de la actividad de vertido
de hidrocarburos.

Unos sujetos afectados y, en particular, la condicién en que tal afectacion
se produce, o sea, qué derechos se han visto perjudicados por el vertido, es el
requisito imprescindible para que se desencadene la consecuencia juridica de
la reparacion . Es una cuestién fitil cuando se trata de «objetos» con duefio.
En cambio, muy relevante cuando tales «objetos» no lo tienen, como sucede
con algunos de los recursos naturales y, en general, con la Naturaleza. No po-

30" Es tan esencial cuanto que es, en definitiva, el eje central de la construccién juridica de la teoria
del dafio. Es de cita obligada, en relacién con la dogmatica clésica del dafio, la definiciéon de LARENZ sobre
el dafio: «el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una persona,
ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio» (LARENZ, Karl, «Derecho de las
obligaciones», Madrid, Revista de Derecho Privado, 1958, p. 13).
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demos olvidar que el principio general del Derecho al que ya me he referido,
el que consagra el articulo 1902 CC («el que por accidon u omision causa dafio
a otro, interviniendo culpa o negligencia, est4 obligado a reparar el dafio cau-
sado»), exige tanto una persona dafiada como una persona dafiadora. El Dere-
cho es una técnica social especifica de ordenacion de conductas; son personas
las que constituyen el &mbito subjetivo de regulacion. Son personas las que, en
relacién con el daio, lo sufren y son otras las que deben repararlo.

En el caso de los dafios ambientales, una de las cuestiones juridicas méas
relevantes es el como se intermedia un sujeto cuando, incluso, «inexiste», al
menos directamente, el dafiado. ; Coémo se puede hacer responsable al dafiador
de la obligacion de la reparacion cuando no hay dafiado? El reto dogmatico es
de primer nivel en el contexto de la satisfaccidn de la obligacion de la repara-
cién integra de los dafios ocasionados.

Las soluciones «ordinarias» al caso Prestige condenarian a una repara-
cion parcial, en contradiccion con el principio «quien contamina paga», cuan-
do el pago no tiene una fuerza liberadora, sino reparadora de todos los dafos
producidos. Seria juridicamente absurdo que una indebida caracterizacion de
los dafios y del dafiado pudiese servir de excusa liberadora de la obligacion
constitucional como la indicada. Para alcanzar ese objetivo es imprescindible,
en clave dogmatica, identificar respecto de todos los dafios ambientales que
existe, por un lado, la conexion con la subjetividad del «otro» a los efectos de
hacer posible el desencadenamiento de la accion dirigida a hacer realidad la
obligacion de la restitucion in integrum que los principios constitucionales
exigen. Y, por otro, la delimitacién del dafio mismo, los bienes dafiados en re-
lacién con los derechos del «otro», afectados por la accién del actor responsa-
ble/obligado a la reparacion. Una cuestion previa se impone. La necesidad de
superar el condicionante ideoldgico y juridico que ha atrapado el discurso ju-
ridico dentro de las fronteras del dafio civil, el patrimonial.

En nuestro Derecho, la construccién juridica del dafio estd fuertemente
influida por la dogmatica civilista. Estd centrada en las inmisiones mas que en
las emisiones y, por lo tanto, en el perjuicio que un sujeto puede sufrir en su
esfera de derechos. En consecuencia, el dailo ambiental hace surgir las conse-
cuencias que prevé el Derecho civil si reline, fundamentalmente, dos caracte-
risticas: el cardcter cierto y el personal °'. La primera se refiere a la certidumbre
del dafio, mientras que la segunda a la existencia de un sujeto, un titular de
derechos, que ha sufrido el perjuicio en su esfera juridica’?. La certeza estd

3! SANCHEZ-FRIERA GONZALEZ (1994: 229), DE MIGUEL (1997: 88), Gomis (1998: 73).
32 Vid. el desarrollo que hace Gomrs (1998: 73 y ss.) sobre estas caracteristicas.
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condicionada por esta tltima que es, a mi juicio, la mas relevante, porque se
refiere a que un titular de bienes y derechos sufre un quebranto efectivo, en
particular, en su patrimonio. Como se analizard, los ambientales puros ponen
en crisis las caracteristicas tradicionales (juridico-civiles) del dafio y las con-
secuencias que se le asocian. Se produce una contradiccion o conflicto entre la
dimensién personal de la responsabilidad civil y la colectiva del ambiente. En
estos dafios no existe un perjuicio personal en sentido juridico-civil, pero hay
una necesaria proyeccion en la esfera juridica de los sujetos como consecuen-
cia de la insercién de los seres humanos en la Naturaleza que hace inevitable
que también éstos, y, en general, todos, afecten a las personas.

Asi pues, la reparacion integra que el Derecho exige, precisa abarcar to-
dos los dafios producidos por una actividad dafiosa bajo la responsabilidad,
incluso, objetiva de un actor. La comprension de la totalidad de los dafios re-
quiere: (i) identificar que, en todos ellos, existe un sujeto dafiado; todos los
dafios ambientales estin humanizados, incluso, en el supuesto més extremo de
los infligidos a la Naturaleza en tanto que tal; y (ii) enunciar los caminos juri-
dicos de la afectacion, o sea, de la conexion entre el dafio sufrido por el bien y
la esfera subjetiva de las personas. Estos caminos son, como podemos adelan-
tar, esencialmente, dos. Por un lado, el de los derechos sobre el bien o recurso
afectado, y, por otro, el de los derechos personales que se ven «perjudicados»
por el dafio sufrido por el bien respecto del cual, el dafiado, carece de un titulo
de apropiacién o de uso. Ya expondré, mds adelante, que aquellos derechos
sobre el bien admiten dos variedades fundamentales, los de apropiacién y los
de uso. En todo caso, el dafio que sufre el recurso puede afectar a tales dere-
chos. Lo expuesto pone de relieve que, si la reparacion ha de ser integra, ha de
comprender todos los dafios mencionados, subjetivizado por los canales juri-
dicos expuestos. Por un lado, el afectado, para serlo, no precisa disfrutar de
titulo alguno respecto del bien dafiado y, por otro, tampoco es necesario que lo
sea de manera directa para que el dafio exista y, ademads, se requiera su repara-
cién. La dogmatica de los dafios ambientales se enfrenta con dos retos: (i) los
denominados dafios ambientales «personales» y (ii) los ambientales «puros» o
ecolégicos. Y se ha de enfrentar con estos retos desde el momento en que ha
de superar el constructo ideoldgico-juridico de la apropiacién como via de la
canalizacion del dafio «fisico» a la esfera juridica de un sujeto a los efectos de
que se pueda hablar, en términos juridicos, de dafio. No se puede, ni se debe
cerrar los ojos ante la evidencia de que, por ejemplo, la contaminacién de una
playa no s6lo produce unos dafios objetivos y unos perjuicios asociados a las
pérdidas de utilidades/servicios que tales bienes prestan a los «titulares» de-
maniales, o sea, el conjunto de los ciudadanos, sino que también tiene una
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consecuencia no menor en relacién con la salud de las personas; no es un
«uso» del demanio perjudicado por el vertido, pero si que tiene unas conse-
cuencias negativas sobre la salud de las personas, asi como, en general, su
bienestar. En otros términos, ni la apropiacion ni el uso son capaces de «mo-
nopolizar» todos los «servicios» que los recursos prestan. Ademas, ;qué suce-
de con los daios y las pérdidas sufridas por la Naturaleza?

C. AFECTACION: <HUMANIZACION» DEL DANO AMBIENTAL

Los dafios son dafios, en cuanto cambio adverso y pérdida de utilidad; la
clave, en relacién con los ambientales, radica en el «objeto» y, sobre todo, en
como la afectacion negativa a dicho «objeto» tiene unas consecuencias sobre
las personas, «humanizandolo» definitivamente: hay un continuum indestruc-
tible que va desde la Naturaleza a los seres humanos y de éstos a aquella; el
continuum de la vida, pero también, de la responsabilidad/dependencia .

Como digo, el elemento clave en la caracterizacion juridica del dafio es la
afectacion a un sujeto titular de derechos, como consecuencia de los dafios sufti-
dos por los bienes ambientales. No es tnico camino de la humanizacién, en
sentido juridico, de los dafios ambientales. Es humanizado por dos vias, porque,
por un lado, es producido por los seres humanos, y, por otro, son éstos los que lo
sufren de una manera directa o indirecta. La primera vertiente nos conduce al
conflictivo asunto de la determinacion de la responsabilidad juridica. En cambio,
el segundo nos lleva a otro problema no menos complejo: la legitimidad juridica

3 TInicialmente, se puede identificar, en coherencia con lo expuesto, ciertas caracteristicas juridicas
de los dafios ambientales: (i) son impactos negativos que sufre la Naturaleza, los recursos naturales o
ambos, como consecuencia, directa o indirecta, de la accion de los seres humanos; que, sin embargo, (ii)
tienen, directa o indirectamente, una repercusion subjetiva, porque los seres humanos pertenecen tanto
como dependen del ambiente: cualquier dafio que sufra la Naturaleza les ha de afectar. Una repercusion
que es tanto material, fisica o energética, como en el plano de las responsabilidades, al menos, morales.
(iii) Las consecuencias del dafio ambiental no se circunscriben a lo humano; la valoraciéon humana de los
dafios es imperiosamente parcial, incompleta, ... porque es la que hace una parte de la Naturaleza (por muy
importante que sea) respecto de lo que ésta le representa y le sirve. (iv) Es muy dificil distinguir entre el
dafio y el consumo o utilizacién de los recursos asociados a la vida misma. Cuando se habla de dafio se
estd incorporando una carga valorativa indudable: se estd aludiendo a los usos de los recursos naturales
que amenazan su conservacion. Es necesario distinguir entre utilizacién y dafio. La utilizacién irracional
del recurso produce un dafio, mientras que la utilizacién racional no puede ser considerada como dafiosa.
El dafio ambiental se produce cuando el recurso es utilizado de manera irracional, lo que pone en peligro
su conservacion para su disfrute por las generaciones futuras. No se puede olvidar, a este respecto, lo
dispuesto en el articulo 45.3 CE. En este precepto, la sancién y la reparacién son consecuencias juridicas
provocadas por la accion antijuridica y tipica productora del dafio; y tal accién supone la violacion de la
«utilizacion racional de los recursos naturales»: el dafio ambiental productor de consecuencias juridicas es
un supuesto de utilizacidn irracional de los recursos naturales.
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para exigirla. Y una y otra estdn vinculadas a la antijuridicidad del dafio. Hay
responsabilidad y se puede exigir porque el dafio es antijuridico.

1. Personalidad juridica y responsabilidad objetiva

La responsabilidad ha de recaer sobre la persona productora de los dafios.
Sin embargo, esta responsabilidad se ve desfigurada por la presencia de facto-
res fundamentalmente juridicos que dilatan la relacion entre el sujeto y el efec-
to dafioso. Estos factores son, fundamentalmente, dos: la personalidad juridica
y la culpa del sujeto en la produccion del dafio. En el primer caso, el sujeto
productor es una persona fisica pero insertada en el seno de una organizacién
que es, a su vez, un sujeto ficticio desde el punto de vista juridico, o sea, una
persona juridica; situacion que es la normal en lo que a la produccién de los
dafios ambientales se refiere. En el segundo, la exigencia de culpa y sobre
todo, las dificultades de su prueba, se elevan en obsticulos, a veces insalva-
bles, para exigir la responsabilidad y, por consiguiente, para la mas acabada
proteccion ambiental >,

La evolucién de los ordenamientos juridicos, inspirada por los principios
constitucionales que pretenden, en dltima instancia, alcanzar la mas completa
proteccién ambiental, caminan hacia la exigencia de la responsabilidad a la
persona juridica (y no s6lo a la persona fisica) y la responsabilidad objetiva
(y no la subjetiva basada en la culpa), como asi se pone de relieve en el régi-
men de responsabilidad ambiental de la Ley 26/2007 *°. El otro reto es el cémo

3 Como afirma Gowmis (2000: 8), «la identificacién del responsable constituye uno de los principales
problemas que plantea la responsabilidad por dafios al medio ambiente».

3 Libro Blanco de 9 de febrero de 2000 sobre responsabilidad ambiental [COM (2000) 66] sent6 las
bases de régimen comunitario de responsabilidad. Asi proclamé que en el régimen comunitario —se afir-
ma en el citado Libro Blanco—, «serdn responsables la persona o personas que ejerzan el control de la
actividad incluida en el ambito de aplicacion del régimen que haya ocasionado los daiios (el operador). Si
la actividad es ejercida por una sociedad dotada de personalidad juridica, la responsabilidad incumbird a la
persona juridica y no a la direccién de la sociedad (los responsables) ni a otros empleados que puedan
haber participado en la actividad». En cuanto a la exigencia de culpa, en el Libro Blanco se detalla la
pertinencia de que esta exigencia se module en atencién a las caracteristicas de la accién productora de los
dafios. El régimen comunitario es un régimen fundamentalmente de responsabilidad objetiva. Las razones
que apoyan esta opcion son dos: por un lado, «es la gran dificultad a la que se enfrentan los demandantes
para probar la culpabilidad de la parte demandada en los juicios por responsabilidad ambiental»; y, por
otro lado, «la asuncién del riesgo por posibles dafios derivados de una actividad intrinsecamente peligrosa
no corresponde a la victima ni al conjunto de la sociedad, sino a los responsables de la misma». Por lo
tanto, «todos estos argumentos justifican la adopcién de un régimen comunitario basado, con norma gene-
ral, en la responsabilidad objetiva».

Sin embargo, este régimen ha de tener en cuenta las caracteristicas de la accidn, o sea, las caracterfs-
ticas de ciertas actividades que representan un riesgo inherente de causar dafios. La calificacion previa de
las actividades como peligrosas pasa a ser el elemento basico y previo sobre el que reposa el régimen co-
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alcanzar la completa reparacion de todos los dafios ambientales cuando no
pueden reconducirse a los ambientales «personales»; en definitiva, compren-
der también los puros, segtin la cldsica ordenacion. Uno de los caminos es,
precisamente, entender que, en estos casos, también hay un «otro» dafiado o
perjudicado. Los dafos sufridos por bienes sin «duefio» también cuentan con
un sujeto perjudicado o dafiado; también hay un dafiado.

Cuando los dafios los sufren recursos que no tienen «duefio» (atmdsfera,
caso del cambio climdtico o el deterioro de la capa de ozono), y no hay una
afectacion directa a los bienes y derechos personales (salud, en particular), es
posible, ademds de imprescindible, superar la servidumbre patrimonialista,
que dificulta la reparacion integra de los dafios, afirmando, en clave juridica, lo
que constituye un hecho de la fisica: (i) en estos dafios también existe una pro-
yeccion personal desde el momento en que cualquier ser humano sufre los
perjuicios dada su pertenencia y dependencia de la Naturaleza® y (ii) esta

munitario. A tal fin, el Libro Blanco concreta qué es lo que debe entenderse por tales actividades: son las
reguladas por la legislacion comunitaria que se enumeran en el Libro Blanco. Esta legislacion es la si-
guiente: la que establece limites de emisién o de vertido de sustancias peligrosas al aire o al medio acua-
tico y la que atafie a sustancias y preparados peligrosos; legislacion destinada a prevenir y controlar los
riesgos de accidentes y contaminacion, en particular, la Directiva IPPC y la Directiva revisada de Seve-
so II; legislacién sobre produccién, manipulacion, tratamiento, recuperacion, reciclado, reduccion, alma-
cenamiento, transporte, paso de fronteras y eliminacion de residuos peligrosos y otros residuos; legisla-
cién en materia de biotecnologia y sobre transporte de sustancias peligrosas. Por lo tanto, las actividades
reguladas por esta legislacién son actividades peligrosas ope legis; en consecuencia, el responsable de
estas actividades responde de los dafios producidos al margen de cualquier voluntariedad o intencionali-
dad en su produccién, y con independencia del tipo del dailo, tanto si el dafio es personal o patrimonial
como si se trata de dafio ambiental (dafio a la biodiversidad o dafio derivado de la contaminacién de luga-
res).

Las demads actividades son, a los efectos del régimen comunitario, actividades no peligrosas y quedan
al margen del régimen comunitario de responsabilidad con una excepcién: si producen dafios en la biodi-
versidad, en particular, en la que es objeto de la proteccion en cierta legislacién comunitaria especifica; nos
referimos a la Directiva sobre aves silvestres y la Directiva sobre hébitats. En este caso, el criterio para la
comunitarizacién de estas actividades no es tanto las caracteristicas de las actividades que las hacen peli-
grosas, 0 sea, que constituyen riesgos inherentes de causar dafios como el dafio mismo producido por la
actividad. En este dmbito, lo irrelevante es si la actividad es peligrosa o no, sino que la actividad produzca
un dafio a la biodiversidad protegida por cierta legislaciéon comunitaria. En este caso, la comunitarizacién
se produce, pero de manera limitada ya que se exige la culpa; o sea, la responsabilidad por los dafios a la
biodiversidad causados por actividades no peligrosas debera ser una responsabilidad subjetiva o basada en
la culpa.

Asf pues, el régimen comunitario de la responsabilidad distingue la responsabilidad objetiva por los
dafios causados por actividades peligrosas y la subjetiva por los dafios a la biodiversidad por actividades
no peligrosas. Al margen de este régimen queda la responsabilidad por las actividades peligrosas no cu-
biertas por la legislacion comunitaria y la responsabilidad por las actividades no peligrosas que causan
dafios a la biodiversidad no cubierta por la legislacién comunitaria, asi como la que causa dafios tradicio-
nales y producen la contaminacion de ciertos lugares. Estos otros ambitos deberdn quedar cubiertos por la
respectiva legislacién nacional, que concretara el tipo de responsabilidad en cada caso.

¢ En los ejemplos citados es manifiesta la conexion: el deterioro de la capa de ozono estd producien-
do fenémenos como el incremento de la ceguera en ciertos lugares de la Tierra, y el cambio climético esta
aumentando la frecuencia e intensidad de las catdstrofes denominadas, incorrectamente, naturales.
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proyeccion es suficiente, por muy débil que sea, para que el Derecho desplie-
gue, como técnica social especifica, la funcién que, en el caso del Derecho
ambiental, es la de regular las actividades humanas con impacto ambiental
significativo para proteger el ambiente, asi como hacer que tal regulacion sea
efectiva, mediante los mecanismos adecuados. Estos mecanismos son, por un
lado, el reconocimiento de la més generosa legitimacion para ejercer las accio-
nes correspondientes de proteccion, superando los estrecho limites del Dere-
cho civil %7 (asi, por ejemplo, sucede con el régimen de régimen de responsabi-
lidad ambiental °®) y, por otro, que se arbitren los mecanismos adecuados para
que la reparacién sea completa, por cuanto el responsable de los dafios no se

57 En éste no es posible, por su propia naturaleza, ni la ampliacién de la legitimacién a aquéllos que

no se han visto perjudicados en sus bienes y derechos (dafios tradicionales) ni la sustitucién del perjudica-
do por la Administracién o por alguna organizacion conservacionista, salvo que el dafio estuviera tipifica-
do, como es la regla general, como delito o infraccién administrativa. La presencia del interés publico hace
que estas situaciones escapen del ambito privado y formen parte del de la exigencia y de la reparacién
publica. Por esta razoén, el régimen de responsabilidad ambiental excluye los dafios tradicionales, a los
efectos de la ampliacion del ambito de la legitimacion para accionar, y queda restringido a los ambientales;
o0 sea, los dafios en los que estd presente un interés publico relevante. En el caso de los demads daiios, o sea,
los tradicionales, sélo se publifican por expresa disposicion de la Ley cuando los incorpora a la tipificacion
de la accién antijuridica merecedora de una sancién penal o administrativa; esta publificacién los hace
escapar del ambito privado, de tal modo que no seria posible la mera exigencia de la denominada respon-
sabilidad civil.

% Libro Blanco de 9 de febrero de 2000 sobre responsabilidad ambiental [COM (2000) 66] explica-
ba las razones por las que se justificaba ampliar la legitimacion para exigir la reparacion. Las razones que
se exponen en el Libro Blanco se basan en considerar la proteccion ambiental como interés publico: «Ha-
bida cuenta de que la proteccion del medio ambiente constituye un interés publico, el Estado (con la so-
ciedad civil) es el responsable primero de la accién que debe llevarse a cabo si el medio ambiente resulta
dafiado o corre el riesgo de serlo.» Ahora bien, un sistema de responsabilidad basado exclusivamente en el
Estado y, sobre todo, en su iniciativa, es rechazado: «... ante lo limitado de los recursos publicos disponi-
bles para ese fin [el de la proteccién ambiental], cada vez estd mds extendida la nocién de que la ciudada-
nia en su conjunto debe sentirse responsable del medio ambiente y ha de poder actuar para protegerlo, en
determinadas circunstancias».

Estas razones suscitan la duda relativa a cémo integrar la responsabilidad del Estado y la responsabi-
lidad social. El Libro Blanco parte de la distincion entre dafios tradicionales y dafios ambientales (lugares
contaminados y dafos a la biodiversidad). En el primer caso, la legitimidad obedece a las reglas tradicio-
nales indicadas; y, en el segundo caso, es donde se plantean los indicados problemas de articulacion entre
la responsabilidad del Estado y la de la sociedad. El Libro Blanco expone como solucién lo que denomina
la «responsabilidad a dos niveles» pero el Estado ocupa el primer nivel. «El Estado debe ser responsable
en primer lugar» mientras que los «grupos de interés publico» tiene una «responsabilidad en segunda
instancia» pues s6lo estarian habilitados a actuar de forma subsidiaria, es decir «sélo si el Estado no acttia
0 si su actuacion no es adecuada». El Libro Blanco considera, en fin, que estos dos niveles de responsabi-
lidad «debe aplicarse tanto a la revision de decisiones judiciales y administrativas, como a las denuncias
contra el contaminador». Por lo tanto, estas organizaciones o grupos s6lo podrian actuar ante los Tribuna-
les una vez hubiesen solicitado ante la Administracion las acciones correspondientes para reparar el dafio.
La dnica excepcién a esta regla que el Libro Blanco admite es la de los casos urgentes: «Se debe conceder
a los grupos de interés el derecho de solicitar directamente a los Tribunales en casos urgentes un manda-
miento judicial para que el contaminador (potencial) actie o se abstenga de actuar con objeto de prevenir
dafios significativos o evitar nuevos dafios al medio ambiente. Con este fin, se les debe permitir demandar
al presunto contaminador sin necesidad de pasar previamente por las autoridades administrativas.»
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puede beneficiar de los defectos de la institucién de la responsabilidad para
liberarse de la misma en relacion con los bienes ambientales sin «duefio». La
reparacion debe ser integra y la responsabilidad ha de servir a dicho objetivo
constitucional, no a la inversa.

2. llegalidad del perjuicio sufrido por el dafiado

El dafio ambiental es un dafio ilicito o antijuridico. Esta antijuridicidad
tiene varios aspectos que es necesario distinguir. En primer lugar, la antijuridi-
cidad no tiene relacién con su origen; cualquier actividad, legal o ilegal, cau-
sante del dafio es adecuada para desencadenar las consecuencias juridicas de
la obligacion de reparar; no se precisa que sea producido de manera ilicita®;
también es posible que la actividad se ajuste al Derecho (al igual que es posible
la existencia de contravenciones al Derecho no productoras de dafios ).

En segundo lugar, la antijuridicidad si tiene, en cambio, una relacién in-
tensa con la situacion juridica del sujeto afectado por el dafio. Se afirma, con
caracter general, que el dafio es antijuridico desde el momento en que la Ley

% Sin embargo, normalmente forma parte de la estructura del tipo de la infraccién administrativa, as{
como en el del delito, la inclusion del elemento del dafio; en consecuencia, la infraccién requiere tanto una
conducta antijuridica como la produccién de un dafio. Asi, por ejemplo, la legislacion de aguas y de costas
tipifican infracciones que incluyen ambos elementos. La Ley de Aguas (Texto Refundido aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio) tipifica como infraccién administrativa «las acciones que
causen dafios a los bienes de dominio publico hidraulico y a las obras hidraulicas» [art. 116.3.a)]. Igualmen-
te, la Ley de Costas (Ley 22/1988, de 28 de julio) tipifica como infraccidn, «las acciones u omisiones que
causen dafios o menoscabo a los bienes de dominio piblico maritimo-terrestre o a su uso» [art. 90.a) LC].

% No toda actividad contraria al ordenamiento juridico y tipificada como infraccién es productora
de manera necesaria de dafios ambientales. As{, por ejemplo, la Ley 9/2003, de 25 de abril, por la que se
establece el régimen juridico de la utilizacion confinada, liberacion voluntaria y comercializacién de orga-
nismos modificados genéticamente, tipifica como infraccion leve la conducta consistente en «las simples
irregularidades en la observacion de las normas establecidas en esta Ley sin transcendencia directa para la
salud humana o el medio ambiente o cuando esta transcendencia fuera de escasa entidad» [art. 34.2.a)]. En
la misma Ley 9/2003 se tipifica como infraccién grave «el incumplimiento de la obligacion de informar a
la Administracion en los supuestos que se establecen en esta ley» o «la falta de colaboracién en la labor de
inspeccion y vigilancia de la Administracién competente» [art. 34.3.e) y g)]. En la legislacién de aguas
estd tipificada como infraccién «el incumplimiento de las condiciones impuestas en las concesiones y
autorizaciones administrativas a que se refiere esta Ley» [art. 116.2.c) Real Decreto Legislativo 1/2001],
asf como «el incumplimiento de las prohibiciones establecidas en la presente Ley o la omisién de los actos
a que obliga» [art. 116.2.g) Real Decreto Legislativo 1/2001]. En la Ley de Costas (Ley 22/1988) encon-
tramos supuestos similares: el incumplimiento de las condiciones de los correspondientes titulos adminis-
trativos [art. 90.d)], asi como de las prohibiciones establecidas en la ley y la omisién de actuaciones que
fueren obligatorias conforme a ella [art. 90.i)]; e incluso, en esta dltima ley se afiade como infraccion es-
pecifica «el falseamiento de la informacién suministrada a la Administracion» [art. 90.h) LC]. Asi pues, se
tratan, como he sefialado, de actividades antijuridicas tipificadas como infraccién administrativa pero que
no son actividades necesariamente productoras de dafios. La infraccién se produce con independencia de
si estd o no asociada al dafio.
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no le ha impuesto a cierto sujeto su sufrimiento, ni éste lo ha aceptado volun-
tariamente (art. 1089 CC), es decir que ni tiene el deber ni la obligacién de
soportarlo y, por consiguiente, ningtin otro sujeto tiene el poder o el derecho
de producirlo. El dafio es licito cuando el que lo produce tiene un poder o un
derecho para producirlo y correlativamente, el que lo soporta tiene un deber o
una obligacién de soportarlo.

La licitud o ilicitud del dafio esta concernida con la situacién juridica de
los sujetos relacionados con €l. Estas situaciones pueden agruparse en dos: (i)
la situacién juridica del titular del recurso dafiado; y (ii) la situacién de las
personas que padecen en su esfera de derechos los efectos del dafio, bien de
manera concreta (cuando el dafio ambiental afecta a la salud o los bienes con-
cretos de ciertas personas) o bien de manera genérica (cuando el dafio ambien-
tal afecta colectivamente de manera genérica a unas personas).

En primer lugar, el titular de los recursos naturales no tiene ni el poder ni
el derecho para causar dafios a sus propios recursos; pero tampoco tiene ni el
deber ni la obligacion de soportar el dafio que otros pudieran infringirles. La
propiedad no es un derecho absoluto, sino sometido a las «limitaciones esta-
blecidas en las leyes» como proclama el articulo 348 CC; pero lo mas impor-
tante es que la propiedad estd socialmente funcionalizada (art. 33.2 CE). Esta
funcidn social supone que la propiedad incorpora tanto facultades como debe-
res delimitados por la funcién social, en nuestro caso, la socioambiental «de
acuerdo con las leyes» (art. 33.2 CE)®!. La ley, por tanto, lleva a cabo la fun-
cionalizacién socioambiental de la propiedad por lo que delimita tanto su con-
tenido como el dmbito del dafio legalmente posible como consecuencia del
ejercicio del derecho. La posibilidad de dafiar un recurso natural escapa
del &mbito de la autonomia de la voluntad para convertirse en una decision que
la Comunidad adopta y expresa mediante las leyes correspondientes. Los pro-
pietarios ejercen, en el dmbito de la ley, su derecho como lo estimen conve-
niente y el dafio resultante no es dafio sino utilizacién del recurso (o sea, es el
dafio juridicamente admisible), pero el legislador es el que delimita el &mbito
del dafio ambiental querido o tolerado.

En segundo lugar, el dafio ambiental serd antijuridico, en el caso del titu-
lar de los recursos, cuando no tiene ni el deber ni la obligacién de soportarlo.
La ley puede imponer este deber cuando son tolerables porque son normales
(«normal tolerabilidad») o son licitamente producidos.

En el ambito civil, se ha establecido como frontera de legalidad de las
inmisiones el criterio de la «normal tolerabilidad». Es un criterio definido por

6 BETANCOR (2014: 705 y ss.).
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la doctrina italiana como «nocién-limite» %2 entre lo tolerable y lo intolerable,
con las consecuencias juridicas correspondientes. Este criterio sirve para eva-
luar inmisiones, no emisiones % y, ademads, en el seno de las relaciones de ve-
cindad, o sea, entre propietarios de fundos préximos o contiguos, segun el
supuesto mas usual. El Derecho privado se centra (a diferencia del Derecho
publico que lo hace en el control de las emisiones *), en los efectos que tiene
lo emitido sobre los derechos y, en particular, la propiedad de otro sujeto (in-
mision, en el lenguaje civil) ©. El criterio de la «<normal tolerabilidad» es el que
marca la frontera que separa a los vecinos respecto de producir y soportar los
dafios . Estos sdlo tienen transcendencia juridica si inciden sobre la esfera de
derechos del vecino por encima de lo que éste debe soportar de manera usual
o normal; superado tal limite nos encontramos con un dafio que provoca la
consecuencia juridica de la reparacion .

En cambio, en el &mbito juridico-publico el criterio no es el de la tolerabili-
dad de las inmisiones, asociadas al hecho que son «normales» %, sino el de la le-
galidad de las emisiones. A diferencia del Derecho civil, el Derecho publico utili-
za, fundamentalmente, el criterio de la emision, o sea, el de la accidn productora
del dano. Esta diferencia se conecta, a su vez, con la distinta finalidad normativa
de las instituciones juridicas de una u otra rama del Derecho. Mientras que la de
la responsabilidad civil extracontractual es compensatoria o resarcitoria, precisa-

2 NAVARRO MENDIZABAL, 1997: 213.
% NAVARRO MENDIZABAL, 1997: 211.
* Vid. BETANCOR (2014: 1594).

% Sobre el concepto y clasificacion de la inmisién, vid. NAVARRO MENDIZABAL (1996: 31 y ss.)

% Como escribiera NAVARRO MENDIZABAL (1996: 211) «un criterio respetuoso con el ejercicio del
derecho del titular en su esfera interna al huir de intromisiones en la manera de disfrutar del mismo a
priori. Este cambio tiene importantisimas consecuencias al no proscribir un género de actividades, sino un
género de molestias, de tal manera que cualquier actuacién sobre la cosa propia puede ser legitima por
inusual, excéntrica o incluso daiiina que para ella resulte, si no se excede la medida de la normal tolerancia
del vecino, no importando desde luego la intencién con la que se realiza».

7 Asi pues, la actitud del sujeto pasivo estd entre los perjuicios que ha de tolerar y los que no tiene
el deber de hacerlos, por lo que en este tltimo caso ha de ser compensado; la dificultad se plantea respec-
to de como determinar la tolerancia; la Ley alemana de Responsabilidad ambiental de 10 de diciembre
de 1990 incluye como causa de exclusion de responsabilidad el hecho de que el dafio no sea sustancial o
que el perjuicio sea razonable de acuerdo con las condiciones locales (§ 5); por lo tanto, los ciudadanos
tienen que tolerar el dafio ambiental que reviste estas caracteristicas; existe un nivel de contaminacién que
es tolerable y admisible por lo que no cabe exigir responsabilidad por tales dafios. En el caso espaiiol, s6lo
la Ley de Catalufia 13/1990, de 9 de julio, que regula la accién negatoria, inmisiones, servidumbres y re-
laciones de vecindad, establece en su articulo 3 la tolerancia como supuesto en el que no cabe la exigencia
de la responsabilidad civil.

% Desde el punto de vista juridico-publico, las limitaciones de este criterio civilista son elocuentes,
maxime cuando la funcién del Derecho ambiental es precisamente la prevencion de cualquier dafio que
pudieran sufrir los recursos naturales con independencia, incluso, de la propiedad y de la omnipotencia de
las facultades del propietario

=y
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mente, del dafio producido®, la de las instituciones juridico publicas, en particu-
lar, las administrativas, es la de la prevencion del dafio para lo que se controlan
preventivamente las actividades mediante las licencias o autorizaciones; incluso
en el caso de las sanciones, tanto penales como administrativas, la prevencién no
es una finalidad ajena. Y, cuando el dafio se ha producido mediando una infraccién
al Ordenamiento juridico, la Constitucién impone (art. 45.3), la represion o el
castigo, ademaés de la reparacién. La antijuridicidad es una caracteristica (juridica)
del dafio que alude a que es el Derecho el que establece el limite o la frontera que
traza el uso racional y sostenible del recurso de aquél otro que no lo es y, por con-
siguiente, es dafiino. Cuando el consumo/uso de los recursos supera la frontera de
lo racional/sostenible y se convierte en daiiino, también el Derecho anuda ciertas
consecuencias como la imposicion de un castigo y, en todo caso, la reparacidn.

La antijuridicidad alude a una vertiente imprescindible del dafio ambiental:
(i) marca la frontera juridica de la sostenibilidad y (ii) fija las consecuencias ju-
ridicas de la insostenibilidad. Una de estas consecuencias es el castigo a titulo de
delito o de infraccién administrativa, pero, aiin mds importante, la obligacién de
la reparacion integra. Si hay dafio, debe haber reparacion; tiene que haber una
correlacion perfecta entre uno y otra. No es admisible la existencia del dafio sin
la consiguiente reparacion completa por aquel que es el responsable. No seria
juridicamente admisible que el responsable no reparase integramente los dafios
que ha producido. Dafio y reparacién forman dos conjuntos coextensos.

D. DANOS AMBIENTALES «PERSONALES» Y «PUROS».
ALTERNATIVA DOGMATICA: CRITERIO DE LA APROPIACION
Y USO

La clasificacion usual o convencional de los dafios ambientales es la que
distingue entre los ambientales que son «personales» y los dafios ecolégicos «pu-
ros». Aunque de perfiles imprecisos ”°, parece referirse que los primeros son los
que afectan a un bien ambiental (la Naturaleza o a un recurso natural o a ambos)
y, al mismo tiempo, a la esfera de derechos (patrimoniales o personales) de un
sujeto, porque o bien los recursos son de su propiedad (o tiene un derecho sobre
ellos que se ve afectado por el dafio) o bien el dafio ambiental aflige la vida y la
integridad fisica o, mas genéricamente, la salud y el bienestar de las personas.

% PANTALEON, 1991: 1971.
70 Como se pone de relieve en Rupa (2008: 75 y ss.).
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Tlustracion 3. Clasificacion ordinaria de los dafios ambientales

personas

En cambio, los ambientales puros son los que sufre la Naturaleza como
un todo sistémico, o los recursos naturales que estin excluidos del trafico juri-
dico privado. En consecuencia, en este caso, no hay un titulo juridico de «apro-
piacion» del recurso que permita establecer la «conexion» con la esfera juridi-
ca de una persona, ademds, determinada.

El Derecho parece requerir una conexion juridica fruto de un titulo ad-
mitido en Derecho entre el bien ambiental (recurso o Naturaleza) y cierto
sujeto que, ademds, debe ser determinado. Esta conexién debe ser, ademais,
directa. La conexién serd mayor (intensidad y formalizacién) cuanto maés
«patrimonial» sea el derecho/titulo del sujeto y menor a medida que la inten-
sidad y formalizacion se desdibuja. Se produce la paradoja de que cuanto
més imprescindible sea para la vida el recurso/Naturaleza, menor intensidad
de la conexién. Asi, la Naturaleza o los recursos «sin duefio» sostienen una
conexion de menor intensidad juridica cuando, desde el punto de vista de la
fisica, son imprescindibles para la vida. El Derecho opera en sentido contra-
rio a la 16gica mds bdsica. Esta circunstancia debemos tenerla en cuenta por-
que afecta, decisivamente, a la plena realizacién del objetivo de la reparacion
integra. No es 16gico que cuanto mds «necesario» sea el recurso/Naturaleza,
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menos obligacion de reparacion porque se «desdibuja» la conexién patrimo-
nialista sobre la que se construye la responsabilidad.

1. Critica: ni los dafios «personales» son ambientales, ni la «pureza»
es un criterio de afectacion

Los dafios ambientales «personales» son los sufridos por los ciudadanos
como una consecuencia derivada de los infligidos a los recursos naturales y a
la Naturaleza. Mientras que, en relacion con los otros dafios, es imprescindible
un titulo de apropiacion o uso del recurso, en el caso de estos dafios, tal titulo
no es necesario. Para los que sufren los dafios, el menoscabo o la pérdida que
afecta al recurso es accesorio, meramente instrumental. La contaminacion
dafia al medio, pero, sobre todo, son los ciudadanos los que ven comprometida
su salud. En el caso de las emisiones, €l dafio tiene las dos vertientes indicadas.
Una afectacion negativa al medio entendida por un cambio en su estado natu-
ral, o, en términos del Convenio 1992, supone una «impurificacién», pero tie-
ne otra derivada, no menos importante: esa impurificacién del medio afecta a
la salud de las personas, con independencia del titulo de apropiacién o uso del
recurso. En esta condicion o caracteristica, en sentido estricto, estos no son
dafios ambientales.

El elemento esencial es la afectacion a la esfera de los derechos perso-
nales de una persona determinada. Por esta razén, la reparacion de estos
dafios puede tener lugar por la via de la responsabilidad civil, por su puesta
en conexion con los derechos personales de las personas. Encajaria en la
l6gica de las inmisiones que, como he dicho, es la pieza esencial de la insti-
tucidn juridico-civil de la institucién. Cualquier afectacion derivada de la
proyeccion en la esfera de derechos e intereses de un ciudadano como con-
secuencia de la contaminacién, en sentido amplio (lo que supone que las
sustancias, los compuestos, y demas, se sirven del recurso como medio para
su incidencia) tiene el mecanismo juridico de la tutela del derecho, asi como
el de su reparacion, el cauce para la restitutio integrum. Esta afectacion ne-
gativa es la que da lugar a la compensacidn por la via de la responsabilidad.
Aunque, incluso en el supuesto de que se pudiera establecer la afectacién a
los derechos personales, no se pueden desconocer las dificultades, asi como
la magnitud, en particular, valorativa de tal afectacion, cuando se trata de
algunos derechos (el bienestar, la salud, etc.). En todo caso, cuando no es
posible establecer esta conexidn, la reparacién no seria posible, al menos,
por los mecanismos convencionales.
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Los darios ambientales puros englobarian los que afectan a la Naturaleza
como macro-eco-sistema y los ecosistemas naturales como micro-eco-siste-
ma, en tanto que dmbitos en los que los seres humanos obtienen unos benefi-
cios asociados a su disfrute como soporte de la vida, en todas sus dimensiones,
y, en particular, a unos usos ajenos al trafico o aprovechamiento privativo o
privado. Suscitan problemas juridicos y econémicos de reparacién y compen-
sacion. Son los dafios que escapan al Derecho y a la Economia; ofrecen solu-
ciones incompletas para alcanzar el objetivo que persigue un principio general
del Derecho: todos los dafnos deben ser reparados/compensados por su respon-
sable («quien contamina paga»).

La mayoria de los sistemas juridicos niegan la posibilidad de la compen-
sacion del dafio ambiental «puro» (o ecolégico) al no «encajar» en el mecanis-
mo cldsico de la responsabilidad civil ”!. Es coherente con la «<imagen» que se
tiene, en estos sistemas, sobre la situacion de los seres humanos en la Natura-
leza: el ser humano es la medida de su entorno, por lo tanto, (i) sélo lo que a él
se conecta por una relacion de utilidad se juridifica para la proteccion (juridi-
ca) de esa utilidad o aprovechamiento; los dafios que pudiera sufrir el recurso
perjudican el aprovechamiento y, por consiguiente, el derecho que tiene una
persona sobre tal aprovechamiento. Y (ii) la Naturaleza es fuente de vida, pero
los dafios pueden provocar enfermedades, ocasionar molestias o contrarieda-
des; la contaminacion del agua o del aire se juridifica en tanto que causas de
problemas para la salud de las personas. La conexion es fruto, no del aprove-
chamiento, sino de la amenaza a la salud. En cualquier caso, la juridificacion
del dafio que sufren los recursos naturales no lo es en tanto que tales dafos,
sino como patrimoniales o personales o ambos; es el patrimonio o la salud de
las personas las que juridifican indirectamente la fuente de esos dafios, o sea,
el dafio que sufre el recurso.

Esta perspectiva antropocéntrica no se ajusta a la realidad (material, fi-
sica o energética) y es inconveniente desde el punto de vista del objetivo de la
proteccion ambiental. La pertenencia y dependencia de los seres humanos a
la Naturaleza conduce a rechazar la distincién artificiosa entre dafios ambien-
tales personales y ambientales puros. No es posible considerar que sélo cier-
tos dafios tienen una repercusion humana. Si pertenecemos y dependemos de
la Naturaleza es 16gico que todo lo que le acontezca a ésta, tarde o temprano,
repercutird en nuestra esfera de derechos. Todos los dafios ambientales son
humanos porque la Naturaleza es el sostén de la vida humana. La relacién
entre los seres humanos y la Naturaleza se juridifica no tanto a titulo de dere-

I Gowmis, 1998: 64; Rupa, 2007; GARCIA AMEZ, 2015: 93-94; ...
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chos como de deberes. Esta perspectiva, desde el deber y la responsabilidad
para con la Naturaleza, es, también, la del deber y de la responsabilidad para
con las generaciones futuras. El dafio ambiental es, desde esta perspectiva, el
resultado del incumplimiento del deber y de la responsabilidad por lo que
el Derecho reacciona mediante la sancién y la reparacion, como establece el
articulo 45.3 CE. Es significativo, a este respecto, que el articulo 45.3 CE
anuda estas consecuencias a la violacion de lo dispuesto en el apartado ante-
rior que es, precisamente, donde la Constitucion impone un deber dirigido a
todos (no s6lo a los poderes publicos) de utilizar racionalmente los recursos
naturales (45.2 CE).

Esta vision eco-humanista conduce a identificar la situacién de los se-
res humanos en la Naturaleza como de pertenencia y de dependencia que se
traduce en un deber de conservacion, de tal modo que los daifios sufridos por
la Naturaleza suponen un incumplimiento del deber por lo que el Derecho ha
de reaccionar. No cabe, en consecuencia, la distincion entre dafios ambienta-
les personales y puros porque todos los dafios son personales porque afectan
no a la esfera de derechos de un sujeto, sino, en dltima instancia, a la de sus
deberes.

El mundo del Derecho comienza a ser sensible a esta perspectiva y nos
muestra el camino de la integracion de los dafios ambientales en una tnica cate-
goria. Esta superacion comienza a estar presente en los textos internacionales ™
y en el Derecho de la Unién™. En éste se distinguen los «dafios al medio am-
biente» y los «dafios tradicionales». La primera categoria recoge los dafios cau-
sados a la biodiversidad y los de la contaminacién de lugares. En cambio, los
tradicionales son los que sufren la salud y los bienes. Y como fruto de esta con-
fluencia, tanto los dafios ambientales como los tradicionales, estdn cubiertos por
el mismo sistema de responsabilidad ambiental ™. El dafio cubierto por el régi-

2. Como se recoge en los siguientes instrumentos internacionales: Convenio sobre el transporte ma-
ritimo de hidrocarburos de 29 de noviembre de 1969, Convenio sobre el transporte de mercancias peligro-
sas de 10 de octubre de 1989 y el Convenio del Consejo de Europa sobre responsabilidad civil por dafios
resultantes de actividades peligrosas para el medio ambiente de 21 de junio de 1993.

73 El cambio se inicié con la presentacion por la Comisién el dia 9 de febrero de 2000 del denomi-
nado Libro Blanco sobre responsabilidad ambiental [COM (2000) 66 final].

7* No obstante, la confluencia, no todos los dafios ambientales quedan cubiertos; la pretensién in-
tegradora se basa en la delimitacién de los dafios que supone dos grupos de exclusiones, tanto externas
como internas a los dafios. En cuanto a la primera, la Comisién afirma en el Libro Blanco que «no todas
las formas de dafio ambiental pueden remediarse a través de un sistema de responsabilidad. Para que este
sea efectivo: 1) tiene que haber uno o mas actores identificables (contaminadores); 2) el dafio tiene que
ser concreto y cuantificable, y 3) se tiene que poder establecer una relacién de causa-efecto entre los
dafios y los presuntos contaminadores». En consecuencia, «la responsabilidad no es un instrumento ade-
cuado para los casos de contaminacion generalizada, de caracter difuso, en que es imposible vincular los
efectos negativos sobre el medio ambiente con actividades de determinados agentes». Este es el caso,
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men de responsabilidad es el dafio identificable (en cuanto a su responsable, a su
materialidad y a su condicién de efecto de una causa asociada a un responsable)
y significativo. El dafio asi caracterizado integraria, por superacion, las dos cate-
gorias tradicionales de dafios ambientales a las que nos hemos referido. S6lo hay
un unico daflo ambiental; no es necesario establecer la afectacion a los derechos
subjetivos para que encajen en el Derecho; no es preciso «humanizarlo» para
juridificarlo. Todos deben ser objeto de reparacién porque todos afectan a los
seres humanos, no sé6lo en su dimension fisica, econémica y social, sino también
juridica, porque supone el incumplimiento del deber de conservar o, més gene-
ralmente, de utilizar racionalmente el recurso.

Los «puros» no encuentran una facil solucién reparadora porque, en una
respuesta antropocéntrica, no es posible establecer la afectacion a sujeto alguno;
no es posible la afectacién a un sujeto determinado cuando, en realidad, la hay a
todos. Ademds, en ultima instancia, el actor productor del dafio incurre en el in-
cumplimiento de su deber de conservacion o de utilizacién racional del recurso
0, mas genéricamente, de su deber de conservar de manera sostenible el recurso
para su transmision a las generaciones futuras. Hay argumentos juridicos sélidos
para soslayar el juicio juridico tradicional que actuaria como una muralla infran-
queable para la completa reparacién de todos los dafios infligidos a la Naturaleza
y a los recursos naturales cuando no es posible «afectarlos» a los derechos patri-
moniales/personales sufridos por un sujeto determinado. Se produciria, como he
reiterado, el conflicto entre un objetivo constitucional (la reparacion in integrum)
y la dificultad de un medio institucional y juridico que lo permita (la responsabi-
lidad civil). El medio debe estar al servicio del objetivo, no a la inversa.

El error dogmatico de los dafios «puros» radica en su misma pureza.
Admitir que ciertos dafios existen, en términos juridicos, disociados de los
seres humanos, es condenarlos a la inexistencia. El Derecho, en tanto que
técnica social, estd basado en la misma humanidad de los hechos objeto de
regulacién. No es posible, cual esquizofrenia, separar el hecho del dafio de un
sujeto o persona. En el caso de los dafios puros, la presencia de los seres hu-
manos no ha desaparecido. Estd igualmente presente, pero, de otra manera, al
caso de los dafios «personales». Aqui no hay ni un derecho patrimonial, como
la propiedad, ni ningtin derecho personal, como la vida, la integridad fisica o

como se detalla en el Libro Blanco, de «los efectos sobre el cambio climatico producidos por las emisio-
nes de CO, y otros contaminantes, la muerte del bosque como consecuencia de la lluvia dcida y la conta-
minacién atmosférica causada por el trafico.» La delimitacion interna se lleva a cabo como consecuencia
de la existencia de un umbral minimo de afectacion; esto significa que «sélo deben quedar cubiertos los
dafios significativos» que sufra la biodiversidad o la «contaminacién significativa» que afecte a determi-
nados lugares.
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la salud. Est4 presente, no un individuo, sino todos los individuos, en tanto
que se trata de la Naturaleza como totalidad sistémica o como recurso, que es
precisa para el sostenimiento de la vida misma de los seres humanos. Aqui, en
este caso, el elemento esencial es el que podemos denominar como la «usabi-
lidad» de la Naturaleza/recurso. En algunos casos, esa usabilidad se garantiza
mediante un titulo de apropiacién (propiedad/dominio publico) o de disfrute
(concesion/licencia), o sin titulo alguno por cuanto es el efecto reflejo, en el
ambito de la esfera juridica de cada individuo, de la proteccién que el Dere-
cho le dispensa a la Naturaleza/recurso.

2. Reconstruccion dogmatica: los daiios en atencion a la «usabilidad»
de los bienes ambientales

El dafio ambiental es, como he dicho, un dafio humano; siempre humano,
porque siempre son los seres humanos lo que lo sufren. Ahora bien, los mecanis-
mos juridicos, a través de los que ese dafio se convierte en humano, varian en
funcidn del titulo juridico de «apropiacion» del bien. Desde esta perspectiva, se
pueden distinguir, en lineas generales, tres grandes grupos de bienes: (i) los bie-
nes objeto de apropiacion privada en virtud de un titulo de propiedad; (ii) los que
son objeto de apropiacion colectiva en virtud de un titulo de dominio publico; y
(iii) los que no son objeto de apropiacion, ni privada ni colectiva, pero si de la
proteccién puiblica. Mientras que en los dos primeros hay una conexién, un titu-
lo juridico de conexion, con la esfera juridica de una persona, en el tercero, no la
hay. Sin embargo, la conexion se produce porque la proteccidn juridica tiene
como finalidad garantizar la «usabilidad» del recurso por parte de los ciudada-
nos. En consecuencia, esta proteccién tiene como efecto reflejo, una determina-
da situacion de los seres humanos que ha de permitirse el uso/disfrute del recur-
so correspondiente. En definitiva, en los dos primeros, la conexion es directa
mediante el cauce de los titulos juridicos de apropiacion/uso, mientras que, en
tercero, es indirecta porque es la proteccién publica la que hace posible la pues-
ta en disposicion del recurso a los ciudadanos para su uso/disfrute.

En el primer grupo entraria el suelo, mientras que, en el segundo, el agua,
el mar y la costa. En cambio, en el tercero, estaria incluido el aire, la atmdsfe-
ra; también habria que incluir a los recursos bidticos tales como los seres vivos
no clasificados como susceptibles de apropiacion mediante la caza o la extrac-
cién. En otro plano se moveria la Naturaleza en su conjunto o, en su vertiente
mas micro, los ecosistemas.

Es una clasificacién que obedece a un criterio juridico. Permite ilustrar la
preeminencia de un criterio (apropiacion y uso) pero también que ciertos «recur-
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sos» no cumplen con tal criterio, lo que no es 6bice para que sean objeto de
proteccién publica, tal como la atmdsfera o los recursos bidticos no apropiables.
En este caso, como digo, la conexién es indirecta porque la «insercién» en la
esfera juridica de los ciudadanos es por la via «refleja» de la proteccion publica;
ésta tiene como finalidad, garantizar la usabilidad; los recursos son objeto de
proteccion precisamente para el uso/disfrute por parte de todos los ciudadanos.

A su vez, la Naturaleza «escapa» del Derecho como conjunto o, incluso,
ecosistema . Ese «objeto»-«no objeto» que es, en su misma totalidad, sostén
de la vida, no se concreta en nada especifico, siendo que lo es todo; huye de los
limites institucionales del Derecho segtin el modelo de la apropiacién patrimo-
nialista: ;como entender juridicamente aquello que no se puede apropiar, pero
que, sin embargo, lo «apropiamos» para hacer viable la vida? Es la paradoja de
lo, digamos, inespecifico, pero esencial para la vida.

La perspectiva juridica nos muestra que (i) unos bienes-recursos natura-
les estdn completamente interiorizados en el mundo del Derecho por la via de
la apropiacion (privada o publica) o por la de la proteccion (publica) y su efec-
to reflejo en la esfera juridica de las personas, y (ii) otros, el conjunto de los
recursos (bidticos y abidticos) entendido como Naturaleza, en su version ma-
cro o, incluso, mds modestamente, como ecosistema, escapa del Derecho; no
cabe su apropiacién bajo ningin titulo juridico, ni el de la soberania, y, ain
menos, bajo el de la propiedad. Su proteccidn sélo es posible a través de las
partes que lo componen, los recursos. Asi se explican los intentos de juridifi-
carla por la via de la institucién del patrimonio comtn . Es la muestra de la
falta de encaje.

La Tlustracién 4 ofrece la representacion grafica de clasificacion de los
bienes y la interrelacién entre los tipos de bienes y su uso. También muestra las

> Se ha intentado, como asi lo he pretendido, insertar también a la Naturaleza en el mundo del De-
recho mediante su consideracién como Patrimonio Comiin de la Humanidad, o simplemente consideran-
dola como patrimonio (Vid. BETANCOR, 2014: 686 y ss.). Este planteamiento tiene su reflejo normativo,
tanto en el dmbito de Derecho internacional, como interno. Asi, la Ley 42/2007, del Patrimonio Natural y
de la Biodiversidad. Esta define, en el articulo 2, el patrimonio natural como «conjunto de bienes y recur-
sos de la naturaleza fuente de diversidad biolégica y geoldgica, que tienen un valor relevante medioam-
biental, paisajistico, cientifico o cultural». A su vez, se distingue de los recursos naturales definidos como
«todo componente de la naturaleza, susceptible de ser aprovechado por el ser humano para la satisfaccién
de sus necesidades y que tenga un valor actual o potencial, tales como: el paisaje natural, las aguas, super-
ficiales y subterrdaneas; el suelo, subsuelo y las tierras por su capacidad de uso mayor: agricolas, pecuarias,
forestales, cinegética y de proteccion; la biodiversidad; la geodiversidad; los recursos genéticos, y los
ecosistemas que dan soporte a la vida; los hidrocarburos; los recursos hidroenergéticos, edlicos, solares,
geotérmicos y similares; la atmdsfera y el espectro radioeléctrico, los minerales, las rocas y otros recursos
geoldgicos renovables y no renovables»

6 Es el eje central de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiver-
sidad.
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dificultades de la realizacién del principio general del Derecho de la repara-
cion de los dafios por su responsable. La clasificacion fuente es la que distin-
gue entre bienes artificiales y naturales. Los primeros vendrian a ser todos los
que no son naturales y, por consiguiente, son obra del ser humano; son los que
resultan de su trabajo y de su creatividad. En cambio, los bienes naturales son
los que, para existir, no precisan de la imaginacion y el trabajo de los seres
humanos. Estos bienes naturales se clasifican en dos grandes grupos conven-
cionalmente admitidos. Por un lado, los recursos naturales y, por otro, la Na-
turaleza entendida como ecosistema, o como conjunto de recursos que interac-
tdan para hacer posible la vida de los seres humanos. La Naturaleza es objeto
de disfrute, cuando en realidad, nuestra relacion es de dependencia. Sin la
Naturaleza los seres humanos no podrian vivir. No hay apropiacion posible,
solo uso que, lamentablemente, podria ser destructivo.

Ilustracion 4. Clasificacion de los bienes y de sus usos

Henes

Bienes
artifidales

Naturaleza
V \ 1 v \ v V v
privativo comn -espedal privativo comin espedal tivo comin
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A su vez, los recursos naturales se pueden clasificar, siguiendo la ordena-
cidén clasica de la biologia, en abidticos y bioticos. Estos tltimos serian los
vivos: los animales y los vegetales. A su vez, los abidticos se pueden clasificar,
siguiendo el criterio juridico de su apropiabilidad, en los que pueden serlo y
los que no. Unos recursos, como el suelo, son apropiables por lo que cabe el
uso privativo. En cambio, otros, por expresa disposicion constitucional y legal,
han sido excluidos de la apropiacidn privada porque han sido calificados como
demaniales. La consecuencia de esta calificacion es que s6lo puede haber una
apropiacion colectiva que, en su caso, podria permitir la utilizacién privada,
nunca a titulo de propietario ni de manera indefinida y bajo las condiciones
que el Derecho y, en su caso, la Administracion, establecen. El tercer grupo de
recursos son aquellos que no pueden ser objeto de apropiacion, ni privada ni
publica, pero que son objeto de proteccion mediante la regulacién de su uso
para preservar sus cualidades naturales. Es el caso de la atmdsfera.

Los recursos naturales pueden ser objeto de uso privativo, en el caso de
aquellos que son apropiables. En cambio, los que lo son colectivamente, pue-
den ser objeto de un uso comun (general), otro comtn pero especial y, por tl-
timo, un uso privativo. No es un uso que supone, como he dicho, ninguna
apropiacion por cuando no se puede constituir este titulo sobre los bienes de-
maniales. Quiere decir que el titular piblico del recurso puede habilitar un ti-
tulo que permite un uso privativo durante un tiempo determinado y bajo las
condiciones que establezca para garantizar su conservacion. Esta seria la fina-
lidad del titulo concesional. Por dltimo, la atmésfera no es un bien apropiable,
pero en cambio estd sujeto a un régimen de proteccidn para preservar sus cua-
lidades que hace posible un uso comin. Asi sucede cuando el Estado regula
ciertas, como las emisiones atmosféricas contaminantes, para proteger el re-
curso y la salud de las personas.

Los recursos bioticos, los seres vivos, animales y vegetales, disfrutan de
un estatuto juridico complejo. En unos casos, son enteramente apropiables y se
puede constituir un titulo de propiedad. En cambio, sobre otros, no cabe, pero
si la sujecion a un régimen juridico que se hace equivaler al demanial. Es el
caso de los animales y vegetales protegidos. Esta proteccion los excluye de
cualquier trafico. Vendrian a ser una especie de bienes apropiables, pero colec-
tivamente. Una situacion equivalente o préxima a los bienes demaniales, aun-
que no pueden confundirse. Estos recursos bidticos podrian ser objeto de uso
comun compatible con su conservaciéon como por ejemplo la observacion, la
investigacion...

En relacién con los dafios, entendidos como menoscabo y pérdida de
utilidad/servicio/aprovechamiento, teniendo en cuenta que deben incluir la
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doble perspectiva indicada (afectacién a un objeto y a un sujeto titular de
unos derechos), no cabe duda de que tanto los recursos bidticos como abi6-
ticos, asi como la Naturaleza, sufren las consecuencias perjudiciales de las
actividades «dafiosas» de un sujeto responsable. El problema juridico se
plantea en relacion con la «conexidn» entre el dafio, digamos, «objetivo» y
el «subjetivo», sufrido por unos sujetos, los dafiados, a los efectos de que
pase a ser un dafo juridico. En el caso de los recursos indicados, la conexién
es la afectacion directa a los derechos de apropiacion y de uso de los bienes.
Se podrian objetivar, en unos términos equivalentes a los que hacen posible
la responsabilidad civil. Se trataria de determinar cudl es la magnitud, la re-
levancia y la naturaleza de los dafios y pérdidas sufridas por el titular del
bien/recurso perjudicado.

Desde el momento en que el bien tiene «duefio» se puede determinar
quién es el perjudicado y qué servicios se ven menoscabados por el dafio.
Ahora bien, cuanto mds se vaya «desmaterializando» el titulo, como suce-
de, en relaciéon con los denominados recursos bidticos, es mds compleja
tanto la determinacion del perjudicado, como la importancia del dafio, su
naturaleza y, en particular, su cuantificacion. La complejidad no quiere de-
cir imposibilidad. Si los ciudadanos podemos «usar» ciertos recursos sobre
los que no hay titulo juridico de apropiacion (privada o publica), es porque
son objeto de proteccion juridica, que es «actualizada» u operada por la
Administracion. Esta proteccion tiene un efecto reflejo en la esfera juridica
del ciudadano. Tengo derecho a «usar» en tanto que tengo derecho a exigir
a la Administracién la proteccién del recurso. Mi derecho al uso es el dere-
cho publico subjetivo a exigir a la Administracién, la proteccion del recurso
correspondiente. La conexion, incluso, juridica, se produce por la interme-
diacién de la Administracion que a la que el Derecho encomienda la tutela
del recurso. No hay apropiacién, pero si tutela. En obediencia a estas carac-
teristicas, hablamos, incluso de «Patrimonio Natural». Este razonamiento
vale, también, para la Naturaleza como todo sistémico. No hay apropiacion,
pero si hay uso, que estd garantizado por la Administracién. La intermedia-
cién de éste tiene la virtualidad de servir de cauce colectivo de la proteccion
de un bien «colectivo» objeto de uso igualmente colectivo. Esta colectivi-
dad en nada «ennegrece» el cauce juridico sobre el que se construye el de-
recho al uso del recurso/Naturaleza suficiente para canalizar la exigencia de
la reparacion del dafio que perjudica al recurso y, por consiguiente, al dere-
cho correspondiente.

La construccién dogmatica expuesta es la que permitiria salvar el reto
juridico de que mientras que los usos constituyen derechos de los ciudadanos,
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el dafio que supone una pérdida no es susceptible de indemnizacion. Si todos
tenemos derecho a usar/consumir ciertos recursos naturales demanializados
como la costa y el agua, siempre y cuando no retna la intensidad suficiente
que impida el uso/disfrute por otro, si la contaminacién nos priva de tal dere-
cho, esta privacién también debe ser objeto de reparacién/compensacion. En
los demas casos, de los recursos/Naturaleza sin «dueflo», la intermediacion
de la Administracion, en tanto que sujeto tutelante de los recursos/naturaleza
sin titulo de apropiacion (individual/colectiva), es la que ha de permitir que el
derecho al uso/derecho a la proteccidn sea el puente tanto para el uso como
para la reparacion cuando aquel se ve alterado (menoscabo/perjuicio). En de-
finitiva, existen cauces juridicos de conexién entre la esfera de derechos de
una persona y los bienes ambientales a los efectos de que los dafios sufridos
por éstos se proyecten sobre aquella a los efectos de exigir y obtener la com-
pensacidn/reparacién que satisfagan el principio constitucional de la restitu-
tio integrum. Estos interrogantes dogmadticos se ponen de relieve en el caso
del Prestige.

E. VALORACION, EL CORRELATO ECONOMICO: VALORES
DE USO Y DE NO USO

La clasificacién de los bienes/dafios ambientales, en los términos expues-
tos, tiene una importante consecuencia en relacién con la reparacion. La inte-
gridad de ésta, como consecuencia de la obligacion constitucional asociada al
principio «quien contamina paga», encuentra una dificultad préctica: ;como se
han de valorar los dafios a los efectos de la reparacion y, en particular, su com-
pensacion econdmica? Estas dificultades se especifican en relacion con los
usos comunes, tanto de los recursos naturales (abidticos y bidticos) como de la
Naturaleza misma. Estos usos no son facilmente convertibles en una magnitud
monetaria. Se han utilizados distintos métodos de valoracién que concluyen
con la fijacién de una cifra que no es capaz de suscitar el consenso. El riesgo
de arbitrariedad o decisionismo acucia a este proceder. Es imprescindible esta-
blecer una valoracidn, pero que, al mismo tiempo, sea lo suficientemente razo-
nable para que no sea tachada de arbitraria. La prudencia es imprescindible.
No es admisible que el uso colectivamente mds importante sea, precisamente,
el que carece de ella.

La perspectiva economica es esencial porque es la que ha de permitir
que los dafios se conviertan en magnitudes, incluso, monetarias para hacer
posible su reparacién. Sin embargo, su convivencia no es pacifica con la ju-
ridica. Los bienes y dafios, ambientales, que el Derecho «admite», en cam-

74



«DANOS A PAGAR». EL DANO AMBIENTAL: DIFICIL CARACTERIZACION... H

bio, la Economia, no; y no los admite porque no son valorables. Las perspec-
tivas juridica y econémica responden a discernimientos distintos. La primera
diferencia, y relevante, es la relativa al criterio que constituye el eje vertebra-
dor de una y otra. Mientras que la del Derecho estd centrada, como he ex-
puesto, en el titulo juridico de apropiacion, la econdmica es el de la utilidad,
base de su valoracién. Sin embargo, llegan a un punto similar porque, al
final, la valoracién estd en funcién de la incorporacién de los bienes al trafi-
co econdmico. En unos casos, los bienes tienen una valoracién econdémica
que fluye del mercado. En otros, no hay tal trafico por lo que la valoracién
resulta dificil. El punto de partida es distinto (apropiacion v. valoracién) pero
el de llegada es coincidente: el trafico juridico y econémico distingue a cier-
tos bienes de otros. Los que forman parte del trafico, son los patrimoniales.
En cambio, los que estan ajenos son los ambientales, en particular, los que se
clasifican como puros.

El punto de partida de la valoracién econémica es la denominada «ecua-
cion» de Freeman”” segun la cual el valor econdmico total es la suma de los
valores de uso 'y de los de no uso. Mientras que el valor de uso esta asociado a
la apropiacion puesto que sélo se puede usar aquello que se puede apropiar
bien individual o colectivamente. En cambio, el valor de no uso no precisa de
la apropiacion cuanto del disfrute. Aqui se sitda la Naturaleza como conjunto
ecosistémico.

Es significativo que a la Naturaleza se la considere, en términos eco-
némicos, como un objeto de no-uso que tiene el valor del no-uso cuando es
la pieza bésica y esencial de la vida humana, o sea, de los bienes y valores
de uso. Es la muestra de la insuficiencia de la perspectiva econémica. En
realidad, sufre de los mismos problemas que la juridica: la esencialidad de
la apropiacién. El uso es individual y apropiable, o sea, aquél que puede
ser objeto de patrimonializacidén y, por consiguiente, monetarizable. La
Naturaleza no tendrd un valor de uso porque no tiene valor. Es la fuente del
valor mismo; de la apropiabilidad de los recursos en tanto que su cuna. Es
la que incluso hace posible que los recursos tengan valor. La atmdsfera,
por ejemplo, solo tiene «valor» en relacién con los otros recursos y, en ul-
tima instancia, por su «uso» por los seres humanos. En definitiva, los re-
cursos soOlo tienen valor en el seno del conjunto llamado Naturaleza. En
esta se produce la interaccién que hace posible la vida y, en dltima instan-
cia, la de los seres humanos.

77 FREEMAN, 2003.
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La Ilustracién que acompafia a estas lineas nos muestra esquematizado
los elementos que integran el denominado valor econémico total del medio

ambiente.

Ilustracion 5. Valor econémico total ®
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78 Basado en CHAS & NOGUEIRA, 2007: 135.
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El valor de uso de los recursos naturales se clasifica en comercial y no
comercial. El primero es el fruto del mercado, el segundo, del disfrute por la
colectividad. En este dltimo caso, una suerte de apropiacién colectiva hace
posible su disfrute colectivo. No es una clasificacion extrafia al mundo juridi-
co. Asi, por ejemplo, la clasificacién que la Ley de Aguas ” hace de los usos de
los recursos hidricos.

El articulo 50 de la Ley de Aguas identifica como «usos comunes» de las
aguas superficiales, mientras discurren por sus cauces naturales, los que pue-
den aplicar cualquier ciudadano «sin necesidad de autorizacién administrati-
va y de conformidad con lo que dispongan las leyes y reglamentos», tales
como «beber, bafarse y otros usos domésticos, asi como para abrevar el ga-
nado.» Estos serian usos no comerciales, segun la terminologia econémica.
La propia Ley identifica en el articulo 51 otros «usos comunes especiales»,
sujetos a declaracién responsable tales como la navegacién y flotacion, el
establecimiento de barcas de paso y sus embarcaderos y «cualquier otro uso,
no incluido en el articulo anterior, que no excluya la utilizacién del recurso
por terceros.» Estos serian, siguiendo con la terminologia econémica, valores
de uso que, en algunos casos, también serian comerciales, caso de las barcas
de paseo.

Sea un uso comtn o comtn pero especial, es un uso regulado por el De-
recho en tanto que supone la utilizacion del recurso que, a su vez, ha sido ca-
lificado por la Ley de Aguas como bien de dominio piblico. Hay una apropia-
cion colectiva que administra, a su vez, los titulos juridicos que hacen posible
el uso privativo del recurso. En unos casos, no se necesita ningin titulo (caso
de los usos comunes) y en otros se requiere un titulo concesional cuando la
intensidad del aprovechamiento es maxima (el art. 52 de la Ley dispone que
«el derecho al uso privativo, sea o no consuntivo, del dominio publico hidriu-
lico se adquiere por disposicién legal o por concesidon administrativa»), asi
como un titulo intermedio en el caso del uso comin pero especial (la denomi-
nada declaracién responsable).

El articulo 31 de la Ley de Costas ¥ contiene un régimen similar: «la uti-
lizacién del dominio piblico maritimo-terrestre y, en todo caso, del mar y su
ribera serd libre, publica y gratuita para los usos comunes y acordes con la
naturaleza de aquél, tales como pasear, estar, bafiarse, navegar, embarcar y
desembarcar, varar, pescar, coger plantas y mariscos y otros actos semejantes

7 Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Aguas.
80 Ley 22/1988, de 28 de julio.
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que no requieran obras e instalaciones de ningin tipo y que se realicen de
acuerdo con las leyes y reglamentos o normas aprobadas conforme a esta Ley.»
En cambio, «los usos que tengan especiales circunstancias de intensidad, peli-
grosidad o rentabilidad y los que requieran la ejecucion de obras e instalacio-
nes solo podran ampararse en la existencia de reserva, adscripcion, autoriza-
cién y concesion, con sujecion a lo previsto en esta Ley, en otras especiales, en
su caso, y en las normas generales o especificas correspondientes, sin que
pueda invocarse derecho alguno en virtud de usucapion, cualquiera que sea el
tiempo transcurrido.»

Un recurso, en el contexto de la apropiacion colectiva por virtud de su
demanializacién, puede ser objeto de distintos usos, tanto comunes como
privativos. Los primeros no tienen valor comercial, los segundo si. La pers-
pectiva juridica y la econdmica entran en relacién y muestran sus insuficien-
cias. Los usos comunes que son, precisamente, los que justifican la apropia-
cién colectiva y la conservacion, no son objeto de valoracion econémica y,
por consiguiente, de indemnizacién o compensacion. Los usos comunes
como «pasear, estar, bafiarse, navegar, embarcar y desembarcar, varar, pes-
car, coger plantas y mariscos y otros actos semejantes que no requieran obras
e instalaciones de ningun tipo y que se realicen de acuerdo con las leyes y
reglamentos o normas» tendrdn un valor de uso, pero no comercial. Pescar y
coger marisco si podria tener esta finalidad comercial. Sin embargo, no es el
uso comtun al que se refiere la Ley. Es el uso que cualquier ciudadano puede
llevar a cabo y que no tiene una finalidad comercial. Si la tuviera estaria so-
metido a regulacion. La pesca y la recogida de marisco con fines comerciales
no son la pesca y la recogida de marisco a la que se refiere la Ley como uso
comun.

En el caso de los bienes/usos con valor comercial, serd el que resulte del
trafico juridico. El problema se plantea en relacion con la valoracion cuando
no hay tal valor comercial y, ademads, se suma el valor de no-uso. Cuando los
bienes y los usos estdn excluidos del mercado, no hay la posibilidad de que
esta institucién pueda ofrecer una valoracién, mas o menos objetiva, pero, en
todo caso, imperfecta. Sin embargo, hay una valoracién que puede servir de
base para el cdlculo de los dafios y perjuicios que habria de permitir, en dltima
instancia, la fijacion del importe de la indemnizacion. En cambio, en los otros
casos, la indemnizacion sélo se puede fijar utilizando métodos indirectos, in-
completos, imperfectos e, incluso, arbitrarios, en todo caso, insuficientes.
Ahora bien, al menos, nos ofrece un indicio sobre el que construir el importe
de la compensacion econémica, esencial, como ya se ha expuesto, para hacer
realidad el desideratum constitucional.
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F. CONCLUSIONES

A la luz de lo expuesto, podemos formular los siguientes juicios conclu-
sivos. En primer lugar, el Derecho y la Economia clasifican los bienes segtin
distintas perspectivas. El primero utiliza el criterio de la apropiacion lo que le
permite distinguir entre bienes patrimoniales y ambientales. En cambio, la
economia maneja el criterio de la utilidad/valor de uso o de no uso lo que ad-
mite distinguir entre los bienes con valor de uso y los que no lo tienen.

En segundo lugar, la insercion de los bienes ambientales en este esquema
plantea problemas porque pueden tener tanto valor de uso como no tenerlo.
Resulta imprescindible distinguir entre los recursos naturales y la Naturaleza.

En tercer lugar, los bienes ambientales entendidos como recursos natu-
rales tienen, desde la perspectiva juridica, dos encajes como objetos de apro-
piacion privada, o colectiva como bienes de dominio publico.

En cuarto lugar, la valoracién econémica de los bienes ambientales-
recursos naturales plantea problemas si no tienen valor comercial. Asf aconte-
ce con los recursos objeto de apropiacion colectiva o demanializacién que los
ciudadanos pueden disfrutar libremente. L.os usos comunes no tienen valor
comercial por lo que su compensacién econdmica es dudosa, en los términos
que se desarrollaran mds adelante.

En quinto lugar, los bienes ambientales-Naturaleza no sélo escapan del
Derecho sino también de la Economia por lo que su importancia para la vida
humana tiene, parad6jicamente, una falta de respuesta para uno y otro. Las
técnicas sociales que son el Derecho y la Economia no son capaces de ofrecer
una respuesta adecuada atn cuando la Naturaleza es la base o sostén de la vida
humana.

En sexto, la respuesta compensatoria a los dafios que sufren los bienes
ambientales-recursos naturales de uso comtn y la Naturaleza tiene problemas
juridicos y econémicos. Si, segtin el principio juridico general, todos los dafios
han de ser reparados por su responsable, los que afectan al uso comtn y a la
Naturaleza tienen notables problemas de reparaciéon conforme al indicado
principio. Y estos problemas, paraddjicamente, estdn asociados a la valoracion
econdmica. El Derecho no es capaz de ofrecer una adecuada respuesta repara-
dora porque la Economia no lo ha sido para brindar una respuesta valorativa.
Y ésta podrd defenderse alegando que el Derecho ha excluido la posibilidad
del trafico juridico. El resultado es la dificultad de reparar compensatoriamen-
te los dafios sufridos por los bienes ambientales afectos al uso comtn o por la
Naturaleza.
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En séptimo lugar, también han de ser objeto de compensacién los dafios
derivados de la afectacion de los bienes ambientales como consecuencia de la
incidencia negativa que tales dafios han tenido sobre la esfera juridica de dere-
chos de una persona. En este caso, la conexién no se produce por la via de
ningtn derecho de apropiacién/uso del recurso, sino por la afectaciéon negativa
que ha tenido el dafio en los derechos subjetivos de una persona, tales como los
derechos a la salud, la integridad fisica y, en general, el bienestar.

En octavo lugar, la exigencia constitucional de la reparacion integra, obra
del principio «quien contamina paga», se ha de enfrentar al problema practico
relativo a cémo se valoran los dafios para fijar el monto de la indemnizacidn.
En el caso de los bienes y usos con valor comercial, serd el mercado el que
servird como mecanismo para deducir una cuantificacion que, siendo imper-
fecta, al menos tiene ciertos elementos de objetividad. En cambio, los bienes y
los usos sin valor comercial, se habra de utilizar técnicas indirectas como la
disposicion a pagar. El resultado, en estos casos, no tendré el grado de objeti-
vidad del que se deriva del mercado, pero, con sus imperfecciones, ofrece una
aproximacion razonable.

En noveno y tltimo lugar, el objetivo constitucional (reparacion integra)
tiene un dificil, pero no imposible, encaje con los medios que el Derecho ofre-
ce para su realizacion. Estos obsticulos son cuatro: (i) los bienes ambientales
reparables (desde los recursos naturales a la Naturaleza); (ii) los titulos de
apropiacion y uso que conectan los bienes con la esfera juridica del dafiado de
manera que los dafios «fisicos» se convierten en «subjetivos» y, por consi-
guiente, en juridicos; (iii) los derechos que pueden verse perjudicados por los
dafios que los bienes han sufrido: desde los derechos patrimoniales hasta los
personales, tales como la salud, la integridad fisica, y, en general, el bienestar.
Y (iv) los problemas de valoracion de los dafios a los efectos del célculo de la
indemnizacion. Son obsticulos, pero no insalvables. La plena realizacion del
objetivo constitucional tiene la fuerza suficiente para su superacion.

En el caso del Prestige, la magnitud e importancia de los vertidos produ-
jeron, como ha sido expuesto, unos importantes dafios tanto a bienes patrimo-
niales como a ambientales. Y dentro de €stos, a bienes-recursos naturales y a
la Naturaleza en su conjunto. En cuanto a aquellos, los bienes-recursos afec-
tados son tanto objeto de apropiacion (como la costa y el mar), por la via de
la demanializacién, como aquellos que escapan, como serian los recursos bid-
ticos (aves y peces, pero también flora), que se benefician de un régimen
cualificado de proteccion. Si el objetivo, también juridico, es el de la repara-
cién integra, deberd satisfacerse el interrogante sobre el alcance de la integra-
cion para comprender todos los bienes/recursos afectados, incluida la Natura-
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leza, como conjunto. La conversidon cuantitativa es dificultosa, pero no
imposible. No es fécil la comprension de todos los dafios dentro de las limi-
tadas fronteras de la institucion de la responsabilidad civil ex delicto, pero se
ha de intentar para dar buena cuenta del principio general del Derecho «quien
contamina paga», pero, sobre todo, de la justicia, de la reparacién ad inte-
grum por aquél que es responsable de los dafios, de todos los dafos. Si asi no
fuese, seria la sociedad la que deberia soportar las consecuencias, lo que se-
ria, doblemente injusto, por haberlos sufrido y por tener que soportar la insu-
ficiente reparacion.
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III

RESPONSABILIDADES EN EL CASO PRESTIGE.
LA APRECIACION DE LA PENAL POR EL TRIBUNAL
SUPREMO Y LA CONSIGUIENTE RESPONSABILIDAD

CIVIL

Todo dafo debe ser resarcido por el responsable de su produccién. Los
producidos por el Prestige fueron muy importantes. El principal problema juridi-
co ha sido y es el relativo al de la reparacion por su responsable. La via seguida
para depurar, en Espafia, la responsabilidad por los dafios ha sido la penal. En este
caso, nos encontramos ante la responsabilidad civil por los dafios derivados de
una conducta tipificada como delito. Sin embargo, para que tal responsabilidad
se pueda apreciar, se requiere que el delito sea reconocido. En el caso del Presti-
ge, los Tribunales han oscilado entre la inicial negativa hasta la definitiva, de re-
conocimiento. Al final, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de
14 de enero de 2016, nim. 865/2015 (ponente: Magistrada Ana Ferrer Garcia),
resolvié la cuestion: hay delito y el responsable lo es, también, de los dafios por
lo que deberd compensarlos. Se revoca, por lo tanto, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de A Coruiia de 13 de noviembre de 2013 que sostenia lo contrario®'.

81 La Audiencia llega a la conclusién de la ausencia de responsabilidad por los dafios porque no hay
responsables del delito. El punto de partida es la determinacion de la causa del hundimiento. Y, a continua-
cion, sobre la responsabilidad de los acusados en relacion con los delitos ambientales. Ni es posible, afir-
ma la Audiencia, determinar cudl fue la causa del accidente y posterior hundimiento del Prestige, ni es
posible apreciar la responsabilidad de los acusados.

1. No hay responsables del delito

En primer lugar, la Sentencia sostiene que «no hay ningtn dato concreto que permita establecer con
seguridad las causas de la extraordinaria, repentina e irreparable averia que sufrié la nave frente a las
costas gallegas en los infaustos dias de autos y s6lo puede inferirse de los datos recabados que el estado de
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mantenimiento y/o conservacion del buque era deficiente y que eso hizo que no soportase los esfuerzos de
un temporal mds que notable.»

En segundo lugar, en cuanto a las responsabilidades penales de los acusados, la Audiencia aprecia la
inexistencia de dolo o culpa grave: «las imputaciones formalizadas contra el capitan y el jefe de maquinas
del Prestige, relacionadas con las causas de lo ocurrido no han sido imputadas a titulo de dolo directo ni
se ha invocado que se trate de un supuesto de omisién impropia, de una comisién por omision consistente
en omitir inexcusables tareas de control, inspeccion, conservaciéon y mantenimiento con el propdsito de
hundir asi el buque y en el caso de que lo hayan sido, nada se ha demostrado, sobre todo porque nadie ha
sostenido ni puede sostener que estos acusados quisieran hundir el buque y sélo se sostienen con cierta
vehemencia las acusaciones de imprudencia, negligencia o culpa.» Esta queda «reducida as{ la imputacién
a que fueron imprudentes por arriesgarse a navegar en un buque inseguro y abocado al hundimiento, pare-
ce imposible sostener 16gicamente tal imputacién porque nadie ha demostrado que conociesen el estado
real del buque en cuanto a los defectos de conservacién que causaron su hundimiento.»

La conducta posterior del capitdn y los oficiales una vez sobrevenida la averia es poco coherente con
aquella acusacién: «no sélo son aceptables sino que demuestran un coraje y entereza fuera de lo comuin,
porque permanecer en un barco adrizado con dificultades, en medio de un temporal extremo, anegado por
el oleaje y perdiendo fuel para tratar de salvar la nave parece poco coherente con la imprudencia de quien
arriesga un buque a sabiendas de que son muy altas las posibilidades de que naufrague por defectos de
mantenimiento.»

En conclusién, no hay dolo ni imprudencia grave en relacioén con los delitos ambientales de los que
son acusados en capitdn y el jefe de maquinas: «Los tipos penales imputados ad hoc son los descritos en
los arts. 325, 326 e), 331 y 338 del C. Penal vigente cuando ocurrieron los hechos y las conductas que
describen o son esencialmente dolosos en términos que no se han demostrado como ya queda dicho o sélo
pueden ser imputadas a titulo de imprudencia grave, siendo asi que ciertas decisiones, cierta incuria y al-
glin comportamiento elusivo pueden ser tachados de negligentes, como navegar en automatico, no tener en
buen estado los serpentines de calefaccion, tener deteriorado/inservible el remolque de emergencia a popa,
aceptar una tripulacién escasamente formada para manejar un buque como el Prestige, pese a la automa-
tizacion de tantas de sus funciones y aceptar cargas e instrucciones de dudoso contenido y alcance, pero
nadie ha demostrado que existiesen instrucciones ilegales, ni que la carga fuese inaceptable o perjudicial,
pese al riesgo que supone su vertido (accidental o no), sino que cierta precarizacion en esa navegacion
estaba conectada con el legitimo propdsito de aprovechar el dltimo periodo de actividad de marinos exper-
tos y con un animo de lucro excesivo por parte de la entidad propietaria del buque y, sobre todo, con la
extraordinaria deficiencia de la estructura de control e inspeccion de buques desde el punto de vista de su
seguridad y adecuacion para navegar.»

La Sentencia remata sus conclusiones con una afirmacion definitiva: «Si no se ha demostrado que los
acusados quisieran hundir el buque, ni que conocieran sus deficiencias estructurales, ni sus causas relacio-
nadas con conservacion y/o reparaciones, sino que se limitaron a asumir una navegacion arriesgada en
términos que no pueden ser tachados de imprudentes, ni desde el punto de vista estrictamente profesional,
ni desde el punto de vista de la mera légica, parece evidente concluir que los tripulantes del Prestige acu-
sados en este juicio deben ser absueltos de este primer delito, porque no actuaron dolosamente y su im-
prudencia relativa, caso de existir, ni fue eficiente, ni se ha demostrado en muchos aspectos y, sobre todo,
en ninguin caso fue GRAVE, que es lo que exige el tipo.»

El otro acusado, por parte de las acusaciones particulares, también de delito ambiental era el anti-
guo Director General de la Marina Mercante. Esta acusacion se basa en que la orden de alejar el buque
agravo los efectos del dafio ambiental. Se convirtié en «autor» del delito contra el medio ambiente, en
particular, el tipificado en el articulo 325 CP. Se consideré que el Director General actué con impruden-
cia al dictar aquella orden. Una imprudencia, ademads, grave. S6lo asi podria ser calificado como autor
de los delitos sefialados. La decision fue considerada por los acusadores como imprudente. Esta conclu-
sién se basa en que la decision alternativa era mds razonable, segin se afirma. Esta es la de haber dado
refugio al buque en la ensenada de Corcubién. La Sentencia reconoce que «la mayor parte de los pare-
ceres técnicos se orientan a establecer como mas adecuada y correcta la solucién de dar refugio al
Prestige, pese a que otros pareceres técnicos incluso llegan a calificar de delictiva esa alternativa. La
16gica mas elemental coincide también con el criterio técnico mayoritario, porque no puede discutirse
que la reduccién de los efectos del vertido y la posibilidad de salvamento del buque y de parte de la
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El capitan del buque y el jefe de maquinas fueron acusados de ser autores
del delito contra el medio ambiente previsto y penado en los arts. 325 y 326

carga son una alternativa mejor que el dar por perdido el buque y alejarlo de la costa.» Siendo asi que
era mds razonable, esta razonabilidad se ha de calibrar en atencidn a las circunstancias en que la deci-
sion fue adoptada: «Lo decisivo... es si esa alternativa era viable y si los datos conocidos cuando se
decidio el alejamiento lo aconsejaban.» La Sentencia razona que no era ni viable ni los datos lo aconse-
jaban. En el momento inicial se tenia el convencimiento de que el hundimiento del buque era inminente.
Asfi lo habia informado todos los técnicos. Ante la inminencia del hundimiento, la mejor solucién era
proceder al alejamiento: «Se considerd que el alejamiento del vertido de la costa supondria que el mar
redujese su capacidad contaminante, fragmentandolo, y reduciéndolo a términos manejables antes de
llegar a las costas e incluso se consider6 la posibilidad de que el fuel se hundiese y se congelase en el
fondo del mar, cual no es cierto, pero si que estaria sujeto a unas condiciones que dificultarian su expan-
sion y posibilitarian su recuperacion como asi fue.»

No puede haber imprudencia, porque, como sostiene la Sentencia: «un profesional cualificado, ase-
sorado por profesionales cualificados que informan que lo correcto es el alejamiento, salvo algunas excep-
ciones poco explicadas, y que ha de tomar esa decision de forma extremadamente urgente y rdpida dado
el peligro creado con la situacién inicial del Prestige, cuando resuelve hacer caso a la mayor parte de sus
asesores y a su propio criterio profesional, decidiendo de acuerdo con criterios que en rigor eran indiscu-
tibles en aquel momento, estd obrando de acuerdo con la prudencia y diligencia profesionales exigibles, lo
que impide toda consideracién de gravedad en cualquier negligencia adjetiva que pudiera estimarse en
alguna de las decisiones concretas, cual no se ha demostrado sobre todo porque el debate giré exclusiva-
mente sobre las dos alternativas enfrentadas.»

La conclusién es categdrica: «La consideracion final sobre el comportamiento del Director General
acusado es que todas sus decisiones por definicion estaban orientadas a salvar vidas humanas y no hubo ni
un herido, a proteger en la medida de lo posible las costas y aunque hubo un vertido catastréfico, se con-
siguié que no afectase a las costas sino en la medida demostrada, esto es, en términos de posibilidad de
recuperacion medio ambiental y econdmica como ha sucedido y a procurar el salvamento y recuperacion
del buque pese a las obvias dificultades y a las escasas posibilidades de que pudiera hacerse y al fin esas
previsiones se cumplieron, luego es imposible calificar esa conducta como delictiva y tampoco como
meramente imprudente, porque la decision fue consciente, meditada y en gran parte eficaz dentro del de-
sastre ocurrido que no provocé la administracion espaiiola, sino que lo gestioné con profesionalidad,
adecuacion y en condiciones muy desfavorables.»

2. Responsabilidad civil

La consecuencia de las conclusiones absolutorias de las acusaciones de autoria de los delitos ambien-
tales en el plano que ahora nos interesa, el de la responsabilidad civil, es clara: si no hay delito, no hay
responsabilidad civil por los darios ambientales asociados o vinculados a aquellos delitos. El tinico delito
acreditado, el de desobediencia del capitdn, no es el hecho productor de aquellos dafios y, por consiguien-
te, no puede hacer surgir la responsabilidad civil. Esto seria suficiente para concluir esta cuestién. Sin
embargo, el Tribunal lleva a cabo una confusa disquisicién sobre la responsabilidad civil. Asi, comienza
con un «al parecer», «los efectos de los hidrocarburos sobre los ecosistemas de costas expuestas al mar son
de corta duracién y la flora y la fauna vuelven a colonizarlas rdpidamente.» A continuacién, exige que los
gastos estén debidamente acreditados. «Al parecer» los hidrocarburos tienen ciertos efectos, en cambio,
los gastos deben ser ciertos y debidamente justificados. Y concluye tasando los gastos morales en un 30
por 100 del total de los gastos. Y todo esto cuando estos gastos no van a ser soportados por ningtin respon-
sable, porque no lo hay.

La Sentencia realiza un examen de la legislacion reguladora de la responsabilidad civil. El Tribunal
formula un juicio sobre esta cuestion, por lo demas, dudoso, y, en todo caso, sin efectos juridicos puesto
que no hay responsabilidad civil, como ha quedado expuesto. En este punto la Sentencia es notablemente
confusa e, incluso, equivocada. Si en otros extremos es discutible, pero se mueve dentro de lo que pode-
mos entender como lo razonable, en relacién con la responsabilidad civil es manifiestamente errénea. La
impresién que produce la lectura es la de una disertacion obligada y carente de 16gica pues pasa de un
asunto a otro sin orden ni concierto. De la confusa diatriba se pueden extraer los siguientes aspectos rele-
vantes:
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apartados b) y e) y 338 CP#. Al final, sélo el capitdn fue definitivamente con-
denado por el Tribunal Supremo. Esta responsabilidad lleva asociada la de la
reparacion de los dafos producidos, como disponen los articulos 109y 116 CP.

De los delitos ambientales cuelgan la responsabilidad civil. Si aquellos
no logran probarse, ésta decae. Esto es lo que sucedid, en primera instancia,
con los delitos ambientales de los que fueron acusados el capitan del buque y

En primer lugar, se entretiene con la naturaleza de la responsabilidad civil ex delito: «La responsabi-
lidad civil ex delito no tiene otra especialidad que su origen y por lo tanto el Tribunal puede fijar con ente-
ra libertad los términos y el alcance de dicha responsabilidad, de acuerdo con lo acreditado en juicio, pero
las normas que han de aplicarse para esta determinacion no pueden ser sino las que disciplinan civilmente
esta clase de responsabilidades, o lo que es lo mismo no cabe obviar los criterios fundamentales de deter-
minacion de la responsabilidad civil en nuestro ordenamiento, lo que significa que, pese a la libertad de
criterio sobre lo realmente acreditado en esta materia, en ningtin caso puede vulnerarse la normativa que
discipline la responsabilidad de ciertas entidades y personas juridicas.»

En segundo lugar, se expone la sujecion de la responsabilidad a lo dispuesto en la Ley y en contratos.
Es una referencia no expresa a los contratos de seguro: «Si existen normas legales o pactos contractuales
que limiten ciertas responsabilidades habrd que estar a esas limitaciones, de modo que las entidades o
personas obligadas por esas normas o contratos cumplirdn con responder dentro de los limites de tales
normas y pactos, sin perjuicio de lo que puedan repetir contra otros obligados.» Y entre tales limitaciones
(de las indemnizaciones) a cumplir se encuentran las del FIDAC pero «si existe una limitacién normativa
de esas indemnizaciones frente a determinados organismos, deben respetarse y exigir la parte de respon-
sabilidades pecuniarias que no sean satisfechas por esos organismos a otros responsables a quienes esa
limitacién no afecte.» En lo no cubierto por el FIDAC, podra exigir la responsabilidad a los que correspon-
da. Estas limitaciones del FIDAC «no contradicen nuestro sistema» pero critica el cémo procede a valorar
el gasto: «El FIDAC no decide, sino que informa y ofrece acuerdos o criterios indemnizatorios cuyo ana-
lisis procede desde la perspectiva de los criterios aplicables en materia de responsabilidad civil.» «El
Propietario del buque tiene derecho a limitar su responsabilidad hasta 136 millones de délares USA mien-
tras que el Fondo de 1992 puede pagar 310 millones de délares USA dentro de lo que se incluye lo pagado
por el propietario del buque y la entidad aseguradora.»

En tercer lugar, el Tribunal se enfrenta a qué hacer con el depésito efectuado por la aseguradora para
cubrir sus eventuales responsabilidades. La entidad aseguradora (Steam Ship Owners Mutual Insurance
Asociation) constituyd, en virtud de lo dispuesto en el art. 7.9 del Convenio internacional sobre responsa-
bilidad civil nacida de dafios debidos a contaminacién por hidrocarburos, 1992, un fondo de limitacién de
responsabilidad por importe de 22.777.986 euros para su distribucién a prorrata entre las indemnizaciones
aceptadas: «Naturalmente, la distribucién de esta suma de acuerdo con la normativa explicitada sélo se
puede hacer en virtud de una ejecutoria en que se produzca una condena explicita en materia de responsa-
bilidad civil, cual no es el caso, ... « «De hecho los tinicos supuestos en los que pese a una absolucion se
exigen pronunciamientos en materia de responsabilidad civil ex arts. 118 y 119 y concordantes del C.
Penal dependen de la apreciacién de circunstancias eximentes, sin perjuicio de la acreditacion de determi-
nados hechos delictivos y de su concreta autorfa cuando ahora hemos de absolver a los acusados de la
mayor parte de los delitos imputados y concretamente de aquellos de los que se derivaria la responsabili-
dad civil que ahora se reclama.» Queda en manos de la entidad asegurador decidir qué hacer con esa
cantidad. Se deberd esperar a que la Sentencia gane firmeza. Se reconoce que las partes pueden interesar,
ante la jurisdiccidn civil, la adopcion de alguna medida cautelar en relacién a dicha cantidad. Esa canti-
dad estaba vinculada a la responsabilidad por los dafios producidos por el vertido. Como en la jurisdic-
cion penal no se ha apreciado el delito, no hay responsabilidad y por consiguiente, el dinero depositado
asociado a esta responsabilidad pierde la razén del depésito. Volverd a la entidad aseguradora cuando
gane firmeza la sentencia, salvo que la jurisdiccion civil adopte alguna medida cautelar que impida la
recuperacion.

82 Légicamente, la acusacion, asi como la apreciacién del delito, se realizé sobre la base del Cédigo
vigente en el momento en que se produjeron los hechos. ;Cuadles son las diferencias respecto del hoy vi-
gente? El tipo bésico es el del articulo 325 CP. En la siguiente tabla podemos observar los cambios.
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el jefe de maquinas. Una vez declarados inocentes, la responsabilidad civil
decayd. Asi lo consider6 la Audiencia Provincial de A Corufa. Y, como digo,
el Tribunal Supremo revocé este pronunciamiento por lo que el capitian fue
condenado y declarado, también, responsable civil de los dafios producidos.
El Cédigo penal dispone que «la ejecucidn de un hecho descrito por la ley
como delito obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes, los dafios
y perjuicios por €l causados» (art. 109). Esta obligacion de reparar recae sobre
la persona criminalmente responsable: «Toda persona criminalmente respon-
sable de un delito lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o

Redaccion original del CP y vigente durante
los vertidos del Prestige

Redaccion vigente, tras la reforma introducida
por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo

Articulo 325.

Sera castigado con las penas de prision de
seis meses a cuatro afios, multa de ocho a veinti-
cuatro meses e inhabilitacién especial para profe-
sién u oficio por tiempo de uno a tres afios el que,
contraviniendo las Leyes u otras disposiciones de
cardcter general protectoras del medio ambiente,
provoque o realice directa o indirectamente emi-
siones, vertidos, radiaciones, extracciones o exca-
vaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, in-
yecciones o depdsitos, en la atmdsfera, el suelo, el
subsuelo, o las aguas terrestres, maritimas o subte-
rraneas, con incidencia, incluso, en los espacios
transfronterizos, asi como las captaciones de aguas
que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de
los sistemas naturales. Si el riesgo de grave perjui-
cio fuese para la salud de las personas, la pena de
prisién se impondra en su mitad superior.

Articulo 325.

1. Sera castigado con las penas de prision
de seis meses a dos afios, multa de diez a catorce
meses e inhabilitacién especial para profesion u
oficio por tiempo de uno a dos afios el que, contra-
viniendo las leyes u otras disposiciones de cardcter
general protectoras del medio ambiente, provoque
o realice directa o indirectamente emisiones, verti-
dos, radiaciones, extracciones o excavaciones, ate-
rramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o de-
positos, en la atmdsfera, el suelo, el subsuelo o las
aguas terrestres, subterrdneas o maritimas, inclui-
do el alta mar, con incidencia incluso en los es-
pacios transfronterizos, asi como las captaciones
de aguas que, por si mismos o conjuntamente
con otros, cause o pueda causar dafios sustanciales
a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, 0 a
animales o plantas.

2. Silas anteriores conductas, por si mis-
mas o conjuntamente con otras, pudieran per-
judicar gravemente el equilibrio de los sistemas
naturales, se impondra una pena de prision de dos
a cinco afios, multa de ocho a veinticuatro meses e
inhabilitacion especial para profesion u oficio por
tiempo de uno a tres afios. Si se hubiera creado un
riesgo de grave perjuicio para la salud de las per-
sonas, se impondra la pena de prisién en su mitad
superior, pudiéndose llegar hasta la superior en
grado

Como se puede observar, el legislador ha aprendido del caso Prestige. Hay tres diferencias esencia-
les: 1) el ambito objetivo de afectacion de los dafios (incluido el alta mar, con incidencia incluso en los
espacios transfronterizos); 2) los dafios atendidos (dafios sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de
las aguas, o a animales o plantas, producidos o que puedan ser producidos, individual o conjuntamente,
por las actividades enumeradas; y 3) la inclusion del dafio consistente en el perjudicar gravemente el equi-
librio de los sistemas naturales. Por lo tanto, la evolucion legislativa ha tenido una direccién clara: incre-
mentar la proteccion penal de los recursos naturales y, también, del ecosistema, frente a cualquier conduc-
ta que pueda infringirle un dafio.
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perjuicios» (art. 116.1 CP). Esta responsabilidad comprende la restitucion, la
reparacién del dafio y la indemnizacién de perjuicios materiales y morales
(art. 110 CP). Por lo tanto, para apreciar la responsabilidad civil por los dafios
ambientales, el Tribunal debe estimar, en primer lugar, la existencia de un res-
ponsable criminal de los hechos de los que se derivan los dafios. En el caso del
Prestige, debia apreciar que ciertas personas eran responsables del vertido de
los hidrocarburos que produjeron los dafios ambientales relevantes que hemos
sefalado. Asi lo hizo el Tribunal Supremo al revocar la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de A Corufia. Aprecid tanto el delito como la responsabili-
dad civil.

En cuanto a la responsabilidad penal, el Tribunal Supremo comienza re-
cordando que «el tipo basico contenido en el articulo 325.1 CP exige la con-
fluencia de tres elementos esenciales para estimar la tipicidad objetiva del
comportamiento: a) La provocacién o realizacion directa o indirecta de alguna
de las actividades contaminantes aludidas en el precepto. b) La infraccion de
una norma ambiental de caricter extrapenal, elemento normativo exigido en
forma de contravencion de alguna de las leyes o disposiciones reguladoras de
aquel tipo de actividades. Y c) la creacion de una situacién de peligro grave
para el bien juridico protegido, como consecuencia de la realizacion de la ac-
tividad contaminante ilicita.» 8 Las conductas son punibles tanto cuando se
realizan dolosamente como por imprudencia grave (art. 331 CP).

El Tribunal analiza, tras hacer una detallada exposiciéon de la doctrina
jurisprudencial sobre los elementos indicados, la concurrencia de los requisi-
tos objetivos y subjetivos. En primer lugar, el Tribunal considera que arrojar al
mar el fueloil que transportaba el buque Prestige encaja en el concepto de
vertido al que se refiere el tipo.

En segundo lugar, el andlisis de la infraccion de «una norma ambiental de
caricter extrapenal», o sea, «la contravencion de alguna de las leyes o disposi-
ciones reguladoras del tipo de actividades de que se trate, en este caso, el
transporte por mar de sustancias peligrosas por su alto potencial contaminan-
te», le lleva a Tribunal a examinar Tratados * y la legislacion nacional vigente
en el momento del vertido, la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del

83 También analiza los tipos del art. 326 CP, que son tipos agravados del 325 CP.

84 Los siguientes: Convenio Internacional para prevenir la contaminacién por los buques, Convenio
MARPOL, de 2 de noviembre de 1973 y su Protocolo de 1978; Convenio de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, Convenio UNCLOS, de 10 de diciembre de 1982; Convenio Internacional para la Segu-
ridad de la Vida Humana en el Mar, Convenio Solas, de 1 de noviembre de 1974; Convenio Internacional
relativo a la Intervencion en Alta Mar en casos que causen o puedan causar una contaminacién por hidro-
carburos, de 29 de noviembre de 1969; y el Convenio Internacional sobre Lineas de Carga, de 1966.
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Estado y de la Marina Mercante %. Esta Ley tipifica varias infracciones en las
que encajan la conducta producida: infracciones muy graves y graves relativas
a la contaminacion del medio marino. Los articulos 115 y 116 tipifican como
infracciones las evacuaciones, tanto negligente (infraccién grave) como deli-
berada o dolosa (infraccién muy grave), desde buques de sustancias, en contra
de la legislacion aplicable, en particular, sin autorizacion. La evacuacién se ha
de producir en las zonas de navegacion espafiolas (mar territorial y zona eco-
némica exclusiva) (art. 7.1) por buques, con independencia de su bandera,
puesto que alcanza a «los buques civiles extranjeros que se encuentren en
aguas situadas en zonas en las que Espafia ejerce soberania, derechos sobera-
nos o jurisdiccidn, con las limitaciones que establezca el Derecho Internacio-
nal, en particular en lo que se refiere a los supuestos de inmunidad» (art. 8.5).

En tercer y tltimo lugar, en cuanto a la creacion de una situacion de pe-
ligro grave para el bien juridico protegido (medio ambiente), el Tribunal lo
reconoce sobre la base de dos hechos. Por un lado, «transportar 76.972 tonela-
das métricas de fueloil pesado genera un riesgo para el mar y todo el medio
marino. Si, ademads, como en este caso, se acomete el transporte con un buque
de unos 26 afos de antigiiedad y en un deficiente estado de conservacion; so-
brecalado, con un sistema de remolque anticuado, asumiendo una navegacion
que la sentencia recurrida calific6 de arriesgada, por aguas que no son tranqui-
las y en unas condiciones meteoroldgicas adversas, es evidente que ese riesgo
no solo existid, sino que por su entidad fue algo més que grave.» Y, por otro, el
dafio ambiental efectivamente producido: «una de las mas graves catéstrofes
ecoldgicas de los dltimos tiempos a consecuencia del intenso y extenso vertido
de combustible que propici6 la abertura que se produjo en el casco de estribor
del barco, por la que salieron unas 63.000 toneladas del fuel que se trasporta-
ba. Segiin concreto el relato de hechos probados de la sentencia recurrida “re-
sult6 contaminada una extensa zona de la costa norte y noroeste espafolas y de
la costa oeste francesa, y ademads se produjeron dafios en instalaciones particu-
lares y publicas, asi como perjuicios consistentes en el cierre o reduccion de
negocios directa o indirectamente relacionados con actividades pesqueras y
marisqueras, ademds de influir en una utilizacién muy reducida de espacios
naturales abiertos al disfrute general y con obvias implicaciones en el negocio
turistico”».

Estos dos hechos (las condiciones y circunstancias del transporte y los
dafios ambientales efectivamente producidos) crearon una situacién de efecti-

8 En la actualidad, ha sido derogada por el Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.
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vo peligro para el bien juridico protegido. Este, insisto, como consecuencia de
los hechos expuestos, quedd en una situacién objetiva de peligro, ademas, gra-
ve, como se pone de relieve por la magnitud de los dafios. Incluso, razona el
Tribunal, se ha de aplicar el tipo agravado del articulo 326.e) del Cédigo, en
aquellas fechas vigentes. Esto obedece a que, efectivamente, hubo un «riesgo
de deterioro irreversible o catastréfico». La valoracion ex ante de las condicio-
nes del transporte hacia formular el «pronéstico» de que se podia producir la
catastrofe: «en atencidn a la cantidad de fueloil que el Prestige transportaba,
también fue previsible el de una auténtica catastrofe».

Si no hay duda, en los términos expuestos, de que el hecho (vertido de
crudo procedente del Prestige) encaja en los elementos objetivos del tipo, més
problemas plantea el elemento subjetivo, o sea, el grado y el tipo de responsa-
bilidad personal de los implicados en las conductas que forman parte del tipo
objetivo, en particular, el capitin Mangouras. El Tribunal comienza razonando
que, en el caso que nos ocupa, y en otros, estamos ante un supuesto de impru-
dencia. Es poco probable, expone en otro momento, que los delitos que ahora
nos interesa, se cometan de manera dolosa. En relacién con la imprudencia, el
Tribunal recuerda que se comete cuando se infringe tanto el deber de cuidado
interno (deber subjetivo de cuidado o deber de prevision) como el externo (de-
ber objetivo de cuidado); prever que el dafio se puede producir y adoptar los
comportamientos adecuados para evitarlo 3. Ademds, la infraccion de los de-
beres debe ser la causa de la situacion de peligro del medio ambiente. Debe
haber una relacién entre el comportamiento imprudente y el resultado, de
modo que se pueda considerar que aquél ha sido el responsable del riesgo que,
ademds, no estd permitido por ser contrario a la ley. En el caso de que el in-
cumplimiento hubiese producido una omisién de conducta diligente, la impu-
tacion procede porque es posible establecer una conexion hipotética entre la
omision y el riesgo. En definitiva, lo que el Tribunal se pregunta es lo siguien-
te: ;[generd] el capitdn Apostolos loannis Mangouras ... un riesgo ilicito o
prohibido en su actuacién o si ésta, como sostiene la sentencia [de instancia],
se quedo en los limites de lo permitido, al menos en la intensidad que requiere
el tipo penal por el que se le acusa?

8 En palabras del Tribunal Supremo: «el delito imprudente aparece estructuralmente configurado
por la infraccién de un deber de cuidado interno (deber subjetivo de cuidado o deber de prevision), que
obliga a advertir la presencia de un peligro cognoscible y el indice de su gravedad; y por la vulneracién de
un deber de cuidado externo (deber objetivo de cuidado), que obliga a comportarse externamente de forma
que no se generen riesgos no permitidos, o, en su caso, a actuar de modo que se controlen o neutralicen los
riesgos no permitidos creados por terceras personas o por factores ajenos al autor, siempre que el deber de
garante de éste le obligue a controlar o neutralizar el riesgo ilicito que se ha desencadenado.»
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La averia que provocé el colapso del barco, como afirma la Sala de ins-
tancia, no era previsible, ni pudo ser advertida por el acusado. El estado apa-
rente del buque no era indicativo de sus deficiencias estructurales. S6lo una
inspeccién adecuada podria haber apreciado los defectos. No estaba al alcance
del capitan. Esta es la discutible conclusion de la Audiencia. En cambio, el
Tribunal Supremo analiza unos determinados elementos facticos también in-
cluidos en la Sentencia de instancia, que le permiten deducir otra conclusion.
Estos son: las deficiencias que presentaba el buque desde su salida en San Pe-
tersburgo; las condiciones meteoroldgicas del momento en que se produjo la
averia (su adversidad era previsible por lo que se podria haber evitado, dadas
las condiciones del buque); y el sobrecalado (en 0,30 metros; lo que significa-
ba llevar unas 2.150 toneladas mds de peso, con una carga a bordo de 76.972
toneladas métricas de fueloil). «El capitan es el responsable de que el buque se
encontrara suficientemente pertrechado al momento de iniciar la navegacién
velando porque ésta alcanzara las adecuadas cotas de seguridad. Incluso era
responsable de acometer las reparaciones imprescindibles a tal fin y, muy es-
pecialmente, de controlar el peso de la carga». El capitdn desplegé ciertas
maniobras que empeoraron las condiciones del buque (para corregir la escora,
procedio a adrizar el buque, aumentando su calado, incrementando las tensio-
nes estructurales del buque, dificulté el rescate e impidi6 que se le pudiera dar
refugio). También analiza el comportamiento del capitdn con ocasion del re-
molque, en particular, su retraso en aceptar dar remolque al buque, desobede-
ciendo las 6rdenes que se le habian dirigido.

El Tribunal Supremo llega a la conclusion de que el capitdn «incrementd
con su actuacion el riesgo permitido en su actividad como capitdn del buque
Prestige, y no neutraliz6 los que otros contribuyeron a crear. Todo ello con la
consiguiente infraccién del deber objetivo de cuidado que le incumbia» ®7,

87 Esta afirmacion se asienta en lo siguiente consignado en la Sentencia: [1] «Asumié una travesia
en un momento en que lo previsible, cuando no seguro, en atencién a la zona por la que habia de navegar
y la época del afio en la que lo hacia, es que hubiera de enfrentarse a condiciones meteoroldgicas adversas.
[2] Lo hizo con un barco que, aun prescindiendo de su estado estructural, estaba envejecido y con deficien-
cias operativas que conocia perfectamente: habia de navegar en manual porque el piloto automatico no
funcionaba; con las calderas sin serpentines que permitieran calentar la carga con la intensidad necesaria
para facilitar el eventual trasvase de la misma; con un remolque que en situaciones adversas era dificil de
accionar pues requeria de al menos cuatro hombres para moverlo y vapor de agua, lo que lo inutilizaba en
el caso de colapso de la maquinaria. [3] A ello se suma un elemento claramente infractor de la norma de
cuidado. Iniciada la marcha desde el Puerto de San Petersburgo, completé el cargamento en el puerto es-
tonio de Ventspils, donde permitié que fuera sobrecargado con un exceso de mds de 2000 toneladas de
fueloil, que provocd el consiguiente sobrecalado. Esto no sélo implicé un flagrante incumplimiento de la
normativa sobre las lineas de carga, sino un evidente incremento del riesgo en relacién a una navegacion
de la que como capitan era responsable y que, en atencion al material altamente contaminante que traspor-
taba, exigia mds rigurosas medidas de seguridad. Se colocé en una situacién en la que no podia garantizar
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puesto que «asumid no solo una navegacion arriesgada, ... Sino que creé un
grave riesgo, sobre todo en relacion con el caricter altamente contaminante de
la sustancia que transportaba. Un riesgo que excedi6 el permitido y se colocd
como capitdn del Prestige en una situacion que le impidié controlarlo en mo-
mentos criticos. De esta manera el barco continué arrojando fueloil al mar
hasta que transcurridos unos dias se parti6.»

Incumplié el deber objetivo de cuidado que le incumbia «al generar ries-
gos no permitidos y no neutralizar los provocados por otros». Y también el
subjetivo, puesto que «como capitan del buque estaba obligado a advertir la
presencia del peligro grave que asumi6. Contribuyd a agravar las consecuencias
del vertido provocado en primera instancia por el fallo estructural del barco, en
cuanto que dificulté las posibilidades de rescate del buque, y propici6 su acer-
camiento hacia la costa mientras derramaba fueloil de manera intensa, lo que
incrementd el peligro que el potencial contaminante de éste suponia para el
equilibrio del ecosistema.» El incumplimiento se produjo tanto por accién
como por omision . El Tribunal Supremo entiende y afirma que hubo impru-
dencia, muy lejos, por lo tanto, de la negativa de la Audiencia a reconocer tanto
el dolo como la culpa grave .

la seguridad del barco ante un fuerte contratiempo, como fue ese fallo estructural que determiné el colap-
so de la maquinaria y la fractura del casco. [4] Averia que, fuera cual fuese su causa, no se puede conside-
rar improbable, sobre todo en un barco de esa antigiiedad. No contradice este extremo que la sociedad de
clasificacién ABS hubiese certificado la idoneidad del Prestige para la navegacion. No era esta una cues-
tién incontrovertida, pues dos sociedades energéticas, la espafiola Repsol y la britdnica BP habian des-
aconsejado su uso. [5] Y en esa situacion, cuando el fallo estructural reventé el casco, el acusado para
salvar la fuerte escora que abocaba al hundimiento adrizé el buque, permitiendo la entrada de agua de mar
en los tanques. Se ha dicho que fue una maniobra propia de un marino competente y avezado. Precisamen-
te por eso no pudo desconocer que a razén del incremento de peso que la misma implicaba, iba a ser deci-
siva para acabar de minar la capacidad de resistencia del barco y para dificultar al maximo su rescate. Es
cierto que esta tltima maniobra la acometié cuando el vertido ya se habfa iniciado, pero fue decisiva de
cara a impedir que el mismo fuera controlado hasta que finalmente el buque se fracturé. [6] Por dltimo su
comportamiento elusivo a la hora de desatender las 6rdenes de la Autoridad Maritima Espafiola, también
contribuy6 a incrementar el riesgo del vertido. El barco sin gobierno derivaba hacia la costa y cualquier
demora en su control incrementaba las posibilidades de contaminacién.»

8 «El comportamiento del acusado fue mixto de accién en algunos aspectos y de omisién en otros,
respecto a los que incumplié con el deber de garante que le incumbia ex articulo 11 del CP en relacién con
el trasporte por mar de sustancias peligrosas que dirigia, y que le obligaba a neutralizar los riesgos que el
mismo pudiera entrafiar. Con unos y otros contribuyé a agravar el resultado del vertido contaminante e
incrementd la posibilidad de causar un perjuicio grave para el equilibrio del ecosistema, peligro que se
concret6 en los catastréficos resultados producidos.»

8 Es un aspecto central sobre el que giran las diferencias esenciales entre la Sentencia de instancia
y la del Tribunal Supremo. En cuanto a las responsabilidades penales de los acusados, la Audiencia apre-
cia la inexistencia de dolo o culpa grave: «las imputaciones formalizadas contra el capitan y el jefe de
maquinas del Prestige, relacionadas con las causas de lo ocurrido no han sido imputadas a titulo de dolo
directo ni se ha invocado que se trate de un supuesto de omisién impropia, de una comisién por omision
consistente en omitir inexcusables tareas de control, inspeccion, conservacién y mantenimiento con el
propésito de hundir asi el buque y en el caso de que lo hayan sido, nada se ha demostrado, sobre todo
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La imprudencia del capitdn fue, ademads, grave «tanto por la magnitud de
la infraccién del deber objetivo de cuidado en relacion al riesgo no permitido
creado y al no neutralizado, como por la importancia del bien juridico afectado,
el equilibrio del ecosistema. También lo es desde una perspectiva subjetiva en
relacion a la previsibilidad del riesgo por parte del acusado». Es el requisito que
el articulo 331 CP establece a los efectos de la imputacion de la responsabilidad
por el delito del articulo 325 CP. Es la nueva valoracion juridica que hace el
Tribunal respecto de los hechos que, en cambio, para la Sala de instancia no
merecieron tal calificativo.

La conclusion a la que llega, a la luz de lo expuesto, es la de la imputa-
cion del delito contra el medio ambiente. Es una cuestion esencial, a nuestros
efectos, en orden a apreciar la consiguiente responsabilidad civil:

«Los hechos declarados probados respecto al acusado Sr. Mangouras son
constitutivos, segin lo expuesto, de un delito imprudente contra el medio am-

porque nadie ha sostenido ni puede sostener que estos acusados quisieran hundir el buque y sé6lo se sostie-
nen con cierta vehemencia las acusaciones de imprudencia, negligencia o culpa.» Esta queda «reducida asi
la imputacién a que fueron imprudentes por arriesgarse a navegar en un buque inseguro y abocado al
hundimiento, parece imposible sostener l6gicamente tal imputacién porque nadie ha demostrado que co-
nociesen el estado real del buque en cuanto a los defectos de conservacién que causaron su hundimiento.»

La conducta posterior del capitdn y los oficiales una vez sobrevenida la averia es poco coherente con
aquella acusacion: «no sélo son aceptables sino que demuestran un coraje y entereza fuera de lo comun,
porque permanecer en un barco adrizado con dificultades, en medio de un temporal extremo, anegado por
el oleaje y perdiendo fuel para tratar de salvar la nave parece poco coherente con la imprudencia de quien
arriesga un buque a sabiendas de que son muy altas las posibilidades de que naufrague por defectos de
mantenimiento.»

En conclusion, no hay dolo ni imprudencia grave en relacién con los delitos ambientales de los que son
acusados en capitan y el jefe de maquinas: «Los tipos penales imputados ad hoc son los descritos en los
arts. 325, 326 e), 331 y 338 del C. Penal vigente cuando ocurrieron los hechos y las conductas que describen
o son esencialmente dolosos en términos que no se han demostrado como ya queda dicho o s6lo pueden ser
imputadas a titulo de imprudencia grave, siendo asi que ciertas decisiones, cierta incuria y algiin comporta-
miento elusivo pueden ser tachados de negligentes, como navegar en automatico, no tener en buen estado los
serpentines de calefaccion, tener deteriorado/inservible el remolque de emergencia a popa, aceptar una tripu-
lacion escasamente formada para manejar un buque como el Prestige, pese a la automatizacion de tantas de
sus funciones y aceptar cargas e instrucciones de dudoso contenido y alcance, pero nadie ha demostrado que
existiesen instrucciones ilegales, ni que la carga fuese inaceptable o perjudicial, pese al riesgo que supone su
vertido (accidental o no), sino que cierta precarizacién en esa navegacion estaba conectada con el legitimo
propésito de aprovechar el dltimo periodo de actividad de marinos expertos y con un dnimo de lucro excesi-
vo por parte de la entidad propietaria del buque y, sobre todo, con la extraordinaria deficiencia de la estruc-
tura de control e inspeccion de buques desde el punto de vista de su seguridad y adecuacioén para navegar.»

La Sentencia remata sus conclusiones con una afirmacién definitiva: «Si no se ha demostrado que los
acusados quisieran hundir el buque, ni que conocieran sus deficiencias estructurales, ni sus causas relacio-
nadas con conservacion y/o reparaciones, sino que se limitaron a asumir una navegacion arriesgada en
términos que no pueden ser tachados de imprudentes, ni desde el punto de vista estrictamente profesional,
ni desde el punto de vista de la mera légica, parece evidente concluir que los tripulantes del Prestige acu-
sados en este juicio deben ser absueltos de este primer delito, porque no actuaron dolosamente y su im-
prudencia relativa, caso de existir, ni fue eficiente, ni se ha demostrado en muchos aspectos y, sobre todo,
en ningun caso fue GRAVE, que es lo que exige el tipo.»
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biente de los articulos 325.1 y 326 e), en relacion con el articulo 331 CP. La
aplicacién de la modalidad agravada expuesta resulta incuestionable, pues se ge-
nerd un riesgo de contaminacidén que excedié del meramente grave que exige el
tipo bésico, cuyos contornos quedaron desbordados con una proyeccion de lesi-
vidad para el medio marino y el ecosistema en general, no sélo irreversible, en los
términos que exige esta figura y que quedaron expuestos en el fundamento vigé-
simo de esta resolucidn, sino ademds catastréfica. Riesgo que, a la vista de los
resultados producidos, se concretd en una de las mds graves catdstrofes ecoldgi-
cas de los ultimos tiempos por la intensidad y extensién del vertido, el niimero de
elementos naturales destruidos, de especies marinas afectadas y de actividad eco-
némica perturbada. Riesgo que era previsible, en atencién a la cantidad de fuel
que transportaba, y la intensidad del vertido que manaba por la abertura produci-
da en el casco del buque. Y ademds objetivamente imputable al acusado, quien
por su propia experiencia necesariamente habia de ser conocedor del mismo y
hubo de representarselo y en cuyo 4mbito de competencia se encontraba enervar-
lo en la medida de sus posibilidades. Con su actuacién genero riesgo y no neutra-
liz6 el creado por otros, sino que lo increment6 mds alld de lo permitido.»

Una vez establecida la responsabilidad penal, el Tribunal Supremo se
enfrenta a la cuestion de la responsabilidad civil consecuencia del delito apre-
ciado. El Cédigo penal dispone, como recuerda el Tribunal, por un lado, que
«la ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito o falta obliga a repa-
rar, en los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por €l causa-
dos» (art. 109) y, por otro, que «toda persona criminalmente responsable de un
delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios y perjui-
cios...» (art. 116). La responsabilidad comprende la restitucion del bien si fue-
ra posible, la reparacion del dafio y la indemnizacién de perjuicios materiales
y morales (art. 110 CP). Se trata, como también insiste el Tribunal, de respon-
sabilidad civil regulada por el Derecho civil ®°. En el caso que nos ocupa, afir-
ma el Tribunal, «nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad civil
derivada de dafios y perjuicios provocados por el vertido emanado de un buque
que transporta hidrocarburos, cuyo resarcimiento se encuentra regulado por el
Convenio sobre Responsabilidad Civil por Dafios debidos a la Contaminacion

% Como recuerda el Tribunal: «dejamos el &mbito del Derecho penal para desplazarnos al del Dere-
cho civil resarcitorio de la infraccién penal cometida, como accién distinta, aunque acumulada al proceso
penal por razones de utilidad y economia procesal, con finalidad de satisfacer los legitimos derechos (ci-
viles) de las victimas. Las acciones civiles no pierden su naturaleza propia por el hecho de ejercitarse ante
la jurisdiccién penal y su contenido y extension igualmente habra de calibrarse con arreglo a la normativa
civil aplicable, siempre que no exista un especial precepto penal que modifique su régimen. Como dijo la
STS 298/2003 de 14 de marzo que «la accién civil “ex delicto” no pierde su naturaleza civil por el hecho
de ejercitarse en proceso penal. El tratamiento debe ser parejo, so pena de establecer agravios comparati-
vos, o verdaderas injusticias, segin decida el sujeto perjudicado ejercitar su derecho resarcitorio en el
propio proceso penal, o lo reserve para hacerlo en el correspondiente civil».
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por Hidrocarburos de 1991 (CLC92) y el Convenio Internacional sobre la
Constitucién de un Fondo Internacional de Indemnizacién de Dafios debidos a
Contaminacién por Hidrocarburos (FIDAC) de 1992, instrumentos asumidos
por Espafia y publicados respectivamente en el BOE de 20 de septiembre de
1995 y 11 de octubre de 1997, es decir, son normas vigentes y aplicables, y lo
eran a la fecha de los hechos.» Sobre estos aspectos me extenderé a continua-
cion. Hay delito, debe haber responsabilidad por los dafios. La cuestion juridi-
ca, como se analizara, tiene dos frentes: (i) quién es el responsable y (ii) la
extension de la responsabilidad para comprender todos los dafios producidos.
La primera, tiene una derivada singularmente relevante asociada al contrato de
seguro impuesto de manera obligatoria por la legislacion aplicable, que obliga
a que haga acto de presencia el asegurador. Y, la segunda, que tanto el contrato
como la legislacion, plantea interrogantes en orden a la garantia de la cobertu-
ra de los dafios para alcanzar la reparacion integra.
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La responsabilidad civil nacida de los dafios producidos por el vertido
originado por un buque cuenta con una regulacién especial. Me refiero al Con-
venio Internacional sobre Responsabilidad Civil nacida de Dafios debidos a
Contaminacién por Hidrocarburos (en adelante, Convenio 1992)°' y su instru-
mento complementario, el Convenio sobre constitucién de un Fondo interna-
cional de indemnizacién por la contaminacién por hidrocarburos (en adelante,
Convenio FIDAC 1992) 2. En el caso del Prestige, uno de los aspectos a dilu-

I El Convenio Internacional sobre Responsabilidad Civil por dafios debidos a la Contaminacién por
Hidrocarburos, hecho en Bruselas el dia 29 de noviembre de 1969, fue ratificado por Espafia por instru-
mento fechado el dia 15 de noviembre de 1975, publicado en el BOE de 8 de marzo de 1976. El Instru-
mento de Ratificacién de Espafia fue depositado con fecha 8 de diciembre de 1975. El Convenio entr6 en
vigor para Espaiia el dia 7 de marzo de 1976. El Convenio fue enmendado por Protocolo, hecho en Lon-
dres el 27 de noviembre de 1992. El Protocolo entr6 en vigor de forma general el 30 de mayo de 1996 y
para Espaiia el 6 de julio de 1996. Instrumento de adhesion de Espafia lleva fecha de 6 de junio de 1995.
Fue publicado en el BOE el 20 de septiembre de 1995. El Convenio resultante del Protocolo de 1992 es
conocido como Convenio 1992.

%2 Inicialmente, el Convenio sobre responsabilidad fue hecho Bruselas el dia 29 de septiembre de 1969
y el Convenio del Fondo, en el afio 1971. Estos Convenios han sufrido modificaciones, algunas muy impor-
tantes. Como explica REQUEJO (2007: 140) «en 1969, con motivo del accidente del Torrey Canyon en 1967,
se adoptan los dos Convenios cuyos sucesores configuran en la actualidad el marco juridico fundamental: el
Convenio de 1969 sobre dafios causados por la contaminaciéon marina por hidrocarburos (se publica en Espafia
en BOE de 8 de marzo de 1976), y el Convenio de 18 de diciembre de 1971 sobre constitucion de un Fondo
internacional de indemnizacion por la contaminacion por hidrocarburos (BOE de 11 de marzo de 1982). En
1992, bajo los auspicios de la OMI (Organizacién Maritima Internacional, creada en 1948 e integrada en Na-
ciones Unidas), ambos instrumentos fueron enmendados; Espaiia se adhiri6 a los Convenios de 1992 en 1995
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cidar fue el relativo a qué Derecho debia regular la responsabilidad civil nacida
de los delitos correspondientes. La resolucion a esta cuestion tiene una vertien-
te relevante: el alcance de la responsabilidad. La pregunta es la siguiente: si el
Convenio 1992 regula la responsabilidad civil producida por el vertido, qué
sucede si dicha responsabilidad no cubre todos los dafos producidos por el
hecho delictivo. En el caso Prestige, como resulta evidente, la vertiente penal
ha desplegado una considerable importancia. Es la que ha condicionado la re-
solucién del asunto y, en particular, por lo que ahora nos interesa: la reparacién
y la compensacion de los dafios ambientales, o sea, la responsabilidad civil.
Nos encontramos ante un caso, como se ha argumentado, de la denominada
responsabilidad civil ex delicto. En este contexto, es imprescindible recordar
que articulo 110 CP, también vigente en el momento en que se produjo el ver-
tido, dispone taxativamente el alcance de la responsabilidad: «La responsabi-
lidad establecida en el articulo anterior comprende: 1.° La restitucién. 2.° La
reparacién del dafio. [Y] 3.° La indemnizacion de perjuicios materiales y mo-
rales.» En definitiva, el CP pretende la reparacion integra de todos los dafios
asociados al hecho delictivo. «La ejecucion de un hecho descrito por la ley
como delito obliga a reparar, ..., los dafios y perjuicios por €l causados». To-
dos los dafios y perjuicios causados. La reparacion se canaliza mediante las
vias enumeradas en el citado articulo 110.

A. INTRODUCCION

El Convenio 1992 tiene aplicacion preferente. Asi lo establece, en la ac-
tualidad, el articulo 391 de la Ley de Navegacion Maritima **. En el momento
en que se produjo el vertido, no estaba vigente dicha Ley. Sin embargo, la
aplicacion preferente se debia establecer en virtud de la posicion de jerarquia
de los Tratados y Convenios suscritos por Espafia. Estos tienen en la jerarquia

(BOE de 20 de septiembre y de 11 de octubre de 1995), denunciando posteriormente los de 1969 y 1971 (BOE
de 24 de julio de 1997). En 2000 y 2003 los instrumentos han sido revisados a la vista de la insuficiencia de
los medios provistos para la reparacién de los dafios causados por catdstrofes como la del Nadhodka (1997),
el Erika (1999) o el Prestige. No obstante, ninguna de las modificaciones se aplicard al caso Prestige.»

En adelante, cuando me refiera al Convenio de responsabilidad civil, me refiero al Convenio de 1992.
Al igual que cuando me refiera al Convenio del FIDAC, también me refiero al modificado en el afio 1992.
Eran, como resulta evidente, los vigentes en el momento en que se produjo el vertido procedente del Pres-
tige en el afio 2002.

% El articulo 391 dispone, bajo el titulo aplicacién preferente de los convenios internacionales, «Lo
previsto en los convenios internacionales de que Espafia sea parte en materia de responsabilidad civil por
dafios por contaminacién por hidrocarburos o por substancias nocivas, peligrosas o toxicas, o por el com-
bustible de los buques, sera de aplicacién preferente en su ambito respectivo.»
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normativa una preeminencia respecto del resto de las normas del ordenamien-
to juridico, con el limite, 16gicamente, de la Constitucion. Esta, en tanto que
norma instituyente del conjunto del ordenamiento juridico, es la norma de re-
ferencia necesaria de todas las demés. Esto quiere decir que las normas del
Derecho internacional se integran en el ordenamiento juridico espanol
(art. 96 CE) siempre y cuando sean conformes con las constitucionales**. Y la
misma Constitucién ha afiadido que «sus disposiciones sélo podran ser dero-
gadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados
o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional» (art. 96 CE).
Esta es la fuente dltima de su preeminencia dentro del ordenamiento.

El Convenio de 1992 se ha de aplicar con preeminencia respecto de cual-
quier otra norma en virtud de su superioridad normativa. Se ha hablado del
principio de especialidad con fundamento de tal preeminencia®. Me parece
equivocado. Este principio regula las relaciones entre normas de igual rango, no
entre normas de distinto rango. Primero, la jerarquia y sélo, posteriormente, la
especialidad.

La relacion jerdrquica tiene una consecuencia juridica importante: la su-
perioridad de la norma se traduce en que la inferior no puede derogarla ni con-
tradecirla, pero s6lo en el dmbito sobre el que se proyecta su eficacia. Esta
precision es importante porque permitiria compatibilizar, como se argumentara,
la aplicacién del Convenio de 1992 con el resto de las normas del ordenamien-
to juridico relativas a la responsabilidad civil. La responsabilidad civil por los
dafios ambientales producidos por el hundimiento del Prestige estd regulada, en
primer lugar, por el Convenio 1992, pero en todo lo que no estd regulado por
dicho Convenio, o sea, que no cae dentro de su dmbito de eficacia, el resto de
las normas proyectardn su eficacia. Esto se refiere, en particular, a las normas
de responsabilidad civil del Cédigo penal. No hay, porque no puede haberlo, un
desplazamiento total y completo del ordenamiento juridico. El Convenio se
inserta en el mismo, disfrutando de la superioridad que le corresponde, pero no
impide la aplicacién del resto de las normas. Estas se aplicardn, en virtud del

% En caso contrario, o no se pueden incorporar o se deberd modificar previamente la Constitucién
(art. 95 CE).

% HUERTA & RODRIGUEZ (2004: 86) sostienen a este respecto lo siguiente: «... a dichas personas
excluidas convencionalmente de responsabilidad, ..., salvo en el estricto caso antes sefialado de dolo o
dolo eventual, no se les podrd exigir responsabilidad ni tan siquiera en aplicacién de la normativa general
sobre responsabilidad civil a través del ejercicio de las correspondientes acciones penales y civiles, ya que
estamos ante un régimen de responsabilidad civil especial que prima sobre cualquier otro régimen general
Y que opera con abstraccion de que su materializacion judicial tenga lugar ante la jurisdiccion civil o
penal, ya que la responsabilidad civil tiene la misma finalidad y cumple la misma funcion en ambos casos,
conclusion que deseamos quede muy clara.»
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principio de supletoriedad, en defecto o insuficiencia del Convenio. La superio-
ridad jerdrquica, con la consiguiente preferencia en su aplicacién, no impide, al
contrario, la aplicacion del resto de las normas del ordenamiento para dar res-
puesta a las insuficiencias de la norma superior. El Derecho est4 construido para
afrontar el «horror vacui», que no es otra cosa, que la anomia y su consecuencia
la inseguridad.

El Convenio 1992 * incluye varias reglas importantes a nuestros efectos.
En primer lugar, la responsabilidad objetiva del propietario del buque por los
dafios ocasionados por la contaminacién que se derive del buque a consecuen-
cia del suceso (art. I1L.1).

En segundo lugar, los dafios cubiertos por la responsabilidad son las pérdi-
das o dafios causados «por la impurificacion resultante de las fugas o descargas de
hidrocarburos» pero la indemnizacién por deterioro del medio estd limitada a la
pérdida de beneficios resultante de dicho deterioro, y al costo de las medidas ra-
zonables de restauracion. También cubre «el costo de las medidas preventivas y
las pérdidas o los dafos ulteriormente ocasionados por tales medidas» (art. 1.6).

En tercer lugar, no podrd promoverse contra el propietario ninguna recla-
macion de indemnizacion de dafios ocasionados por contaminacién que no se
ajuste al Convenio (art. I11.2).

En cuarto lugar, el propietario del buque podra limitar el alcance de la
responsabilidad, pero «no tendrd derecho a limitar su responsabilidad en vir-
tud del presente Convenio si se prueba que los dafios ocasionados por conta-
minacion se debieron a una accién o a una omision suyas, y que actud asi con
intencién de causar esos dafios, o bien temerariamente y a sabiendas de que
probablemente se originarian tales dafios» (art. V.2).

En quinto lugar, el propietario de un barco que esté matriculado en un Esta-
do contratante y transporte mas de 2.000 toneladas de hidrocarburos a granel
como cargamento tendrd que suscribir un seguro u otra garantia financiera, ...,
por el importe a que asciende los limites de responsabilidad prevista en el ar-
ticulo V, parrafo 1, para cubrir su responsabilidad por dafios causados por la con-
taminacién con arreglo a este Convenio (art. VII.1). A cada buque se le expedird
un certificado que atestigiie que el seguro o la otra garantia financiera tienen plena
vigencia de conformidad con lo dispuesto en el presente Convenio (art. VIL.2).

En sexto lugar, podra interponerse cualquier accidn para el resarcimiento
de dafios por contaminacion directamente contra el asegurador o contra toda
persona que provea la garantia financiera para cubrir la responsabilidad del
propietario respecto de dafios por contaminacion (art. VIL.8).

% Vid. HUERTA & RODRIGUEZ, 2004.
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En séptimo y dltimo lugar, cuando de un suceso se hayan derivado dafnos
ocasionados por contaminacién en el territorio, incluido el mar territorial, o
en una zona a la que se hace referencia en el articulo II, de uno o mas Estados
contratantes, o se hayan tomado medidas preventivas para evitar o reducir al
minimo los dafios ocasionados por contaminacidn en ese territorio, incluido
el mar territorial o la zona, sélo podran promoverse reclamaciones de indem-
nizacién ante los tribunales de ese o de esos Estados contratantes (art. IX.1).

En lo que ahora nos interesa, la responsabilidad civil del Convenio 1992
es limitada en cuanto a: (i) el sujefo responsable (el propietario) (art. III);
(ii) los darios cubiertos (art. 1.6); (iii) el importe de la indemnizacién (art. V);
y (iv) ademds, se afiade una supuesta cldusula de exclusividad en la aplicacién
de sus determinaciones ya que «no podrd promoverse contra el propietario del
buque ninguna reclamacién de indemnizacién de dafios ocasionados por con-
taminacion que no se ajuste al Convenio (art. I11.2).

Ante la evidencia de que este sistema era notablemente insuficiente, se ar-
bitr6 un segundo nivel de garantia de la reparacion: la constitucion de un Fondo,
el FIDAC, o sea, el Fondo para la indemnizacion de los dafios debidos a la con-
taminacién por hidrocarburos®’. Es un fondo regulado por el Convenio Interna-
cional de constitucién de un Fondo Internacional de Indemnizacién de Dafios
causados por la Contaminacién de Hidrocarburos (Convenio FIDAC 1992) *8,

El FIDAC pretende compensar, en particular, el cardcter limitado de la in-
demnizacion que el propietario del buque ha de abonar una vez sobrevenido el
dafio del que es responsable objetivo, como ha sido expuesto. El fin principal es
«indemnizar a las victimas de los dafios ocasionados por contaminacién en la
medida en que la proteccion establecida por el Convenio de Responsabilidad
Civil, 1992, resulte insuficiente» [art. 2.1.a) Convenio FIDAC 1992]. Se trataria
de un sistema de indemnizacién complementario o de segundo orden respecto

7 Se ha afirmado que el Convenio de 1992 y el Convenio del Fondo son «disposiciones complemen-
tarias que forman una especie de todo tinico de la regulacién de la responsabilidad civil por contaminacién
maritima por hidrocarburos, cuya finalidad principal es conseguir una pronta y adecuada indemnizacién
de las victimas» (HUERTA & RODRIGUEZ, 2004: 44-45).

% Convenio de 18 de diciembre de 1971 sobre constitucién de un Fondo internacional de indemni-
zacion por la contaminacién por hidrocarburos (BOE de 11 de marzo de 1982). Posteriormente ha sufrido
distintas modificaciones, asi como ampliaciones. La enmienda mas importante fue obra del Protocolo
de 1992. A partir de ese momento se habla del Convenio del Fondo de 1992. En marzo de 2005 se consti-
tuy6 un Fondo Complementario tras la entrada en vigor del Protocolo adoptado en 2003. Con este Fondo
se pagaran las indemnizaciones por dafios de contaminacién en caso de siniestros ocurridos con posterio-
ridad a la entrada en vigor del Protocolo. Es una indemnizacién adicional a la disponible en virtud del
Convenio del Fondo de 1992. La cuantia total disponible para la indemnizacién de cada siniestro asciende
a 1.170,3 millones de délares (a octubre de 2011), incluidas las cuantias pagaderas en virtud del Convenio
de Responsabilidad Civil de 1992 y del Convenio del Fondo de 1992 (que a partir de noviembre de 2003
ascendia a 316,8 millones de ddlares, segtin la tltima valoracion disponible).
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del principal que seria el del Convenio de 1992%. Por esta razén, como dispone
el articulo 4, «el Fondo indemnizara a toda persona que sufra dafios ocasionados
por contaminacion si, de conformidad con lo establecido en el Convenio de Res-
ponsabilidad Civil, 1992, esa persona no ha podido obtener una indemnizacién
plena y adecuada de los dafios porque: a) de los dafios ocasionados no nazca
responsabilidad con arreglo al Convenio de Responsabilidad Civil, 1992; b) el
propietario responsable de los dafios con arreglo al Convenio de Responsabili-
dad Civil, 1992, sea financieramente insolvente para dar pleno cumplimiento a
sus obligaciones y la garantia financiera provista en virtud del articulo VII de
dicho Convenio no cubra las reclamaciones de indemnizacion de los dafios, o sea
insuficiente para satisfacerlas '%; [y] ¢) la cuantia de los dafios rebase la respon-
sabilidad del propietario limitada en virtud del Convenio de Responsabilidad
Civil, 1992, articulo V, parrafo 1, o en virtud de lo dispuesto en cualquier otro
convenio internacional que haya en vigor o esté abierto a la firma, ratificacién o
adhesion en la fecha del presente Convenio» '°!. Aunque, la indemnizacién, con-
forme al Convenido FIDAC no es ilimitada; el importe estd limitado segtn resul-
ta de la aplicacion de los criterios del articulo 4.4 Convenio FIDAC 1992 192,

B. LIMITACION SUBJETIVA: EL PROPIETARIO
DEL BUQUE. LA EXTENSION A OTROS SUJETOS
EN CIERTAS CIRCUNSTANCIAS

La responsabilidad esté circunscrita, por el Convenio 1992, al propietario
del buque (art. I11). Y, ademds, excluye expresamente a otros sujetos, salvo que
concurran los requisitos que enumera (art. ITI. 4)'%. Es una responsabilidad

% HUERTA & RODRIGUEZ, 2004: 131.

100 En el citado articulo se aclara que «el propietario serd considerado financieramente insolvente
para dar cumplimiento a sus obligaciones y la garantia financiera serd considerada insuficiente si la perso-
na que sufre los dafios no ha podido obtener como reparacion la cuantia integra de la indemnizacién a que
tenga derecho en virtud del Convenio de Responsabilidad Civil, 1992, después de haber tomado todas las
medidas razonables para ejercer los recursos legales de que disponga.»

101 En el articulo 4 se especifica que «los gastos que razonablemente haya tenido el propietario o los sacri-
ficios razonable y voluntariamente realizados por éste para evitar o reducir al minimo los dafios ocasionados por
contaminacion se considerardn como dafios ocasionados por contaminacion, a los fines del presente articulo.»

102 Segin informacién del FIDAC a octubre de 2011: «La cuantia maxima de indemnizacién paga-
dera por el Fondo de 1992 en lo que respecta a un siniestro que ocurrié antes del 1 de noviembre de 2003
era de 135 millones DEG (US$ 210,7 millones), incluida la suma efectivamente pagada por el propietario
del buque (o por su aseguradora) en virtud del Convenio de Responsabilidad Civil de 1992. El limite se
aument6 en un 50,37% a 203 millones DEG (US$ 316,8 millones) el 1 de noviembre de 2003. El limite
elevado se aplica so6lo a siniestros que ocurren en dicha fecha o después.»

103 E] Convenio 1992 sélo hace responsable al propietario del buque y excluye a otros sujetos como
los empleados o agentes del propietario o los tripulantes, el practico, el fletador, gestor naval o armador,
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objetiva. Lo tnico relevante a los efectos de su imputacion es la produccion del
dafio cubierto por el Convenio 1992 %, Es, por lo tanto, una responsabilidad
limitada '% pero objetiva; limitada en dos planos. Por un lado, el Convenio
enumera unos supuestos en los que el propietario podria excluir su responsa-
bilidad, bien porque no podra ser imputado ' o bien porque debera ser exone-
rado ', y, por otro, en cuanto al importe de la indemnizacion, como se anali-
zard mas adelante.

Sin embargo, esta caracteristica estd condicionada a la ausencia de dolo. El
propietario del buque «no tendrd derecho a limitar su responsabilidad en virtud
del presente Convenio si se prueba que los dafios ocasionados por contamina-

las personas que realicen tareas de salvamento, las que tomen medidas preventivas o cualquier otra de las
indicadas en el articulo I11.4 del Convenio. Sélo seran responsables cuando hayan causado el dafio por una
accion u omision dolosa (incluido el denominado dolo eventual).

HUERTA & RODRIGUEZ (2004: 86) sostienen a este respecto lo siguiente: «... a dichas personas ex-
cluidas convencionalmente de responsabilidad, ..., salvo en el estricto caso antes sefialado de dolo o dolo
eventual, no se les podra exigir responsabilidad ni tan siquiera en aplicacién de la normativa general sobre
responsabilidad civil a través del ejercicio de las correspondientes acciones penales y civiles, ya que esta-
mos ante un régimen de responsabilidad civil especial que prima sobre cualquier otro régimen general y
que opera con abstraccién de que su materializacion judicial tenga lugar ante la jurisdiccién civil o penal,
ya que la responsabilidad civil tiene la misma finalidad y cumple la misma funcién en ambos casos, con-
clusién que deseamos quede muy clara. Ello porque tenemos en Espana el desgraciado, juridicamente
hablando también, precedente del accidente del buque Mar Egeo, en el que primero el Juzgado de lo Penal
n.° 2 de La Coruiia, en Sentencia de 30 de abril de 1996 y después la Audiencia Provincial de La Coruiia,
en Sentencia de 18 de junio de 1997, incurrieron en el grave error juridico de inaplicar en gran parte, sin
argumentar por qué, el citado régimen convencional internacional especifico, para hacer responsables so-
lidariamente al capitdn del barco también y al practico del puerto de La Corufia y subsidiariamente, res-
pecto del primero, al propietario del buque y su asegurador y respecto del segundo, al Estado espafiol,
matizando la sentencia definitiva de segunda instancia que la responsabilidad del propietario del buque,
por aplicacion del articulo II1.3 CLE 69, quedaba reducida en un 50 por 100.» Esta interpretacién conduce
a que, por aplicacion del Convenio, sélo se puede exigir responsabilidad civil al propietario. A nadie mas.
Salvo que concurra la cldusula de exclusién que el mismo Convenio contiene. No hay responsabilidad
civil al margen del Convenio y s6lo por obra del Convenio. La responsabilidad penal y la responsabilidad
civil se separarian. Se podria apreciar la primera pero no la segunda. La apreciacién de la responsabilidad
penal de cierto sujeto por los dafios producidos por el mismo no daria lugar a la obligacién de su repara-
cién porque dicho sujeto no seria, conforme al Convenio, responsable civil. No parece razonable desde el
punto de vista juridico.

104 HUERTA & RODRIGUEZ, 2004: 98.

105 Se ha justificado esta limitacién en razén de «no obstaculizar la actividad econémica del sector
econémico implicado» (HUERTA & RODRIGUEZ: 99-100), lo que es una explicacién que podria ser enten-
dida como una justificacién de lo injustificable.

106 E] articulo III dispone en el segundo apartado: «No podréa imputarse responsabilidad alguna al
propietario si prueba que los dafios por contaminacion: a) Resultaron de un acto de guerra, hostilidades,
guerra civil e insurreccién o de un fenémeno natural de cardcter excepcional, inevitable e irresistible, o b)
Fue totalmente causado por una accién u omisién intencionada de un tercero para causar dafios, o c¢) Fue
totalmente causada por la negligencia u otro acto lesivo de cualquier Gobierno y otra autoridad responsa-
ble del mantenimiento de luces u otras ayudas a la navegacion en el ejercicio de esa funcién.»

107 E] articulo III dispone en el tercer apartado: «Si el propietario prueba que los dafios por contami-
nacion resultaron total o parcialmente de una accién u omisién intencionada para causar dafios por parte
de la persona que sufri6 los daiios, o de la negligencia de esa persona, el propietario podra ser exonerado
total o parcialmente de su responsabilidad frente a esa persona.»
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cion se debieron a una accién o a una omision suyas, y que actud asi con inten-
cion de causar esos dafios, o bien temerariamente y a sabiendas de que probable-
mente se originarian tales dafios» (art. V.2). El propietario no podria beneficiarse
del régimen del Convenio si se probase que habia actuado en la produccion del
dafio con dolo o dolo eventual '%®. No puede beneficiarse de la limitacién, en
cuanto a la cantidad, que regula el Convenio. Tampoco, concurriendo las mismas
razones, el resto de los sujetos a los que el Convenio expresamente se refiere
como excluidos de la eventual exigencia de responsabilidad civil. El dolo tam-
bién impediria a estos beneficiarse del régimen del Convenio que prohibe que
pueda promoverse contra los mismos reclamacién de indemnizacién, ajustada o
no al Convenio, por los dafios ocasionados por la contaminacién '%.

Asi, se podria considerar que (i) el Convenio regula la responsabilidad
civil del propietario del buque pero que (ii) un aspecto de su régimen juridico,
el relativo a la limitacién del importe de la indemnizacion, no asi los demas,
estd condicionado a la ausencia de dolo del propietario. Este mismo hecho es
la condicién para que los sujetos no propietarios se puedan beneficiar de la
prohibicion de la exigencia de responsabilidad civil. Asi pues, la existencia de
dolo tiene unos importantes efectos liberatorios: respecto (i) del propietario el
de la exclusién del beneficio del limite de la indemnizacidn; y (ii) de los no
propietarios, el de la exclusién de la prohibicién de que contra ellos se pueda
dirigir una reclamacién de indemnizacién. En aquel caso, sélo excluye un as-
pecto del régimen, por lo que los demds, son exigibles al propietario.

C. LIMITACION OBJETIVA EN RELACION CON LOS DANOS
CUBIERTOS

La responsabilidad sélo cubre ciertos dafios''. El articulo 1.6 del Conve-
nio 1992 define los dafios ocasionados por contaminacidn en los siguientes térmi-
nos: «a) Pérdidas o dafios causados fuera del buque por la impurificacién resultan-
te de las fugas o descargas de hidrocarburos procedentes de ese buque,
dondequiera que se produzcan tales fugas o descargas, si bien la indemnizacién
por deterioro del medio, aparte de la pérdida de beneficios resultante de dicho de-

1% HUERTA & RODRIGUEZ, 2004: 110 y ss. El dolo eventual concurre cuando la conducta del pro-
pietario es temeraria, o sea, cuando permite que el buque navegue a sabiendas de que probablemente se
originaran los dafios. Hay una voluntad de llevar a cabo la conducta, pero se entrega al azar la produccién
de los dafios.

109 HuerTA & RODRIGUEZ, 2004: 112.

110 HUERTA & RODRIGUEZ (2004: 58-72) y Rupa (2007) han inventariado los dafios y su resarcibi-
lidad por el FIDAC.
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terioro, estara limitada al costo de las medidas razonables de restauracion efectiva-
mente tomadas o que vayan a tomarse. [ Y] b) El costo de las medidas preventivas
y las pérdidas o los dafios ulteriormente ocasionados por tales medidas.» '".

Ilustracion 6. Definicion de dafios segiin Convenio 1992

“Danos ocasionados por
contaminacion”

|
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v
Daiios I’érdidasj LI’ér
|

|

Causados Ulteriores

W

Y,
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“medio” consecuencia medidas
de fugas o descargas preventivas
hidrocarburos $
v
Indemnizacion Indemnizacion

I I
v v v v

Medidas razonables Perdida Coste Pérdidas o
restauracion beneficios medidas danos
efectivamente resultantes ocasionados
deterioro

tomadas o que
vayan a tomarse

11 JacoBssoN (2007).
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La definicién del Convenio para determinar los dafios cubiertos es muy
estrecha. El articulo 1.6 define los «dafios ocasionados por la contaminacion»,
a los que se extiende la responsabilidad, utilizando varias distinciones que son
de imprescindible precision. Por un lado, la diferencia entre dafios y pérdidas;
y, por otro, entre las «causas» del perjuicio.

En cuanto a la primera, aunque no es objeto de determinacién por el
Convenio, los dafios son los efectos efectivamente producidos, con una conse-
cuencia negativa, sobre el recurso, el denominado, genéricamente, «medio»,
fruto de cierto evento (el vertido o la prevencion). En cambio, las pérdidas son
las que afectan a los servicios prestados por el recurso. El objetivo, como re-
sulta evidente, es cubrir tanto los dafios, efectivamente producidos, en el recur-
so o medio, como los derivados de los servicios que no se pueden seguir pres-
tando como consecuencia de la contaminacién o de las medidas preventivas.
En términos usuales, el Convenio cubrirfa tanto el dafio emergente como el
lucro cesante; tanto el dailo como los beneficios/servicios dejados de percibir/
prestar.

A su vez, la segunda, se refiere a las distintas causas de los dafios y pér-
didas. Pueden ser fruto del vertido al medio de los hidrocarburos o de las me-
didas de prevencion adoptadas una vez el vertido se ha producido ''2. La pri-
mera es la resultante de las fugas o descargadas de hidrocarburos procedentes
del buque, dondequiera que se haya producido, en el medio o recurso corres-
pondiente que, como se especifica, lo «impurifica», altera su «pureza», o sea,
su estado natural. Es la causa fisica y juridica del dafio: el vertido descontrola-
do de los hidrocarburos transportados. En cambio, la segunda causa procede
de las medidas de prevencién o, para ser mds exacto, de evitacion, una vez el
vertido se ha producido. Estas pueden ser, incluso, tanto o mas dafiinas que el
vertido mismo, es el caso, por ejemplo, de los dispersantes que pueden ser muy
perjudiciales para la fauna y la flora.

112 Es significativo que, en la Legislacion de responsabilidad ambiental, tanto la Directiva 2004/35/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental, como
la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental, distingue entre medidas de prevencion
y de evitacion. La primera es «aquélla adoptada como respuesta a un suceso, a un acto o a una omision que
haya supuesto una amenaza inminente de dafio medioambiental, con objeto de impedir su produccién o re-
ducir al mdximo dicho dafio.» En cambio, la «evitacién de nuevos dafios» es «aquella que, ya producido un
dafio medioambiental, tenga por finalidad limitar o impedir mayores dafios medioambientales, controlando,
conteniendo o eliminando los factores que han originado el dafio, o haciendo frente a ellos de cualquier otra
manera.» A su vez, ambas se distinguen de las de reparacion, definidas como «toda accién o conjunto de
acciones, incluidas las de caracter provisional, que tenga por objeto reparar, restaurar o reemplazar los recur-
sos naturales y servicios de recursos naturales dafados, o facilitar una alternativa equivalente a ellos segtin lo
previsto en el anexo II.» En puridad, las medidas que el Convenio identifica como de prevencion, definidas,
en el articulo 1.7, son las que la legislacién europea de responsabilidad denomina de evitacion. Es mds, me
parece mds correcto este término.
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En consecuencia, como queda representado en el grafico, podemos iden-
tificar dos «tipos» de «dafios ocasionados por contaminacién» objeto de cober-
tura por la responsabilidad regulada por el Convenio. Por un lado, los dafios y
las pérdidas causadas por el vertido. Y, por otro, los dafios y las pérdidas cau-
sados por las medidas de evitacion. En funcién del tipo, el alcance de la indem-
nizacion es distinto, aunque muy préximo. En el primero, cubre el coste de las
medidas de reparacion como la pérdida de los beneficios. Y, en el segundo, el
coste de las medidas de evitacion (prevencion), como los dafios y las pérdidas
producidas por tales medidas.

Esta exposicion pone de manifiesto dos importantes limitaciones: (i) la
relativa al medio contaminado que es aquél en el que se produce el vertido y
que queda «impurificado»; y (ii) los dafios objeto de compensacién son los que
pueden ser restaurados, ademds, de manera efectiva y los que puedan ser pre-
venidos, igualmente, de manera efectiva. Los dafios se valoran, por consi-
guiente, en atencion a los costes de restauracion y los de prevencion. Se inclu-
yen las pérdidas de beneficios resultantes del deterioro (causados por el vertido
o por las medidas de evitacién). Se cifien al dafio emergente y al lucro cesante
como consecuencia de la fuga o descarga, en cualquier lugar, de los hidrocar-
buros procedentes del buque.

Las tres ideas fuerzas, por lo tanto, son (i) que el dafio pueda ser objeto
de restauracién o de prevencion; (ii) que el importe de la indemnizacién se
calibra, limita o circunscribe al importe de las medidas de restauracion y pre-
vencion adoptadas de manera efectiva; y (iii) que cabe la indemnizacién de las
pérdidas (lucro cesante) derivadas de los beneficios dejados de percibir como
consecuencia del deterioro o de las medidas de evitacion.

Una manera de superar estas limitaciones podria encontrarse en la inter-
pretacion que hace el FIDAC '} del Convenio con la finalidad de alcanzar la
reparacion integra de todos los dafnos. En definitiva, superar la limitacion a
ciertos dafios (los reparables) y ciertos beneficios, relativos al «medio» en el
que el vertido se produce.

El Convenio 1992 incluye, en la definicién de dafios, tanto medidas de
restauracion como de prevencion (evitacion) ', El mayor problema juridico se

13 Manual de reclamaciones del FIDAC, disponible en http://www.iopcfunds.org/uploads/tx_
iopcpublications/Manual_de_reclamaciones.pdf. En relacion con lo que ahora nos interesa, Manual
de reclamaciones del FIDAC, pégs. 14 y ss., seccion 1.4 se da respuesta a la pregunta «;Qué tipos de
dafios estdn cubiertos?»

114 En relacion con las medidas preventivas, en el Manual se especifica lo siguiente.

«1.4.5 Se indemniza por el coste de las medidas razonables de limpieza y otras medidas tomadas
para evitar o reducir al minimo los dafios por contaminacién en un Estado Parte, dondequiera que se tomen
esas medidas. Por ejemplo, si se toman medidas ante un derrame en alta mar o en las aguas territoriales de
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plantea en relacioén con las primeras. La cuestion versa sobre el alcance de la
«reparacion» en relacion, por lo que ahora nos interesa, los dafios ambientales.
Los dafios patrimoniales no suscitan singulares problemas, mas all4 de su acre-
ditacion o prueba ''>. En cambio, los ambientales plantean otros, tanto de con-
cepto (qué dafios quedan cubiertos), como de prueba o acreditacién (como se
valoran y, ademds, de manera que pueda probarse que esa valoracion es la
correcta) ''®. El FIDAC aclara que «se indemniza por los costes de las medidas
razonables de restauracion destinadas a acelerar la regeneracién natural del

un Estado que no es Parte en los Convenios a fin de evitar o reducir los dafios por contaminacién en el mar
territorial o la ZEE de un Estado Parte, el coste de las medidas darfa derecho en principio a una indemni-
zacion. Los gastos por medidas preventivas son recuperables incluso si no ocurre ningin derrame de hi-
drocarburos, siempre que haya una amenaza grave e inminente de dafios por contaminacion.

1.4.6 Se indemnizara también por los costes razonables asociados a la captura, limpieza y rehabili-
tacién de la fauna salvaje, en particular aves, mamiferos y reptiles.»

15 Son los «dafios materiales» a los que se refiere el Manual en los siguientes términos:

«1.4.7 Se indemniza por los costes razonables de la limpieza, reparacion o reposicion de bienes que
hayan sido contaminados por hidrocarburos.

Pérdidas consecuentes 1.4.8 Se indemniza por las pérdidas de ingresos sufridas por los propietarios
de bienes contaminados por hidrocarburos como resultado de un derrame (pérdidas consecuentes). Un
ejemplo de pérdida consecuente es la pérdida de ingresos de los pescadores como resultado de la contami-
nacion de sus redes con hidrocarburos, lo cual les impide pescar hasta que se limpien o se repongan las
redes.

Pérdidas puramente econdmicas 1.4.9 En determinadas circunstancias, también se indemniza por las
pérdidas de ingresos debidas a la contaminacion por hidrocarburos sufridas por personas cuyos bienes no
han resultado contaminados (pérdidas puramente econémicas). Por ejemplo, a los pescadores cuyas redes
no han quedado contaminadas puede de todos modos resultarles imposible pescar porque la zona del mar
en que faenan normalmente esta contaminada y no pueden pescar en otra parte. De igual forma, el propie-
tario de un hotel o de un restaurante situado cerca de una playa piblica contaminada puede sufrir pérdidas
de ingresos porque el nimero de clientes desciende durante el periodo de la contaminacién.

1.4.10 También puede que se indemnice por los costes de las medidas razonables, como las campa-
flas de comercializacion, destinadas a impedir o reducir las pérdidas econdmicas contrarrestando los efec-
tos negativos que puedan derivarse de un siniestro de contaminacién importante.

Utilizacién de modelos econdmicos 1.4.11 Cuando se presentan pruebas documentales insuficientes
en apoyo de una reclamacién y no esta justificado pedir o esperar informacién adicional, podra pagarse
indemnizacién basandose en una estimacion de las pérdidas calculadas a partir de un modelo econémico
reconocido y fiable. Todo modelo econémico debe derivarse de datos reales estrechamente asociados con
la pérdida reclamada y tomados del sector o industria pertinente. El Fondo y sus peritos examinarian cui-
dadosamente el modelo para cerciorarse de que los datos utilizados, los supuestos adoptados y el método
de cdlculo fuesen validos.»

116 En relacion con los dafios al medio ambiente, en el Manual se especifica lo siguiente:

«1.4.12 Se indemniza por los costes de las medidas razonables de restauracion destinadas a acelerar
la regeneracion natural del medio dafiado. Puede que se contribuya a los costes de los estudios posteriores
al derrame siempre que estos se refieran a dafios comprendidos dentro de la definicién de dafios ocasiona-
dos por contaminacién en virtud de los Convenios, incluidos los estudios para establecer la naturaleza y
magnitud de los dafios al medio ambiente causados por un derrame de hidrocarburos y para determinar si
son necesarias y factibles las medidas de restauracién.

1.4.13 No se indemniza respecto de reclamaciones por dafios al medio ambiente basadas en una
cuantificacién abstracta calculada conforme a modelos tedricos. Tampoco se indemniza por los dafios de
caracter punitivo en funcién del grado de culpa del infractor.»
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medio dafiado.» ' Los dafios ambientales estan incluidos si cabe la restaura-
cion o regeneracion. Y estos costes si seran indemnizables ''®. El objetivo de
«cualesquiera medidas razonables de restauracion debe ser [seglin reconoce el
FIDAC] restablecer una comunidad bioldgica en la que los organismos carac-
teristicos de esa comunidad en el momento del siniestro estén presentes y fun-
cionen normalmente.» El tnico criterio es que los dafios puedan ser compen-
sados por la via de una indemnizacién que cubra los gastos de restauracion. El
objetivo es el de la restauracion o regeneracion del medio: «restablecer [la]
comunidad biol6gica».

Hay dos objeciones posibles. En primer lugar, el Convenio FIDAC 1992
reconoce que hay «dafios ocasionados por contaminacién» que, sin embargo,
no estdn cubiertos por el Convenio 1992 pero cuya compensacion el Convenio
FIDAC pretende obrar. Esto es posible en el marco de la funciéon de «comple-

17 Manual de reclamaciones del FIDAC, pég. 14, seccién 1.4.12.
18 En el Manual de reclamaciones del FIDAC, pdg. 39, se especifica cudles son los gastos indemni-
zables bajo este concepto:

«3.6.3 En la mayoria de los casos, un derrame importante de hidrocarburos no causara dafios perma-
nentes al medio marino, debido a que este tiene un gran potencial para la regeneracion natural. Aunque
hay limites en cuanto a las medidas que pueden tomarse para mejorar los procesos naturales, en algunas
circunstancias es posible reforzar la rapidez de la regeneracion natural después de un derrame de hidro-
carburos con medidas de restauracion razonables. Se aceptara la indemnizacion por los costes de tales
medidas en determinadas condiciones.

3.6.4 En vista de que resulta practicamente imposible restituir el lugar dafiado al mismo estado eco-
16gico que hubiera existido de no haber ocurrido el derrame de hidrocarburos, el objetivo de cualesquiera
medidas razonables de restauracién debe ser restablecer una comunidad bioldgica en la que los organismos
caracteristicos de esa comunidad en el momento del siniestro estén presentes y funcionen normalmente. Las
medidas de restauracion adoptadas a cierta distancia, pero dentro de las proximidades de la zona dafiada,
pueden ser aceptables, siempre que se pueda demostrar que efectivamente refuerzan la regeneracion de los
elementos dafiados del medio. Ese vinculo entre las medidas y los elementos dafiados es esencial para la
coherencia con la definicién de dafios por contaminacién recogida en los Convenios de 1992.

3.6.5 Ademas de satisfacer los criterios generales en cuanto a la aceptacion de las reclamaciones de
indemnizacién expuestos en la seccidn 2, las reclamaciones por los costes de las medidas de restauracion
del medio solo dardn derecho a indemnizacidn si se cumplen los siguientes criterios:

* Debe ser probable que las medidas aceleren considerablemente el proceso natural de regeneracion.

* Debe procurarse que las medidas prevengan nuevos dafios como resultado del siniestro.

» Las medidas no deben, dentro de lo posible, entraiiar el deterioro de otros hébitats o consecuencias
adversas para otros recursos naturales o econémicos.

* Las medidas deben ser técnicamente factibles.

* Los costes de las medidas deben ser proporcionales a la magnitud y duracién de los dafios, y los
beneficios que sea probable obtener.

3.6.6 Lasreclamaciones se evaltan a partir de la informacién disponible cuando se emprendieron las
medidas de restauracion. Se indemniza solamente por las medidas razonables de restauracion efectiva-
mente tomadas o que vayan a tomarse. Las reclamaciones por pérdidas econdmicas resultantes de dafios
al medio ambiente que se puedan cuantificar en términos monetarios se evaliian de manera similar a otras
reclamaciones por pérdidas econémicas.»
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mentar» que aquel Convenio se reconoce respecto de éste''?. El objetivo es
garantizar la plenitud de la indemnizacidn a las victimas de los dafios; es uno
de los fines: «indemnizar a las victimas de los dafios ocasionados por contami-
nacion en la medida en que la proteccion establecida por el Convenio de Res-
ponsabilidad Civil, 1992, resulte insuficiente» (art. 2.1.a). El Convenio se apli-
ca, exclusivamente, a «los dafios ocasionados por contaminacién» (art. 3.1). Y
se especifica que «para el logro de la finalidad que se le asigna en el articulo 2,
parrafo 1 a), el Fondo indemnizar4 a toda persona que sufra dafios ocasionados
por contaminacién si, de conformidad con lo establecido en el Convenio de
Responsabilidad Civil, 1992, esa persona no ha podido obtener una indemni-
zacion plena y adecuada de los dafos porque ... de los dafos ocasionados no
nazca responsabilidad con arreglo al Convenio de Responsabilidad Civil,
1992» (art. 4.1.a). Y se afiade un gasto no expresamente incluido entre los cu-
biertos por el Convenio 1992: «Los gastos que razonablemente haya tenido el
propietario o los sacrificios razonable y voluntariamente realizados por éste
para evitar o reducir al minimo los dafios ocasionados por contaminacion se
considerardn como dafios ocasionados por contaminacion, a los fines del pre-
sente articulo.»

Por lo tanto, el Convenio FIDAC 1992 reconoce que existen dafios oca-
sionados por contaminacién que no necesariamente estin cubiertos por el
Convenio 1992 e, incluso, especifica aquellos que no estando incluidos entre
los del articulo 1.6 Convenio, si que los considera incluidos entre los que el
Fondo pasa a compensar. En definitiva, el concepto «dafos ocasionados por
contaminacion» no tiene el mismo alcance en el Convenio de 1992 y en el
Convenio FIDAC 1992. El significado que tiene en el €ste y, por consiguiente,
la interpretacion que el FIDAC hace, no, necesariamente, conduce a que sea
considerada la interpretacion plausible en el dmbito del Convenio 1992. No
hay una relacién mecdnica entre los dos Convenios. Precisamente, porque no
la hay, el Convenio FIDAC 1992 puede «complementar» al Convenio 1992. Lo
complementa en aquello que éste no alcance. Y lo complementa, también, en
relacion con los dafios cubiertos.

La diferencia entre los dos Convenios no es baladi. Tiene una consecuen-
cia que es relevante: mientras que la responsabilidad del propietario, una vez
apreciada la voluntariedad, en los términos del Convenio 1992 (art. V.2), no
estd sometida a Iimites en cuanto a la indemnizacion, la responsabilidad cu-

119 En el Convenio se formula la siguiente declaracion inicial: «Convencidos de la necesidad de
crear un sistema de compensacion e indemnizacién que complemente el establecido por el Convenio inter-
nacional sobre responsabilidad civil por dafios causados por la contaminacién de hidrocarburos para ase-
gurar una plena indemnizacion a las victimas de los dafios de la contaminacién, y exonerar al mismo
tiempo al propietario de las obligaciones financieras suplementarias que le impone dicho Convenio.»
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bierta por el FIDAC, si. Se podria producir la circunstancia, no menor, como
digo, de que el Fondo cubra unos dafios ambientales, pero en una cantidad
insuficiente. En cambio, el Convenio 1992, no aprecia dichos dafios, que, en
cambio, podria compensar otros de manera ilimitada. El como los interpreta el
Convenio, tiene la consecuencia de confinar la indemnizacion, inicialmente,
como digo, ilimitada. En otros términos, el Convenio 1992 es ilimitado en
cuanto a la indemnizacién, pero limitado en cuanto a los dafios indemnizables.

Y, la segunda, se podria argumentar que, incluso, asumiendo la definicién
amplia del FIDAC, no estdn cubiertos todos los dafios ambientales. La idea o
criterio central, como queda manifiesto en el Manual del FIDAC, es el de la
restauracion. Que los recursos naturales afectados por la contaminacion «recu-
peren», incluso, su estado anterior; restablecer, regenerar, son los términos
utilizados. Hay dos limitaciones importantes: la primera, que se refieren a «re-
cursos», no al ecosistema o a la Naturaleza y, la otra, que no contempla las
pérdidas derivadas de los dafios sufridas por tales recursos.

En cuanto a la primera, que sé6lo sean los dafios sufridos por los recursos,
tiene, como se analizard més adelante, importantes consecuencias. El Cédigo
penal contempla, en cambio, en la estructura del tipo del articulo 325, que el
dafio lo sufre lo que denomina como el «equilibrio de los sistemas naturales» '%°.
Que los dafios compensables sean s6lo los que sufren los recursos y no el eco-
sistema, sistema natural o Naturaleza, supone una grave limitacién en compa-
racion con la protecciéon dispensada por nuestro Derecho.

Una derivada, no menor, que igualmente marca las distancias entre el
Convenio y el Codigo penal es la relativa a los dafios morales. En ningtn caso,
el Convenio contempla que sean resarcibles estos dafios. En cambio, el Cédigo
si los incluye. No son, en los términos del Convenio 1992, dafios ocasionados
por contaminacién. Se prevén, como se ha expuesto, las pérdidas o los dafios.
Las pérdidas son las relativas a los beneficios que se han dejado de obtener
como consecuencia del deterioro o dafio de los recursos. Los dafios morales no
encajan en esta definicion '!.

120 En el momento del vertido procedente del Prestige, la redaccién era mds confusa que en la vigen-
te en la que la alteracion del equilibrio de los sistemas naturales constituye un tipo propio, el del segundo
apartado del articulo 325 CP, asociado, 16gicamente, al del primer apartado. En todo caso, perjudicar
gravemente el equilibrio es una pieza de la tipificacién penal.

12l Como ha recordado el Tribunal Supremo, Sala 2, en la Sentencia de 14 de junio de 2016, con cita
de la Sentencia 24.3.97, que «no cabe olvidar que cuando de indemnizar los dafios morales se trata, los
drganos judiciales no pueden disponer de una prueba que les permita cuantificar con criterios econémicos
la indemnizacién procedente, por tratarse de magnitudes diversas y no homologables, de tal modo que, en
tales casos poco mas podran hacer que destacar la gravedad de los hechos, su entidad real o potencial, la
relevancia y repulsa social de los mismos, asi como las circunstancias personales de los ofendidos y, por
razones de congruencia, las cantidades solicitadas por las acusaciones.»
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En cuanto a la segunda, no contempla las «pérdidas» consecuencia de la
ausencia de beneficios durante el tiempo que los recursos estuvieron dafiados.
Los dafios ambientales tienen dos coordenadas que he intentado explicar con
anterioridad: la primera es la relativa al «objeto» que no se circunscribe a una
parte de la Naturaleza, como son los recursos y, por otro, que los recursos y la
Naturaleza tienen un «uso» por los seres humanos cuya privacién, durante el
tiempo que han sido dafiados, también debe ser compensado, en particular, las
pérdidas de sostenibilidad que afectan a las generaciones futuras '*>. Dos di-
mensiones que, incluso, el Manual del FIDAC silencia.

Es ilustrativo que tiene en cuenta las pérdidas asociadas a los bienes pa-
trimoniales, pero no a los ambientales '*. Durante el tiempo que transcurre
entre la produccién del dafio y el momento en que el recurso queda recupera-
do, restablecido o regenerado (por utilizar la terminologia del Manual), se le
han producido a los seres humanos unas pérdidas de uso o beneficios que no
son contempladas por el FIDAC, incluso, insisto, en la interpretacion extensiva
que hace respecto de lo que dispone el Convenio 1992. En el Manual se cierra
el paso a estas consideraciones cuando se afirma que «no se indemniza respec-
to de reclamaciones por dafios al medio ambiente basadas en una cuantifica-
cién abstracta calculada conforme a modelos tedricos». Aqui estd la cldusula
de cierre que impide el acceso de este tipo de dafos al régimen de responsabi-
lidad civil contemplado y regulado en el Convenio 1992. Es un problema que,
como he expuesto, es estructural '**. Nuestro Derecho de dafios tiene dificulta-
des para aceptar valoraciones no basadas en el mercado. Y éste sélo entiende

122 Los seres humanos en dos dimensiones igualmente relevantes. Tanto los que hoy, en la actuali-
dad, pueden disfrutar los recursos, pero también los efectos que el dafio sufrido por los recursos, en tanto
que no puedan recuperar el estado anterior al dafio, respecto de las generaciones futuras. Esta dimension
tiene cada vez mds importancia. Es la asociada a la sostenibilidad. En tanto en cuanto el dafio afecte a la
sostenibilidad del recurso, esta proyectando unas pérdidas sobre las generaciones futuras. Estas pérdidas
en términos de sostenibilidad también deberian ser atendidas.

123 En los apartados 1.4.7 a 1.4.10 se detalla qué se entiende por tales pérdidas. El apartado 1.4.9 estd
dedicado a lo que denomina «Pérdidas puramente econdmicas», en los siguientes términos: «En determi-
nadas circunstancias, también se indemniza por las pérdidas de ingresos debidas a la contaminacién por
hidrocarburos sufridas por personas cuyos bienes no han resultado contaminados (pérdidas puramente
econdmicas). Por ejemplo, a los pescadores cuyas redes no han quedado contaminadas puede de todos
modos resultarles imposible pescar porque la zona del mar en que faenan normalmente estd contaminada
y no pueden pescar en otra parte. De igual forma, el propietario de un hotel o de un restaurante situado
cerca de una playa publica contaminada puede sufrir pérdidas de ingresos porque el nimero de clientes
desciende durante el periodo de la contaminacién.»

124 El célculo de estos se ha calificado de especulativo. Los métodos como el de la predisposicién a
pagar para evitar o proteger el medio de la contaminacién ofrece una cantidad que es siempre discutible.
Mais problematica es deducir que la disposicion de los entrevistados a pagar es un dato que permita cuan-
tificar los daflos ambientales. No se trata de todos los dafios ambientales sino el beneficio pasivo de los
recursos naturales no dafiados. Estos beneficios, como digo, se perdieron con la contaminacién. Esta pér-
dida se pretende indemnizar con el calculo que se ha realizado aplicando la técnica indicada. Es discutible.
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de bienes apropiables. ;Como valorar aquello que no es apropiable? ;Cémo
valorar las utilidades que para los seres humanos supone el uso y disfrute de
los recursos naturales? ;Como valorar sus pérdidas? Las tnicas pérdidas, y,
ademads, de beneficios, son las de los bienes patrimoniales. No hay pérdidas de
utilidades cuando se trata de los ambientales. Es una grave limitacién '%.

D. LIMITACION DE LA INDEMNIZACION

La indemnizacion estd limitada a cierta cantidad; no tiene porqué cubrir
la totalidad de los dafios producidos. Es una gravisima restricciéon que merece

El problema juridico afiadido que plantea es que su falta de aceptacion siembra de dudas todo el cilculo
de los dafios ambientales. El problema de estos no es su admisiéon como su cuantificacion.

15 Los efectos ambientales que tuvo el vertido producido por el hundimiento del Prestige fueron,
segtin el pormenorizado relato que consta en el Escrito de acusacion del Fiscal de 2 de junio de 2010
presentado en el proceso penal en el que se ventilan en primera instancia las consecuencias del Prestige,
los siguientes:

1) Efectos sobre las costas (el dominio ptblico maritimo terrestre).

2) Efectos sobre los Espacios Naturales Protegidos: Parques nacionales (Parque Nacional de las Is-
las Atlanticas), espacios de interés comunitario (Red Natura 2000).

3) Efectos sobre la biodiversidad de la zona afectada.

4) Efectos sobre la fauna y la flora especialmente protegida. En el escrito de acusacién de la Fiscalia
se afirma: «se ha producido un impacto importante sobre 6 especies incluida en el anexo II de la Directiva
Habitat (dos de flora y el resto fauna), y dos especies de aves que se encuentran en peligro de extincién en
la Peninsula Ibérica (Arao comin Uria aalge y la Gaviota tridactila Rissa trydactila)». En cuanto a la avi-
fauna, en el escrito de la fiscalia se afirma: «mas de 90 especies de aves en las costas de la peninsula Ibé-
rica y del SO de Francia, La cifra total estimada de aves afectadas por el accidente del Prestige se situaria,
segun estas estimas, entre 150.000 y 600.000 aves». Por tltimo, la fauna (focas, nutrias, tortugas, ceticeos
[delfines], ...). En el escrito de la fiscalia se puede leer: «se estima que la mortalidad de cetdceos, focas,
tortugas y nutrias pudiera estar entre 720 y 870 ejemplares afectados. En mayor medida serian las tortugas
marinas (714 ejemplares), después los ceticeos (entre 43 y 85 ejemplares), luego las nutrias (42 ejempla-
res) y finalmente las focas (entre 21 y 28 ejemplares), y es posible que alguna ballena (por ser filtradores)».

5) Efectos sobre las actividades humanas en la zona (pesca, marisqueo, piscifactorias, ...), transpor-
te maritimo, asi como el turismo y las actividades recreativas.

6) Efectos sobre las infraestructuras de la zona.

7) Efectos sobre propiedades de la zona (barcos de pesca, redes, ...)

Unos efectos directos e indirectos, cuya prolongacién en el tiempo se extiende a medio y largo plazo
mas alld del impacto inmediato. Este conjunto de efectos y sus caracteristicas han sido cuantificados, se-
gun la Fiscalia, utilizando los criterios que se exponen en el Escrito de acusacion: «La estimacién de los
costes econdémicos globales ocasionados por el hundimiento del buque Prestige supone el computo de los
servicios ecosistémicos perdidos debido a dicha catéstrofe; reflejando su impacto econémico en la activi-
dad pesquera y de transformacion de materias primas; la actividad turistica y recreativa; y pérdidas deri-
vadas del sector del transporte maritimo. Ademads de estas pérdidas econdmicas se han incluido aquellas
derivadas de la limpieza y regeneracién de los ecosistemas dafiados. Finalmente, con el fin de computar
los dafios ambientales ocasionados por la catdstrofe ambiental se han obtenido datos directos de una mues-
tra representativa de la poblacion espafiola. La suma total de las pérdidas computadas en todos epigrafes
anteriores refleja el valor econdmico total perdido debido a dicha catéstrofe, estimado principalmente en
el corto plazo.»
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la critica. Carece de justificacion, como lo demuestra la legislacion norteame-
ricana (Oil Pollution Act de 1990) que no la admite '*. El importe de la indem-
nizacion estd fijado en funcién del tonelaje del buque. El articulo V.1 enumera
los criterios para el cdlculo. La aplicacién de los criterios recogidos en dicho
precepto al buque «Prestige», y tomando en consideracién su tonelaje de ar-
queo, se estima que el limite maximo de la indemnizacién ascenderia a poco
mas de 20 millones '¥’.

Esta limitaciéon queda enervada, en los términos del propio Conve-
nio 1992, si el propietario actia de manera dolosa o culposa. El articulo V.2
Convenio dispone que «el propietario no tendra derecho a limitar su responsa-
bilidad en virtud del presente Convenio si se prueba que los dafios ocasionados
por contaminacién se debieron a una accién o a una omision suyas, y que actud
asi con intencion de causar esos dafios, o bien temerariamente y a sabiendas de
que probablemente se originarian tales dafios.» En consecuencia, la acredita-
cién del grado voluntariedad, ain cuando sea el minimo, tiene una extraordi-
naria importancia en orden a vencer esta restriccion.

En el caso Prestige, una vez apreciada por el Tribunal Supremo la respon-
sabilidad penal del capitdn, se rompe la limitacion por el mismo efecto o apli-
cacion del Convenio. Por esta razon era tan esencial que se depurasen penal-
mente las responsabilidades. El Tribunal Supremo, como se expondrd, entendi6
que el propietario actud con una grave irresponsabilidad por lo que no puede
beneficiarse de la limitacion establecida por el Convenio.

E. CONCLUSIONES

Las limitaciones del Convenio 1992 conducen a un resultado inicial que
impide la reparacion integra de todos los dafios producidos por el Prestige. No
da la debida satisfaccion al principio «quien contamina paga». Un principio
que, como ha quedado expuesto, es de naturaleza constitucional, consagrado,

126 HUERTA & RODRIGUEZ, 2004: 106.

127 Segun los cdlculos académicos ascenderia a unos 24 millones de euros (HUERTA & RODRIGUEZ,
2004: 107). La Sentencia de la Audiencia provincial reconoce que el fondo constituido por la aseguradora
del buque estaba limitado a la cantidad de 22 millones. En la Sentencia se puede leer textualmente: «La
entidad aseguradora: Steam Ship Owners Mutual Insurance Association (The London P&I Club), consti-
tuy6 un fondo de limitacién de responsabilidad ex CDC 92, por importe de 22.777.986 euros para su dis-
tribucién a prorrata entre las indemnizaciones aceptadas, suma que se tuvo por consignada en el Juzgado
de Instruccién en fecha 16/06/2003 (Folio 22 del Tomo 1 de la Pieza de Responsabilidad Civil, estable-
ciendo el CLC92 en su art. 7.9 una obligacién rigida respecto al destino de estos depdsitos y/o consigna-
ciones.»
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como ya ha sido expuesto, en el articulo 191.2 TFUE. Es el objetivo a conse-
guir. No resultaria juridicamente admisible que se viese impedido por unas
disposiciones, en este caso, contenidas en el Convenio de 1992. Que éste lo
impida no puede imposibilitar que el objetivo prescrito en el indicado princi-
pio se pueda alcanzar mediante la exigencia de responsabilidad conforme a
otras normas del ordenamiento juridico, en particular, por lo que ahora nos
interesa, los Codigos civil y penal.
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LA SUPERACION, EN EL CASO PRESTIGE,
DE LAS LIMITACIONES DEL CONVENIO.
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo, al revocar la Sentencia de la Audiencia Provincial
de A Coruifia, se enfrenté al problema, por exigencia del Cdédigo Penal
(art. 110), de como hacer realidad el objetivo de la plena restauracion; un ob-
jetivo, no se puede olvidar, fruto del principio constitucionalizado «quien con-
tamina paga» (art. 191.2 TFUE). Para alcanzar este objetivo el Tribunal debia
superar las limitaciones del Convenio 1992, aunque, a dicho Convenio, para-
ddjicamente, se debia ajustar precisamente la responsabilidad exigida. Una
contradiccion que estd en el corazén mismo de la cuestion a la que se enfrenta
el Tribunal en el asunto Prestige: ;cémo satisfacer la responsabilidad segtn el
Convenio sin sujetarse al Convenio?

El Tribunal afirma, como no podia ser de otra manera, que la pretensién
de la responsabilidad civil por los dafios del vertido ha de resolverse conforme
a la legislacion civil reguladora de la responsabilidad denominada, precisa-
mente, civil. Como recuerda:

«la jurisprudencia més reciente considera que, salvo en caso de contradiccién con
alguna prevision especifica de la normativa contenida en el Cédigo Penal, el al-
cance y contenido de la responsabilidad civil derivada de delito habrd de acomo-
darse a la normativa civil aplicable (entre otras SSTS 298/2003 de 14 de marzo;
936/2006 de 10 de octubre; 108/2010 de 4 de febrero; 357/2013 de 29 de abril;
64/2014 de 11 de febrero; 212/2015 de 11 de junio o 778/2015 de 18 de noviem-
bre). Cierto es que el articulo 1092 CC establece que las obligaciones civiles que
surjan de los delitos se regirdn por las disposiciones del Cédigo Penal, pero tam-
bién lo es que el articulo 109 de este dltimo remite, en lo concerniente a la repa-
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racién de los dafios y perjuicios derivados de la ejecucioén de un hecho delictivo,
a “los términos previstos en las leyes”, es decir a las que regulan la materia de que
se trate.»

En el caso Prestige, esta legislacion es la del Convenio 1992; es la legis-
lacién que regird las obligaciones civiles surgidas de los delitos. Pero para
llegar a la conclusion de que el responsable del delito, el capitdn, en definitiva,
debe, a su vez, responder por (todos) los dafios ocasionados, se debe superar,
paraddjicamente, los estrechos limites del Convenio para, una vez superados,
hacer responsable al propietario, en virtud del Convenio, para, a continuacidn,
extender la responsabilidad del propietario méas all4 de los limites del mismo
Convenio. Como se puede comprobar, es una operacion de ida y vuelta, en
relacién con la aplicacidn y, consiguiente, sujecion al Convenio 1992, que
merece un esfuerzo explicativo, en clave dogmatica, muy superior al desplega-
do por el Tribunal Supremo.

A. SUPERACION DE LA LIMITACION SUBJETIVA.
LA RESPONSABILIDAD DEL CAPITAN. LA RESPONSABILIDAD
SUBSIDIARIA DEL PROPIETARIO

La primera tarea con la que se enfrenta el Tribunal Supremo es la de ven-
cer la limitacién subjetiva del Convenio 1992. Como recuerda, el Convenio
establece una responsabilidad que responde a las siguientes caracteristicas: (i)
es limitada en virtud de un sistema mixto que tiene en cuenta el desplazamien-
to o unidades de arqueo del buque multiplicadas por el coeficiente de unidades
de cuenta (derechos especiales de giro del Fondo Monetario Internacional)
hasta un tope maximo infranqueable; (ii) es de carécter objetivo y obligatorio
que responde al principio «quien contamina paga»; (iii) es exclusiva porque no
puede efectuarse ninguna reclamacion de indemnizacion por dafios por conta-
minacién maritima por hidrocarburos salvo de acuerdo con lo dispuesto en el
mismo (art. [I1.4); y (iv) es excluyente porque s6lo podra exigirse responsabi-
lidad por esta clase de dafios al propietario del buque.

1. Responsabilidad civil del capitan excluida del Convenio
El caricter excluyente de la responsabilidad regulada por el Convenio,

en los términos expuestos, conduce a que no se podria exigir responsabili-
dad alguna al personal dependiente del propietario del buque. S6lo, como

120



LA SUPERACION, EN EL CASO PRESTIGE, DE LAS LIMITACIONES DEL CONVENIO... l

digo, a dicho propietario. Siendo asi que la responsabilidad penal se ha
apreciado respecto de dicho personal, en particular, el capitan, como he
comentado, se produciria el contrasentido de que (i) hay responsabilidad
penal, pero (ii) no se podria exigir responsabilidad civil porque la legisla-
cién aplicable no lo contempla. Una contradiccién tan flagrante, que no
seria admisible. En todo caso, el mismo Convenio, por obra del Protocolo
del afio 1992 que lo modificd, introdujo un importante cambio en este as-
pecto central. El apartado 4 del articulo III '?® asumi6 una nueva redaccion,
en los siguientes términos:

«4. No podra promoverse contra el propietario ninguna reclamacién de
indemnizacién de dafios ocasionados por contaminacién que no se ajuste al pre-
sente Convenio. A reserva de lo dispuesto en el parrafo 5 del presente articulo '%,
no podrd promoverse ninguna reclamacion de indemnizacion de daiios ocasio-

nados por contaminacion, contra:

a) los empleados o agentes del propietario ni los tripulantes;

b) el practico o cualquier otra persona que, sin ser tripulante, preste ser-
vicios para el buque;

¢) ningutn fletador (como quiera que se le describa, incluido el fletador
del buque sin tripulacién), gestor naval o armador;

d) ninguna persona que realice operaciones de salvamento con el consen-
timiento del propietario o siguiendo instrucciones de una autoridad
publica competente;

e) ninguna persona que tome medidas preventivas;

f) ningin empleado o agente de las personas mencionadas en los subpa-
rrafos ¢), d) y e);

a menos que los dafios hayan sido originados por una accién o una omisién de
tales personas, y que éstas hayan actuado asi con intencién de causar esos dafios,
o bien temerariamente y a sabiendas de que probablemente se originarian tales
dafios.»

Por lo tanto, se podra promover reclamacion de indemnizacién de dafos
ocasionados por contaminacion contra los empleados o agentes del propietario
o los tripulantes, cuando «los dafios hayan sido originados por una accién o
una omision de tales personas, y que éstas hayan actuado asi con intencién de
causar esos dafios, o bien temerariamente y a sabiendas de que probablemente

128 E] Tribunal se equivoca en la cita del precepto, siendo el correcto el aqui indicado.

129" La reserva contenida en el citado apartado 5 del articulo III dispone lo siguiente: «Ninguna dis-
posicién de este Convenio limitara el derecho que ampare al propietario para interponer recurso contra
terceros.» Por lo tanto, se estd reservando el derecho del propietario para reclamar contra el personal al que
se refiere el apartado 4 del articulo 3.
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se originarian tales dafos». Se trata, como afirma el Tribunal, de una «excep-
cién» al caricter excluyente del Convenio. El requisito esencial es el cumpli-
miento de lo dispuesto en la cldusula final del articulo III.4. La sujecion de la
conducta de empleados y agentes del propietario al Convenio 1992 en relacién
con la produccidn del dafio lo es, paraddjicamente, a los efectos de no impedir
que la exigencia de la responsabilidad se pueda producir fruto de otra legisla-
cién. Cae dentro del &mbito objetivo y subjetivo del Convenio, al autorizar la
exigencia de la responsabilidad, pero s6lo a los efectos de hacer posible su
exigencia conforme a la legislacién que corresponda, incluso, una distinta al
mismo Convenio.

El Tribunal se plantea dos cuestiones juridicas. La primera, como inter-
pretar la regla expuesta y, la segunda, si encaja, en la misma, la conducta del
capitdn que ha sido calificada como delictiva, en los términos que ya conoce-
mos. La primera se ha de resolver conforme a la legislacién y doctrina civilis-
tas. Se trata del &mbito de la responsabilidad civil y es el Derecho civil el que
debe resolver el interrogante. La cuestion interpretativa afecta a la expresion
«temerariamente y a sabiendas de que probablemente se originarian [los] da-
flos». El Tribunal entiende que se refiere al actuar imprudente. En otros térmi-
nos, la expresion del Convenio es equivalente al actuar imprudente del Dere-
cho civil de dafos: la imprudencia temeraria. La imprudencia que, en el
ambito del Derecho penal, segin la jurisprudencia citada '*, es la grave: im-
prudencia grave. Esta es la que «“ha requerido siempre la vulneracién de las
mas elementales normas de cautela o diligencia exigibles en una determinada
actividad” (STS 1823/2002), o como la que supone un “olvido total y absolu-
to de las mds elementales normas de prevision y cuidado” (STS 537/2005)».

A este requisito, el Convenio afiade otra condicidn, «a sabiendas de que
probablemente se causarian» [los dafios]. El Tribunal considera que este afia-
dido es:

[compatible] «con la nocién de delito imprudente en la variante de culpa
consciente, es decir, aquella en la que el peligro se ha previsto como posible, y se
confia en su no produccién. El limite entre la elevada probabilidad de ocasionar
el resultado lesivo y la mera posibilidad de que se produzca que, en principio,
estableceria un primer criterio delimitador entre el dolo eventual y la culpa cons-
ciente (entre otras SSTS 546/2012 de 25 de junio y 802/2010 de 17 de septiem-
bre) no puede desvincularse en la interpretacién que nos ocupa del comporta-
miento temerario al que se acumula».

130" E] Tribunal relaciona, entre otras muchas SSTS 1082/1999, de 28 de junio; 1185/1999, de 12 de
julio; 1111/2004, de 13 de octubre; 992/2013 y 997/2013, de 20 y 19 de diciembre.
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Por lo tanto, el régimen de responsabilidad civil del Convenio 1992 que-
darfa enervado, como dispone el articulo III.4, en lo relativo a la prohibicién
de la prosperabilidad de cualquier reclamacion contra los empleados del pro-
pietario (en este caso, el capitdn), por los dafos producidos, cuando hubiesen
actuado con imprudencia grave, lo que supone, por un lado, «la vulneracién de
las “mas elementales normas de cautela o diligencia exigibles en una determi-
nada actividad” (STS 1823/2002), o... un “olvido total y absoluto de las més
elementales normas de prevision y cuidado” (STS 537/2005)» y, por otro, la
«culpa consciente», o sea, el peligro se ha previsto como posible, y se confia
en su no produccién. Estos dos requisitos estan presentes en la responsabilidad
penal del capitan. El Tribunal afirma lo siguiente:

«Aplicado lo expuesto al presente caso, hemos considerado al acusado
Apostolos IToannis Mangouras [capitdn del buque Prestige] autor de un delito
imprudente contra el medio ambiente determinante de los dafios producidos a
consecuencia del vertido de la carga que transportaba el buque Prestige. Una
imprudencia que hemos calificado de grave, lo que es requisito del tipo penal
que aplicamos, y en cuyo desarrollo el acusado hubo de prever y representarse
el riego que generaba su comportamiento y que se concret en los dafios produ-
cidos, lo que permite entender que el mismo causo los mismos «temerariamente,
a sabiendas de que probablemente se producirian». Es decir, en condiciones que
dejan sin efecto respecto a él la exencion de responsabilidad civil que prevé
entre otros para el capitdn el articulo 5.3 del CLC92 al concurrir la excep-
cion prevista en el mismo, por lo que de conformidad con el articulo 116 CP, la
responsabilidad civil que le incumbe habrd de fijarse en relacion a la totalidad
de darios y perjuicios causados, en las condiciones que se especificaran.»

El razonamiento juridico es el siguiente: (i) se necesita un comporta-
miento imprudente grave para enervar el régimen de responsabilidad civil del
Convenio; (ii) el capitan tuvo tal comportamiento como lo acredita que haya
sido condenado por delito imprudente contra el medio ambiente; en conse-
cuencia, (iii) queda enervado dicho régimen por lo que se le pasa a aplicar el
régimen general que no es otro que el de la responsabilidad por la totalidad de
los dafios y perjuicios causados (art. 116 CP). La enervacion de la aplicacion
del Convenio trae como consecuencia que los empleados considerados respon-
sables penales de los delitos expuestos se les habra de aplicar el régimen gene-
ral de responsabilidad civil, sin beneficiarse de limitacion alguna u otra singu-
laridad contemplada en el Convenio. La responsabilidad civil del capitdn
Mangouras es la general, no la especial del Convenio.

131 Como he sefialado, la referencia exacta es al articulo 3.4 del Convenio, en la redaccién dada por
el ya citado Protocolo del afio 1992.
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2. Responsabilidad subsidiaria del propietario del buque

Una vez afirmada la responsabilidad civil del capitin y, ademds, al mar-
gen de Convenio 1992, conforme al régimen general, el problema juridico
que se plantea a continuacion es el de la responsabilidad civil subsidiaria. Por
un lado, la entidad a la que se pretende que sea declarada responsable subsi-
diaria es la Mare Shipping Inc., o sea, el propietario del buque. Asi se procura
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 120.4 CP. Son responsables, en
los términos del indicado precepto, «las personas naturales o juridicas dedi-
cadas a cualquier género de industria o comercio, por los delitos que hayan
cometido sus empleados o dependientes, representantes o gestores en el des-
empefio de sus obligaciones o servicios». En este caso, como digo, tratdndose
del propietario del buque, es, también, el responsable subsidiario porque con-
curren las dos notas que vertebran este tipo de responsabilidad, como sefiala
el Tribunal, que son: (i) que exista una relacién de dependencia entre el autor
del delito y el principal, sea persona fisica o juridica, para quien trabaja; y (ii)
que el autor actiie dentro de las funciones de su cargo, aunque extralimitando-
se de ellas.

Sin embargo, por otro, al propietario sélo se le puede exigir la responsa-
bilidad civil en los términos del Convenio 1992, puesto que dispone que «no
podrd promoverse contra el propietario ninguna reclamacién de indemniza-
ciéon de dafios ocasionados por contaminacion que no se ajuste al presente
Convenio» (art. II1.4 Convenio 1992). Por lo tanto, la responsabilidad civil
excluida del Convenio (la del capitdn) vuelve, por la via del articulo indicado,
al Convenio como subsidiaria del propietario. Como he sefialado, en el caso
del propietario, el régimen del Convenio es exclusivo y excluyente. Esta su-
mision tiene una consecuencia que es importante para el propietario: el bene-
ficio del régimen que el Convenio establece.

Como al propietario del buque se le puede exigir, subsidiariamente, en
los términos expuestos, la responsabilidad civil por los dafios, nos encontra-
mos, a continuacién, con el beneficio de la limitacién de la responsabilidad
dispensada por el articulo V.1 Convenio 1992. Sin embargo, el articulo V.2
dispone que «el propietario no tendrd derecho a limitar su responsabilidad en
virtud del presente Convenio si se prueba que los dafios ocasionados por con-
taminacion se debieron a una accién o a una omision suyas, y que actud asi con
intencion de causar esos dafios, o bien temerariamente y a sabiendas de que
probablemente se originarian tales dafios.»

Esto supone, en la practica, que el propietario queda excluido de los be-
neficios del régimen de responsabilidad del Convenio y, por consiguiente, tam-
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bién sometido al general de la responsabilidad civil. Las causas de exclusion
del capitdn son igualmente vélidas respecto del propietario. El paralelismo
entre unas y otras son elocuentes; hay una correlacion desde el momento en
que seria imposible que el capitdn pudiese actuar con la imprudencia afirmada
por el Tribunal Supremo sin el conocimiento y el consentimiento del propieta-
rio, necesario, en ultima instancia, para que el buque pudiese operar en las
condiciones en que lo hizo. Si hay imprudencia grave del capitdn obedecio a
que hubo una imprudencia grave del propietario. La exclusion de aquél del
Convenio también se extiende al propietario.

El Tribunal considera que los elementos facticos consignados son sufi-
cientes para concluir que «estamos ante un caso de culpa o negligencia civil
atribuible a Mare Shipping Inc, que alcanza cotas suficientes para entender que
la misma actud temerariamente, con desprecio consciente y deliberado de los
graves riesgos que implicaba su actuacion, y en consecuencia idoneo para
enervar el derecho de limitacién que la propietaria del buque reconoce el Con-
venio 1992 con arreglo a sus propios términos.» Asi lo deduce del hecho del
pleno conocimiento que tenia sobre el estado o condiciones del buque, que lo
hacian inadecuado para afrontar la travesia que emprendié y, ademds, en unas
condiciones meteoroldgicas adversas.

El propietario queda sometido al Convenio 1992, pero sin beneficiarse
de la limitacién de responsabilidad contemplada en el mismo. Ahora bien,
una cuestion surge de manera inmediata: ;cOmo se interpreta la limitacion de
la responsabilidad? Como he expuesto, el Convenio establece limitaciones
de responsabilidad no s6lo cuantitativas sino también cualitativas relativas,
en este caso, a la naturaleza de los dafios que quedan cubiertos por la respon-
sabilidad. El Convenio s6lo cubre ciertos dafos '*2. Se plantea un problema
critico sobre el alcance de la reparacién para que cubra la totalidad de los
dafios, haciendo realidad, como digo, el principio constitucional «quien con-
tamina paga».

132 E] articulo L.6 del Convenio define los dafios ocasionados por contaminacién: «a) Pérdidas o
dafios causados fuera del buque por la impurificacion resultante de las fugas o descargas de hidrocarburos
procedentes de ese buque, dondequiera que se produzcan tales fugas o descargas, si bien la indemnizacién
por deterioro del medio, aparte de la pérdida de beneficios resultante de dicho deterioro, estara limitada al
costo de las medidas razonables de restauracion efectivamente tomadas o que vayan a tomarse. [Y] b) El
costo de las medidas preventivas y las pérdidas o los dafios ulteriormente ocasionados por tales medidas.»
HUERTA & RODRIGUEZ (2004: 58-72) y RUDA (2007) han inventariado los dafios y su resarcibilidad por
el FIDAC.
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B. SUPERACION DE LA LIMITACION OBJETIVA:
CRITERIOS DEL TRIBUNAL PARA LA CONCRECION,
EN FASE DE EJECUCION DE SENTENCIA, DEL ALCANCE
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL PARA COMPRENDER
EL «DANO AMBIENTAL EN SUS DISTINTOS ASPECTOS»

El Tribunal se enfrenta a la espinosa cuestion del alcance objetivo de la
responsabilidad: los dafos cubiertos. Asi lo hace, no de manera directa, sino
indirecta, al fijar los criterios o reglas que habra de seguir el Tribunal de ins-
tancia, la Audiencia, en orden a la ejecucion de la Sentencia. Dos son los as-
pectos centrales. Por un lado, qué dafios se incluyen en el dmbito de la res-
ponsabilidad civil soportada por el capitdn y, subsidiariamente, por el
propietario del buque. Y, por otro, cémo se deben acreditar en la fase de eje-
cucion. El andlisis de estas dos cuestiones nos muestra, por un lado, la deci-
dida voluntad del Tribunal de que no escape ninguno de los dafios, en particu-
lar, por lo que ahora nos interesa, los ambientales y, por otro, la escasa o nula
argumentacion sobre cémo se han de superar los limites juridicos impuestos
por el Convenio.

1. Daios que forman parte del ambito objetivo
de la responsabilidad civil

El Tribunal establece las reglas que la Audiencia, en ejecucion de senten-
cia, deberd tener en cuenta en relacion con los dafios cubiertos. En primer lu-
gar, «el importe de la responsabilidad, que abarcara en los términos que prevén
los articulos 110 y 339 CP la restitucion, la reparacion del dafio, tanto el emer-
gente como el lucro cesante, incluido el daiio medioambiental en sus distintos
aspectos, y la indemnizacién de perjuicios materiales y morales, habrd de de-
terminarse en ejecucion de sentencia, previa valoracién por parte del Tribunal
sentenciador de las pruebas que se han practicado en relacién a las distintas
partidas que integran la misma, y con sometimiento a un procedimiento con-
tradictorio que garantice la efectiva intervencion de los afectados.»

En consecuencia, la indemnizacién comprendera todos los dafios. Para
que no cupiera ningun tipo de duda, el Tribunal especifica que comprendera
(1) el dafio emergente y el lucro cesante; (ii) los dafios patrimoniales y los am-
bientales; y (iii) los dafios materiales y morales. No cabe duda. La indemniza-
cién habrd de comprender todos los dafios.
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En segundo lugar, «el limite maximo [para la determinacién de las in-
demnizaciones] no podra exceder de las peticiones que formularon las partes
acusadoras en sus conclusiones definitivas, que son las que marcan el espacio
ultimo de debate.»

En tercer lugar, deberdn respetarse los hechos considerados como proba-
dos «en relacidn a las consecuencias del vertido» '*3. El relato de los hechos
incluye:

1) Los gastos certificados ocasionados al Estado espaiiol, la Xunta de
Galicia y el Estado francés. Estos serian los gastos que efectivamente el ver-
tido ha ocasionado a las Administraciones, tales como los derivados de la
operacion de rescate, la dirigida a evitar o reducir los dafios, asi como la ges-

133 A continuacion, el Tribunal transcribe los siguientes hechos:

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

2) Segiin un estudio realizado por investigadores de la Universidad de Santiago de Compostela
(USC), resultaron afectados por la llegada de vertidos del Prestige 2.980 km del litoral costero, 1.137
playas contaminadas, 450.000 m? 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 (Hidrocarburo aromatico policiclico,
que son un compuesto organico que se compone de anillos aromdticos simples que se han unido, y no
contiene heteroatomos ni lleva sustituyentes y que como contaminantes han despertado preocupacién
debido a que algunos compuestos han sido identificados como carcinégenos, mutdgenos y teratdgenos)
en la biota (conjunto de especies de plantas, animales y otros organismos que ocupan un area dada) y
sedimentos.

3) La costa afectada se extiende principalmente desde la desembocadura del rio Mifio en Galicia
hasta El Canal de la Mancha, siendo la costa gallega la mds afectada, (sobre todo la Costa da Morte, y mas
concretamente en Islas Sisargas, Muxia, Cabo Tourifian, Carnota, Parque Natural de Corrubedo, Fisterra),
seguida del litoral cantdbrico espaiiol y francés, afectando a 13 departamentos franceses.

4) La cuantificacion certificada de los gastos ocasionados al Estado Espafiol asciende
a 368.481.562,68 euros.

5) La cuantificacién certificada de los gastos ocasionados a la Xunta de Galicia asciende
a 145.288.610,51 euros.

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

7) Hasta el dia 16/01/2003, se atendieron en los centros de rescate mds de 2.170 aves, y ademds
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 espe-
cial relevancia en las ZEPA (Zona de especial proteccion para las aves, que es una categoria de area pro-
tegida catalogada por los estados miembros de la Unién Europea como zonas naturales de singular rele-
vancia para la conservacion de la avifauna amenazada de extincion).

8) En Galicia, ademas, resultaron afectadas algunas lagunas y multitud de espacios naturales, singu-
larmente el Parque Nacional Maritimo Terrestre de las Illas Atldnticas de Galicia.

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

10) Oficialmente se suspendi6 forzosamente en Galicia la actividad pesquera y marisquera hasta
el 17/05/2003.

11) Los intereses privados y peculiares de las partes personadas en el procedimiento han sido cuan-
tificados en los términos resefiados en los antecedentes de hecho de esta resolucion.»
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tién de los residuos. Son gastos, como digo, efectivamente producidos, cuan-
tificados y, lo que es particularmente relevante, estdn «certificados». Faltan,
en este capitulo, los dafios ocasionados a otras Administraciones como la Di-
putacion de A Coruiia '** y Municipios espafoles, asi como francesas, la Di-
putacién de Las Landas y los Municipios directamente afectados, sin olvidar
a los Consejos General de La Vendée y de Bretafia. En el caso de las institu-
ciones francesas (salvo el Consejo General de Bretana), formularon una peti-
cién concreta de responsabilidad civil. Ahora bien, parece deducirse que estas
reclamaciones no estaban certificadas, al menos, en el momento de producir-
se la sentencia.

2) Los dafios a particulares, se afirma, estan cuantificados en los térmi-
nos del antecedente de hecho de la Sentencia de la Audiencia provincial. Se
trata de las peticiones de responsabilidad civil elevadas a definitivas por parte
de los particulares que se personaron, aunque no estén certificadas. Se mencio-
na expresamente a la suspension de la actividad pesquera y marisquera en
Galicia.

3) Los daiios ambientales derivados de la afectacion al litoral costero,
playas, superficies rocosas, fondos de la plataforma continental, aves marinas,
ecosistemas marinos, y biota y sedimentos. Hay que tener en cuenta el cualifi-
cado valor ambiental de los recursos afectados, tales como espacios naturales
protegidos, caso del Parque Nacional Maritimo Terrestre de las Illas Atldnticas
de Galicia y las Zonas Especiales de Proteccion de Aves (ZEPA) '*3. Ademis,
la extension del ambito afectado que comprende varias provincias, Comunida-
des, hasta extenderse al Estado francés. Sobre estos dafios no hay cuantifica-
cidn, ni certificacién alguna.

134 Aunque, posteriormente, esta Diputacién desistié del ejercicio de acciones en este procedimiento.

135 Tas ZEPA son dreas de conservacién de aves, objeto de proteccién ambiental en virtud de Di-
rectiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, relativa a la
conservacion de las aves silvestres. Segtin dispone el articulo 5 «los Estados miembros tomardn las me-
didas necesarias para establecer un régimen general de proteccion de todas las especies de aves contem-
pladas en el articulo 1, que incluird, en particular, la prohibicion de: a) matarlas o capturarlas de forma
intencionada, sea cual fuera el método empleado; b) destruir o dafiar de forma intencionada sus nidos y
sus huevos y quitar sus nidos; c¢) recoger sus huevos en la naturaleza y retenerlos, aun estando vacios; d)
perturbarlos de forma intencionada, en particular durante el periodo de reproduccién y de crianza, en la
medida que la perturbacion tuviera un efecto significativo en cuanto a los objetivos de la presente Direc-
tiva; e) retener aves de especies cuya caza y captura no estén permitidas.» Sé6lo en la provincia de A
Coruiia, se encuentran las siguientes ZEPAS: ES0000086 Ria de Ortigueira e Ladrido; ES0000176 Cos-
ta da Morte (Norte); ES0000258 Costa de Ferrolterra — Valdovifio; y ES0000313 Complejo litoral de
Corrubedo. Y, en total, en Galicia, unas 15. Teniendo en cuenta la magnitud del vertido, serian numerosas
las ZEPA afectadas.
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La indemnizacién debe comprender, parafraseando lo que en el Convenio
se enuncia como dafios ocasionados por la contaminacién, tanto los dafios (los
ambientales y a particulares) como los perjuicios (pérdidas de servicios, asi el
cese de actividades econdmicas) sufridos por los recursos, y los ocasionados
por la evitacién de los dafios (medios para impedir o paliar los dafios, incluidos
los vuelos). Ademads, se incluyen, lo que es relevante, los dafios morales.

Sobre estos daifios, el Tribunal Supremo, afirma que «son obvios, ex-
tensos y profundos». Nos ilustra que son los «sentimientos» de los ciudada-
nos provocados por los vertidos: «el sentimiento de temor, ira y frustracion
que afectd a gran parte de los ciudadanos espafioles y franceses, [y] la hue-
lla indeleble de la percepcion referida a que catdstrofes de ésta o0 mas am-
plia magnitud pueden afectar en cualquier momento a los mismos perjudi-
cados.»

Nos encontramos con el més importante problema que se plantea en éste
y otros casos. La diferencia, tanto de régimen juridico, pero también de resarci-
miento, entre los dafios que podemos denominar patrimoniales y los ambienta-
les. En cuanto a los primeros, se pueden acreditar, usualmente, de manera do-
cumental. Asi lo hacen los Estados e instituciones publicas que estdn
personadas '*%; y los particulares lo deberan hacer en fase de ejecucion puesto
que, segun parece, ante el tribunal de instancia se limitaron a formular sus peti-
ciones de resarcimiento en la cuantia que consideraron oportuna. En cambio,
los dafios ambientales no disfrutan, en todos los casos, de las posibilidades de
acreditacion, en las coordenadas institucionales de nuestro Derecho, de los pa-
trimoniales. Se plantea un problema estructural: ;como se acreditan estos da-
fios? A esta desazon hay que sumar otra no menor: ;cémo se documentan los
dafios morales?

136 En la peticién definitiva, tanto el Ministerio Fiscal como la Abogacia del Estado distinguieron sus
peticiones de indemnizacién entre un tipo y otro de dafios. El Ministerio Fiscal formuld, en su acusacion,
la siguiente peticién de indemnizacion (1) al Estado espafiol en 4.328 millones de euros de los que 2.433,86
millones corresponden al impacto en Galicia; (2) a la Xunta de Galicia en 1.275.458 euros y lo que se
acredite en ejecucién de sentencia por tratamiento de residuos que ain quedan en SOGARISA; (3) a enti-
dades y particulares espaiioles: 172.837.639,62 euros, una vez reducido a 22.215 euros el importe recla-
mado para la entidad PESCAMAR; y (4) al Estado francés y a las entidades francesas municipio de San
Juan de Luz, municipio de Bidart, Conseil general des Landes, Conseil general de Finisterre, Ligue pour
la proteccién des oiseaux, Vigipol y France Nature environnement Les amis de la terre en 86.361.254,55
euros.

A su vez, la Abogacia del Estado considerd que «el importe de la indemnizacién reclamada asciende
a2.152.327.787 euros, mds intereses, correspondiendo de esta suma 939.987.787 euros a los gastos direc-
tos en que incurri6 el Estado como consecuencia del siniestro y 1.212.340.000 euros a la valoracién de los
dafios ambientales causados en Espafia.»
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2. Acreditacion de los danos a los efectos del resarcimiento

Los criterios que establece el Tribunal Supremo, en orden a la correcta
acreditacion de los dafios a los efectos de la responsabilidad civil son los si-
guientes. En primer lugar, rechaza, por infundado, el criterio temporal para
minimizar la importancia del dafio ambiental '*’.

En segundo lugar, los dafios y perjuicios se han de acreditar por la parte
que los alega, «regla probatoria de la que no estdn exentas las Administracio-
nes publicas».

En tercer lugar, la acreditacion de los dafios y perjuicios, y el importe de
su reparaciéon e indemnizacidn, se deberd llevar a cabo de la siguiente manera:

1) Acreditacion documental por facturas o contabilidad no impugnadas
o ratificadas en presencia judicial y refrendada por un informe pericial por
peritos designados también judicialmente.

2) Acreditacion mediante pruebas periciales realizadas por peritos no
designados judicialmente, sino a instancia de parte, que el Tribunal habré de
valorar con libertad de criterio.

3) Si no hubiera evidencias documentales fiables, «debera estarse al
informe de los peritos que judicialmente se designen». A esta regla le es apli-
cable lo dicho respecto a la anterior, o sea, también se admitiran los informes
de los peritos de parte que deberdn ser valorados conforme a la libertad de
criterio de la Sala.

En cuarto lugar, el Tribunal Supremo especifica que los criterios expues-
tos se habréan de aplicar, en particular, a ciertos dafios que enuncia, asumiendo
los que Sala sentenciadora fijo, que no fueron cuestionados por ninguno de los
recurrentes y que, en consecuencia, son validados por el Tribunal, en los si-
guientes términos:

137 El Tribunal Supremo rechaza, expresamente, el primero de los criterios enumerados por la
Audiencia («Al parecer, los efectos de los hidrocarburos sobre los ecosistemas de costas expuestas al
mar son de corta duracién y la flora y la fauna vuelven a colonizarlas rdpidamente») en los siguientes
términos: «Esta aseveracion es combatida por el Fiscal en cuanto que no se especifica en qué elemen-
tos se sustenta la misma, postura que compartimos. Al no especificar el Tribunal de instancia qué bases
probatorias ha tomado en consideracién, no podemos controlar si la conclusion expuesta, cuestionada
por algunas de las periciales practicadas, responde a un ejercicio valorativo logico y razonable, por lo
que no puede aceptarse el criterio fijado como orientador en la determinacién de la responsabilidad
civil.»
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1) Daiios ambientales '*®: se habran de seguir los criterios de valoracion
expuestos, «tomando en consideracion la prueba documental aportada y las
distintas periciales practicadas». Y se especifica, para que no quede ninguna
duda, que esta «partida, supeditada a su acreditacion en los términos expues-
tos, se considera de procedente inclusion en el quantum indemnizatorio como
gasto necesario derivado de los hechos enjuiciados»;

2) daiios a particulares («gastos y demds indemnizaciones reclamadas
por los distintos recurrentes u otros perjudicados»): «supeditados a constata-
cion de su realidad y vinculacién con los hechos enjuiciados»;

3) tiempos de cese forzoso de pesca, marisqueo y actividades econdémi-
cas de otra indole en las zonas afectadas: serdn las indemnizaciones estableci-
das oficialmente por las autoridades competentes;

4) barreras, material anticontaminacion, maquinaria y otros medios
que hubiesen sido adquiridos para impedir o paliar los dafios y perjuicios deri-
vados de la contaminacién, en cuanto no hayan sido incluidos en los gastos
certificados: «habran de ser comprobados documentalmente y con la demos-
tracion de su efectivo empleo en las tareas derivadas de los hechos enjuiciados
o alternativamente con un informe pericial de la necesidad de tales gastos»;

5) vuelos para control de contaminacién: «se acreditardn documental-
mente y s6lo se indemnizaran dentro del periodo que pericialmente se estime
necesario dicho control especifico»; y

6) dariios morales: «son obvios, extensos y profundos, ... de modo que
cuando se haya reclamado expresamente por ese concepto, deberd fijarse en
una cuantia que no supere el 30% que se fija prudencialmente, del importe
acreditado de dafios materiales, siempre que lo reclamado fuese mds de lo que
resultaria de aplicar esa limitaciény.

En guinto y tdltimo lugar, la indemnizacidn no estd sometida a limites,
aln menos, cuantitativos. Asi sucede respecto del propietario, como responsa-
ble subsidiario, en virtud de lo dispuesto en el propio Convenio 1992, e, inclu-
so, respecto del FIDAC, de cuyas normas, nos dice el Tribunal Supremo, no
tienen fuerza vinculante o limitadora:

«el alcance de su responsabilidad obligatoria vendrd determinado por la legisla-
cién que lo regula, pero ello no implica que quedan excluidos de la indemniza-
cién aquellos dafios que no coincidan exactamente con los que el Convenio que

138 Asi como también para la fijacién de otras partidas como el coste estimado correspondiente al
reciclado y eliminacién de las 10.000 toneladas de residuos de fuel mezclado con arena, agua, plasticos, y
otros elementos, que atn se encuentran sin tratar y que pide la Xunta de Galicia.
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lo reglamenta prevé como indemnizables, ni que la cuantificacién de la indemni-
zacién que se fije, orientada a la integra reparacién de los dafios y perjuicios
causados, venga constrefiida por las reglas comprendidas en su «Manual de In-
demnizaciones» del mismo. Todo ello sin perjuicio de que ese documento pueda
ser tomado en consideracién con cardcter orientativo por el Tribunal de instancia
a la hora de fijar las correspondientes indemnizaciones.»

El Convenio 1992 y el Convenio FIDAC 1992 (y su manual) operan como
orientaciones en orden a alcanzar el objetivo perseguido por las normas civiles
del Cédigo penal: la reparacién integra, en cumplimiento, como ya se ha su-
brayado, del principio constitucional «quien contamina paga».

3. Los dafios ambientales cubiertos son los delimitados por las normas
civiles del Codigo penal

Aunque el Tribunal Supremo no lo dice y atin menos lo justifica, los da-
fos cubiertos por la responsabilidad civil no son los delimitados por el Conve-
nio sino por el Cédigo penal. Asi afirma, que «el importe de la responsabili-
dad, que abarcard en los términos que prevén los articulos 110 y 339 CP la
restitucién, la reparacién del dafio, tanto el emergente como el lucro cesante,
incluido el daiio medioambiental en sus distintos aspectos, y la indemnizacidén
de perjuicios materiales y morales, habré de determinarse en ejecucion de sen-
tencia», puesto que «se considera de procedente inclusion en el quantum in-
demnizatorio como gasto necesario derivado de los hechos enjuiciados». In-
cluso, se contempla que los dafios morales también son indemnizables, porque
«son obvios, extensos y profundos». Todo ello, insisto, conforme a lo dispues-
to en el C4digo penal, no asi en el Convenio 1992. El Tribunal se separa de
éste, pero no lo justifica. No explicita cudles son las razones por las que asi lo
hace, después de haber proclamado y reconocido que la responsabilidad del
convenio es «exclusiva porque no puede efectuarse ninguna reclamacion de
indemnizacion por dafos por contaminacién maritima por hidrocarburos salvo
de acuerdo con lo dispuesto en el mismo (art. 3.4)», y, ademads, rechazado el
argumento de la defensa de la Administracion dirigido a romper con los limites
del Convenio 1992 '¥. Falta, sin embargo, la explicacion y la justificacion de
esa ruptura.

139 Como ya he citado, el Tribunal rechaza romper con los limites del Convenio cuando sostiene lo
siguiente: «Discuten los recurrentes la aplicabilidad de este sistema de responsabilidad a la que surge del
delito. Al hilo de ello se apoyan en dos sentencias de esta Sala de 17 de enero de 1992 y de 21 de septiem-
bre de 1994, que no admitieron la aplicacién del sistema de limitacion de deuda en supuestos de abordaje
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4. El importe de las indemnizaciones fijado en ejecucion de sentencia

La Audiencia provincial de A Coruiia, en ejecucion de sentencia, ha concre-
tado el importe exacto de las indemnizaciones a satisfacer por los responsables
civiles. Asi lo ha llevado a cabo por Auto de 15 de noviembre de 2017. A tal fin,
aplica, como debia, los criterios enunciados por el Tribunal Supremo en la Sen-
tencia comentada. La sala admite que contra el auto cabe recurso de casacion.

Las pretensiones indemnizatorias del Estado espafiol era las mas relevan-
tes. No sdlo por los intereses que representaba, sino porque se habia subrogado
en los de otras partes, al haber abonado anticipadamente su importe.

Las pretensiones del Estado tenian por objeto la reclamacion de indemni-
zaciones por dafios patrimoniales, y también, por lo que ahora mas nos intere-
sa, daflos ambientales. Otros interesados, reclamaban exclusivamente com-
pensaciones por dafios patrimoniales, caso de la Xunta de Galicia (1,8
millones), el Estado francés (61 millones), los empresarios y particulares que
sufrieron pérdidas como consecuencia del vertido.

El Estado espaiiol solicitd, a través de la Abogacia del Estado, indemni-
zacién por importe de 2.152.000.000 €, mas intereses. Esta cantidad se desglo-
saba: por gastos patrimoniales: 931.137.768 €; las compensaciones al sector
pesquero por paro temporal: 128.100.029 €; y dafios ambientales:
1.212.340.000 €.

Es en este tltimo apartado en el que la Audiencia aplica un criterio restric-
tivo que reduce de manera notable el importe solicitado por el Estado. La Au-
diencia no considera aceptable la valoracion ofrecida: “parece s6lo relativamente
aceptable en su cuantia”. Por un lado, parece aceptar, en atencion a la importan-
cia de los dafios, la cifra presentada (1.212.340.000 €), para, por otro, proceder a
su reduccion, con una argumentacion confusa: “reduciendo esa cuantia en térmi-
nos de estimacion relativa a las cuantias demostradas”. Se basa en las diferencias
de valoracidn ofrecidas por el informe de la perito judicial. Vendria a confirmar
que se “maneja[n] variantes de valoracidén no absolutamente fiables en lo que
respecta a la cuantificacion de ese perjuicio”. En consecuencia, concluye, “ha de
acudirse a un criterio de estimacién prudencial que aproxime esa cuantificacion

regulada en el Cédigo de Comercio, por considerar que la 133 responsabilidad que surge del delito es ili-
mitada, sujeta al régimen propio del articulo 22 del CP (Texto refundido de 1973) e inmune a las limita-
ciones o peculiaridades propias de la legislacion mercantil. Sin embargo, ya hemos dicho que la jurispru-
dencia mas reciente considera que, salvo en caso de contradiccion con alguna prevision especifica de la
normativa contenida en el CP, el alcance y contenido de la responsabilidad civil derivada de delito habra
de acomodarse a la normativa civil aplicable (entre otras SSTS 298/2003, de 14 de marzo; 936/2006, de
10 de octubre; 108/2010, de 4 de febrero; 357/2013, de 29 de abril; 64/2014, de 11 de febrero; 212/2015,
de 11 de junio, o 778/2015, de 18 de noviembre).»
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a la valoracion inicial dadas las peculiaridades de lo sucedido y del referido in-
forme ad hoc, perjuicio que se cifra prudencialmente en el 30% del dafio patri-
monial directo acreditado con referencia al criterio sobre el dafio moral”.

El dafio ambiental se pasa a valorar en el 30 por 100 del dafio patrimonial
directo. No se razona por qué es ese el porcentaje que mejor refleja el importe
compensatorio adecuado a la naturaleza e importancia de estos dafios. En con-
secuencia, la peticién de 1.212.340.000 € se convierte en 279.341.330,4 €, o
sea, 933 millones menos.

El resultado no es razonable, en particular, por su falta de explicacién. No
hay ningiin elemento que permita servir de base sobre la que construir una mi-
nima justificacién del porcentaje elegido. El arbitrismo judicial es extremo. La
suma total de los dafios y perjuicios, pasa a ser de 1.210.479.098.4 €. A conti-
nuacidn, la Audiencia le afiade otro 30 por 100 por el dafio moral indemnizable
al Estado, por importe de 363.143.729 €. En consecuencia, la suma resultante
es 1.573.622.827,92 €. En definitiva, la indemnizacion efectivamente reconoci-
da, en relacion con el Estado espaiol, se reduce en casi 600 millones
(578.377.173 €). No es una reduccion importante, en el contexto de las cantida-
des manejas, pero habria sino necesaria una explicaciéon, al menos, minima, de
larazoén de la fijacion de la indemnizacion de los dafios ambientales en atencion
a un porcentaje, el del 30 por 100, sobre los dafios efectivamente acreditados.

En todo caso, ademds de los dafios patrimoniales, el importe de la indem-
nizacién cubre tanto los dafios ambientales como los morales. Es importante
porque marca una tendencia a la cobertura de todos los dafios. Ahora bien, se
podra discutir las cantidades efectivamente impuestas. Es razonable pensar
que una prueba mds adecuada y certera, podra permitir alcanzar otro resultado
mds satisfactorio desde el punto de vista del principio constitucional “quien
contamina paga’”.

C. EL PROBLEMA DOGMATICO DE LA JUSTIFICACION
DE LA EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
A TODOS LOS DANOS AMBIENTALES PROVOCADOS
POR EL PRESTIGE: LA APLICACION PREFERENTE
DE LAS NORMAS CIVILES DEL CODIGO PENAL

Como decia, falta una argumentacion juridica que justifique el porqué,
siendo aplicable el Convenio, se pueden romper sus limites. Esto es particular-
mente imprescindible si el objetivo pretendido es hacer realidad el principio
«quien contamina paga»; si la finalidad es la reparacién completa, sin fisuras,
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de todos los dafios provocados por el vertido; no s6lo los ambientales, también
quedan incluidos, y son de imprescindible compensacidn, los dafios morales,
proclamados, como digo, como «obvios, extensos y profundos». En definitiva,
si, como afirmara el Tribunal, el fin perseguido no es otro que «el importe de la
responsabilidad... abar[que] en los términos que prevén los articulos 110 y 339
CP la restitucion, la reparacién del dafio, tanto el emergente como el lucro ce-
sante, incluido el dafio medioambiental en sus distintos aspectos, y la indemni-
zacién de perjuicios materiales y morales», se hace imprescindible superar el
Convenio. A tal fin, es necesario justificar la superacion. La respuesta tiene dos
fases: (i) la justificacion de la superacion de las limitaciones del Convenio 1992;
y (i) la justificacién de la aplicacion de las normas civiles del Cédigo penal que
permiten la extension de la responsabilidad civil hasta comprender todos los
dafios producidos por el vertido. En definitiva, el Convenio 1992 es un obstécu-
lo a la completa reparacion de todos los dafios. Y lo es, fundamentalmente, por
el concepto, inicialmente, estrecho de los dafios cubiertos.

Se ha sostenido con reiteracion que la disposicién del articulo 109 CP
(que establece que «la ejecucion de un hecho descrito por la Ley como delito
o falta obliga a reparar, en los términos previstos en las Leyes, los dafios y
perjuicios por €l causados») remite a las leyes reguladoras de la responsabili-
dad civil, en nuestro caso, en relacidon con los casos de vertidos de hidrocarbu-
ros procedentes de buques, como han sostenido los estudiosos del Derecho
maritimo, al Convenio de 1992 y sélo a dicho Convenio '“. El principal argu-
mento vendria de la mano de la superioridad jerdrquica del Convenio en el
seno del ordenamiento juridico que se anudaria al principio de especialidad.
Un primer esfuerzo argumentativo se ha de dirigir a superar las limitaciones
que impone dicho Convenio.

1. La superioridad normativa del Convenio no puede enervar las
superiores garantias que dispensa el resto del ordenamiento juridico
por exigencia de los principios constitucionales

En primer lugar, la superioridad normativa del Convenio 1992, una vez
ha sido incorporado a nuestro ordenamiento, es indudable. Sus disposiciones,
como dispone la Constitucion, s6lo podran ser derogadas, modificadas o sus-
pendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las

140 GABALDON GARCiA, 1999; HUERTA & RODRIGUEZ (2004: 69; nota 115).
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normas del Derecho internacional (art. 96.1). Ahora bien, esa posicion de je-
rarquia debe ser interpretada adecuadamente.

La jerarquia es una regla de ordenacion de relaciones entre normas que
(i) comparten el mismo dmbito objetivo y subjetivo de aplicacion, y (ii) supone
que la inferior no puede contradecir o derogar lo dispuesto en la superior. La
superioridad se proyecta respecto de un &mbito acotado. En ese dmbito, ningu-
na norma inferior puede producir un efecto derogatorio, modificador o suspen-
sivo. La superioridad se traduce en la capacidad de la norma superior para
«administrar» su dmbito de eficacia (objetivo y subjetivo) lo que le permite,
incluso, habilitar la eficacia de otras normas, en los términos que decida, pero
inhabilita su derogacion o contradiccion por otra de inferior rango.

Conforme a lo expuesto, las limitaciones subjetivas y objetivas, asi
como, las cuantitativas, que impone el régimen de la responsabilidad del Con-
venio de 1992 son limitaciones que operan en el &mbito sobre el que se pro-
yecta su eficacia.

En segundo lugar, cuanto al dmbito subjetivo, el articulo I11.4 del Conve-
nio dispone: «no podrd promoverse contra el propietario ninguna reclamacion
de indemnizacién de dafios ocasionados por contaminacién que no se ajuste al
presente Convenio.» Y, ademds, excluye la posibilidad de su exigencia a otros
sujetos ! a los que se refiere el mismo articulo IIT del Convenio («no podra
promoverse ninguna reclamacién de indemnizacion de dafos ocasionados por
contaminacion, ajustada o no al presente Convenio»).

La extension de la responsabilidad civil al capitdn hasta comprender los
dafios ambientales es posible porque, por expresa determinacion del Conve-
nio 1992, su imprudencia lo excluye de su dmbito subjetivo. En consecuencia,
la responsabilidad civil queda integra y exclusivamente regulada conforme al
Derecho interno espaiiol. El problema juridico se plantea respecto del propie-
tario del buque. El articulo III.4 del Convenio dispone que «no podrd promo-
verse contra el propietario ninguna reclamacion de indemnizacién de dafios
ocasionados por contaminacién que no se ajuste al presente Convenio.»

Una vez inserto, de manera exclusiva y excluyente en el indicado Conve-
nio, el propietario se beneficia de dos determinaciones esenciales a nuestros
efectos: (i) que los dafios objeto de resarcimiento son los que el articulo II, o

141" T os otros sujetos son: a) Los empleados o agentes del propietario ni los tripulantes. b) El préctico
o cualquier otra persona que, sin ser tripulante, preste servicios para el buque. c) Ningtn fletador (como
quiera que se le describa, incluido el fletador del buque sin tripulacién), gestor naval o armador. d) Ningu-
na persona que realice operaciones de salvamento con el consentimiento del propietario o siguiendo ins-
trucciones de una autoridad publica competente. e) Ninguna persona que tome medidas preventivas. f)
Ningtin empleado o agente de las personas mencionadas en los subpdrrafos c), d) y e).
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sea, los «dafios ocasionados por contaminacioén» y las medidas preventivas; y
(i1) la limitacion de la responsabilidad a una cuantia total que se calcula de la
manera especificada en el articulo V. Esta limitacion cuantitativa queda ener-
vada, como interpreta y aplica el Tribunal Supremo, en virtud de lo dispuesto
en el apartado 2 del articulo V del Convenio: «El propietario no tendréd derecho
a limitar su responsabilidad en virtud del presente Convenio si se prueba que
los dafios ocasionados por contaminacion se debieron a una accién o a una
omision suyas, y que actud asi con intencion de causar esos dafios, o bien te-
merariamente y a sabiendas de que probablemente se originarian tales dafios.»

El Tribunal considera, como he expuesto, que los elementos facticos con-
signados son suficientes para concluir que «estamos ante un caso de culpa o
negligencia civil atribuible a Mare Shipping Inc, que alcanza cotas suficientes
para entender que la misma actud temerariamente, con desprecio consciente y
deliberado de los graves riesgos que implicaba su actuacién, y en consecuen-
cia idéneo para enervar el derecho de limitacién que la propietaria del buque
reconoce el Convenio 1992 con arreglo a sus propios términos.» Asi lo deduce
del hecho del pleno conocimiento que tenia sobre el estado o condiciones del
buque, que lo hacian inadecuado para afrontar la travesia que emprendio vy,
ademads, en unas condiciones meteoroldgicas adversas.

En conclusion, la responsabilidad subsidiaria del propietario del buque
no soporta limitacién alguna, en los términos del propio Convenio 1992. El
problema juridico, central, es el del alcance de la «subsidiaridad». El capitdn
es responsable civil de todos los dafios producidos por el hecho tipificado
como delito. Como dispone el articulo 109 CP: «la ejecucion de un hecho des-
crito por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos
en las Leyes, los dafos y perjuicios por €l causados.» Y el articulo 116 CP re-
macha que «toda persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es
también civilmente si del hecho se derivaren dafios o perjuicios.» Todos los
dafios, sin excepcion; todos los ambientales. El Tribunal, como digo, afirma
que estd «incluido el dafio medioambiental en sus distintos aspectos». Ahora
bien, no razona o justifica ni qué se entiende por «en sus distintos aspectos» y
si, en consecuencia, también se entienden incluidos los dafios ambientales pu-
ros. ;Seria admisible, juridicamente, que la responsabilidad del empleado, el
capitdn, fuese ilimitada, mientras que la del propietario, limitada, siendo asi
que esta es subsidiaria respecto de aquella? El problema se plantea respecto de
los dafios objeto de indemnizacion.

En rercer lugar, en cuanto 4mbito objetivo del Convenio 1992 es el de los
dafios a los que se refiere. El articulo 1.6 del Convenio, como ya he expuesto,
define los «dafios ocasionados por contaminacién». En consecuencia, en lo

137



Bl RESPONSABILIDAD Y ASEGURAMIENTO POR DANOS AMBIENTALES. EL CASO PRESTIGE

que ahora nos interesa, no podrd promoverse contra el propietario ninguna
reclamacion de indemnizacion de dafios ocasionados por contaminacién que
no se ajuste al Convenio, entendiendo por dafios ocasionados por contamina-
cion, los asi definidos por el propio Convenio. En todo lo demads, en todo aque-
llo que escape al dmbito subjetivo y objetivo del Convenio, en los términos
expuestos, el Convenio no puede desplegar ninguna eficacia juridica enervado-
ra de la capacidad regulatoria del Estado.

Por consiguiente, «no podrd promoverse contra el propietario ninguna
reclamacion de indemnizacion de dafios ocasionados por contaminacién que
no se ajuste al Convenio», siempre y cuando, el propietario formase parte de
dicho 4mbito subjetivo y, ademas, los dafios pudiesen calificarse como ocasio-
nador por contaminacién definidos por el propio Convenio, o sea, en los térmi-
nos del articulo 1.6, «pérdidas o dafios causados fuera del buque por la impuri-
ficacién resultante de las fugas o descargas de hidrocarburos procedentes de
ese buque, dondequiera que se produzcan tales fugas o descargas, si bien la
indemnizacién por deterioro del medio, aparte de la pérdida de beneficios re-
sultante de dicho deterioro, estara limitada al costo de las medidas razonables
de restauracion efectivamente tomadas o que vayan a tomarse; b) el costo de
las medidas preventivas y las pérdidas o los dafios ulteriormente ocasionados
por tales medidas». Estos dafios s6lo se podrdn reclamar al propietario en los
términos del Convenio. No puede excluir, que otros dafios puedan ser reclama-
dos al margen del Convenio.

El dmbito objetivo del Convenio 1992 queda circunscrito a los dafios
«ocasionados por contaminacién». ;Qué sucede con los demds dafios? Como
he expuesto, el concepto de «dafios ocasionados por contaminacién» no com-
prende a «todos» los del vertido como queda acreditado que otros son cubier-
tos por el Convenio FIDAC, segin la interpretacion propuesta. Una conclusién
resulta evidente: el Convenio 1992 podrd pretender ser exclusivo y excluyente,
pero el propio Convenio FIDAC al complementarlo, estd reconociendo que es
una pretension vana, no sélo en el dmbito conceptual de los «dafios ocasiona-
dos por contaminacién», como, insisto, lo interpreta el Convenio FIDAC, sino,
con mayor razon, respecto de los que no son «dafios ocasionados por contami-
nacion» segun el propio Convenio 1992. En otros términos, existen otros da-
flos ambientales, en lo que ahora nos interesa, pero también los morales, que
no encajan, no estdn incluidos dentro del 4mbito conceptual de los «dafios
ocasionados por contaminacién», que pueden y deben encontrar su camino de
compensacion.

(Puede el Convenio 1992 prohibir la satisfaccion de los dafios que no
caen dentro del &mbito objetivo que delimita? La consecuencia es evidente:
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estos otros dafios no podrian verse reparados. ;Seria admisible que una norma
del ordenamiento juridico, como el Convenio, pudiese justificar una solucién
juridica contraria a un principio constitucional como «quien contamina paga»?

El Convenio 1992 obliga a que los dafios que delimita se satisfagan en los
términos que establece, no asi cualquier otro dafio. E1 Convenio no puede pro-
hibir, porque seria, desde el punto de vista ordinamental, absurdo, que otros
dafios derivados o asociados al vertido, se puedan compensar. Pretender que el
régimen del Convenio es, ademds, monopolizador de la compensacién de to-
dos los dafios es de una pretenciosidad que carece de respaldo juridico. No
puede impedir que otros dafios se puedan ventilar por otros canales o conduc-
tos. No podria prohibirlo porque vendria a impedir la plena realizacién del
principio constitucional indicado. El ordenamiento constituye una totalidad
sistémica y como tal todas sus partes deben operar para alcanzar un resultado
que sea globalmente coherente. No seria admisible que la aplicacién de una
norma hiciese imposible la eficacia de otra, ademds, superior.

Por consiguiente, el caricter exclusivo y excluyente del Convenio 1992
ha de interpretarse en relacién con su dmbito objetivo, que nada impide la po-
sibilidad de la satisfaccién de otros dafios, tanto los ambientales, como los
morales. Es inadmisible que estos dafios puedan tener prohibido, por virtud de
una interpretacion, que no de una expresa determinacion del Convenio 1992,
su satisfaccion. El silencio del Convenio 1992 no puede rellenarse con una
pretension totalizadora y atin menos, cuando los sujetos a los que se le atribuye
la responsabilidad, empleado y propietario, escapan, por las mismas razones
consignadas en el Convenio, de su dambito de eficacia.

2. La remision que hace el Cédigo penal a la legislacion civil no puede
producir el efecto de disminuir las garantias cubiertas por el Cédigo

La remision del Cédigo penal a la legislacion civil no puede ser tal que
permita que se introduzca una determinacién que minore el alcance de las
normas civiles del Cédigo penal. No es admisible desde el punto de vista for-
mal; no existen, porque no son admisibles, las remisiones derogatorias. Se re-
mite, no para derogar lo dispuesto en la norma remitente, sino para facilitar su
cumplimiento. El Cédigo impone la obligacion y, en particular, su extension.
El Convenio 1992 ha de permitir su cumplimiento. No alterar aquella obliga-
cion hasta desnaturalizarla.

Las leyes penales, como dispone el articulo 8 CC, obligan a todos los que
se hallen en territorio espafiol. No puede extraerse de un Convenio celebrado e
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incorporado al Derecho espafiol una consecuencia juridica que reduzca o limi-
te el alcance de las obligaciones impuestas por las leyes penales. Si asi fuese,
se estaria introduciendo una regla con efectos discriminatorios o desiguales,
en general, respecto de las obligaciones de reparar derivadas de los hechos
delictivos, ademads, de establecer un régimen singular de responsabilidad, in-
cluso para los espaiioles propietarios de buques, que disfrutarian de una situa-
cion de privilegio respecto de cualquier espafiol responsable civil de los dafios
derivados de los delitos del articulo 325 CP. Una desigualdad que no es queri-
da por la Ley, que carece de razonabilidad y que es la consecuencia de la apli-
cacion, como digo, de un Convenio.

Si se admitiese que el Convenio 1992 puede modelar de manera deroga-
toria la obligacion de reparacién que el Cédigo impone, no sélo en relacion
con su origen (art. 109), el responsable o responsables (arts. 116 y ss.), sino
también respecto de los dafios cubiertos (arts. 109 y 116) e, incluso, las acti-
vidades a ejecutar por el responsable para satisfacer la responsabilidad (resti-
tucion, reparacion e indemnizacion de los perjuicios) (arts. 110 y ss.), se es-
tarfa permitiendo que una norma a la que se remite el Codigo no sélo
«revocase» lo dispuesto en el propio Codigo sino que rompiese la coherencia
que debe existir entre (1) el responsable criminal y el responsable civil en re-
lacién con el dafio que forma parte del tipo y (ii) entre el responsable civil
principal y el subsidiario.

El articulo 325 CP es el que tipifica, con caricter general, los denomina-
dos delitos ambientales '“>. Un elemento esencial del tipo es el de los dafios
ambientales: el perjuicio grave al «equilibrio de los sistemas naturales» .Y
la responsabilidad civil derivada del delito asi tipificado abarcard, necesaria-
mente, tales dafios. Dafos que no encajan en la nocién del Convenio 1992. No
parece razonable que se pueda distinguir entre dafios susceptibles de castigo y
que, sin embargo, no hacen surgir, como establece el mismo C6digo, la obliga-
cién de reparar. Si el dafio es un elemento del tipo (pues habla, como digo, de
acciones que «puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas na-
turales») y se refiere a los sistemas naturales, en general, ese mismo dafio es el
que debe ser reparado, no una version reducida del mismo. El articulo 109.1 CP
es el que asocia responsabilidad penal y responsabilidad civil en relacién con
los dafios. No puede haber dafios que sean origen de aquella responsabilidad
que no dé lugar a la obligacion de reparacion. El principio general y basico del

42 Vid. BETANCOR, 2014: 1566 y ss.

143 Asi sucedia en la version del Cédigo penal aplicable al caso Prestige. En la version vigente, el
articulo 325 CP distingue en dos tipos el de los daiios a los recursos del otro que, como tipo cualificado,
incluye la afectacion (perjuicio grave) al equilibrio de los sistemas naturales.
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Derecho es que no puede haber dafios injustamente producidos que su respon-
sable no deba compensar o reparar. Es el principio bdsico del articulo 1902
CC. Que el daiio haga surgir, en tanto forme parte del tipo del delito, la respon-
sabilidad penal pero no asf la responsabilidad civil, no parece razonable. Todo
dafio que hace surgir la primera, debe hacer surgir la segunda '*. Porque es ese
el dafio que debe ser reparado. No otro distinto. Si hay dafio a efectos penales,
también lo hay a los civiles. Tiene que existir una relacion de coherencia entre
uno y otro. Como dispone el articulo 109 CP, hay obligacién de reparar los
dafos y perjuicios causados por el hecho descrito por la ley como delito. Todos
los dafios y perjuicios causados. No los delimitados por la eventual norma civil
a la que el Cédigo se pueda remitir. En nuestro caso, el hecho delictivo consis-
tente en el vertido de hidrocarburos procedente del Prestige, obliga a reparar
los dafios y perjuicios causados «en los términos previstos en las Leyes», o sea,
el Convenio, pero en la medida en que la reparacion sea integra o completa.
Para alcanzar el resultado/objetivo perseguido por el Derecho, seria perfecta-
mente legitimo que los «dafios ocasionados por contaminacién», segin el
Convenio, son los cubiertos por el Convenio 1992 y, de manera complementa-
ria, por el Convenio FIDAC. Todos los demads, todos aquellos que encajan en
la estructura del tipo del articulo 325 CP, lo que abarca todos los demds dafos
ambientales y, asi mismo, los dafios morales, se deberian satisfacer en los tér-
minos de las normas civiles del Cédigo penal.

3. El resarcimiento completo es el fruto de la aplicacion de las normas
civiles del Cédigo penal

El Tribunal Supremo en ningtin momento analiza el concepto de dafio so-
metido a resarcimiento por virtud del régimen de responsabilidad regulado en el
Convenio 1992. Da por supuesto que es el mismo concepto que el de las normas
civiles del Cédigo penal. En otros términos, entiende que es el mismo el dafio el

144 S1Lva (2001) hace unas puntualizaciones respecto de la responsabilidad civil ex delito. Unas
precisiones dirigidas a reclamar que la vinculacién con la responsabilidad penal obedece, esencialmente,
arazones de economia procesal. En el fondo, se trata de sostener lo que hoy constituye una opinién plena-
mente consolidada: que en el Cédigo penal se incluyen normas civiles relativas a la responsabilidad por
los dafios. A tal fin, argumenta sobre la falta de vinculacién entre una y otra. Ahora bien, que no toda
responsabilidad civil ex delito suponga la relacién de necesidad entre el dafio del tipo penal, cuando lo
haya, y el dafio susceptible de reparacion, no quiere decir, ni se puede negar que, cuando el dafio forme
parte del tipo, como sucede en el caso del articulo 325 CP, sea ese mismo dafio el objeto de la reparacion.
No serfa admisible que el dafio a reparar fuese «distinto» del dafio que constituye uno de los elementos del
tipo. Si hay dafio, es ese el dafio que debe ser reparado, no otro. Esto afecta al dafio tipificado. Con sus
rasgos y caracteristicas. Es el que debe ser reparado.
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resarcible segun el Codigo penal y el Convenio. No olvidemos que, el dafio re-
sarcible es el que forma parte del tipo penal por lo que la obligacién de reparar,
en los términos del articulo 110 CP comprende la restitucion, la reparacion y la
indemnizacion y el objetivo es la restitucion in integrum. La ejecucion del delito
hace surgir, como expresa el articulo 109 CP, la obligacion de reparar «los da-
flos y perjuicios por él causados», o sea, todos los dafios y perjuicios que han
sido causados por el hecho que constituye el tipo penal. Esta es la clave. Con
esta inercia intelectual, el Tribunal no repara que €se no es el concepto de dafio
del Convenio 1992. La separacién de esta determinacion del Convenio, como
ha sucedido con otras, debe ser debidamente justificada.

En primer lugar, en cuanto a las normas del Cédigo penal relativas a la
responsabilidad civil, existe un amplio consenso en considerar que son nor-
mas civiles, aunque insertas en el indicado Cédigo. El mismo Tribunal Su-
premo, en la Sentencia Prestige, se refiere a esta cuestion cuando sefiala que
«nos encontramos ante una responsabilidad civil consecuencia del delito.
Dejamos el &mbito del derecho penal para desplazarnos al del derecho civil
resarcitorio de la infraccidén penal cometida, como accién distinta, aunque
acumulada al proceso penal por razones de utilidad y economia procesal,
con la finalidad de satisfacer los legitimos derechos (civiles) de las victi-
mas. Las acciones civiles no pierden su naturaleza propia por el hecho de
ejercitarse ante la jurisdiccion penal y su contenido y extension igualmente
habrd de calibrarse con arreglo a la normativa civil aplicable, siempre que
no exista un especial precepto penal que modifique su régimen. Como dijo
la STS 298/2003 de 14 de marzo que “la accidn civil ‘ex delicto’ no pierde
su naturaleza civil por el hecho de ejercitarse en proceso penal. El trata-
miento debe ser parejo, so pena de establecer agravios comparativos, o ver-
daderas injusticias, segin decida el sujeto perjudicado ejercitar su derecho
resarcitorio en el propio proceso penal, o lo reserve para hacerlo en el co-
rrespondiente civil”.»

Se ha planteado algiin debate menor sobre la relacién entre la regulacion
del Cdédigo penal y la del Cddigo Civil en relacién con la responsabilidad ci-
vil ', Es un debate menor porque se trata de normas, en todo caso, dirigidas a la
regulacion de la misma responsabilidad. Esto no es obstaculo para que las del

145 Cudl es la regulacién del Cédigo Civil y del Cédigo penal en cuanto a la responsabilidad civil?
El Codigo Civil (arts. 1902 y ss.) regula: (i) la causa del surgimiento de la obligacién de reparar el daiio:
el responsable de la accién u omisién que causa el dafio (art. 1902 CC); y (ii) las personas que son civil-
mente responsables en distintos supuestos, en particular, en aquellos en los que no son los directamente
responsables, los supuestos de la denominada responsabilidad vicaria, asi como las causas que podrian
liberar a estos responsables que, en general, estdn relacionadas con la «diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio» (art. 1903 CC).
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Cadigo penal sean normas especiales de aplicacion preferente en relacién con la
determinacion de la responsabilidad en caso de delito. El articulo 1092 CC dis-
pone que «las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se regirdn
por las disposiciones del Cédigo Penal». Ademads, existe una preferencia legal
para que la responsabilidad civil derivada de los delitos sea ventilada en sede
penal puesto que sélo lo serd en sede civil (Jurisdiccion civil) si el perjudicado
opta expresamente por esta solucién. En caso contrario, sin esta manifestacion
expresa, serd la jurisdiccion penal la que resolverd esta cuestion (art. 109.2 CP).

Esta especialidad tiene varias manifestaciones 4, alguna de ellas, singu-
larmente relevante en el caso Prestige. La mds importante es la relativa a los

El Cédigo penal (arts. 109 y ss.) regula: (i) la causa del surgimiento de la obligacién de reparar: la
ejecucion de un hecho descrito por la Ley como un delito o falta que causa los dafios (art. 109.1 CP); (ii)
la posibilidad que se le reconoce al perjudicado de optar por la jurisdiccion civil (art. 109.2 CP); (iii) el
contenido que puede constituir la responsabilidad civil derivada de delito (restitucion, reparacién e indem-
nizacioén) (arts. 110 a 113 CP); (iv) la concurrencia o compensacion de culpas (art. 114 CP); (v) la exigen-
cia de que los jueces, al declarar la responsabilidad civil, fijen las bases en que fundamenten la cuantia de
los daiios e indemnizaciones (art. 115 CP); (vi) las personas civilmente responsables en los casos de deli-
to o falta (arts. 116 y ss. CP)

146 Hay otras peculiaridades como es comiin a toda norma especial respecto de las generales. El
Cddigo Penal contiene una normativa propia y distinta de la general en materia civil para determinar las
consecuencias civiles de conductas penalmente tipicas que son objeto de enjuiciamiento por los tribunales
penales (GOMEZ POMAR); son normas «especiales» en materia de responsabilidad civil; asi se distingue
entre las normas «generales» del Cédigo Civil y las «especiales» del Cédigo penal (GOMEZ POMAR).

Estas diferencias vienen condicionadas por la insercién de la institucion de la responsabilidad civil
en el Codigo penal.

La primera especialidad es la relativa a la interpretacion de las normas reguladoras: «Su insercién en
el CP no es intranscendente, pues el canon de interpretacion contextual y sistemadtica del articulo 3.1 CC
debe llevar a considerar, en la interpretacion y aplicacion de los art. 109-122 CP, que se trata de preceptos
«dentro» del CP y, por tanto, que deben entenderse de forma coherente con las normas penales en general,
y en especial con aquellas que rigen las conductas que son también supuesto de hecho de los mismos»
(GOMEZ PoMAR). También deben interpretarse de manera coherente con las normas del Cédigo Civil que
prevén la responsabilidad para las mismas conductas, aunque no constitutivas de delito o falta. Es el 16gico
problema de la especialidad con insercién en un conjunto normativo «extrafio», como es el Cédigo penal.

La segunda es la relativa a las personas civilmente responsables cuando el hecho causante del dafio
esté tipificado como delito o falta, el CP contiene una regulacién muy detallada que distingue varios su-
puestos:

1) Laresponsabilidad civil de autores y los complices de un delito (art. 116 CP); responsabilidad
que serd solidaria (pero por sus cuotas correspondientes) entre los de la misma clase y subsidiaria
entre las distintas clases. En el caso de las personas juridicas, la responsabilidad penal llevara consigo
la civil de «forma solidaria con las personas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos»
(art. 116.3 CP).

2) La responsabilidad subsidiaria de personas y entidades relacionadas con la comision del delito o
falta: responsabilidad civil ex delito por conducta de otro (arts. 120 y 121 CP). En cambio, la responsabi-
lidad civil en el CC es solidaria (art. 1903).

3) La responsabilidad de los aseguradores (art. 117 CP). Es el tinico supuesto de responsabilidad
vicaria, o sea, la responsabilidad por hechos producidos por otros que reviste la naturaleza de responsa-
bilidad civil directa, como si de un autor o cémplice se tratase y no subsidiaria como sucede en los de-
mds supuestos de responsabilidad vicaria contemplados en el CP. El asegurador es responsable directo
incluso en el supuesto de que el asegurado fuese considerado responsable civil subsidiario. Asi lo ha
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dafios resarcibles. En el caso del Cddigo Civil, estos dafios s6lo son personales
y patrimoniales, no asi los ambientales que no encajen en ninguno de los dos
tipos indicados, en los términos expuestos. Como he expuesto en otro lugar '/,
la responsabilidad civil por dafios ambientales regulada en el Cddigo Civil
surge en supuestos muy limitados y tiene una eficacia protectora escasa, inclu-
so se ha llegado a afirmar que la via civil sélo ofrece una defensa del medio
ambiente «indirecta» '*%. La perspectiva personalista y patrimonialista civil es

afirmado el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal. Por un lado, la Sentencia de 23 Mar. 2009,
rec. 10145/2008 (asunto: abusos sexuales cometidos sobre menores de tres y cuatro afios de edad por
monitor de actividad extraescolar en la sede de un colegio). El Tribunal proclama que la responsabilidad
de la compaiiia de seguro es directa atin cuando reconoce que la del asegurado es subsidiaria. El fallo es
expreso: «QUE DEBEMOS CONDENAR Y CONDENAMOS como responsable civil directo de las
indemnizaciones sefialadas, a la Compaiifa aseguradora ZURICH ESPANA CIA DE SEGUROS Y RE-
ASEGUROS S. A., hasta el limite de la indemnizacién legalmente establecida o convencionalmente
pactada; en el caso de no cubrirse, debemos condenar y condenamos a la asociacién de madres y padres
del Colegio Publico Cassid Costal de Girona como responsable civil subsidiario.» Y, por otro, la Sen-
tencia de 33 Feb. 2010, rec. 10837/2009: reproduce la doctrina y ademds expresamente se enfrenta a la
cuestion de que el asegurado es responsable subsidiario mientras que el asegurador es declarado respon-
sable civil directo.

La tercera afecta a la aplicacién de las normas por parte de los Tribunales. Como ha escrito SANCHEZ
CALERO (2005: 1446): «A pesar de lo indicado sobre la aplicacién a la accién directa ejercitada en el
proceso penal del régimen del articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro (Ley 50/1980), la jurispruden-
cia de la Sala 2. parece haberse orientado en el sentido de conferir al tercero perjudicado por un delito o
falta una accidn directa contra el asegurador al amparo del 117 del Cédigo penal en el que la tnica posi-
bilidad de que no se haga cargo de la responsabilidad civil del autor del hecho delictivo es la inexistencia
del contrato de seguro, ya que no podra oponer excepcion alguna que derive de los términos del contrato
suscrito entre el tomador del seguro y el asegurador. Se concede por los Jueces y Tribunales del orden a
los perjudicados el derecho a la indemnizacion por los aseguradores hasta el limite pactado, sin perjuicio
del derecho de repeticion de la sociedad aseguradora frente al causante del delito o la falta.» Alude a que
los Tribunales penales se centran en la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 117 CP, en detrimento del
articulo 76 Ley 50/1980, lo que provoca que la inexistencia del contrato de seguro es la tnica posibilidad
que tiene el asegurador de que no se haga cargo de la responsabilidad civil del autor del hecho delictivo.
No se admiten ninguna de las demds excepciones del articulo 76 Ley 50/1980. Se pretende reforzar la
proteccion del tercero perjudicado.

147 BETANCOR 2014: 1591 y ss.

148 NAVARRO MENDIZABAL (1996: 19) Como ha insistido el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccién 1.%), Sentencia ndm. 1135/2008 de 22 diciembre (RJ. 2009/162), recordado lo declarado por la
Sentencia de 14 de marzo de 2005 (rec. 3591/1998), «la proteccién del medio ambiente y la responsabili-
dad en que incurre quien lo menoscaba como bien de la colectividad dificilmente puede ser objeto de
consideracion en el ambito del Derecho civil. S6lo un aspecto de la proteccion del medio ambiente, el que
se refiere a la proteccion especifica de derechos subjetivos patrimoniales, ha sido objeto de una reiterada
jurisprudencia civil, que contempla, sustancialmente, inmisiones en fincas o propiedades vecinas.» El
fundamento de esta institucién estd en el articulo 1902 CC segtn el cual «el que por accién u omision
causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado». Especifi-
camente, en lo que a los dafios ambientales se refiere, el articulo 1908 CC es el que recoge algtin supuesto
particular de surgimiento de la responsabilidad civil por dafios ambientales.

El fundamento legal de la institucién de la responsabilidad civil pone de manifiesto su misma insufi-
ciencia desde el punto de vista de la proteccion ambiental:

(i) estd limitada a los dafios tradicionales, o sea, los dafios personales o a las propiedades, como se
establece en el Cddigo Civil;
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limitada. Los dafios ambientales que no pasen ese filtro escapan a la institucion
civilista '¥°. De estas limitaciones se salva, precisamente, las normas civiles del
Cddigo penal.

Los dafios resarcibles conforme al Codigo penal incluyen también los
ambientales, de todo tipo. Todos los dafios se hayan incluidos, como ha
quedado expuesto, en el tipo del delito relativo a la proteccién ambiental.
El Derecho publico «publifica» el dafio al incluirlo en la estructura del tipo
del delito. Es la via adecuada para promover la reparacioén de todos los
danos. A este razonamiento no es extrafio, precisamente, el Tribunal Su-
premo en la Sentencia Prestige cuando dispone que «el importe de la res-
ponsabilidad, que abarcard en los términos que prevén los articulos 110
y 339 CP la restitucion, la reparacion del dafio, tanto el emergente como el
lucro cesante, incluido el dafio medioambiental en sus distintos aspectos»
y remacha en otro lugar, que esta «partida [la de los dafios ambientales],
supeditada a su acreditacién en los términos expuestos, se considera de
procedente inclusion en el quantum indemnizatorio como gasto necesario
derivado de los hechos enjuiciados». A los efectos de la reparacidn integra,
la regulacion del Cédigo penal tiene la ventaja, como he dicho, de posibi-
litarla, lo que no seria posible en el caso del Cddigo civil. Por lo tanto, la
regla ordinamental de la especialidad conduce a la aplicacion preferente de
las normas civiles del Cédigo penal respecto de cualquier otra, en particu-
lar, las del Cédigo civil.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo incurre en una contradiccién al
intentar «salvar» la aplicacién del Convenio 1992 y, en cambio, resolver, con-

(ii) se producen en el seno de las denominadas relaciones de vecindad; relaciones que se establecen
entre titulares de derechos. El problema radica, por lo tanto, en delimitar el alcance de los respectivos
derechos, el derecho a realizar actividades en el propio fundo que puedan producir emisiones y el derecho
del propietario del fundo ajeno a no sufrir tales emisiones. Este requisito estd relacionado con la denomi-
nada alteridad para evitar la confusion con la responsabilidad contractual;

(iii) se basa en la existencia de una inmisién antijuridica, a diferencia del Derecho publico que se
basa en la licitud de la actividad productora del efecto dafioso, lo que esta llamado a ser fuente de conflic-
tos entre el Derecho privado y el Derecho piiblico, pero lo que es mds importante, al centrarse en la inmi-
sién se esta asumiendo una perspectiva subjetiva, personalista y patrimonialista, en coherencia con los
presupuestos sobre los que se basa la institucién de la responsabilidad civil, porque lo relevante es que el
dafio ambiental sea un dafio subjetivo, no la misma legitimidad del dafio ambiental; es significativo a este
respecto que lo relevante de los supuestos citados del articulo 1908 CC no es que los humos sean excesivos
sino que sean «nocivos a las personas o a las propiedades».

Y (iv) la actividad dafiosa y, en particular, su misma legalidad es irrelevante puesto que la perspecti-
va de la institucion es el de la ilicitud de la produccién del dafio, con independencia de si la accién produc-
tora sea o no licita.

149 Un supuesto distinto es el de los ruidos. Aunque también con limitaciones, no se puede negar que
la via civil puede ser una via para la proteccion de la tranquilidad frente a las inmisiones sonoras. Vid.
FERNANDEZ URZAINQUI (2004: 183 y ss.).
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forme, exclusivamente, a las normas civiles del Cédigo. Aunque no se entre-
tiene en estas cuestiones, si que reitera el criterio jurisprudencial en relacion a
la coordinacion entre el Codigo penal y otras normas reguladoras de la respon-
sabilidad civil. Aunque lo hace de manera contradictoria. Por un lado, recuerda
que «nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad civil derivada de
dafios y perjuicios provocados por el vertido emanado de un buque que trans-
porta hidrocarburos, cuyo resarcimiento se encuentra regulado por el Conve-
nio sobre Responsabilidad Civil por Dafios debidos a la Contaminaciéon por
Hidrocarburos de 1991 y el Convenio Internacional sobre la Constitucion de
un Fondo Internacional de Indemnizacién de Daiios debidos a Contaminacién
por Hidrocarburos (FIDAC) de 1992, instrumentos asumidos por Espaia y
publicados respectivamente en el BOE de 20 de septiembre de 1995 y 11 de
octubre de 1997, es decir, son normas vigentes y aplicables, y lo eran a la fecha
de los hechos.»

Por otro, rebate, como sostenian los recurrentes, la inaplicabilidad de
las limitaciones del Convenio 1992 '3 al sostener que «la jurisprudencia
mads reciente considera que, salvo en caso de contradiccion con alguna
prevision especifica de la normativa contenida en el CP, el alcance y con-
tenido de la responsabilidad civil derivada de delito habrd de acomodarse
a la normativa civil aplicable (entre otras SSTS 298/2003, de 14 de marzo;
936/2006, de 10 de octubre; 108/2010, de 4 de febrero; 357/2013, de 29 de
abril; 64/2014, de 11 de febrero; 212/2015, de 11 de junio, o 778/2015, de
18 de noviembre).»

Y, por ultimo, remacha su argumento: «Cierto es que el articulo 1092 CC
establece que las obligaciones civiles que surjan de los delitos se regirdn por las
disposiciones del Cédigo Penal, pero también lo es que el articulo 109 de este
ultimo remite en lo concerniente a la reparacion de los dafios y perjuicios deriva-
dos de la ejecucion de un hecho delictivo a «los términos previstos en las leyes»,
es decir a las que regulan la materia de que se trate. A modo de ejemplo hoy
nadie discute la limitacién de responsabilidad civil que surge de los hechos co-
metidos en el &mbito de la circulacién de vehiculos de motor a consecuencia de
la normativa en materia de seguros y los baremos que la misma incorpora.»

150" «Discuten los recurrentes la aplicabilidad de este sistema de responsabilidad a la que surge del
delito. Al hilo de ello se apoyan en dos sentencias de esta Sala de 17 de enero de 1992 y de 21 de septiem-
bre de 1994, que no admitieron la aplicacién del sistema de limitacién de deuda en supuestos de abordaje
regulada en el Cédigo de Comercio, por considerar que la 133 responsabilidad que surge del delito es ili-
mitada, sujeta al régimen propio del articulo 22 del CP (Texto refundido de 1973) e inmune a las limita-
ciones o peculiaridades propias de la legislacién mercantil.»
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Hay una contradiccién evidente entre la doctrina que el Tribunal cita y el
hecho de que se separa del Convenio 1992 en relacion con los dafios cubiertos.
El Tribunal no repara en este extremo. Al contrario, reitera, como he citado ya,
en varias ocasiones, que la responsabilidad comprende los dafios ambientales
en todas sus dimensiones o aspectos, asi como los dafios morales («obvios,
extensos y profundos»). Esta afirmacion es contradictoria, con el concepto de
dafio sostenido en el Convenio 1992. En consecuencia, nos encontramos con
una de las salvedades a las que el Tribunal alude: el alcance y contenido de la
responsabilidad civil derivada de delito habrd de acomodarse a la normativa
civil aplicable, «salvo en caso de contradiccion con alguna prevision especifi-
ca de la normativa contenida en el CP». Esta determinacion especifica se re-
fiere, precisamente, al dafio que forma parte del tipo penal y, por consiguiente,
cubierto por la responsabilidad civil.

En tercer lugar, las afirmaciones del Tribunal Supremo no se pueden rea-
lizar desde el Cdodigo civil ni desde el Convenio 1992. Sélo son posibles desde
lo que disponen las normas civiles del Codigo penal en su interna coordinacién
con lo dispuesto en el tipo penal que, como ya se ha expuesto, incluye como
elemento del tipo no cualquier tipo de dafo, ni, incluso, cualquier tipo de dafio
ambiental, sino la férmula més genérica posible: la perturbacion grave al
equilibrio de los sistemas naturales. No se trata, s6lo, del dafio a un recurso
determinado !, sino al equilibrio del sistema natural '>?, o sea, a la Naturaleza
como conjunto integrado y sistémico de todos los recursos.

151 En la versién del Cédigo, vigente en el momento del vertido, el 325 CP disponia: «Serd cas-
tigado con las penas de prision de seis meses a cuatro afios, multa de ocho a veinticuatro meses e in-
habilitacién especial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres afios el que, contraviniendo las
Leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente, provoque o realice
directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos,
ruidos, vibraciones, inyecciones o depdsitos, en la atmdsfera, el suelo, el subsuelo, o las aguas terres-
tres, maritimas o subterrdneas, con incidencia, incluso, en los espacios transfronterizos, asi como las
captaciones de aguas que puedan perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales. Si el
riesgo de grave perjuicio fuese para la salud de las personas, la pena de prisién se impondrd en su
mitad superior.» Se ha entendido que perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales,
como ha sido analizado, era la consecuencia esencial del tipo en relacién con ciertas actividades que
afectaban, por su misma légica, a ciertos recursos. En el vigente Cédigo, ya no es asi. Se distingue
entre el tipo relativo a producir dafos a ciertos recursos (aire, suelo, agua, animales o plantas) y el
cualificado que suma a la produccién de los dafios indicados, el perjuicio cualificado («gravemente»)
al equilibrio de los sistemas naturales.

152 El Cédigo penal, en la version original del articulo 325, la aplicable en el caso Prestige, habla de
«sistemas naturales», en plural. Esa pluralidad s6lo es posible distinguiendo los dmbitos de la Naturaleza
o Ecosistema mds préximo al dmbito en el que el dafio a los recursos se produce y que reflejaria la integra-
cién sistémica de tales recursos. Seria una suerte de sistema natural local. En cambio, la Ley de Patrimonio
Natural, como se expone, habla de la Naturaleza en general, como un objeto superior a cada uno de los
recursos y, también, los sistemas naturales en los términos del Cédigo Penal. En todo caso, tiene la misma
perspectiva: por encima de los recursos y de cada uno de ellos, existe una realidad institucional que es la
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La Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad, incluye dos conceptos que son pertinentes a estos efectos.
Por un lado, el de Ecosistema («complejo dindimico de comunidades vege-
tales, animales y de microorganismos y su medio no viviente que interac-
tdan como una unidad funcional») y el de Patrimonio Natural («conjunto de
bienes y recursos de la naturaleza fuente de diversidad bioldgica y geoldgi-
ca, que tienen un valor relevante medioambiental, paisajistico, cientifico o
cultural») (art. 3). Lo mds sobresaliente es que estos conceptos, proximos o
equivalentes a «sistema natural» del Cédigo penal, son diferentes de otros
como el de recursos naturales '3 y sus distintas variedades, como los recur-
sos bioldgicos, los genéticos, entre otros. Con esto quiero sefialar que el
concepto de dafio al que se refiere el Codigo penal es tan amplio como el
«objeto» susceptible de ser dafiado: el «sistema natural» que est4 relaciona-
do con el ecosistema e incluso el patrimonio natural. Si éste es el objeto de
integrar el tipo, escapa a todas luces del ambito de la legislacion civil del
Cédigo civil y, en particular, del Convenio 1992. Nos encontramos, asi,
como el mismo Tribunal lo ha entendido, con un 4mbito en el que existe una
«contradiccion con [una] prevision especifica de la normativa contenida en
el CP». En consecuencia, se ha de aplicar las normas civiles del Cédigo
penal, con exclusion de otras como las del Convenio 1992 e, incluso, las del
Cadigo Civil.

En definitiva, cuando el vertido de hidrocarburos procedentes de un bu-
que encaja en el tipo penal, concurren fuerzas ordinamentales muy fuertes que
terminan forzando a que la depuracion de las responsabilidades por todos los
dafos producidos sea el fruto coordinado del Convenio 1992 y de las normas
civiles del Cédigo penal. En tal caso, al apreciarse los requisitos subjetivos
(culpabilidad; imprudencia) y objetivos (dafios con alteracion grave de los
equilibrios del sistema natural) del tipo, ni el responsable criminal (el capitdn)
ni el responsable civil subsidiario (el propietario) se pueden beneficiar del ré-
gimen de responsabilidad del Convenio 1992. El capitdn porque la exclusion

que resulta de la interaccion sistémica de estos. Que esa realidad institucional se pueda extender hasta
comprender todos los de la Tierra, permitirfa alumbrar los conceptos de la Ley de Patrimonio. En nada
afecta, como digo, a la caracterizacion juridica pertinente a nuestros efectos.

153 Definidos como «todo componente de la naturaleza, susceptible de ser aprovechado por el
ser humano para la satisfaccion de sus necesidades y que tenga un valor actual o potencial, tales
como: el paisaje natural, las aguas, superficiales y subterrdneas; el suelo, subsuelo y las tierras por su
capacidad de uso mayor: agricolas, pecuarias, forestales, cinegética y de proteccion; la biodiversidad;
la geodiversidad; los recursos genéticos, y los ecosistemas que dan soporte a la vida; los hidrocarbu-
ros; los recursos hidroenergéticos, edlicos, solares, geotérmicos y similares; la atmdsfera y el espec-
tro radioeléctrico, los minerales, las rocas y otros recursos geoldgicos renovables y no renovables».
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opera por obra del mismo Convenio al concurrir la imprudencia (necesaria,
como resulta evidente para la imputacion del delito) y, en el caso del propieta-
rio, porque la responsabilidad subsidiaria que soporta no admite restricciones
cuantitativas (por expresa determinacion del propio Convenio 1992) y las cua-
litativas, relativas a los dafios cubiertos, se «administran» entre lo dispuesto en
el propio Convenio 1992 y en el Convenio complementario del FIDAC, en
relacion con lo que denomina como «dafios ocasionados por contaminacion».
Cualquier otro dafo que no encaja en dicha definicidn, pero si en el tipo penal
del articulo 325 CP, en particular, los demés dafios ambientales y, asi mismo,
los morales, no expresamente incluidos en el &mbito conceptual de los «dafos
ocasionados por contaminacién», deberdn depurarse conforme a las normas
civiles del Cédigo penal. Por lo tanto, la via penal tiene, al menos, un efecto
que fuerza a la coordinacion de las normas del Convenio 1992 con las civiles
del Codigo penal. La publificacion, aunque penal, del vertido tiene la conse-
cuencia de la ampliacion de la responsabilidad civil hasta cubrir todos los da-
nos derivados del hecho delictivo. El Convenio no puede servir de argumento
ni de excusa frente a lo dispuesto en el Codigo penal.

D. CONCLUSIONES: LOS DANOS Y LOS CAUCES.
PARA SU REPARACION. EL RETO DE LOS DANOS
AMBIENTALES

El caso Prestige nos muestra con extraordinaria fuerza las dificultades
para encontrar el cauce adecuado para la reparacion integra de todos los dafios
ambientales. El vertido produjo una amplia relacién de dafios. Siguiendo la
clasificacion tradicional, nos encontramos tanto con dafios patrimoniales como
ambientales '>*. Son indemnizables tanto el dafio emergente como el lucro ce-
sante, o sea, tanto la pérdida efectivamente sufrida como las ganancias dejadas
de obtener por la victima (art. 1106 CC)'*>. El Convenio 1992 los incluye; el
articulo 1.6 especifica que «la indemnizacién por deterioro del medio, aparte
de la pérdida de beneficios resultante de dicho deterioro, estard limitada al
costo de las medidas razonables de restauracion efectivamente tomadas o que
vayan a tomarse.» Los gastos de restauracion '3¢ y las pérdidas derivadas de

134 Aunque no se pueden descartar también los dafios morales, Vid. Rupa (2007: 60 y ss.).

'35 Vid. Rupa (2007: 69 y ss.).

136 RupA (2007: 71) expone que «segin el FIDAC, son resarcibles los costes para limpiar completa-
mente la orilla del mar y la ribera de los rios y las playas, asi como las instalaciones de las playas, barcos
y construcciones relacionadas con el mar. Esto comprende claramente el coste de limpiar el llamado cha-
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tales dafios ', segun la interpretacion del FIDAC %8, Ademads, el Convenio

incluye entre los gastos indemnizables «el costo de las medidas preventivas y
las pérdidas o los dafios ulteriormente ocasionados por tales medidas» (art. 1.6).
En este caso, el requisito es que se traten de medidas adoptadas cuando existe
una amenaza grave e inminente de dafio %%, tanto antes, como durante asi como
después del accidente. El dafio no es necesariamente el resultado de un tnico
evento que, una vez producido, lo agota'®’. Y la amenaza del mismo tampoco
se agota en un momento determinado en eventos como el que nos ocupa. La
prevencion puede extenderse durante mucho tiempo mientras subsista la posi-
bilidad de que el peligro se actualice en cualquier momento '°!. Han de ser
medidas «razonables» en relacién con la amenaza y con las soluciones adop-
tadas: la realidad y la importancia de la amenaza y la proporcionalidad de las
medidas 2, La indemnizacion comprende tanto las medidas adoptadas como
los efectos igualmente dafiosos derivados de tales medidas, asi como los dafios
ulteriores, o sea, el lucro cesante.

El problema juridico mas relevante se plantea respecto de ciertos dafos
no incluidos, expresamente en el Convenio 1992, como los denominados da-
flos ambientales puros ', pero también, los morales, que, sin embargo, todos
ellos, el Tribunal Supremo los considera indemnizables. La importancia, como
ha quedado dicho, es singularmente relevante. Entre éstos se incluyen los su-
fridos por los recursos vivos no humanos, la biodiversidad en su conjunto (y su
interaccion) y los ecosistemas naturales (integrando biota y abiota), sin olvidar
los recursos naturales no bidticos que no son objeto de apropiacién como la
atmosfera. Todos estos «objetos» carecen de duefio.

Todos los dafios, patrimoniales o ambientales, deben hacer nacer en su
responsable la obligacion de su reparacion. El articulo 1902 CC marca los li-

papote.» Abarca tanto la propiedad privada como el dominio publico afectados. Se tratan de los gastos de
la restauracion lo que incluye todos los gastos materiales como de personal comprometidos en la limpieza
de los bienes dafiados. Si no fuera posible la restauracion, se procedera a la indemnizacién.

157 Seria posible la indemnizacién de los denominados dafios patrimoniales puros que son los perjui-
cios sufridos como efecto reflejo de los dafios de los recursos naturales. Es el caso de los pescadores y de
los hosteleros. Vid. Rupa (2007: 86y ss.).

158 Manual de reclamaciones del FIDAC (disponible en http://www.iopcfunds.org/uploads/tx_iopc-
publications/Manual_de_reclamaciones.pdf).

15 RuUDA, 2007: 76.

160" E] caso Prestige, el pecio conservaba importantes cantidades de hidrocarburos que era imprescin-
dible su extraccién como asi se llev a cabo. Era una amenaza de dafio que se neutralizé una vez ya pro-
ducido el siniestro.

161 T os estudios para prevenir los dafios tales como el seguimiento o monitorizacién son un ejemplo
de los gastos de este tipo.

162 RUDA, 2007: 81.

163 Vid. RUDA (2007: 99 y ss.).

150


http://www.iopcfunds.org/uploads/tx_iopcpublications/Manual_de_reclamaciones.pdf
http://www.iopcfunds.org/uploads/tx_iopcpublications/Manual_de_reclamaciones.pdf

LA SUPERACION, EN EL CASO PRESTIGE, DE LAS LIMITACIONES DEL CONVENIO... l

mites de la institucion juridica que transmuta los dafios en una responsabilidad
juridica que se traduce en una obligacion de reparacion. El citado articulo
dispone, como ya ha sido comentado, que «el que por accién u omisién causa
dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio
causado.» El problema juridico del encaje de los dafios ambientales en la ins-
titucion resulta de esa llamada al «otro». La exigencia de un «otro», de una
persona que tenga derechos sobre lo dafiado que le permita en términos juridi-
cos ser considerado como perjudicado o dafiado. El otro que tiene un titulo
juridico, usualmente, de propiedad, sobre el bien u objeto que ha sufrido el
dafio. A partir de ese «otro», con tal titulo, la institucién funciona. El perjuicio
sufrido por el recurso no hace surgir la obligacion de reparar. El dafio es el que
sufre el «otro» es que hace surgir la obligacion y el correlativo derecho a la
reparacién a favor del titular del bien dafiado. Es un juego entre personas, con
derechos y obligaciones delimitados que se desencadenan de cumplirse la con-
dicién factica prevista en la norma: «causa[r] dafio a otro». Este hecho desen-
cadena la norma juridica en la prevision de un derecho y de la correlativa
obligacidn. El dafio ambiental no encaja en este esquema. Ahora bien, desde el
momento en que es posible «identificar» otros titulos de «apropiacién» del
bien, més all4 de la propiedad o de la demanializacidn, asociados al uso y dis-
frute del recurso y de la Naturaleza, es posible reconstruir las claves dogmati-
cas de la responsabilidad identificando un sujeto responsable y otro que sufre
una pérdida en sus derechos, no sélo patrimoniales, en sentido estricto, sino
otros que le habilita el uso/disfrute del recurso. Este derecho, en cuanto a la
Naturaleza, se construye alrededor de la condicién, incluso, legal, de Patrimo-
nio Natural. Todos los ciudadanos, de una u otra manera, son titulares de dere-
chos sobre los recursos que van desde el mds fuerte, desde el punto de vista
institucional, como es la propiedad, a otros, mds débiles, pero igualmente exis-
tentes en términos juridicos, como el uso/disfrute de la Naturaleza en tanto que
Patrimonio de todos.

Los dafios sufridos por los recursos bidtico y abidtico, asi como los eco-
sistemas, aun cuando carecen de duefio, son reales, pero no deberia ser un
obstaculo para que opere la institucion de la responsabilidad, una vez recono-
cida la existencia del «otro» dafiado y con posibilidad juridica de accionar para
obtener la compensacion. El siguiente problema que se plantea es el de la
cuantificacion. No se puede confundir la realidad del dafio con la dificultad de
su traduccién monetaria. Esta dificultad parece condenar aquellos dafios a ser
calificados como «especulativos». Nadie pone en duda las muertes de especies
vivas. Como no se pueden cuantificar, se hacen desaparecer. Los dafios resar-
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cibles sélo podrian ser los dafios cuantificables. La cantidad condiciona la
existencia del dafio. Al menos, la existencia juridica. Es una situacién absurda.

Aun més absurda cuando estos dafios no sélo existen, sino que son cuan-
tificables, aun cuando de otra manera distinta al uso; no conforme a los crite-
rios que condenan a la «inexistencia» estos dafios. El problema es el de la
exactitud. La cuantificacién no es exacta por cuanto no hay parametros que
sirvan para calibrar su correccién. No hay un mercado que ofrezca el contraste
imprescindible para determinar que la cifra resultante es exacta o correcta. No
lo hay, pero si que es posible construir una ficciéon de mercado, mediante la
suposicién de la voluntad de pagar por disfrutar de los recursos perdidos. La
cuantificacion siempre serd «especulativa». Y lo serd porque nunca serd posi-
ble construir la suposicidn de su correccidn.

Otra forma de proceder a la cuantificacidn, también indirecta, seria me-
diante el cdlculo del coste de un programa que permita la recuperacion de los
recursos dafiados. El pardmetro no seria la apropiacion cuanto la conservacion.
Que se fije el valor en funcién de los costes para la conservacién durante un
plazo razonable de las especies y de los ecosistemas afectados. La pregunta
pasaria a ser: ;cudnto se necesitaria para asegurar durante un plazo razonable
de afios la ejecucion de un programa de conservacion? Seria una cantidad ra-
zonable para alcanzar un objetivo igualmente razonable durante un plazo tam-
bién razonable. Es la razonabilidad de lo que aporta a los seres humanos la
conservacion de la especie y del ecosistema afectado. Esta aportacion si que
podria ser cuantificable y, ademads, con la misma exactitud que la de los dafios
patrimoniales. Seria posible construir la suposiciéon de correccidon porque lo
serfa para determinar la conservacion futura de la especie durante un plazo
razonable.

En todo caso, la importancia de los dafios ambientales fuerza, llevado por
el principio constitucional «quien contamina paga», a encontrar una repara-
cién por parte de aquel que es, ademads, calificado como responsable criminal
del hecho causante de los dafios. La coordinacién entre el Convenio 1992,y su
superioridad normativa, y el resto de las normas civiles de nuestro ordena-
miento juridico es posible desde el momento en que aquél proyecta la eficacia
de sus normas sobre un dmbito delimitado objetiva y subjetivamente. Cual-
quier otro objeto o sujeto que escapen de dicho dmbito caerdn dentro del cam-
po de ordenacién de cualquier otra norma. Entender que la prohibicién que
protege al propietario para que no se le pueda dirigir ninguna «reclamacién de
indemnizacion de dafios ocasionados por contaminacién» que no se ajuste al
Convenio, supone, entre otros efectos, forzar el propio significado que en el
Convenio se le da a los términos «dafos ocasionados por contaminacion».
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Tiene sentido que la reclamacion relativa a tales dafios, segun la definicién del
Convenio, sélo se puede hacer en los términos del Convenio. Sin embargo,
cualquier otro dafio producido por el vertido, pero que no encaja, como digo,
en el &mbito conceptual delimitado por el propio Convenio, se podra depurar
por los mecanismos de la responsabilidad regulada por el Derecho interno. Si,
ademas, tales danos forman parte de la estructura de un tipo penal, habrdn de
ser, por obra de la regla de especialidad, las normas civiles del Cédigo penal.
Esta argumentacion salva la incoherencia entre lo afirmado por el Tribunal y lo
actuado, en particular, permite la plena satisfaccion de todos los dafios, inclui-
dos los morales, que forman parte de la estructura del tipo penal (art. 325 CP).
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VI

ELASEGURAMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.
EL CONTRATO DE SEGURO
DE RESPONSABILIDAD CIVIL.
EL CASO DE LOS SEGUROS MARITIMOS P & I.
EL «CAMINO» INGLES Y EL ESPANOL

El aseguramiento de la responsabilidad por dafios ambientales tiene dos
finalidades. La mds inmediata es, propiamente, la de la cobertura de los riesgos
derivados de una actividad singularmente peligrosa, desde el punto de vista
ambiental. Esto significa que el operador, en terminologia de la Ley de respon-
sabilidad ambiental (Ley 26/2007), de la actividad peligrosa, traslada al asegu-
rador, el riesgo de que el peligro se actualice ocasionando los dafios correspon-
dientes con la consiguiente obligacion de su compensacién y la pérdida
patrimonial que supondria. Esta seria la finalidad reparadora; la usual de los
seguros de responsabilidad civil. Sin embargo, desde el punto de vista estraté-
gico, el aseguramiento, como he explicado en otro lugar !®, contribuye a la
proteccién ambiental. Tiene una finalidad preventiva. Por un lado, la empresa
aseguradora, al asumir los riesgos de la actividad, contribuye, con su examen
y control, a que se adopten las medidas adecuadas para su minoracién o, en
caso contrario, o no se produce el aseguramiento o la prima se incrementa para
asumir el riesgo. Y, por otro, el abono de la prima, su cantidad, en funcién de
los riesgos, contribuird a que el asegurado adopte las medidas adecuadas de
prevencion. Tanto asegurador como asegurado trabajardn, necesariamente,
para evitar que el dafio se produzca. Una vez producido, entra en juego la otra

164 BETANCOR 2014: 1447 y ss.
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finalidad, la reparacién. En caso de producirse el evento dafioso cubierto por la
poliza, la mayor solvencia econémica de la compafiia aseguradora, permitiria
la cobertura de todos los gastos de la reparacion de los dafios y la recuperacion
de la zona afectada.

Cuanto m4s peligrosa sea la actividad, mds imprescindible serd la preven-
cién. No hace desmerecer la finalidad reparadora, pero, dada la naturaleza y
transcendencia de los dafios ambientales, aquella primera deberia ser la mas
relevante. El transporte maritimo y, en particular, el de hidrocarburos, es una
actividad de este tipo. Por consiguiente, el aseguramiento es obligatorio. Las
normas, incluso, internacionales, exigen que el buque cuente con un seguro de
responsabilidad civil.

A. EL CONTRATO DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL.
EL CASO DE LOS SEGUROS MARITIMOS Y, EN PARTICULAR,
EL DENOMINADO CONTRATO P & I. EL CONTRATO
DEL BUQUE PRESTIGE

El riesgo del surgimiento de la responsabilidad civil se pretende cubrir
mediante el contrato de seguro 9. El dafio que el asegurado podria sufrir en su
patrimonio, de estimarsele responsable civil, constituye el riesgo que el seguro
pretende proteger en el caso de producirse efectivamente el siniestro delimita-
do en el correspondiente contrato.

El Convenio 1992 vincula la responsabilidad objetiva del propietario del
buque (art. III.1) con la imposicién de la obligacién de suscribir un contrato
de seguro de responsabilidad civil (art. VII). Un seguro que «cubr[a] su res-
ponsabilidad por dafios causados por la contaminacién con arreglo a este
Convenio» (art. VIII.1). El seguro protegeria frente a la responsabilidad del
propietario y por los dafios a los que se refiere el Convenio. En el caso de los
demas sujetos no propietarios (entre los que se incluyen, al fletador, gestor
naval o armador del buque, asi como los empleados o agentes de los indicados
sujetos), ni estdn obligados a soportar la reclamacion, salvo que concurran
con dolo o culpa grave a la produccion de los dafios, ni estan obligados a con-
tratar un seguro. En la practica, como parece 16gico, tanto el propietario (obli-
gado) como el no propietario del buque (fletador, agente naval, armador, ...),
se protegen frente a los riesgos con el correspondiente contrato de seguro.

165 Es una de las estrategias 16gicas para cubrirse frente a los riesgos. ALONsSO SoTo (2000: 194).
Sobre el contrato de seguro de responsabilidad civil Vid. CALzaDpA CoNDE (2005).
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1. Contrato P & 1. El contrato de aseguramiento del Prestige

En el caso especifico del Prestige, tanto el propietario del buque («Mare
Shipping Inc.») como el armador («Universe Maritime Ltd.») tenfan contraido
un seguro de responsabilidad con la mutualidad inglesa «The London Steam-
Ship Owners’ Mutual Insurance Association Limited»; un contrato de seguro
de Proteccion e Indemnizacién («P&I»). También tenian contraido otro de Fle-
te, Demora y Defensa («kFD&D»). Estos contratos estaban sometidos al Dere-
cho inglés. El contrato P & I es el que reviste mas interés a nuestros efectos.
Es el que cubria la responsabilidad civil de propietario y armador por los dafios
producidos por la contaminacion causada por el buque '%. Su principal singu-

166 Como se expondrd més adelante, el contrato de seguro del Prestige dio origen a una controversia
que se ha resuelto, en primer lugar, con un Laudo arbitral de 13 de febrero de 2013 y, en segundo lugar,
con la Sentencia de la Commercial Court de 22 de octubre de 2013 que, a su vez, en tercer lugar, fue
confirmada en apelacién por Sentencia de 1 de abril de 2015. En el primero se contiene unos datos rele-
vantes del seguro en los siguientes términos que me limito a reproducir:

«11. En el ejercicio comenzado el 20 de febrero 2002, el Buque fue registrado en el Club tanto con
una cobertura P&I, como con una cobertura FD&D.

12. El contrato de seguro respecto a la cobertura P&I (en adelante, “la Cobertura del Club”) fue
probado mediante un Certificado de Inscripcidn, por el que el Club se compromete a proporcionar cober-
tura P&I para los Armadores (Mare Shipping Inc.) y los Gestores (Universe Maritime Ltd.) del Buque
respecto, entre otras cosas, y con sujecion a los términos de la Cobertura del Club, a las responsabilidades
por contaminacién hasta un importe total maximo de 1.000.000.000 USD. Entre las disposiciones clave
del Certificado de Inscripcion se incluyen:

“CERTIFICAMOS que el registro del buque mencionado en la Asociacién ha sido renovado desde
el mediodia (GMT) del 20 de febrero de 2002, de conformidad con las Normas de la Clase 5 — Proteccion
e Indemnizacién, pero con sujecién a los términos y condiciones especiales de registro que se exponen a
continuacion.

A. BILBROUGH & CO. LTD. (Gestores)

Registro de Londres No. 116377

BUQUE TONELAJE BRUTO

Prestige 42820

Miembro (s): Mare Shipping Inc., Liberia, (Armadores) Universe Maritime Ltd., (Gestores)”
“PRESTIGE

Limite de Responsabilidad debida a contaminacién por petréleo

La cobertura por Riesgos de Contaminacién por Petréleo se limita de conformidad con la Norma 11
a un importe total maximo de 1.000.000.000 USD (mil millones de Délares Estadounidenses) a raiz de
cualquier incidente con respecto a cualquier buque inscrito.

Este Certificado de Inscripcion tinicamente es prueba del contrato de seguro de indemnizacion entre el
(los) Miembro(s) anteriormente mencionado(s) y la Asociacién, no debiendo interpretarse como prueba de
cualquier compromiso, econémico o de otro tipo, por parte de la Asociacion respecto a cualquier otra parte.

En caso de que un Miembro presente este certificado como prueba de seguro de conformidad con
cualquier ley aplicable relativa a la responsabilidad financiera, o lo muestre de otro modo, o lo ofrezca a
cualquier otra parte como prueba de seguro, tal uso de este certificado por dicho Miembro no debera
considerarse como una indicacién de que la Asociacién consiente por €ste actuar como garante, ni que
accede a que se le demande directamente en cualquier jurisdiccién. La Asociacién no consiente lo ex-
puesto.
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La obligacién del (de los) miembro(s) nombrado(s) en este Certificado de Inscripcién de pagar Cuo-
tas de Aportes Adicionales y de Desvinculacion se rige por las Normas 32 y 36. Asimismo, el(los)
Miembro(s) puede(n) pasar a ser responsable(s) de conformidad con la Norma 33 del Pago por Siniestro
Excedente para cubrir la proporcion de la Asociacion de cualquier Siniestro Excedente hasta el limite por
buque que establece la Norma 33.5”.

13. La Cobertura del Club esta sujeta a las Normas de Clase 5 del Club — Proteccion e Indemniza-
cién (en adelante, “las Normas™) [C/3/22-111]. Estas disponen, en su parte esencial, lo siguiente:

“NORMA 1. INTRODUCTORIA

1.2 Todo seguro ofrecido por la Asociacion dentro de esta clase es a modo de indemnizacidn, y se
considerara que todos los contratos relativos a éste incorporan las disposiciones de estas Normas, salvo en
la medida en que tales disposiciones sean modificadas por cualquier condicién especial que haya sido
acordada de conformidad con estas Normas...; todos los contratos y estas Normas se regiran por el Dere-
cho inglés, quedando sujetos a las disposiciones de la Ley sobre Seguro Maritimo de 1906 y a cualquier
modificacion legal de la misma.

1.3 ...sea cual sea el seguro ofrecido por la Asociacién dentro de esta clase siempre estara sujeto a
las salvedades, garantias, condiciones, excepciones, limitaciones y demads términos expuestos en el resto
de estas Normas.

NORMA 3. DERECHO DE RECOBRO

3.1 En caso de que un Miembro soporte obligaciones, costes o gastos por los que esté asegurado,
tendrd derecho a la recuperacion de los mismos por parte de la Asociacion a partir de los Fondos de esta
Clase, SIEMPRE QUE:

3.1.1 el Miembro efectiie el pago real (a partir de cantidades pertenecientes a éste con caracter absolu-
to y no a modo de préstamo o de otro modo) de todo el importe de tales obligaciones, costes y gastos, lo cual
serd una condicion previa a su derecho de recobro; [en adelante, ‘la cldusula pagar para ser pagado’] ...

NORMA 9. RIESGOS CUBIERTOS

9.1 Con sujecion a cualquier condicion especial que pueda acordarse por escrito, un Miembro esta-
rd asegurado respecto a cada buque inscrito por éste en esta Clase frente a los riesgos expuestos en las
Normas 9.2 — 9.28, SIEMPRE QUE tales riesgos surjan:

9.1.1 respecto a los intereses del Miembro en tal buque; y
9.1.2 en relacién con la utilizacién de tal buque por tal Miembro o en nombre de éste; y
9.1.3 a partir de acontecimientos que se produzcan durante el periodo de inscripcion de tal buque. ...

9.15 Contaminacion:

9.15.1 Las obligaciones, costes y gastos expuestos en las Normas 9.15.1.1 — 9.15.1.4, en la medida
en que se deriven de la descarga o escape de un buque inscrito de petréleo o cualquier otra sustancia con-
taminante, o la amenaza de tal descarga o escape, a saber:

9.15.1.1 La responsabilidad por pérdida, dafios o contaminacion...

9.15.1.3 El coste de las medidas razonablemente adoptadas (o adoptadas en cumplimiento de cual-
quier orden o instruccién dadas por cualquier gobierno o autoridad) a efectos de evitar la amenaza o redu-
cir al minimo la contaminacién, y la responsabilidad soportada como resultado de dichas medidas...

NORMA 11. LIMITACIONES DE COBERTURA...

11.3 La recuperacion estard limitada a un méximo de 1.000.000.000 US$ (mil millones de Délares
Estadounidenses) a raiz de cualquier incidente con respecto a cualquier buque inscrito, y respecto a la
responsabilidad por contaminacién por petrdleo, incluidas las multas, costes y gastos y la limpieza, asi
como los dafios pagaderos a cualquier otra persona que puedan surgir respecto a la responsabilidad por
contaminacion por petréleo, ya sea de conformidad con la Norma 9.15 (Contaminacién)...o cualquier otra
seccion de la Norma 9 o cualquier otra Norma o combinacién de las mismas...

NORMA 43. JURISDICCION Y DERECHO ...

43.2 Salvo los asuntos a los que hace referencia la Norma 43.1 [relativa a garantias], y con sujecién
alaNorma 33.4 [relativa a Siniestros Excedentes], en caso de que surja cualquier diferencia o controversia
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laridad es la intervencion de las mutualidades de armadores o los denominados
Club P&I.

Estas sociedades monopolizan el aseguramiento mundial de los bu-
ques '’. Su originalidad radica en su caracter mutualistico. No son constituidas
para obtener un beneficio sino para ayudar a sus miembros, propietarios y ar-
madores de buques, en relacién con el aseguramiento del riesgo correspon-
diente. En consecuencia, «en los clubs de P&I coinciden en una misma perso-
na la condicién de socio y asegurado, con lo que el miembro deberd asumir las
obligaciones derivadas del contrato de sociedad y del de seguro» '8, Estos
Clubs ofrecen diversas coberturas a sus miembros, de la que la del seguro P&I
constituye la mas importante. Es el denominado «seguro de la responsabilidad
civil del naviero» '¢°.

Este seguro tiene tres caracteristicas principales ™. Es un seguro (i) de
responsabilidad frente a terceros cuyo objeto es la cobertura de la responsabi-
lidad extracontractual en que pueda incurrir el naviero frente a terceros, con
una importante peculiaridad: «el seguro P&I satisface la indemnizacion al ase-
gurado, no al tercero perjudicado y por eso se dice que, como seguro de res-
ponsabilidad, es un seguro de deuda» '’!; (ii) adicional al seguro ordinario:
«cubre las responsabilidades no cubiertas por el seguro maritimo ordinario» >
como el seguro de cascos; y (iii) mutuo o de base mutualista. Los riesgos cu-
biertos son heterogéneos y cambiantes. En lo que ahora nos interesa, en rela-
cioén con el Prestige, el contrato P&I suscrito con el Club y el propietario y el
armador del buque protegia frente a los riesgos de la contaminacién producida
por el vertido de hidrocarburos transportados 2.

170

entre un Miembro y la Asociacién a partir de estas Normas o en relacién con éstas, o a partir de cualquier
contrato entre el Miembro y la Asociacion, o respecto a los derechos u obligaciones de la Asociacion o
del Miembro de conformidad con las mencionadas Normas, o en relacién con éstas, o respecto a cual-
quier otro asunto, tal diferencia o controversia se sometera a Arbitraje en Londres ante un tnico Arbitro,
quedando el sometimiento a Arbitraje y todos los procedimientos de este sujetos a las Disposiciones de
las Leyes de Arbitraje de 1950, 1979 y 1996 y a cualquier modificacién legal o nueva promulgacion de
las mismas, y al Derecho ingl€s. En cualquiera de tales Arbitrajes, cualquier asunto decidido o estableci-
do en una Sentencia o Laudo Arbitral (o en cualquier Razén dada por un Arbitro o Juez para dictar el
Laudo) referente al procedimiento entre el Miembro y cualquier tercero serd admisible como prueba.
Ningiin Miembro podra entablar o mantener ninguna accién, demanda ni otros procedimientos contra la
Asociacion por ninguna de tales diferencias o controversias salvo que haya obtenido en primer lugar un
Laudo Arbitral de conformidad con esta Norma [en adelante, “el acuerdo de arbitraje”]».

17 ARROYO, 2001: 1447; HUERTAS & RODRIGUEZ, 2004: 124.

168 FERNANDEZ & TORRES, 2006: 512.

1 ARROYO, 2001: 1445.

170" Seguimos la relacién y la descripcion de ARROYO (2001: 1446).

71" ARROYO, 2001: 1446.

172 ARROYO, 2001: 1446.

173 La Cobertura del Club estd sujeta a las Normas de Clase 5 del Club-Proteccién e Indemnizacién [C/3/22-
111] que en la NORMA 9 RIESGOS CUBIERTOS se disponia, en lo que resulta de mayor interés, lo siguiente:
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El propietario y el armador del buque Prestige tenian contraido, por vir-
tud de un contrato P&I, un seguro de responsabilidad civil con la mutualidad
inglesa «The London Steam-Ship Owners’ Mutual Insurance Association Li-
mited». El riesgo cubierto era el de la responsabilidad civil por los dafios pro-
ducidos por el vertido de hidrocarburos procedente del buque. El riesgo estaba
limitado, no sélo en relacion con los dafios, sino también el importe de la in-
demnizacion .Y, ademas, el Club sélo respondia una vez el asegurado (pro-
pietario y armador) hubiesen abonado la indemnizacién correspondiente por
lo que tendria, a partir de este hecho, un derecho al recobro correspondiente:
la denominada cldusula «pagar para ser pagado» !>, Las partes asi lo habian

«9.1 Con sujecién a cualquier condicién especial que pueda acordarse por escrito, un Miembro esta-
ra asegurado respecto a cada buque inscrito por éste en esta Clase frente a los riesgos expuestos en las
Normas 9.2 - 9.28, SIEMPRE QUE tales riesgos surjan:

9.1.1 respecto a los intereses del Miembro en tal buque; y

9.1.2 en relacién con la utilizacién de tal buque por tal Miembro o en nombre de éste; y

9.1.3 a partir de acontecimientos que se produzcan durante el periodo de inscripcion de tal buque...

9.15 Contaminacién:

9.15.1 Las obligaciones, costes y gastos expuestos en las Normas 9.15.1.1 — 9.15.1.4, en la medida
en que se deriven de la descarga o escape de un buque inscrito de petréleo o cualquier otra sustancia con-
taminante, o la amenaza de tal descarga o escape, a saber:

9.15.1.1 La responsabilidad por pérdida, dafios o contaminacion...

9.15.1.3 El coste de las medidas razonablemente adoptadas (o adoptadas en cumplimiento de cual-
quier orden o instruccién dadas por cualquier Gobierno o autoridad) a efectos de evitar la amenaza o re-
ducir al minimo la contaminacion, y la responsabilidad soportada como resultado de dichas medidas...»

174 La Cobertura del Club est4 sujeta a las Normas de Clase 5 del Club — Proteccién e Indemnizacién
que disponen, en lo que ahora nos interesa:

NORMA 9 RIESGOS CUBIERTOS

9.1 Con sujecion a cualquier condicién especial que pueda acordarse por escrito, un Miembro estara
asegurado respecto a cada buque inscrito por éste en esta Clase frente a los riesgos expuestos en las Nor-
mas 9.2 — 9.28, SIEMPRE QU tales riesgos surjan:

9.1.1 respecto a los intereses del Miembro en tal buque; y

9.1.2 en relacién con la utilizacién de tal buque por tal Miembro o en nombre de éste; y

9.1.3 a partir de acontecimientos que se produzcan durante el periodo de inscripcién de tal buque...

9.15 Contaminacién:

9.15.1 Las obligaciones, costes y gastos expuestos en las Normas 9.15.1.1 — 9.15.1.4, en la medida
en que se deriven de la descarga o escape de un buque inscrito de petréleo o cualquier otra sustancia con-
taminante, o la amenaza de tal descarga o escape, a saber:

9.15.1.1 La responsabilidad por pérdida, dafios o contaminacion...

9.15.1.3 El coste de las medidas razonablemente adoptadas (o adoptadas en cumplimiento de cual-
quier orden o instruccién dadas por cualquier gobierno o autoridad) a efectos de evitar la amenaza o redu-
cir al minimo la contaminacién, y la responsabilidad soportada como resultado de dichas medidas. ...

NORMA 11 LIMITACIONES DE COBERTURA...

11.3 La recuperacién estard limitada a un maximo de 1.000.000.000 US$ (mil millones de Ddlares
Estadounidenses) a raiz de cualquier incidente con respecto a cualquier buque inscrito, y respecto a la
responsabilidad por contaminacién por petréleo, incluidas las multas, costes y gastos y la limpieza, asi
como los dafios pagaderos a cualquier otra persona que puedan surgir respecto a la responsabilidad por
contaminacién por petréleo, ya sea de conformidad con la Norma 9.15 (Contaminacién)...o cualquier otra
seccion de la Norma 9 o cualquier otra Norma o combinacién de las mismas...»

175 La Cobertura del Club estd sujeta a las Normas de Clase 5 del Club-Proteccién e Indemnizacién
que disponen, en lo que ahora nos interesa, lo siguiente:
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convenido en virtud de la autonomia de la voluntad que el Derecho inglés les
reconoce.

Otra caracteristica, no menor y que se ha revelado determinante, es la relati-
va al Derecho al que estaba sujeto: el Derecho inglés (Ley sobre Seguro Maritimo
de 1906). Ademas, las eventuales controversias que pudieran suscitarse se resol-
verian por la via del arbitraje ante arbitro inglés y conforme al Derecho inglés '7°.

2. Los desajustes del contrato a la legislacion espaiiola en materia
del seguro de responsabilidad civil.

El contrato de aseguramiento del buque Prestige suscita varios conflictos
con la legislacién espaiiola aplicable en el momento en que se produjo el si-
niestro (13 de noviembre de 2002), en particular, la de la regulacion de la res-

NORMA 3 DERECHO DE RECOBRO

3.1 En caso de que un Miembro soporte obligaciones, costes o gastos por los que esté asegurado,
tendra derecho a la recuperacién de los mismos por parte de la Asociacién a partir de los Fondos de esta
Clase, SIEMPRE QUE:

3.1.1 el Miembro efectiie el pago real (a partir de cantidades pertenecientes a éste con cardcter absoluto
y no a modo de préstamo o de otro modo) de todo el importe de tales obligaciones, costes y gastos, lo cual
serd una condicion previa a su derecho de recobro; [en adelante, «la cldusula pagar para ser pagado»]...

176 Como ya he sefialado, la Cobertura del Club est4 sujeta a las Normas de Clase 5 del Club — Pro-
teccién e Indemnizacion que disponen, en lo que ahora nos interesa, lo siguiente:

«NORMA 1 INTRODUCTORIA

1.2 Todo seguro ofrecido por la Asociacién dentro de esta clase es a modo de indemnizacién, y se
considerara que todos los contratos relativos a €ste incorporan las disposiciones de estas Normas, salvo en
la medida en que tales disposiciones sean modificadas por cualquier condicién especial que haya sido
acordada de conformidad con estas Normas...; todos los contratos y estas Normas se regirdn por el Dere-
cho inglés, quedando sujetos a las disposiciones de la Ley sobre Seguro Maritimo de 1906 y a cualquier
modificacion legal de la misma.

1.3 ... sea cual sea el seguro ofrecido por la Asociacién dentro de esta clase siempre estard sujeto a
las salvedades, garantias, condiciones, excepciones, limitaciones y demas términos expuestos en el resto
de estas Normas.

NORMA 43 JURISDICCION Y DERECHO. ..

43.2 Salvo los asuntos a los que hace referencia la Norma 43.1 [relativa a garantias], y con sujecioén
alaNorma 33.4 [relativa a Siniestros Excedentes], en caso de que surja cualquier diferencia o controversia
entre un Miembro y la Asociacidn a partir de estas Normas o en relacion con éstas, o a partir de cualquier
contrato entre el Miembro y la Asociacidn, o respecto a los derechos u obligaciones de la Asociacion o del
Miembro de conformidad con las mencionadas Normas, o en relacion con €stas, o respecto a cualquier
otro asunto, tal diferencia o controversia se sometera a Arbitraje en Londres ante un tinico Arbitro, que-
dando el sometimiento a Arbitraje y todos los procedimientos de este sujetos a las Disposiciones de las
Leyes de Arbitraje de 1950, 1979 y 1996 y a cualquier modificacién legal o nueva promulgacion de las
mismas, y al Derecho inglés. En cualquiera de tales Arbitrajes, cualquier asunto decidido o establecido en
una Sentencia o Laudo Arbitral (o en cualquier Razén dada por un Arbitro o Juez para dictar el Laudo)
referente al procedimiento entre el Miembro y cualquier tercero serd admisible como prueba. Ningin
Miembro podra entablar o mantener ninguna accion, demanda ni otros procedimientos contra la Asocia-
cién por ninguna de tales diferencias o controversias salvo que haya obtenido en primer lugar un Laudo
Arbitral de conformidad con esta Norma [en adelante, «el acuerdo de arbitraje]»
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ponsabilidad civil surgida de la contaminacion por hidrocarburos del Conve-
nio 1992 y del resto del Derecho interno espaifiol aplicable.

La responsabilidad surgi6 por dafios producidos en territorio espafiol y en
aguas jurisdiccionales espafiolas. Esto significa que, como dispone el ar-
ticulo IX.1 del Convenio '7’, las reclamaciones de indemnizacién deberan pro-
moverse ante Tribunales espaifioles. Los delitos ambientales se han producido
en Espafia y la competencia recae en estos Tribunales, como establece el ar-
ticulo 23 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, ' puesto que
el criterio para determinar la competencia es el del lugar de la comision del
delito . La Ley aplicable es la espafiola tanto para determinar la responsabi-
lidad penal como la responsabilidad civil. El Cédigo penal es taxativo cuando
el articulo 109 CP dispone que «la ejecucion de un hecho descrito por la Ley
como delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos en las Leyes, los
dafios y perjuicios por €l causados.» Y el articulo 116 CP remacha que «toda
persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmen-
te si del hecho se derivaren dafios o perjuicios.»

El como se ha de determinar la responsabilidad, lo serd conforme a la
legislacion aplicable que es, por un lado, el Convenio 1992 vy, por otro, las
normas civiles del Cédigo penal. En primer lugar, la responsabilidad recae en
el propietario. En el Convenio, el dolo o culpa grave del propietario y de los
demads sujetos no propietarios (como el armador), asi como de los empleados
y agentes de los indicados, tiene unos efectos juridicos muy precisos. En el
primer caso, el propietario no se puede beneficiar de limitacién alguna en

177 El articulo IX.1 del Convenio 1992 dispone que «cuando de un suceso se hayan derivado dafios
ocasionados por contaminacion en el territorio, incluido el mar territorial, o en una zona a la que se hace
referencia en el articulo II, de uno o mas Estados contratantes, o se hayan tomado medidas preventivas
para evitar o reducir al minimo los dafios ocasionados por contaminacidn en ese territorio, incluido el mar
territorial o la zona, s6lo podran promoverse reclamaciones de indemnizacién ante los tribunales de ese o
de esos Estados contratantes.»

178 El articulo 23 Ley Orgdnica del Poder Judicial establece: «En el orden penal corresponderd a la
jurisdiccién espaiola el conocimiento de las causas por delitos y faltas cometidos en territorio espaifiol o
cometidos a bordo de buques o aeronaves espailoles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacio-
nales en los que Espaia sea parte.»

179 La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 29 dic. 2008, rec. 2152/2007
ha interpretado este criterio en los siguientes términos:

«La doctrina establecida por nuestra jurisprudencia debe ser considerada a la luz de la establecida en
la resolucion del Pleno no Jurisdiccional de 3 de febrero de 2005, en la que se ha decidido, interpretando
razonadamente el silencio legal respecto del lugar en el que se debe considerar cometido el delito, que
dicho lugar de comisién debe ser establecido mediante el criterio de la llamada teorfa de la ubicuidad.

De acuerdo con la premisa bésica de esta tesis, el delito se consuma en todos los lugares en los que
se ha llevado a cabo la accién o en el lugar en el que se haya producido el resultado. De esta premisa ba-
sica se derivan asimismo otras que completan el alcance del criterio que la informa en ciertas formas
particulares de delitos.»
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cuanto a la indemnizacidn. Y, en el segundo, la responsabilidad de armador, asi
como de los empleados y los agentes, queda sometida en su totalidad al Dere-
cho interno. A su vez, por otro, la responsabilidad ex delito por los dafios pro-
ducidos por el vertido conforme al articulo 325 CP no admite limitaciones ni
en cuanto a las personas responsables ni a los dafios indemnizables porque, en
dltima instancia, se pretende la reparacion in integrum de los dafios por parte
de todos los responsables.

Ademais, tanto el Convenio como el Cédigo penal reconocen la denomi-
nada accién directa: el derecho que tiene el dafiado para dirigirse contra el
asegurador para que éste responda directamente de los dafios producidos por
el asegurado y de los que son de su completa responsabilidad. El primero lo
hace en el articulo VIL.8 1%, mientras que el Cédigo penal lo sanciona en el
articulo 117 CP 81,

En cambio, el contrato de seguro P&I del Prestige introduce unas limita-
ciones que no encajan ni con lo dispuesto en el Convenio 1992 ni con el Cédi-
go penal en relacidn con la responsabilidad ex delito. No cubre en su totalidad
la responsabilidad civil ni del propietario ni del armador. Esto afecta a dos
cuestiones bdsicas (i) el importe de la indemnizacidn; y (ii) los dafios cubier-
tos, al menos, por la responsabilidad ex delito. Hay una tercera que debemos
introducir inmediatamente: la responsabilidad directa del asegurador. El ar-
ticulo 117 CP dispone taxativamente que el asegurador es el responsable direc-
to por lo que a él se le puede dirigir la accién de responsabilidad civil. Esto
significa que el asegurador deberd soportar, en lugar del asegurado, todas las
consecuencias de aquella responsabilidad. Asi deberd suceder de manera di-
recta. En cambio, una de las normas del contrato P&I del buque Prestige inclu-
ye la clausula denominada «pagar para ser pagado» (pay to be paid). Segin

180 «Podra interponerse cualquier accién para el resarcimiento de dafios por contaminacion directa-
mente contra el asegurador o contra toda persona que provea la garantia financiera para cubrir la respon-
sabilidad del propietario respecto de dafios por contaminacién. En tal caso el demandado podrd, aun
cuando el propietario no tenga derecho a limitar su responsabilidad de conformidad con el articulo V, pa-
rrafo 2, valerse de los limites de responsabilidad que prescribe el articulo V, parrafo 1. Podrd valerse
también de los medios de defensa (que no sean los de quiebra o liquidacion de bienes del propietario) que
pudiera invocar el mismo propietario. Ademads, el demandado podra invocar la defensa de que los dafos
por contaminacidn resultaron de un acto doloso del mismo propietario, pero el demandado no podra am-
pararse en ningtn otro de los medios de defensa que le hubiera sido posible invocar en un proceso enta-
blado por el propietario contra €l. El demandado tendra en todo caso el derecho de exigir al propietario que
concurra con €l en el procedimiento.»

181 «Los aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias deriva-
das del uso o explotacién de cualquier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como consecuencia de
un hecho previsto en este Cédigo, se produzca el evento que determine el riesgo asegurado, seran respon-
sables civiles directos hasta el limite de la indemnizacién legalmente establecida o convencionalmente
pactada, sin perjuicio del derecho de repeticion contra quien corresponda.»
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esta cldusula, el asegurado debe afrontar la indemnizacion por los dafios y sélo
posteriormente podré ejercer el derecho de recobro del Club. No hay, por lo
tanto, responsabilidad directa del asegurador, como dispone el Cédigo penal.

Tres son, asi pues, las importantes limitaciones de la cobertura de la res-
ponsabilidad del contrato de seguro P&I del buque Prestige en relacion con la
legislacion aplicable: (i) importe de la indemnizacién (no més de 1.000 millo-
nes de ddlares); (ii) los dafios cubiertos, que no incluyen ni los personales ni
los ambientales; y (iii) la exclusién de la responsabilidad directa del asegura-
dor. Estas limitaciones no tendrian relevancia juridica si se considerase que
son el resultado de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes. El
Derecho entregaria a las partes la posibilidad de pactar sobre las cuestiones
expuestas. No es el caso. En el momento en que el siniestro se produjo, la le-
gislacion espaiiola del seguro, en particular, el maritimo, no reconocia dicha
posibilidad.

El articulo 107.2 Ley 50/1980, del contrato de seguro, establecia que las
partes son libres para elegir la legislacion a la que debe sujetarse el contrato de
seguro de responsabilidad civil del naviero '#2. Este precepto se incluyé por
obra de la Ley 30/1995, 8 noviembre, de Ordenacién y Supervision de los Se-
guros Privados que incorporaba a nuestro ordenamiento la Directiva 88/357,
de 22 de junio '8, Sin embargo, en el apartado sexto del mismo articulo se es-
pecificaba que «lo dispuesto en los nimeros precedentes se entendera sin per-
juicio de las normas de orden publico contenidas en la ley espaiiola, cualquie-
ra que sea la ley aplicable al contrato de seguro contra dafios.» Las partes son
libres para elegir, en relacion con el tipo de contrato de responsabilidad civil
del naviero, la legislacién aplicable, pero con una excepcion: las normas de
orden publicos espafiolas, sobre las que las partes no tienen ninguna capacidad
de eleccion. Por lo tanto, la consideracion de las normas de responsabilidad
civil por los dafios procedentes del vertido como de orden publico, implicaba

182 T.a vigente Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Maritima, establece, por un lado, que «as
normas reguladoras de los seguros de responsabilidad civil se aplicardn no solamente a los de esta clase,
sino también a las coberturas del riesgo de nacimiento de determinadas obligaciones de indemnizar a ter-
ceros incluidas en seguros maritimos de otra clase» (art. 463). La doctrina entiende que la ultima frase,
relativa a los «seguros maritimos de otra clase», se refiere a los contratos P&I por lo que las reglas conte-
nidas en la Ley le son aplicables a estos. Vid. Ruiz LimA & MATA GARRIDO (2015: 399). Y, por otro, el
articulo 465 dispone que el tercero perjudicado tiene accién directa contra el asegurador para exigirle el
cumplimiento de su obligacion. Y se afiade: «Serd invalido cualquier pacto contractual que altere lo dis-
puesto en este articulo». No hay duda, como asf ha sido interpretado, que la accién directa es un derecho
indisponible; excluido de la autonomia de la voluntad de las partes (STERRA NOGUERO, 2015).

183 Directiva que llevaba por titulo: «coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas, relativas al seguro directo, distinto del seguro de vida, por la que se establecen las dispo-
siciones destinadas a facilitar el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios y por la que se modi-
fica la Directiva 73/239/CEE.»
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que nada que las partes hubiesen establecido podia enervar su eficacia. Cobra
pleno sentido que la aseguradora, el Club, evitase la aplicacién del Derecho
espaiol. El argumento esencial, como ya ha sido expuesto, la plena aplicacién
de las cldusulas y sus consecuencias: arbitraje, responsabilidad subsidiaria,
limitacién cuantitativa y legislacion inglesa.

B. EL «CAMINO INGLES»: EL LAUDOY LA SENTENCIA
DE LA COMMERCIAL COURT DE 22 DE OCTUBRE DE 2013

Una vez se produjo el delito ambiental en territorio y aguas de soberania
espafiolas, produciendo dafios en territorio espafiol y ciudadanos espafioles, la
competencia corresponde, como ya ha quedado dicho, a los Tribunales espa-
fioles. A €stos se les pidié que depurasen las responsabilidades penales y tam-
bién las civiles asociadas a los hechos delictivos. Tanto el Ministerio Fiscal
como la Administracién General del Estado, entre otros, ejercitaron la accién
directa para que la aseguradora asumiese la responsabilidad civil por los dafios
producidos. Esta accién judicial entraba en conflicto con las cldusulas del con-
trato de seguro P&I del buque Prestige. El problema para la aseguradora era
tanto la accion directa como lo que suponia: la atraccién de la controversia
relativa al aseguramiento a la legislacion y a los tribunales espafioles. Si la
aseguradora lo admitia, perderia la proteccion de las cldusulas del contrato. No
olvidemos las importantes limitaciones, en los términos expuestos, que €ste
fijaba, en beneficio, precisamente, de la aseguradora.

La compaiiia aseguradora, la mutualidad inglesa «The London Steam-
Ship Owners’ Mutual Insurance Association Limited», a la vista de la indica-
da accién y en prevision de una sentencia del Tribunal espafiol que declarase
su responsabilidad civil directa y la enervacién de las limitaciones contrac-
tuales, decidié suscitar un arbitraje ante la Corte arbitral londinense por en-
tender que la accion planteada entraba en conflicto con las cldusulas del con-
trato y que la controversia debia ventilarse, conforme a sus cldusulas, ante
dicha corte y el Derecho inglés '8¢, Se abrian asi, dos caminos juridicos para

184 Como ya he sefialado, la Cobertura del Club estd sujeta a las Normas de Clase 5 del Club — Pro-
teccién e Indemnizacién que disponen, en lo que ahora nos interesa, lo siguiente:

NORMA 43 JURISDICCION Y DERECHO...

43.2 Salvo los asuntos a los que hace referencia la Norma 43.1 [relativa a garantias], y con sujecion
ala Norma 33.4 [relativa a Siniestros Excedentes], en caso de que surja cualquier diferencia o controver-
sia entre un Miembro y la Asociacion a partir de estas Normas o en relacion con éstas, o a partir de cual-
quier contrato entre el Miembro y la Asociacién, o respecto a los derechos u obligaciones de la Asociacién
o del Miembro de conformidad con las mencionadas Normas, o en relacion con éstas, o respecto a cual-
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la depuracién de la responsabilidad civil por los dafios producidos por el ver-
tido de hidrocarburos procedentes del buque: el «camino inglés», suscitado
por la demanda de la aseguradora y el espaiiol, asociado a la responsabilidad
penal por los eventuales delitos en que hubiesen incurrido los responsables
del transporte y vertido.

El camino inglés tuvo dos fases. La primera arbitral y la segunda, propia-
mente, jurisdiccional. La primera se inici6 cuando la aseguradora suscité el
arbitraje, acogiéndose al clausulado del contrato. La Administraciéon General
del Estado decidié no comparecer al considerar que el arbitro carecia de juris-
diccidén para pronunciarse sobre la controversia suscitada y que tampoco exis-
tia ninguna disposicion que le obligase a someterse al Derecho inglés '*°. Esta
oposicién no fue obstaculo para que el arbitro, nombrado con el sélo concurso
del Club, dictase un Laudo de fecha 13 de febrero de 2013 que concluia con la
siguiente declaracion:

«POR TANTO, Yo, el mencionado Alistair Schaff QC, habiendo asumido
la carga de esta referencia, y habiendo considerado cuidadosamente y a concien-
cia todas las pruebas y escritos que se me han presentado, POR EL PRESENTE,
REALIZO, EMITO Y PUBLICO este MI LAUDO FIRME:

A) CONCEDOY DECLARO que, respecto a todas las reclamaciones sur-
gidas de la pérdida del M/T PRESTIGE vy las pérdidas y los dafios resultantes que
estdn siendo alegadas en Espafia por el Demandado contra el Demandante [se
refiere al The London Steam-Ship Owners’ Mutual Insurance Association Limi-

quier otro asunto, fal diferencia o controversia se someterd a Arbitraje en Londres ante un tinico Arbitro,
quedando el sometimiento a Arbitraje y todos los procedimientos de este sujetos a las Disposiciones de las
Leyes de Arbitraje de 1950, 1979 y 1996 y a cualquier modificacion legal o nueva promulgacion de las
mismas, y al Derecho inglés. En cualquiera de tales Arbitrajes, cualquier asunto decidido o establecido en
una Sentencia o Laudo Arbitral (o en cualquier Razén dada por un Arbitro o Juez para dictar el Laudo)
referente al procedimiento entre el Miembro y cualquier tercero serd admisible como prueba. Ningtn
Miembro podré entablar o mantener ninguna accién, demanda ni otros procedimientos contra la Asocia-
cién por ninguna de tales diferencias o controversias salvo que haya obtenido en primer lugar un Laudo
Arbitral de conformidad con esta Norma [en adelante, «el acuerdo de arbitraje]»

185 En el Laudo de 13 de febrero de 2013 se incluye una reproduccién del contenido de la carta re-
mitida por la Administracién General del Estado en la que se daba respuesta a la peticién del asegurador
para que colaborase en el nombramiento del arbitro y participase, por consiguiente, en el procedimiento
suscitado. En el § 27 del Laudo se reproduce la carta de 1 de febrero 2012:

«El Estado Espafiol no acepta someterse a un arbitraje derivado de un contrato de seguro que no ha
suscrito y en el que no es parte. El Estado Espaiiol no acepta, consecuentemente, el nombramiento del arbitro
propuesto, ni de ningtn otro. No existe ninguna fuente juridica ni contrato o convenio internacional suscrito
por el Estado espaiiol del que dimane posibilidad alguna de aceptar o someterse al arbitraje propuesto. El
Estado Espaiiol ejerce sus acciones ante el Tribunal espafiol competente segtin el Convenio CLC para cono-
cer de las reclamaciones derivadas del siniestro, siendo dicho tribunal el que debe conocer las pretensiones y
los medios de defensa de las partes y pronunciarse en definitiva sobre los derechos de las partes.»
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ted] como presunta responsabilidad civil directa en virtud del Cédigo Penal Es-
pafiol:

1) el Demandado estd obligado por la cldusula de arbitraje contenida en la
Norma 43.2 de las Normas del Club, y las reclamaciones mencionadas deberan
remitirse a arbitraje en Londres;

2) (i) el pago real por los Armadores y/o Gestores al Demandado del im-
porte integro de cualquier responsabilidad asegurada (a partir de importes perte-
necientes a éstos con cardcter absoluto y no mediante préstamo o de otra modali-
dad) es una condicién previa a cualquier responsabilidad directa del Demandante
respecto al Demandado como consecuencia de la «cldusula pagar para ser paga-
do» contenida en la Norma 3.1; y de acuerdo con lo anterior

(ii) en virtud de la «cldusula pagar para ser pagado», y en ausencia de
cualquier pago anterior, el Demandante no es responsable respecto al Demanda-
do respecto a tales reclamaciones.

3) laresponsabilidad del Demandante frente al Demandado respecto a las
reclamaciones mencionadas, no excederd en ninglin caso del importe de
1.000.000.000 USD (Mil millones de Délares Estadounidenses).

B) CONCEDOY DECLARO ASIMISMO que el Demandado soportard y
pagard las costas del Demandante de esta referencia y las costas del Tribunal de
esta referencia y este Laudo, y reembolsard al Demandante las costas del Tribu-
nal si han sido soportadas en primera instancia por el Demandante.»

El conflicto juridico qued6 formalizado con toda su crudeza: por un lado,
el Ministerio Fiscal y la Administracion General del Estado reclamaron, ante
los Tribunales espafioles, la responsabilidad civil ex delito conforme al Cédigo
penal espafiol y, en particular, la responsabilidad civil directa del asegurador,
con todas las consecuencias enervantes, ademas, de las limitaciones contrac-
tuales.

Por otro, el Club, en prevision de que los Tribunales espafioles pudiesen
acordar, y que sospechaba, como se recoge en el laudo arbitral (§ 86), una
«Sentencia adversa», 0 sea, una Sentencia que hiciese al asegurador responsa-
ble civil directo conforme a lo previsto en el articulo 117 CP, se adelant6 sus-
citando el arbitraje. El arbitro declard, conforme al Derecho inglés, que el
asegurador carecia, como se consignaba en las cldusulas del contrato, de res-
ponsabilidad y, atin menos directa, puesto que sélo debia reembolsar al asegu-
rado el importe de la indemnizacién por éste efectivamente abonado a los per-
judicados reclamantes; reembolso que debia limitarse a la cantidad de 1.000
millones de délares.

La segunda fase, la judicial, tuvo como escenario la Commercial Court
londinense. La finalidad era la del reconocimiento de ejecutividad del Laudo,
maxime cuando tanto el Estado espafiol como el francés decidieron descono-
cerlo total y absolutamente. Para vencer esta «resistencia», la aseguradora
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ejercid accion ante el Tribunal. El Magistrado N. Hamblen, se enfrent6 a la
pretension de la demandante, la aseguradora, y las de los demandados, los
Estados espafiol y francés. Estos plantearon, en primer lugar, la inmunidad de
los Estados y, en segundo lugar, la naturaleza de la reclamacién. La cuestion,
en lo que ahora nos interesa, versa sobre esta segunda. Si la accion directa es
un derecho legal, serd el Derecho nacional el que lo regula. En cambio, si es
contractual, serdn las reglas del contrato las que lo reconoceran, o, como suce-
de en el contrato que nos ocupa, pueden fijar sus condiciones de ejercicio, en
particular, condicionar el abono de la indemnizacion al previo pago por parte
de los asegurados. O es la ley del Estado o es la del contrato. Este es el dilema
al que el Magistrado se debia enfrentar. Si es la Ley del Estado, el contrato
quedaba invalidado en relacion con la accidn directa y, ademads, el limite de la
indemnizacion. En cambio, si es la ley del contrato, este determina las condi-
ciones o requisitos de su ejercicio, tanto el cudndo (una vez el asegurado hu-
biese pagado) como el cuinto (limite de la indemnizacidn).

En orden a resolver la cuestion, el Magistrado Hamblen se apoy6 en la
doctrina seguida por los tribunales ingleses plasmada en la Sentencia del Tri-
bunal de Apelacién (Court of Appeal) de 2 de diciembre de 2004: Through
Transport Mutual Insurance Association (Eurasia) Ltd v. New India Insurance
Co (The Hari Bhum) (No 1) [2004] 1 Loyd’s Rep. 206 (Moore- Bick J) y
[2005] 1 Lloyd’s Rep 67 (CA), que ratificaba (en la parte que nos concierne)
la del Magistrado Moore-Bick %, Sentencia de 18 de diciembre de 2003, en
los siguientes términos:

«La cuestién en este caso es si New India [Insurance Company] 7 estaba
obligada por la cldusula de arbitraje, lo que a su vez depende de si se trata de
ejecutar una obligacién contractual derivada de su contrato de seguro o de un
derecho independiente de indemnizacién derivado de la Ley de Contrato de Se-
guro. Si, en esencia, la demanda es independiente del contrato de seguro y se
deriva de la legislacion finlandesa, simplemente como resultado del derecho de
accién directa contra un asegurado insolvente, la cuestién deberia calificarse
como un derecho de origen legal que careceria de equivalente directo en el orde-
namiento inglés. En tal caso, la cuestién tendria que resolverse, a mi juicio, en
virtud de la legislacién finlandesa. Por el contrario, si la demanda en esencia se
centra en exigir el cumplimiento al asegurador del contrato celebrado por el ase-
gurado insolvente, la cuestion pasa a ser obligacional. En tal caso, el tribunal la

186 E] Magistrado Moore-Bick fue el que posteriormente presidié el Tribunal de Apelacién que re-
solverfa el recurso suscitado contra la sentencia dictada en primera instancia por el Magistrado Hamblen
en el asunto Prestige.

187 New India era el nombre de la compafiia aseguradora.
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resolveria aplicando el ordenamiento inglés, porque el Derecho que regiria el
contrato que genera la obligacion es el Derecho inglés.»

En definitiva, si el derecho que se reclama, en nuestro caso, la accion di-
recta, es un derecho legal, no puede ser objeto de «manipulacién» por el con-
trato y, en consecuencia, no puede someterse a arbitraje. A esta conclusion se
llega porque el derecho, al ser legal, quedaria sometido al Derecho, en nuestro
caso, espafiol; las cuestiones sobre tal derecho, se habria de resolver conforme
ala Ley que lo regula. Si es un derecho contractual, lo serd a la Ley del contra-
to, o sea, la autonomia de la voluntad de las partes que, a su vez, se remite al
arbitraje y al Derecho inglés.

El Magistrado Hamblen, enfrentado al dilema expuesto, concluyd, por
virtud de su Sentencia de 22 de octubre de 2013 '3, afirmando que «el derecho
de accién directa otorgado por la ley espaifiola contra los aseguradores de la
responsabilidad, es, en el fondo, el derecho a exigir el cumplimiento del con-
trato, mas que un derecho auténomo de compensacion». Es una conclusion
que prescinde de cualquier argumentacion «formal» para centrarse en la sus-
tancia, en el «fondo» de la institucién: «LLo que importa es el fondo més que la
forma del derecho, y el fondo estd estrechamente vinculado al contenido», o
sea, al contrato, porque «los derechos conferidos por la norma legal de accién
directa [son] de naturaleza contractual» ya que «el contenido esencial del de-
recho se establece en el contrato»; «los derechos del tercero [estan] determina-
dos tnicamente por el contrato y por referencia al mismo»:

«Aunque es correcto que la fuente del derecho es la ley antes que el contra-
to, ese serd siempre el caso cuando exista un derecho de accidn directa. Por defi-
nicion, el tercero no es parte del contrato, por lo que su derecho tendrd que tener
otro origen, casi siempre con arreglo a una norma legal de accién directa. Al
tratarse un derecho creado por una ley/norma legal, serd esa misma disposicién
legal la que defina el contenido del derecho, incluso si, como en este caso, lo hace
por remisién al contrato. La ley/norma legal establecera también, habitualmente,
disposiciones antifraude u otras limitaciones sobre los derechos contractuales del
asegurador. Por lo tanto, los demandados alegan unas cuestiones esenciales que
muy probablemente estén presentes en la mayoria de los casos de accién directa.
En Through Transport, por ejemplo, el derecho de accién directa fue creado por
la Ley finlandesa: fue dicha Ley la que estableci6 que el derecho tenia por objeto
reclamar compensacion con arreglo al contrato, y fue tal Ley la que declaro nulas
las disposiciones contractuales que establecian excepciones a la proteccién que

188 The London Steam-Ship Owners’ Mutual Insurance Association Ltd v. (1) The Kingdom of Spain
and (2) The French State; [2013] EWHC 3188 (Comm).
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ofrecia. Sin embargo, se mantuvo que, en el fondo, era un derecho de exigir el
cumplimiento del contrato.»

El Tribunal de Apelacion, por virtud de la Sentencia de 1 de abril
de 2015 '*°, confirmé en todos sus extremos la sentencia de instancia. En con-
secuencia, para los Tribunales ingleses lo fundamental, para resolver la contro-
versia, es el «desvestimiento» de la institucion, la accién directa, para hacer
aflorar su «fondo», su sustancia, que la convierte, materialmente, en una ac-
cién contractual, en un derecho contractual, incluso, reconociendo que es de
origen legal. Una argumentacion sustancialista, frente a otra formalista. Y con
un resultado nada sustancialista: la liberacion del asegurador, al quedar some-
tido al contrato y a la ley del contrato, el Derecho inglés. Que un Juez inglés
quiera que una controversia que afecta a un contrato subscrito por una asegu-
radora inglesa se someta al Derecho inglés para la resolucién de una contro-
versia ante tribunales ingleses no nos puede sorprender. Si, a tal fin, se ha de
prescindir de cualquier argumentacion «formalista» para acampar en el «sus-
tancialismo», tampoco nos puede chocar: es «razonable», o sea, obedece a la
razon de los intereses de una de las partes implicadas, la inglesa. El substan-
cialismo es, en definitiva, interpretar el Derecho de otro pais segtin los anteojos
del Derecho inglés deduciendo lo que se considera relevante, oportuno o con-
veniente. Porque el substancialismo, es lo que yo, tribunal inglés, decido que
es substancial; no se le pregunta al Derecho espafiol que es lo substancial o que
es lo formal; sélo es relevante lo que los tribunales ingleses deciden que es
relevante porque es relevante, precisamente, para fallar conforme a sus conve-
niencias.

C. EL «CAMINO ESPANOL»: LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

El camino espaiiol seguia su curso, al margen de los derroteros del inglés.
Tras una primera sentencia, la de la Audiencia Provincial de A Coruiia que,
como he expuesto, no habia apreciado delito alguno en los acusados, por lo
que, tampoco, se podria exigirseles responsabilidad civil por los dafios, el Tri-
bunal Supremo, casando la sentencia, estimo la responsabilidad penal y, tam-
bién, la civil, por la ya comentada Sentencia, Sala de lo Penal, de 14 de enero
de 2016, nim. 865/2015.

189 The London Steam-Ship Owners’ Mutual Insurance Association Ltd v. (1) The Kingdom of Spain
and (2) The French State, [2015] EWCA Civ 333).
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Como recuerda el Tribunal Supremo, el Convenio Internacional sobre
Responsabilidad Civil nacida de Dafios debidos a Contaminacién por Hidro-
carburos de 1992 obliga a los propietarios de los buques a suscribir un contra-
to de seguro «para cubrir su responsabilidad por dafios causados por la conta-
minacion con arreglo a este Convenio» (art. 7). A su vez, en caso de delito,
como dispone el articulo 117 CP, «los aseguradores que hubieren asumido el
riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explotacién de
cualquier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como consecuencia de
un hecho previsto en este Codigo, se produzca el evento que determine el ries-
go asegurado, serdn responsables civiles directos hasta el limite de la indemni-
zacion legalmente establecida o convencionalmente pactada, sin perjuicio del
derecho de repeticion contra quien correspondax.

En el caso que nos ocupa, como en otros en los que son aplicables las
normas indicadas, las cuestiones juridicas controvertidas son, por un lado, la
responsabilidad de la compaiifa aseguradora y, por otro, la limitacién de la
responsabilidad. En cuanto a la primera cuestion, no cabe duda de que la com-
pafifa operadora del buque, en nombre del propietario, Universe Maritime
(Atenas), tenia suscrito un contrato con la Cia. The London Steamship Owners
Mutual Insurance Association (The London P&I Club). Esta es la compafiia
aseguradora sobre la que recae la responsabilidad civil por los dafios. En cam-
bio, mayores controversias suscita la eventual limitacion de la responsabili-
dad. El articulo 117 CP dispone que el limite de la indemnizacién es el fijado
por la Ley o el contrato, en el entendido, como asi lo expresa el Tribunal, de
que no son excluyentes, sino, al contrario, compatibles, o sea, puede haber un
limite legal y otro pactado en el contrato. El primer limite, como afirma el
Tribunal, es el que resulta del Convenio, mientras que el otro, es el que han
pactado el armador con la aseguradora para cubrir su responsabilidad civil ante
la eventualidad de que la limitacidn que establece el Convenio a favor del pro-
pietario quedara excepcionada y, ademads, no cubierta por la pdliza de seguro.

Sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo afirma, en cuanto a la primera
limitacion, que el Convenio 1992 establece una, sin posibilidades de amplia-
cion. En cambio, «en la causa consta, en particular en el contrato de fletamen-
to, que durante la vigencia de la pdliza del mismo nombre “el buque estara
plenamente integrado en la pdliza de seguros estdndar de responsabilidad con-
tra contaminacion petrolifera de un Club P&I con el limite de 1 billén de d6-
lares USA”». Aqui surge el espinoso asunto del alcance de las cldusulas del
contrato P&I en relacién con la responsabilidad asumida por la compaiiia ase-
guradora. En otros términos, el contrato amplia el limite de la indemnizacién
(hasta 1.000 millones de ddlares) pero, en cambio, condiciona la asuncién de
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la responsabilidad por la compafiia aseguradora. Hay un contrato, como ya nos
consta, ofrece una cobertura que va més alld de la que el Convenio consigna,
pero que s6lo se actualiza, por virtud de la asuncién de la responsabilidad por
la aseguradora, de darse unas condiciones muy estrictas (cldusula «pagar para
ser pagado»).

El Tribunal enerva los efectos del contrato que establece, en definitiva,
que el perjudicado sdlo puede dirigirse contra la aseguradora para cubrir el
perjuicio que el armador no hubiese podido cubrir. Considera que la prohibi-
cion de la accion directa tiene un «devastador efecto ... para los perjudicados».
A tal fin, el Tribunal se sirve de cuatro argumentos:

1) laaplicacién supletoria de lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley de
Contrato de Seguro que reconoce al tercero perjudicado accion directa;

2) laactitud de la aseguradora, que voluntariamente se ha ausentado del
proceso, le ha impedido alegar cualquier causa de oposicion a su obligacion de
indemnizar que pudiera excusarla, «por lo que a ella incumbe soportar las
consecuencias de su comportamiento procesal, maxime cuando de pronuncia-
mientos relativos a la responsabilidad civil se trata»;

3) «la actuacién de la aseguradora al constituir el fondo de garantia
previsto en el Convenio 92 en principio desborda los perfiles tradicionales de
los seguros P&I, en cuanto que no se ha limitado a restituir a la asegurada el
pago que ella hubiera hecho (pay to be paid), sino que ha efectuado el desem-
bolso para hacer frente a las acciones directas de los perjudicados»; y

4) «no podemos olvidar que nos encontramos ante una responsabilidad
civil, que a su vez procede de otra penal, en relacion a unos dafios producidos
en espacios sometidos a la jurisdiccion de los Tribunales espafioles, y que el
articulo 117 del CP declara expresamente la responsabilidad de la aseguradora
que hubiera asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas
del uso o explotacién del bien o actividad cuando a consecuencia de un hecho
previsto en el Codigo se produzca el evento que determine el riesgo. Y en este
caso asi ha ocurrido.»

En consecuencia, el Tribunal considera que la aseguradora es, en los tér-
minos del articulo 117 CP, responsable civil directa:

«Los dafios y perjuicios a indemnizar son consecuencia de la explotacién
del buque asegurado. El seguro de responsabilidad civil constituye tanto un me-
dio de proteccién del patrimonio del asegurado como un instrumento de tutela de
los derechos de los perjudicados, especialmente relevante en aquellos delitos, en
que, ademads de intereses individuales se han visto afectados intereses colectivos
vinculados al medio ambiente y al equilibrio de los recursos naturales.» «EI se-
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guro que nos ocupa cubria como riesgo asegurado la produccién de dafios por
contaminacién en el &mbito de la explotacién del buque, pues esa era la actividad
de la asegurada, propietaria y naviera del mismo, lo que incluye los derivados de
actos ilicitos cometidos por sus empleados en el desarrollo de esa actividad. Esta
es la postura mantenida mayoritariamente por la jurisprudencia de esta Sala (en-
tre otras SSTS 915/2010 de 18 de octubre, 127/2010 de 22 de febrero; 619/2005
de 11 de mayo y 469/2003 de 28 de marzo) y la mds acorde con la redaccién del
articulo 117 CP y con el sistema de seguros que disefia la Ley 50/1980 de 8 de
octubre, que reconoce al perjudicado accién directa contra la aseguradora, sin
perjuicio del derecho de repeticion que pueda corresponder a ésta.»

Y concluye:

«En atencién a lo expuesto, procede declarar la responsabilidad civil direc-
ta de la Cia. Aseguradora The London Steamship Owners Mutual Insurance As-
sociation hasta el limite de 1.000 millones de ddlares USA fijados en la misma.»

Una conclusion a la que llega el Tribunal Supremo, aplicando el Derecho
nacional y la jurisprudencia interpretativa, «rompiendo» las restricciones que
imponia el clausulado del contrato, en particular, que la aseguradora debia
cubrir, hasta el limite de 1.000 millones de délares, lo que el asegurado no
pudiese. El Tribunal Supremo resuelve «doblegando» las cldusulas e impo-
niendo el Derecho espafiol en relacion con la responsabilidad civil directa de
la aseguradora en relacion con unos dafios que forman parte del tipo del delito
contra el medio ambiente del que ha sido considerado responsable el capitdn
del buque, o sea, el sujeto cubierto por el aseguramiento del contrato.

D. LOS TERMINOS DEL CONFLICTO DE JURISDICCIONES
Y SU RESOLUCION. LA DIFICULTOSA EJECUCION
DE LA SENTENCIA PENAL ESPANOLA

El conflicto de jurisdicciones estd servido: los Tribunales ingleses senten-
cian que no hay un derecho legal a la accién directa que «obligue» a las partes
del contrato a ajustarse a la Ley nacional, sino que deberdn hacerlo a las cldu-
sulas, con la consecuencia de que un tercero, ajeno al contrato, queda obligado
por sus determinaciones en el sentido de que debera primero dirigirse contra el
asegurado. En consecuencia, deberd ajustarse a las otras determinaciones del
contrato, como el arbitraje y la limitacion cuantitativa de la indemnizacién. En
cambio, el Tribunal Supremo espafiol sentencié que, conforme a las normas
civiles del Cddigo penal, hay responsabilidad directa de la aseguradora y sin
sujecion a los limites del contrato en relacién, por consiguiente, a cdmo se
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debia hacer efectiva la de la aseguradora que, en cambio, responde hasta el li-
mite fijado en la p6liza del contrato, o sea, 1.000 millones de ddlares.

El conflicto tiene dos vertientes. Por un lado, desde el lado inglés, la
cuestion juridica a resolver es la relativa a la naturaleza contractual o legal de
la accion directa. Y, por otro, desde el espaiiol, si son normas de orden publico,
sustraidas de la voluntad de las partes, las relativas a la responsabilidad civil
por los dafios producidos por el vertido, méxime si traen causa de unos hechos
considerados delictivos; entre tales normas se han de incluir, tambié€n, la de la
accion directa. Pero no es la tdnica. Un conjunto de normas de orden publico
espaifiolas enerva, en relacion con la responsabilidad civil, cualquier pacto de
las partes. Esta afirmacion resuelve definitivamente la cuestion.

Como ya ha sido comentado, la accién directa ocupa un sorprendente
lugar destacado en el asunto Prestige '°. Lo que no tiene una singular relevan-
cia en nuestro Derecho, lo tuvo, y mucho, en relacién con el contrato de segu-
ro del buque. La adecuada caracterizacion juridica de esta accién en nuestro
Derecho fue determinante en orden a la fijacion de las obligaciones del asegu-
rador. Esto obedece a una razén de Derecho inglés. Segtn la interpretacion de
los tribunales ingleses, consolidada en la Sentencia de Mr. Justice Moore-Bick
«Through Transport Mutual Insurance Association (Eurasia) LTD v. New In-
dia Assurance Co. LTD» de 18 de diciembre de 2003, y que fue confirmada en
apelacion por la Court of Appeal (Civil Division) en Sentencia de 2 de diciem-
bre de 2004, el criterio para identificar cudndo una reclamacion dirigida contra
un asegurador convierte al reclamante en parte del contrato se reduce a una
cuestion esencial: «si [la aseguradora] estaba obligada por la cldusula de arbi-
traje, lo que a su vez depende de si se trata de ejecutar una obligacién contrac-
tual derivada de su contrato de seguro o de un derecho independiente de in-
demnizacion derivado de la Ley de Contrato de Seguro.» Asi pues, la
reclamacion de cualquier obligacion consignada en el contrato de seguro debe-
rd ajustarse a las cldusulas de dicho contrato y, por consiguiente (i) al Derecho
inglés; (ii) a la cldusula pagar para ser pagado; (iii) a la limitacién de la respon-
sabilidad; y (iv) a la cldusula del arbitraje obligatorio. Estas son, como ya he
sefialado, cldusulas del contrato P&I del buque Prestige. El conflicto con el
Derecho espaiiol es elocuente 1.

19 Sobre la accion directa Vid., desde una perspectiva general, PASQUAU LiaNo (1989).

91 Como ya he expuesto, en primer lugar, la sujecién a las cldusulas supone que la reclamacién de
responsabilidad conforme al Derecho espaiiol deja de ser una accidn directa puesto que primero se debera
reclamar contra el asegurado y sélo una vez este ha pagado, el asegurador pagard al asegurado. No hay
responsabilidad civil directa del asegurador. Y, en segundo lugar, la cldusula del arbitraje obligatorio ven-
drfa a excluir la jurisdiccion de los tribunales penales espafioles para pronunciarse sobre las controversias
derivadas del contrato y, en particular, de la misma responsabilidad civil. Las otras clausulas no plantean
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Cobra una especial relevancia juridica la determinacion de la naturaleza
juridica de la accién directa y, en particular, la resolucion de la siguiente pre-
gunta: jes la accion directa un derecho contractual o legal? La correcta resolu-
cion de esta pregunta requiere un esfuerzo dogmatico importante para precisar
hasta el milimetro, cudles son los rasgos de la accién. Como se desarrollard
mds adelante, la accion directa es un derecho que la Ley reconoce y configura
a favor del perjudicado, por el que se puede dirigir contra el asegurador para,
como establece el articulo 117 CP, reclamar las consecuencias de su conver-
sién ope legis en responsable civil directo de los dafos producidos por el ase-
gurado. Esta reclamacién no tiene por objeto, en sentido estricto, ninguna obli-
gacion contractual cuanto la responsabilidad que el propio Cdédigo asigna al
asegurador. Asi es, en particular, cuando, como en el caso Prestige, la respon-
sabilidad civil estd asociada a un hecho delictivo. Las normas civiles del Codi-
go penal no dejan duda sobre esta cuestion.

Los Tribunales ingleses interrogan '°* al Derecho espaifiol sobre la natura-
leza juridica de la accion hasta el extremo de preguntarle sobre la relacion con

problemas. La relativa a la limitacion de la cantidad es una cldusula que los Tribunales han admitido en
relacién con las de limitacién de los derechos de los asegurados. Y es aplicable a los terceros beneficiarios.

192 Desde el punto de vista de la teoria general del Derecho, este interrogatorio que el Derecho inglés
somete al Derecho espaiiol no estd exento de dudas y controversias. En primer lugar, ;cudl es la fuente de
la jurisdiccion de los Tribunales ingleses para pronunciarse sobre el ejercicio por sujetos espaiioles de una
accion de responsabilidad civil ante Tribunales espafioles por unos delitos cometidos en territorio de juris-
diccidn espaiiola y por dafios producidos en Espafia? Es un tema singularmente conflictivo. La fuente de
la jurisdiccién de los Tribunales ingleses radica en el propio contrato P&I del buque Prestige. Como ha
sido expuesto, este contrato incluye en sus cldusulas la sujecién al Derecho inglés y a la jurisdiccién de sus
Tribunales. Y a estos Tribunales les corresponde la ejecucién del Laudo arbitral resultado del arbitraje
obligatorio que el mismo contrato incluye.

La segunda cuestion que se suscita, igualmente polémica, se refiere a la fuente juridica que permite
que un contrato privado pueda servir de fuente a la jurisdiccién de los Tribunales ingleses para decidir
sobre una cuestion de Derecho espafiol. En puridad, no es asi. Los Tribunales ingleses resuelven sobre un
contrato sometido al Derecho inglés que tiene una consecuencia en el Derecho espaiiol. Una consecuen-
cia que, como un efecto no querido, se presenta como secundario e, incluso, irrelevante para dicho Dere-
cho. Los Tribunales ingleses resuelven sobre un contrato ingl€s, sometido al Derecho inglés, no sobre el
Derecho espaiiol y sus consecuencias, que son irrelevantes. Sin embargo, los Tribunales ingleses se
pronuncian teniendo en cuenta el Derecho espafiol. Su fallo es sobre el Derecho inglés, pero a la luz de
la interpretacién del Derecho espafiol que, sin embargo, es irrelevante para aquel fallo. El Derecho espa-
flol es importante para decidir sobre la naturaleza juridica de la accién directa del perjudicado pero in-
transcendente en todo lo demds, en particular, en relacién con las consecuencias que dicho fallo podria
producir como el desapoderamiento de los Tribunales penales espafioles para pronunciarse sobre la res-
ponsabilidad civil derivada de un delito cometido en Espaiia, asi como la aplicacién del articulo 117 CP.
Es irrelevante que la responsabilidad civil del Cédigo penal no se pueda aplicar en un hecho delictivo
producido en Espaiia.

En tercer lugar, es atin mas polémico que esta «seleccion» que los Tribunales ingleses llevan a cabo
del Derecho espafiol en relacién con los aspectos importantes (la naturaleza juridica de la accién) y los que
no lo son (la inaplicacién del Cédigo penal en relacion con la responsabilidad civil directa del asegurador)
que la jurisdiccién de los Tribunales ingleses sea utilizada por una de las partes implicadas, la mutualidad
aseguradora, el Club, para condenar a la ineficacia la sentencia del Tribunal penal espaiiol. Es atin mas
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el contrato de seguro y, especificamente, si tiene por objeto la reclamacién de
una obligacién consignada en el mismo. Una pregunta que, por lo general,
escapa del &mbito de las preocupaciones de los autores y de la jurisprudencia.
No tenia interés porque no era ni es una pregunta que tenga consecuencia en
nuestro Derecho. Que la accién directa se dirija a hacer cumplir una obligacion
del contrato o no, es una cuestiéon secundaria cuando lo Uinico importante para
nuestro Derecho es que el asegurador es el responsable civil directo en substi-
tucion del asegurado por los dafos derivados del hecho delictivo. Esto es lo
importante; lo inico sobre lo que merece una reflexiéon porque esta expresa y
taxativa calificacion legal tiene sus consecuencias juridicas.

Mientras que el Derecho espafiol no atribuye consecuencia al objeto o
finalidad de dicha accién, salvo la de exigir la responsabilidad directa del
asegurador, el Derecho inglés si le reconoce una importante: la sujeciéon del
reclamante a todas las clausulas del contrato, como si de una parte mds del
mismo se tratase, incluida la de la arbitraje obligatorio, pero también, la de la
limitacion de la responsabilidad, no sélo en cuanto a la cantidad sino sobre la
naturaleza de la responsabilidad que, como ya se ha dicho, deja de ser directa.

En definitiva, el Derecho inglés convierte al reclamante contra el asegu-
rador en parte del contrato de seguro sometido a todas sus cldusulas. El perju-
dicado queda sometido a la autonomia de la voluntad del asegurador y del
asegurado. Se convierte en parte del contrato, sujetindose a las reglas que no
ha pactado. Es un invitado forzoso a un contrato. Esta conversion es fuente de
problemas en el Derecho espaiiol. Atin cuando se ha intentado, como ha suce-
dido, considerar que esta conversion es posible en nuestro Derecho, el sentido
juridico mds bdésico, rechaza esta posibilidad. No resulta 16gico, segtin los pa-
rdmetros mds elementales, que el perjudicado se convierta en parte forzosa del
contrato y sometido a sus cldusulas, por mucho que se trate de un contrato de
seguro maritimo basado en la autonomia de la voluntad. No parece razonable,
como se argumentard mds adelante, que dicha autonomia o libertad de las par-
tes se extienda a aquellos que no lo han sido.

polémico porque se ha pretendido neutralizar anticipadamente la Sentencia del Tribunal penal espaiiol
suscitando el arbitraje obligatorio sobre el cumplimiento de las clausulas del contrato P&I del buque Pres-
tige. Es razonable dudar si no se estd ante un caso de fraude de Ley al que se refiere el articulo 12 del
Cadigo Civil que dispone taxativamente que se «considerard en fraude de Ley la utilizacién de una norma
de conflicto con el fin de eludir una ley imperativa espafiola.» Podria considerarse que la mutualidad ha
utilizado una norma de conflicto para intentar eludir la aplicacién de una Ley imperativa espafiola
(art. 117 CP) al impedir que la parte perjudicada pueda reclamar que el asegurador sea considerado como
responsable civil directo de los dafios producidos por el accidente del buque Prestige. Sobre estas y otras
dudas se formulardn mds adelante las conclusiones oportunas.
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Los Tribunales ingles fallaron, mediante las Sentencias comentadas, que
la accién que la Ley espaiiola reconoce al perjudicado se dirige a hacer cum-
plir una obligacién del contrato de seguro y, por consiguiente, sometida al
Derecho inglés que reconoce la mas amplia autonomia de la voluntad de las
partes en cuanto al arbitraje y demds. Esta es la doctrina que los Tribunales
ingleses aplican y que conducen al «examen» del Derecho nacional para, pa-
raddjicamente, su desautorizacion por la via contractual. Un contrato que tie-
ne, por consiguiente, la enorme virtud de inaplicar la legislacién nacional por-
que, en el «fondo», segtn la doctrina de los Tribunales ingleses, son derechos
los que reconoce y entre tales se incluye, precisamente, el que pretende ejercer
contra el asegurador el Estado espaiiol.

Sin embargo, no se puede olvidar que se controvierte sobre responsabili-
dad civil por unos dafios cuya autoria ha sido considerada como penalmente
relevante; unos dafos producidos en territorio de soberania espafiola. Como ha
recordado el Tribunal Supremo «nos encontramos ante una responsabilidad
civil, que a su vez procede de otra penal, en relacién a unos dafios producidos
en espacios sometidos a la jurisdiccion de los Tribunales espaiioles, y que el
articulo 117 del CP declara expresamente la responsabilidad de la aseguradora
que hubiera asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas
del uso o explotacién del bien o actividad cuando a consecuencia de un hecho
previsto en el Cédigo se produzca el evento que determine el riesgo.» Una vez
establecida la responsabilidad penal, por unos hechos, insisto, producidos en
territorio espafiol, no es admisible, ni razonable, que un contrato substraiga las
consecuencias establecidas por el Codigo penal, tanto en relaciéon con la res-
ponsabilidad penal como la civil. Esta consideracién seria suficiente para re-
solver la cuestién, como hace el Tribunal Supremo.

(Como se resuelve el conflicto entre las sentencias inglesas y la del Tri-
bunal Supremo espafiol? ;Cémo se ejecuta esta dltima? ;Coémo se conseguira
que la aseguradora abone la indemnizacién hasta el limite de los 1.000 millo-
nes de euros? Aqui nos enfrentamos a la problemética de la ejecucion de la
Sentencia, el dltimo episodio de un capitulo tenebroso de nuestra historia judi-
cial: unos dafios ambientales cuyos responsables no quieren asumir sus conse-
cuencias, habiéndolas trasladado a todos los espafioles. Por ahora. Queda el
capitulo de la ejecucién de la sentencia penal en lo relativo, como nos consta,
a la responsabilidad civil; la ejecucion de la sentencia penal, propiamente di-
cha, no precisa del auxilio de tribunal alguno de otro Estado.

La ejecucion tendrd que llevarse a cabo conforme al Derecho de la Unién,
al Reglamento ndm. 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000 relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
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judiciales en materia civil y mercantil 3. El requisito imprescindible es que
los Tribunales espaioles fijen, mediante Auto, el importe exacto de la indem-
nizacion que la aseguradora debe afrontar. La Audiencia provincial de A Coru-
fia ha dictado el Auto correspondiente con fecha de 15 de noviembre de 2017,
con el contenido ya expuesto. Una vez esta resolucion sea considerada defini-
tiva, serd comunicada a los Tribunales ingleses a los efectos de su «reconoci-
miento» y su ejecucion. Ahora bien, no se puede desconocer que el articulo 34
contempla la posibilidad de que no se produzca el reconocimiento, «si la reso-
lucién fuere inconciliable con una resolucidn dictada entre las mismas partes
en el Estado miembro requerido».

193 No es aplicable el Reglamento (UE) No 1215/2012 del Parlamento y del Consejo de 12 de di-
ciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil. Este Reglamento es el vigente, pero, conforme a la disposicion transi-
toria del articulo 66.1, «solamente serdn aplicables a las acciones judiciales ejercitadas a partir del 10 de
enero de 2015, a los documentos publicos formalizados o registrados oficialmente como tales a partir de
esa fecha, y a las transacciones judiciales aprobadas o celebradas a partir de dicha fecha.» No es el caso.
Las acciones judiciales del caso Prestige se ejercitaron con anterioridad a dicha fecha.
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VII

LA ACCION DIRECTA DEL PERJUDICADO CONTRA
EL ASEGURADOR, APROXIMACION DOGMATICA
EN EL ESCENARIO DE LOS SEGUROS MARITIMOS P&I

El Tribunal Supremo, en la Sentencia que hemos comentado, afirma que
la inexistencia de la accién directa tiene para los perjudicados un «devastador
efecto». Esta es la clave juridica de la institucion objeto de andlisis: la protec-
cion del asegurado. En el fondo, el caso Prestige nos sirve como excusa para
una reflexion dogmética sobre una institucion central para la adecuada protec-
cion del asegurado y, también, en el caso de los dafios ambientales, para alcan-
zar su completa reparacion, para lo que el concurso del asegurador es impres-
cindible e, incluso, para su prevencion.

Ya he sefialado que el aseguramiento despliega una doble finalidad: la de
la reparacion y la de la prevencién. Esta ultima, en el caso de los dafios am-
bientales es, incluso, la mds relevante. El asegurador se elevara en fiel custodio
del cumplimiento por el asegurado de las exigencias de proteccién ambiental.
La accién directa del perjudicado contra el asegurador es un incentivo defini-
tivo para que el seguro cumpla la doble funcién indicada. Si los perjudicados
cuentan con ese instrumento, podran disfrutar de la proteccién que la Ley
quiere, pero, ademads, en el caso de la proteccion ambiental, no sélo permitird
que los dafios se vean reparados, por la mejor situacion econémica de las ase-
guradoras, sino que éstas, presionadas por la posibilidad de la accién, fiscali-
zaran cémo el asegurado cumple con las normas ambientales para la preven-
cién de los dafios. La aseguradora tiene un instrumento decisivo para la
prevencion: la valoracién del riesgo, que serd, incluso, mejor y mas completa
que la que puede llevar a cabo la Administracion. Su resultado serd la imposi-
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bilidad del aseguramiento o un precio elevado, lo que disuadird al asegurado a
adoptar todas las medidas precisas. En el caso del Prestige se puede comprobar
con exactitud. Si el asegurado hubiese actuado con la diligencia debida, no se
habria producido. La asuncién de unos riesgos, insoportables para cualquier
persona con la diligencia minima exigible, desembocé en la catdstrofe am-
biental de la que hablamos. Por esta razdn, entre otras, el Tribunal Supremo
aprecid la comision del delito. Probablemente, la aseguradora no se siente pre-
sionada de atender el papel de custodio del diligente cumplimiento por el ase-
gurado de las obligaciones necesarias para prevenir el dafio, cuando, como
sucede en los contratos P&I, no hay la accion directa que nuestra legislacién
reconoce. La interposicion del asegurado relaja el compromiso del asegurador.
Tiene garantizado, al menos, un largo proceso hasta que pueda derivarse algu-
na responsabilidad para el Club y, en todo caso, estd perfectamente aquilatada
mediante unas cldusulas contractuales que le ofrece una proteccion afnadida.

El legislador espafiol, una vez producido el desastre ambiental del Presti-
ge, ha introducido una modificacién legislativa, via Ley 14/2014, de 24 de ju-
lio, de Navegacion Maritima, precisamente para resolver cualquier duda que
hiciera posible que el asegurador se pueda atrincherar tras la péliza para libe-
rarse de afrontar las responsabilidades que le competen. El articulo 465 de la
Ley 14/2014, dispone que «la obligacién del asegurador de indemnizar en esta
clase de seguros [los de responsabilidad civil del naviero] existe desde que
surge la responsabilidad de su asegurado ante el tercero perjudicado. Este ulti-
mo tendra accién directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de
su obligacidn. Serd invélido cualquier pacto contractual que altere lo dispuesto
en este articulo.» Se consagra, definitivamente, que estamos ante una disposi-
cion de orden publico, sobre la que no pueden disponer las partes del contrato.

No obstante, no es descartable que, a pesar de tan enfatica proclamacién
del legislador, la aplicacion de la doctrina de los Tribunales ingleses, que sos-
tienen el desvestimiento formal de la institucion para hacer refulgir el «fon-
do», la sustancia de la misma, conduzca a un resultado préctico que desconoz-
ca lo dispuesto en el articulo 465 de la Ley. Era irrelevante, para aquellos
Tribunales, lo que el Derecho espafiol dispusiera; lo tinico importante es lo que
el Tribunal decide sobre cudl es la sustancia de la institucion. La proclamacién
formal no arredra al Tribunal. Hace su interpretacién y deduce una conclusion;
lo dnico importante, nos dice, no es la forma, ni la fuente, ni ninguna disposi-
cidn; s6lo cudl es la sustancia, lo que le permite entender que un derecho legal
es, en el «fondo», contractual. Ya he expuesto cudles son las consecuencias de
tal proclamacién. El caso Prestige y el interrogatorio inglés nos conduce a
enfrentarnos con las tripas de la institucion.
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La interpretacion «sustancialista», sedicentemente deducida del Derecho
espaiol, se libera de cualquier limitacion o restriccion que este Derecho pueda
imponer, porque la «verdad» ultima de la institucion es la que el intérprete, en
este caso, los Tribunales ingleses, deciden que es lo que la constituye. El subs-
tancialismo («en el fondo») es la doctrina de la liberacion del Derecho supues-
tamente interpretado para extraer aquello que resulta conveniente y oportuno
al prejuicio que se quiere alcanzar. El cémo sea, en efecto, la institucion, es,
hasta cierto punto irrelevante, porque lo tinico importante es la «verdad» que
se quiere hacer decir al Derecho espafiol.

(Qué es la accion directa? Es, en una primera aproximacion, la accion en
manos de los perjudicados para dirigirse, directamente, contra el asegurador,
para que responda, en lugar del asegurado, de los dafios producidos. Es, como
resulta evidente, una accién procesal o judicial que, en tanto que tal, tiene las
caracteristicas propias de esta institucion. Esto significa que nos encontramos
ante un derecho subjetivo que permite a su titular accionar ante los tribunales
para pretender el amparo judicial en relacion con cierto derecho o interés legi-
timo lesionado, de manera ilegal, por un tercero. En cierta medida, este dere-
cho a la accién se superpone al derecho a la tutela judicial efectiva. Este dere-
cho, como ha sido destacado por el Tribunal Constitucional, es el que permite
a cualquier ciudadano impetrar el auxilio judicial, en relacién a cualquier ac-
tuacién u omision, lesiva de cualquiera de sus derechos o intereses legitimos,
seguin consagra el articulo 24 de la Constitucion. Incluso, se podria sostener
que la accién es el mecanismo técnico a través del cual se hace posible la sa-
tisfaccion del derecho fundamental a la tutela judicial. Gracias a la accidn, a su
ejercicio, el juez puede dispensar la tutela que la Constitucién le impone en
relacion con cualquier derecho o interés lesionado.

Esta confusion entre el derecho a la tutela judicial y el derecho a la accién
es lo que explica que, para cierto sector de la doctrina !, este dltimo pierde su
significado e importancia en detrimento del primero que, como resulta eviden-
te, es un derecho fundamental. Esta caracterizacién tiene una extraordinaria
relevancia en relacion con lo que nos ocupa. No olvidemos que, como se ha
comentado, se pretende que, aplicando la doctrina de los tribunales ingleses,
un contrato, el de aseguramiento, puede disponer del derecho de un tercero,
ajeno al mismo, a accionar, o sea, el derecho a la tutela judicial efectiva. Se
podria contraargumentar, como se analizard, que el contrato P&I, no dispone
del derecho a la accion, sino el carécter directo del mismo. La cuestién que se
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plantea, en consecuencia, es si el caracter directo de la accién es o no un ele-
mento esencial del derecho a la tutela judicial efectiva de los perjudicados.

En definitiva, el derecho a la accién es el medio procesal a través del cual
se concreta el derecho a la tutela judicial efectiva. Como tal derecho funda-
mental, es indisponible por la Ley, y, atin menos, por un contrato. Los perjudi-
cados tienen tal derecho, como cualquier otro ciudadano. La cuestién que se
plantea, en términos juridicos, es si tal derecho, en manos de los perjudicados,
incluye la posibilidad de dirigirse directamente contra el asegurador. La res-
puesta es positiva. Como afirma el Tribunal Supremo, los perjudicados sin tal
posibilidad sufririan un «devastador efecto», en relacion con la proteccion de
sus derechos. Seria «catastr6fico» para los derechos de los perjudicados. Esto
obedece a que no podrian verse satisfechos. En el caso de los dafios ambienta-
les, especialmente como en el del Prestige, s6lo la presencia de un asegurador,
con una notable mayor capacidad econémica, podra soportar las consecuen-
cias dafiosas y, en particular, la indemnizacién correspondiente.

Por lo tanto, (i) si el derecho a la accidn es o el derecho a la tutela judicial
o parte esencial del mismo, (ii) que tal derecho se pueda ejercer directamente
contra el asegurador es un requisito o condicién imprescindible para que el
perjudicado pueda ver satisfechos sus derechos en relacion, con lo que ahora
nos interesa, los dafios ambientales, (iii) no hay duda de que el derecho a la
accion directa forma parte del contenido del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva puesto que (iv) hace posible que los perjudicados puedan ac-
cionar ante los tribunales en la busqueda del amparo que les ha de permitir
obtener la reparacion de los dafios que han sufrido.

En primer lugar, la accién directa de la que disfruta el perjudicado, se
distingue de la denominada accién indirecta del articulo 1111 CC. Este ar-
ticulo dispone: «Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de
que esté en posesion el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejerci-
tar todos los derechos y acciones de €ste con el mismo fin, exceptuando los que
sean inherentes a su persona; pueden también impugnar los actos que el deu-
dor haya realizado en fraude de su derecho.» El acreedor se dirige contra el
deudor (sub-deudor) de su deudor para satisfacer su deuda. A tal fin se subroga
en éste. Toma la situacién juridica del deudor para satisfacer su deuda. En este
caso, si hay una subrogacion. El acreedor se subroga en el deudor para ejercer
los derechos de crédito de este contra sus sub-deudores. No es el caso. La ac-
cion directa no habilita esta subrogacion. Si asi fuese no tendria ningin sentido
ni ventaja su reconocimiento. La accion directa tiene dos ventajas: por un lado,
permite dirigirse directamente contra el sub-deudor para, por otro, satisfacer
su deuda, sin necesidad de incorporar lo obtenido a la masa de activos del deu-
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dor para que sean, a su vez, objeto de reparto entre los acreedores. Le permite
la satisfaccion directa y exclusiva de su deuda.

Y, en segundo lugar, los rudimentos para la definicién los encontramos en
el articulo 76 de la Ley 50/1980 que nos dice lo siguiente: (i) «El perjudicado
o sus herederos tendran accion directa contra el asegurador para exigirle el
cumplimiento de la obligacién de indemnizar»; (ii) tal derecho no es obstaculo
(«sin perjuicio») «del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado, en
el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causa-
do a tercero.» (iii) «La accién directa es inmune a las excepciones que puedan
corresponder al asegurador contra el asegurado.» (iv) «El asegurador puede,
no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las excepciones per-
sonales que tenga contra éste.» Y (v) «A los efectos del ejercicio de la accion
directa, el asegurado estard obligado a manifestar al tercero perjudicado o a
sus herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido.»

A su vez, el articulo el articulo 465 Ley 14/2014, de Navegacién Mariti-
ma, nos sefiala que (i) «la obligacién del asegurador de indemnizar en [los
seguros de responsabilidad civil maritima] existe desde que surge la responsa-
bilidad de su asegurado ante el tercero perjudicado». (ii) El perjudicado «ten-
dra accién directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de su
obligacién». Y (iii) «serd invdlido cualquier pacto contractual que altere lo
dispuesto en este articulo.»

Por consiguiente, tanto la legislacién general de seguros como la de na-
vegacion maritima, rubrican que la accién directa es la que la ley le reconoce
al perjudicado para dirigirse al asegurador de la responsabilidad civil y exigir-
le el cumplimiento de la obligacién de indemnizar, una vez sobrevenido el
evento dafoso objeto de la cobertura del seguro. Asi planteada, en términos
basicos, se vislumbran los aspectos que nos interesan, en relacion, l16gicamen-
te, con el asunto que nos incumbe, el caso Prestige y, eventualmente, la conta-
minacién producida por el vertido de hidrocarburos procedentes de buques.
Sin embargo, en atencidn al objeto de este trabajo, la reflexién que se vierte a
continuacion intenta dar respuesta al interrogante planteado por los Tribunales
ingleses. No sdlo porque este interrogante se seguird planteando en casos simi-
lares, dado que las mutualidades inglesas y sus contratos P&I son los que, en
la prictica, monopolizan el aseguramiento maritimo, sino porque, como he-
mos comprobado, fue la cuestion esencial para determinar que la accién direc-
ta ejercida por el Estado espafiol debia ajustarse al contrato, con las conse-
cuencias expuestas: el Estado no puede ver satisfechas sus pretensiones de
resarcimiento puesto que, primero, debe conseguir que el propietario y el
armador del buque afronten la responsabilidad y s6lo posteriormente lo hard la
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mutualidad. En definitiva, la pregunta es la siguiente, jes cierto o correcto que,
en el fondo, utilizando la interpretacion del Magistrado Hamble, el derecho a
la accidn directa es un derecho contractual en tanto que servicial o instrumen-
tal en relacion con las obligaciones consignadas en el contrato?

Ilustracion 7. Estructura institucional accion directa

La exposicion que sigue se organiza sobre la base de la consideracion de
la accién directa como un derecho, en manos de los perjudicados, para impe-
trar la tutela judicial del derecho a la percepcidn de la indemnizacién por la
responsabilidad civil del asegurado por los dafios sufridos, contra el asegura-
dor, al que se le dirige directamente, como ha sido expuesto, la accién. En
primer lugar, el reconocimiento juridico de la accién directa. En segundo lugar,
el titular del derecho: el perjudicado. En fercer lugar, el contenido del derecho:
impetrar la accién de la justicia en relacién con la satisfaccién del derecho
sustantivo al cobro de la indemnizacién de la responsabilidad civil del asegu-
rado. Este contenido nos conduce a su presupuesto: el derecho a la indemniza-
cién y el consiguiente deber surgido de la responsabilidad civil del asegurado.
Y, en cuarto lugar, el destinatario de la accion, aquél contra el que se dirige la
reclamacion, en nuestro caso, el asegurador quien, a su vez, puede interponer
las excepciones correspondientes. Aqui nos planteamos el contenido de la ac-
cion y las excepciones del asegurador.
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A. RECONOCIMIENTO JURIDICO DE LA ACCION DIRECTA.
EL CASO DE LOS SEGUROS MARITIMOS Y, EN PARTICULAR,
LOS P&l

La primera cuestién sobre la que tenemos que interrogarnos, especial-
mente urgidos por la doctrina de los tribunales ingleses, es la relativa a la
fuente del derecho a la accién directa. Como ya ha quedado expuesto, es el
derecho que le asiste a los perjudicados para reclamar de manera directa a las
aseguradoras el cumplimiento de su obligacién. Un derecho que le ha de per-
mitir, al perjudicado, exigir el cumplimiento de las obligaciones de la respon-
sabilidad civil asumidas por la aseguradora. En relacién con el caso que nos
ocupa, el fundamento de ese derecho es legal . Asi estd reconocido con ca-
ricter general. En relacion con los seguros maritimos, tendremos que distin-
guir entre el momento anterior y posterior al hundimiento del Prestige.

1. Reconocimiento general: Ley de contratos de seguros

El fundamento juridico de la accién directa es, como digo, legal, no con-
tractual, en el contexto de la regulacion del contrato de seguro de responsabi-
lidad civil. La doctrina del Tribunal Supremo es definitiva en orden a la debida
caracterizacion del derecho.

En primer lugar, el seguro de responsabilidad civil es el seguro por el que
el asegurador se obliga a cubrir el riesgo de quedar gravado el patrimonio del
asegurado, como consecuencia de su responsabilidad civil, por el nacimiento
de una obligacién de indemnizar. El tercero perjudicado por la accidn dafiosa
del asegurado es titular de la accién de responsabilidad civil contra el asegura-
dor. En la regulacién originaria de este tipo de contrato de seguro, el tercero
carecia de la indicada accién contra el asegurador por lo que sdlo le cabia
ejercitar la accidon de responsabilidad civil contra el asegurado causante del
dafio. Esta situacion fue corregida por el Tribunal Supremo.

En segundo lugar, el derecho a la accion directa es obra de la jurispruden-
cia. El Tribunal Supremo llené el vacio legal a los efectos de reconocer al ter-
cero perjudicado la accién contra el asegurador. Asi lo hizo por una constante
doctrina jurisprudencial, que arranca con la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 23 de junio de 1930, R. J. Ar. 1032. E, incluso, se llegé a

195 Aunque no es descartable otro tipo de fundamento en otros supuestos, distintos del que nos ocu-
pa. Vid. PasQuau LiaNo (1989: 104 y ss).
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admitir el ejercicio de esta accidn en el proceso penal en el que se enjuicia un
hecho que revista los caracteres de infraccion criminal del que sea autor el
asegurado y del que se derive una responsabilidad civil cubierta por el contra-
to de seguro (asi sucedi6 a partir de la sentencia de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo de 7 de mayo de 1975, R. J. Ar. 1954).

Por lo tanto, el derecho del perjudicado a la accidn directa contra el ase-
gurador tiene un origen jurisprudencial (en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo) antes, incluso, que legal. Este origen nos ofrece un dato relevante: la
inspiracion de justicia que late en este derecho. Una inspiracion a la que el
Tribunal Supremo pudo darle la debida satisfaccion: ofrecer la mas completa
y efectiva proteccion al perjudicado. Esto conecta con la doble funcién que el
Tribunal Supremo ha identificado en el contrato de seguro de responsabilidad
civil: «tanto un medio de proteccién del patrimonio del asegurado como un
instrumento de tutela de los terceros perjudicados» (Sentencia del Tribunal
Supremo nim. 1240/2001, de 22 de junio, con cita de otras muchas).

En tercer lugar, la accion directa se consagrd con cardcter general en el
articulo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro. Es una
accion que se puede ejercitar tanto ante la jurisdiccion civil como la penal; y
tanto respecto de seguros obligatorios como voluntarios. El articulo 76 no hace
distincién alguna y donde la ley no distingue, segin la vieja maxima interpre-
tativa, no hay distincién que valga. Es la ley la fuente definitiva del derecho del
tercero perjudicado a la accion directa. Ahora bien, es decisiva la doctrina ju-
risprudencial de interpretacion y aplicacion de los dictados legales, en los tér-
minos que se expondrdn mds adelante.

2. Reconocimiento de la accion directa en el contexto penal.
Responsabilidad civil ex delito

El Cédigo penal incluye, como ya ha sido expuesto, normas civiles rela-
tivas a la responsabilidad civil surgida de los hechos delictivos '°. Entre tales

1% No hay un cambio de naturaleza civil de la responsabilidad cuando esta surge ex delito. Como ha
afirmado el Tribunal Supremo «no nos movemos en este &mbito en los margenes del puro derecho penal,
sino precisamente en el del derecho civil resarcitorio de la infraccién penal cometida, como accién distin-
ta, aunque acumulada, al proceso penal por razones de utilidad y economia procesal, con la finalidad de
satisfacer los legitimos derechos (civiles) de las victimas, de modo que como precisa la STS 1192/2006,
de 28.11, las acciones civiles no pierden su naturaleza propia por el hecho de ejercitarse ante la jurisdic-
ci6én penal (STS 768/2009, de 16.7)». Estamos ante responsabilidad civil exigida ante y declarada por
Tribunales penales porque ha surgido del hecho delictivo que estos Tribunales han de apreciar, asi como
determinar si forma parte o no del objeto delimitado por el correspondiente contrato de seguro de respon-
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normas encontramos la relativa al reconocimiento de la accion directa en el
articulo 117 CP, en los siguientes términos:

«Los aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades
pecuniarias derivadas del uso o explotacién de cualquier bien, empresa, industria o
actividad, cuando, como consecuencia de un hecho previsto en este Codigo, se
produzca el evento que determine el riesgo asegurado, serdn responsables civiles
directos hasta el limite de la indemnizacién legalmente establecida o convencional-
mente pactada, sin perjuicio del derecho de repeticién contra quien corresponda.»

El reconocimiento de la Ley de Contratos de Seguros y el del Cdodigo
penal se han de interpretar de manera coordinada, teniendo en cuenta su distin-
ta perspectiva: (i) el articulo 76 Ley 50/1980 estd centrado en identificar quién
tiene el derecho a la accidn directa (el perjudicado), mientras que (ii) el ar-
ticulo 117 CP lo esté en la figura del asegurador.

En cuanto al primero, el perjudicado, la Ley 50/1980 no se limita a reco-
nocerle el derecho, sino que fija su contenido (sustantivo): «exigirle el cumpli-
miento de la obligacién de indemnizar». Un derecho inmune a las excepciones
que el asegurador tenga contra el asegurado. Frente a este derecho, la situacién
juridica pasiva del asegurador, obligado a indemnizar y a manifestar la existen-
cia del contrato y su contenido. Pero también, tiene derechos frente al perjudi-
cado como la de oponer la culpa exclusiva del perjudicado como excepcion
frente a la obligacién de indemnizar; asi como cualquier otra «excepcién per-
sonal» que tenga contra éste. Al margen de esta relacion bilateral queda el
derecho de repeticién contra el asegurado.

En cambio, el Cddigo penal se centra en el asegurador, a los efectos de
establecer de manera taxativa que es el responsable civil directo y que dicha
responsabilidad surge con la produccién del hecho previsto en el Cédigo que
forma parte del dmbito del riesgo asegurado. También le fija el limite de la
indemnizacion dentro de los términos «legalmente establecid[os] o convencio-
nalmente pactad[os]». Por dltimo, salva el derecho de repeticién del asegura-
dor «contra quien corresponda».

En el contexto del Cédigo penal, lo central es asignar las responsabilida-
des que, sin duda, recaen sobre el asegurador, y cudndo, asi como el limite de
la indemnizacién. En cambio, la legislacion general de los contratos de seguro
reconoce un derecho a la accién cuyo contenido especifica, asi como constitu-
ye, al asegurador, en la situacidn pasiva correspondiente articulada alrededor
de las obligaciones expuestas. L.os dos preceptos regulan la misma institucion,

sabilidad. Es 16gico que estos mismos Tribunales sean los que, por razones de utilidad y economia proce-
sal, los que asi procedan en relacion con la responsabilidad civil
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pero desde perspectivas distintas y en consonancia con el contexto juridico en
el que se insertan.

El derecho que las normas penales reconocen a los perjudicados en rela-
cioén con los dafios producidos por un hecho delictivo no puede quedar a ex-
pensa, en el ambito penal, de la libertad de las partes de un contrato de seguro.
Esta posibilidad seria contraria a la I6gica bésica o fundamental de la respon-
sabilidad civil ex delito. Ademads, el principio de especialidad obliga a aplicar
de manera preferente la regla del Cédigo penal, en detrimento de la norma
general a la que se refiere la Ley 50/1980. En definitiva, los tres argumentos
expuestos: (i) la accidn directa como norma de orden publico; (ii) el caricter
penal de la norma que reconoce el derecho de los perjudicados por un hecho
delictivo tipificado en el Cédigo penal; y (iii) la aplicacion preferente de la
regla especial (la del Cédigo penal) en detrimento de la general, son argumen-
tos que comulgan en apoyo a la singularidad de la regulacion de la accién di-
recta del Codigo penal en detrimento de la de la Ley 50/1980. Es la misma
institucidn con dos vertientes regulatorias, pero la aplicacion de las normas del
Cadigo penal no sélo es preferente (principio de especialidad), sino ademads
imperativa (al tratarse de un derecho que se reconoce a los perjudicados por un
hecho delictivo), lo que vendria a reforzarse con la consideracién de la del ar-
ticulo 76 Ley 50/1980 como una norma de orden publico, en los términos que
se razonard mas adelante.

La accioén directa es un derecho que tanto la Ley 50/1980 como el Cédigo
penal admiten a los perjudicados por los dafios de la responsabilidad de un
asegurado y, en particular, por los producidos por un hecho considerado como
delictivo conforme al propio Cddigo penal. En el caso que nos ocupa, se trata
de un derecho que la Ley reconoce a los perjudicados por el hecho o hechos
delictivos producidos por el hundimiento del Prestige. Es un derecho de una
victima de unos delitos. Como afirma el Tribunal Supremo, Sala Segunda, de
lo Penal, Sentencia de 8 Ene. 2007, rec. 1318/2005, «las obligaciones que na-
cen del delito se rigen por los pardmetros derivados de la reparacion, dolor
causado y consecuencias de toda indole derivadas del hecho delictivo». Por un
lado, la ejecuciéon de un hecho descrito por la ley como delito o falta obliga a
reparar, en los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por €l
causados (art. 109 CP). Y, por otro, «toda persona criminalmente responsable
de un delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o
perjuicios» (art. 116 CP). Es la ley la que delimita los términos conforme a los
que ha de ser cumplida la obligacién de reparar surgida del hecho delictivo
productor de dafios. Y es también la ley la que determina quién es el responsa-
ble civil por el indicado hecho dafioso. Es la ley y sélo la ley. Es también la Ley
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la que determina como se ha de cumplir con la indicada responsabilidad al
sefalar el articulo 110 CP que la responsabilidad indicada comprende: la res-
titucidn, la reparacion del dafo y la indemnizacién de perjuicios materiales y
morales. En los articulos 111, 112 y 113 CP se detalla el régimen juridico de
las indicadas formas de reparacidén. Y, por ultimo, el articulo 115 CP dispone
taxativamente que «los Jueces y Tribunales, al declarar la existencia de respon-
sabilidad civil, establecerdn razonadamente, en sus resoluciones las bases en
que fundamenten la cuantia de los dafios e indemnizaciones, pudiendo fijarla
en la propia resolucién o en el momento de su ejecucion.»

El Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 8 Ene. 2007
(rec. 1318/2005) advierte de que «en el caso de los delitos dolosos se rompe
cualquier criterio de justicia, racionalidad, proporcionalidad y legalidad si se
trasvasa, sin mds, el criterio técnico y objetivo del contrato de seguro. Es evi-
dente que nadie puede asegurar su responsabilidad civil para el caso de que
cometa un delito doloso. Es claro que los criterios de determinacién son radi-
calmente diferentes.» En el contexto de la responsabilidad por un delito dolo-
s0, los principios de justicia pueden empujar a romper e incluso abrir los estre-
chos limites incluso del contrato de seguro. Es un tema reiterado en la
jurisprudencia penal del Tribunal Supremo '’. El asegurador no puede alegar
como causa de liberacion de sus obligaciones el dolo del asegurado en la pro-
duccién del daio. Esto es particularmente importante en relacidn con el caso
Prestige.

197 La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 12 jun. 2009, rec. 177/2008
resume, como ya hemos citado en otras ocasiones, la doctrina jurisprudencial sobre esta importante cues-
tién. El fundamento es reiterado, como se afirma en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de
lo Penal, de 21 Mar. 2007, rec. 10687/2006: «La doctrina establecida por este Tribunal a cuya virtud el
seguro de responsabilidad civil constituye tanto un medio de proteccion del patrimonio como un instru-
mento de tutela de los terceros perjudicados determinando en casos de actuacion dolosa del asegurado,
el derecho del asegurador a repetir contra éste una vez subrogado en la obligacion indemnizatoria, con-
forme el art. 76 de la L. C. S., justifica el anticipado rechazo del recurso que ahora examinados. En las
SSTS. 24.10.97, 11.2.98, y 4.12.98 se dice al efecto —siguiendo los criterios hermenéuticos unificados en
Sala General: «una cosa es que no quepa asegurar conductas dolosas, y otra muy distinta que entre los
riesgos aleatorios del seguro esté incluido el de hacer frente a los perjuicios causados por actuacion ilicita
del asegurado. En estos casos, el asegurador que se subroga en la obligacién indemnizatoria tiene derecho
a repetir sobre el asegurado culpable para resarcirse del perjuicio que a su vez sufre por esa conducta
culpable. El tercero inocente es ajeno a todo ello y ostenta por eso aquella accion directa e inmune del
art. 76 que rige con especificidad en la materia por lo que como norma singular es prevalente. El mismo
dato de que prevea la posibilidad de la repeticion es revelador de que ha habido obligacion legal a su pago
por el asegurador, si no tal prevision seria ociosa. El art. 19 lo que excluye es que el asegurador esté obli-
gado a indemnizar al apropio asegurado por el siniestro producido por mala fe de éste. El seguro de res-
ponsabilidad civil constituye tanto un medio de proteccion del patrimonio del asegurado como un instru-
mento de tutela de los terceros perjudicados. En consecuencia, se trata de amparar a las victimas dando
cobertura a las indemnizaciones procedentes con independencia de que el evento generador del dafio sea
un ilicito civil o un ilicito penal, sea culposo o doloso.»
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Como ha reiterado el Tribunal Supremo, «el seguro de responsabilidad
civil constituye tanto un medio de proteccion del patrimonio del asegurado
como un instrumento de tutela de los terceros perjudicados. En consecuencia,
se trata de amparar a las victimas dando cobertura a las indemnizaciones pro-
cedentes con independencia de que el evento generador del dafio sea un ilicito
civil o un ilicito penal, sea culposo o doloso» (Sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala Segunda, de lo Penal, de 21 Mar. 2007, rec. 10687/2006).

En el 4ambito penal juega con particular intensidad el principio de protec-
cidén a las victimas, de amparar al tercero perjudicado, calificado, en numero-
sas ocasiones, como tercero inocente. Y para dispensar esta proteccion, los li-
mites contractuales son secundarios. El ilicito civil o penal, culposo o doloso,
cuya responsabilidad recae en el asegurado no es ninguna restriccion, al con-
trario, a la imposicién al asegurador, en los términos del articulo 117 CP, de la
responsabilidad civil directa. La tnica consecuencia es que habilita a éste con
el derecho a ejercer la accién de repeticion contra el asegurado. La interpreta-
cion que debe hacerse, especialmente en el &mbito penal, es siempre favorable
a los derechos e intereses de las victimas '*®. Por lo tanto, la aseguradora «de
quien ha cometido el delito o falta es responsable de acuerdo con lo estableci-
do en el art. 117 CP, de modo que, una vez condenado el asegurado, el asegu-

1% Ta Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 14 mayo. 2003, rec. 264/2002,
recoge la doctrina sobre esta cuestion: «La jurisprudencia de esta Sala, por todas STS 2071/2002, de 9
Dic., y de 22 Jul. 2001, postulan una interpretacion acorde con los derechos de las victimas, a tenor de la
cual, la disposicion de la ley de contrato de seguro impide el sefialamiento de una indemnizacion en be-
neficio de quien haya causado, dolosa: o de mala fe, los dafios que concretan el riesgo asegurado, pero
esa disposicion no se extiende al tercero inocente porque éste es ajeno a la causacion del dafio sufrido y
debe ser indemnizado independientemente de que el evento generador del dario sea un ilicito civil o penal
del propio asegurado. Si esta situacion se produjera, conforme a los arts. 76 de la ley del contrato de se-
guro y el art. 117 del Cédigo penal, surgira el derecho de repeticion contra el asegurado que haya obrado
ilicitamente, «pero tras atender por efecto de la accién directa, que una y otra norma establecen, las res-
ponsabilidades determinadas por la ocurrencia de riesgos asumidos legal o contractualmente por el asegu-
rador que hayan afectado a terceros», ajenos completamente a la persona del asegurado causante de los
dafios que se indemnizan.»

Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 11 Mar. 2002, rec. 3736/2000: «la Sala
Segunda del Tribunal Supremo no interpreta dicho principio con el caracter absoluto con el que se sostie-
ne por parte de la doctrina més favorable a las tesis de las Compaiiias Aseguradoras, sino que mantiene
una interpretacion alternativa, mds sensible a los intereses de las victimas o perjudicados y mds adecua-
da a la naturaleza y funcion del seguro de responsabilidad civil. Asi la Sala ha sefialado reiteradamente
(por ejemplo, en sentencias de 29 mayo. y 24 oct. 1997, de 11 Feb. y 4 dic. 1998, y de 17 Oct. 2000, entre
otras) que el seguro de responsabilidad civil constituye tanto un medio de proteccién del patrimonio del
asegurado como un instrumento de tutela de los terceros perjudicados. Desde esta perspectiva el principio
de no asegurabilidad del dolo, acogido en el art. 19 de la Ley de Contratos de Seguro, lo que excluye es
que el asegurador esté obligado a indemnizar al propio asegurado por un siniestro ocasionado por la mala
fe de éste, pero no impide que el asegurador responda frente a los terceros perjudicados en el caso de que
el dafio o perjuicio causado a los terceros sea debido a la conducta dolosa del asegurado, disponiendo en
este caso el asegurador de la facultad de repeticion contra el asegurado reconocida expresamente por el art.
76 de la Ley de Contrato de Seguro.»
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rador responde si el hecho esta cubierto en la péliza, hubiera sido o no parte la
aseguradora en el proceso penal y ello sin perjuicio de las acciones que le co-
rrespondan frente a su asegurado» (Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo
Civil, Sentencia de 20 abr. 2009, rec. 870/2004).

El contexto penal introduce la proteccion de la victima del delito como
un factor relevante en la interpretacion y en la resolucion de las controversias.
El Tribunal penal pretende una reparacién integra de la victima. No sélo el
castigo del responsable del hecho delictivo sino también la reparacion. Las
fronteras del contrato, con ser importantes, pueden y deben ceder cuando se
trata de proteger. El ilicito (civil o penal) del asegurado no es causa legal que
legitime la liberacién del asegurador. Tampoco los términos del contrato que
cubren la responsabilidad del asegurado cuando el hecho delictivo ha sido co-
metido en el &mbito objetivo de la direccién y control de aquél (establecimien-
to) y por un empleado. El dmbito objetivo de la responsabilidad (el estableci-
miento) es suficiente para erigir la responsabilidad civil del asegurado y, en
consecuencia, la responsabilidad directa del asegurador. El objetivo, insisto, es
la mds completa proteccion de la victima ',

19 La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 22 Feb. 2010, rec. 10837/2009
expresa esta doctrina en los siguientes términos:

«2. Los motivos segundo y tercero entran en el fondo de la cuestion y denuncian, por la via del error
de derecho, la indebida aplicacién de los articulos 109 a 115 y 117 del Cédigo Penal e inaplicacién de los
articulos 1, 73 'y 76 de la Ley 50/1980 del Contrato de Seguro. En concreto, viene a sostener que no debid
ser condenada como responsable civil directa sino como responsable civil subsidiaria. Advierte que el
contrato de seguro se firmé entre la entidad propietaria de la residencia geridtrica, pero no con el conde-
nado. En consecuencia, siendo éste el responsable civil directo y la residencia la responsable civil subsi-
diaria, esta debio ser la naturaleza de la condena por responsabilidad civil.

3. Existe una linea jurisprudencial que interpreta el alcance del articulo 117 del Cédigo Penal. En
primer lugar, conviene recordar que nos encontramos ante un hecho delictivo doloso cometido por el em-
pleado de una residencia geridtrica contra una paciente, por lo que la responsabilidad se genera en virtud
de lo dispuesto en el articulo 120.3.° del Cédigo Penal, que se refiere, sin distincion alguna, a los delitos o
faltas cometidos en los establecimientos de los que sean titulares personas naturales o juridicas. Ahora
bien, es cierto que la responsabilidad civil nace cuando por parte de los que los dirijan o administren (los
titulares de la Residencia geriatrica) se hayan infringido los reglamentos de policia o las disposiciones de
la autoridad que estén relacionadas con el hecho punible cometido, de modo que éste no se hubiera produ-
cido sin dicha infraccion.

4. Nos encontramos ante un seguro voluntario que se rige por las condiciones pactadas y las estable-
cidas legal o reglamentariamente. Es preferente la autonomia de la voluntad entre las partes, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 73 de la Ley de Contratos de Seguro.

5. El articulo 76 de la ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (modificada por las Le-
yes 21/1990, de 19 de diciembre, y 30/1995, de 8 de noviembre), dispone expresamente que el perjudica-
do o sus herederos tendrdn accién directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obliga-
ci6én de indemnizar, sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de
que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero. Asimismo el art. 117 del
CP 1995 dispone que los aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades pecunia-
rias derivadas del uso o explotacién de cualquier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como con-
secuencia de un hecho previsto en este Codigo, se produzca el evento que determine el riesgo asegurado,
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Por lo tanto, en el contexto del delito, como en el caso que nos ocupa,
hay una conclusién sobresaliente: la responsabilidad civil directa del asegu-
rador no puede ser enervada por contrato alguno. Es obra de la Ley, del
Cddigo penal, que el asegurador responda, de manera directa, en caso de
seguro de responsabilidad civil. Frente a esta disposicidn, no vale la autono-
mia de la voluntad. La libertad de las partes no puede llegar hasta excepcio-
nar el cumplimiento de una norma penal, por muy civil que sea. Esta vendria
a ser la conclusion de Derecho espaiiol. Es la que permite al Tribunal Supre-
mo efectuar la declaraciéon que he sefialado. No es posible, nos dice el Tri-
bunal, desapoderar a los perjudicados de esta garantia que le reconoce, sin
posibilidad de enervacién contractual, el Cédigo. En cambio, desde la pers-
pectiva de los Tribunales ingleses, el razonamiento es otro. Es irrelevante,
seglin parece, que sea una norma civil incluida en el Cédigo penal y en unos
términos categdricos expuestos. No es suficiente. Tenemos que seguir bus-
cando lo que, como ya resulta evidente, nunca podremos encontrar para dar
satisfaccion a dichos tribunales. Nos tenemos que interrogar sobre el «fon-
do», la sustancia del derecho a la accidn directa en el caso, especifico, de los
contratos de seguros maritimos de responsabilidad civil y, dentro de éstos,
los contratos P&I.

serdn responsables civiles directos hasta el limite de la indemnizacion legalmente establecida o convencio-
nalmente pactada, sin perjuicio del derecho de repeticién contra quien corresponda.

6. En consecuencia, y como ya ha declarado con reiteracién esta Sala, en sentencias de 4 de diciem-
bre de 1998 y 17 de octubre de 2000, nimeros 1574/2000, 225/2003, de 2 de Junio de 2005, entre otras,
la responsabilidad civil directa frente al perjudicado de aquellos aseguradores que hubieren asumido el
riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explotacién de cualquier bien, empresa,
industria o actividad, incluye expresamente los supuestos en que el evento que determine el riesgo asegu-
rado sea «un hecho previsto en este Cédigo», es decir, un delito doloso o culposo, sin perjuicio de la fa-
cultad de los aseguradores de repeticién contra el autor del hecho.

7. Como seiialan las sentencias citadas, lo que excluye el art. 19 de la Ley de Contrato de Seguro es
que el asegurador esté obligado a indemnizar al propio asegurado por un siniestro ocasionado por mala fe
de éste, pero no impide que el asegurador responda frente a los terceros perjudicados en el caso de que el
dafio o perjuicio causado a éstos en el &mbito de cobertura del seguro sea debido a la conducta del asegu-
rado —disponiendo el asegurador en este caso de la facultad de repeticion frente al asegurado que le reco-
noce el art. 76 L. C. S ., o bien sea debido a un acto doloso o culposo de un empleado o dependiente del
que se derive responsabilidad civil subsidiaria para el asegurado (art. 120. 4.° C. P. de 1995), en cuyo caso
dispone también el asegurador del derecho de repeticion contra el autor del hecho que expresamente reco-
noce el art. 117 del Cédigo Penal de 1995, siendo este tltimo supuesto precisamente el aplicable en el
presente caso (STS de 22 de abril de 2002 y Auto de 14 de diciembre de 2006).

8. Mas recientemente esta Sala, en sentencia de 4 de febrero de 2010, ha sefialado que: el art. 120.3.°
del C. Penal establece que son «también responsables civilmente, en defecto de los que lo sean criminal-
mente: Las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos o faltas cometidos en los establecimien-
tos de los que sean titulares, cuando por parte de los que los dirijan o administren, o de sus dependientes
o empleados, se hayan infringido los reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad que estén
relacionados con el hecho punible cometido, de modo que éste no se hubiera producido sin dicha infrac-
C10Nn».»
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3. Los seguros maritimos y la posible enervacion contractual de la Ley,
antes y después del caso Prestige

En el caso de los seguros maritimos, se ha planteado un debate que ha
enfrentado a la doctrina maritimista a la iusmercantilista. Un debate que, al
menos inicialmente, se puede considerar resuelto tras la Ley de Navegacién
Maritima (Ley 14/2014). También tenemos que tener en cuenta que se debe
distinguir entre los contratos de seguro maritimo, en general, y, en particular,
los contratos P&I.

En el momento presente, como ya he sefialado, la Ley de Navegacién
Maritima ha resuelto que es indisponible por las partes el derecho a la accién
directa del perjudicado e, incluso, sanciona con la invalidez cualquier pacto
contractual que estableciera lo contrario (art. 465). Ahora bien, esta clara de-
terminacion legal no impediria, incluso, la aplicacién de la doctrina de los tri-
bunales ingleses. Con esta doctrina en la mano, seguirian buscando la esencia,
el fondo o la sustancia del derecho indicado hasta alcanzar el prejuicio estable-
cido. Diga lo que diga la ley, se seguird considerando que ese derecho es de
naturaleza contractual; no tanto por su fuente, que expresamente se reconoce
como legal, como por su funcionalidad, al servicio del contrato, de una obliga-
cién contractual. Se produce, al final, la disociacién entre un derecho legal y
una obligacidn contractual, con el afiadido de que ésta es la que atrae a aquél y
no a la inversa. Que el peso institucional recaiga sobre el contrato, es el fruto
de una opcidn, incluso, ideoldgica, a favor de la autonomia de la voluntad, de
la libertad de las partes, frente a la del legislador. Es imposible, con estos rudi-
mentos, romper esta construccion juridica, salvo que seamos capaces hacer
entender de que, en el Derecho espaiiol, el derecho a la accién directa es de
naturaleza imperativa, sobre el que no cabe disposicion alguna por las partes;
no puede constituir el objeto de ningtin pacto. Vendria a ser, como se argumen-
tard mas adelante, una «excepcion de orden publico» >®. Podria ser, pero no
hay seguridad de que asi sea entendido e, incluso, entendiéndolo, tampoco que
el Derecho inglés reconozca tal restriccion. Probablemente, en el momento del
hundimiento, la legislacion aplicable, permite ilustrar, con toda su crudeza, el
conflicto de interpretaciones y la naturaleza imperativa (orden publico) del
derecho y su rechazo, con independencia, insisto, del reconocimiento legal.
No es suficiente. Y no lo es porque, diga lo que diga la Ley, lo Gnico importan-
te es lo que el Tribunal inglés considere que es la sustancia de la institucion.

200 SrerRRA (2015: 163).
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En el momento en que el hundimiento se produjo, la ley aplicable, en lo
que ahora nos interesa, en orden a determinar el derecho a la accién directa,
era la Ley general de seguros. El articulo 107 Ley 50/1980 dispone que «en los
contratos de seguro por grandes riesgos las partes tendran libre eleccién de la
ley aplicable»; pueden decidir someterse a una legislacion, caso de la inglesa,
en la que los perjudicados no tienen reconocido un derecho similar o equiva-
lente al que el articulo 76 de la misma Ley reconoce a los perjudicados. Ade-
mds, la Ley 50/1980 era de aplicacion supletoria respecto de las normas del
Coédigo de Comercio a las que se someten aquellos contratos. Y estas normas
son, a su vez, dispositivas por lo que las partes pueden pactar lo que consideren
oportuno ?°!, El resultado de este conjunto de disposiciones conduce a una in-
terpretacion confusa. La primera interpretacion considera que las partes del

201 El Tribunal Supremo, en una dnica ocasién, ha sostenido, en relacién con los contratos P&I, el
carécter dispositivo de la legislacion a la que someter sus cldusulas. Me refiero a la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 3 jul. 2003, rec. 3491/1997. En un obiter dicta, sin poderse determinar por
qué razoén el Tribunal llevaba a cabo tan enféticas palabras, el Tribunal afirmé lo siguiente:

«En el caso presente, el contrato de seguro es del tipo llamado de proteccién e indemnizacién cono-
cido como seguro P&I (protection and indemnity), carente de regulacién positiva en Derecho espafiol,
seguro de responsabilidad civil del naviero, como seguro de base mutualista, en el que los propios arma-
dores o personas relacionadas, se organizan mediante clubs para darse cobertura entre si mismos, someti-
dos a la legislacion del pais en que se han constituido, siendo valida la sumisién a una legislacién determi-
nada, que suele ser la inglesa y vélida asimismo la cldusula de arbitraje en Londres, también usual: ambas
figuran en el contrato de seguro del presente caso. En este tipo de seguro, el riesgo asegurado es la respon-
sabilidad que genera el dafo que pueda causar a tercero, no en el sentido de que le cubren aquella indem-
nizacién que deba pagar, sino que le satisfacen aquella indemnizacién que ya ha tenido que pagar al terce-
ro, de aqui que no contemple siquiera la posibilidad de accién directa del tercero frente a la aseguradora.
No es el cldsico seguro de responsabilidad civil, sino el seguro de indemnizacion efectiva, que cubre al
asegurado el quebranto patrimonial sufrido por haber indemnizado al tercero.»

En el contrato de seguro de responsabilidad civil, segtin dispone el articulo 73 Ley 50/1980, «el
asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del
nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios cau-
sados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegura-
do, conforme a Derecho.» El contrato de seguro P & I se ajusta a la definicion del articulo 73 Ley 50/1980.
Segun explica el Tribunal Supremo en la Sentencia de 3 jul. 2003, en el seguro P&I «el riesgo asegurado
es la responsabilidad que genera el dafio que pueda causar a tercero, no en el sentido de que le cubren
aquella indemnizacién que deba pagar, sino que le satisfacen aquella indemnizacion que ya ha tenido que
pagar al tercero, de aqui que no contemple siquiera la posibilidad de accién directa del tercero frente a la
aseguradora. No es el cldsico seguro de responsabilidad civil, sino el seguro de indemnizacién efectiva,
que cubre al asegurado el quebranto patrimonial sufrido por haber indemnizado al tercero.» El seguro P &
I cubre, como el clasico seguro de responsabilidad civil al que se refiere el articulo 73 Ley 50/1980, la
responsabilidad civil del asegurado por los dafios producidos a un tercero. Que el asegurador page direc-
tamente al tercero (caso del seguro clésico de responsabilidad civil) o que lo haga al asegurado una vez ha
pagado éste (caso del seguro P & I, segtin el Tribunal Supremo), en nada altera la naturaleza comiin de
ambos seguros. Ambos comparten el mismo riesgo: la responsabilidad civil del asegurado por los dafios
producidos a un tercero.

De las palabras del Tribunal Supremo se puede interpretar que el contrato de seguro P&I es un «se-
guro de responsabilidad civil del naviero» pero no es «el cldsico seguro de responsabilidad civil». Sus
singularidades, a mi juicio, no pueden alterar la 16gica institucional profunda de la categoria de los contra-
tos de seguro de responsabilidad civil. No puede hacerlo porque, en tal caso, ya no estariamos ante una
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seguro maritimo pueden disponer tanto de la accion directa del articulo 76 Ley
50/1980 como de la del articulo 117 CP. Esta interpretacion se basaria en el
hecho de que se trataria de la regulacion de la misma institucion juridica con
independencia de que esté incrustada en el Cddigo civil o en el penal.

La dificultad que tiene esta interpretacion radica en la ausencia de argu-
mento suficiente para sostener que se deba dar preferencia al caricter disposi-
tivo de la legislacion de contratos de seguros, en detrimento del caracter impe-
rativo de las normas del Cédigo penal. Esta preferencia conduce a que también
tendrian una eficacia juridica dispositiva las normas del Cédigo penal que re-
gulan la accién directa. La unidad de la institucion, conduce a la de la regula-
cion y ésta, paraddjicamente, a que el cardcter dispositivo de la Ley 50/1980 se
proyecta sobre las normas del Cédigo penal. No parece razonable. Esta apa-
rente contradiccion se resolverd, como se argumentard mas adelante, soste-
niendo que la regulacion de la accion directa de la Ley 50/1980 tiene carécter
imperativo y no dispositivo, precisamente porque es una norma de orden pu-
blico, cuya eficacia salva de lo dispuesto en el apartado segundo del ar-
ticulo 107 Ley 50/1980, el apartado sexto del mismo articulo.

Este precepto dispone que «lo dispuesto en los nimeros precedentes se
entenderd sin perjuicio de las normas de orden publico contenidas en la Ley
espaiola, cualquiera que sea la ley aplicable al contrato de seguro de dafios».
La cuestion pasa a ser si revisten la condicién de normas de orden ptiblico la
de los articulos 76 Ley 50/1980 y 117 CP. Un sector de la doctrina, usualmen-
te maritimista, sostiene que se trata de normas dispositivas, con alguna excep-
cién 2. En cambio, la doctrina mercantilista, practicamente de manera undni-

singularidad cuanto el alumbramiento de una nueva categoria. En todo caso, es destacable la ausencia de
continuidad de la doctrina sefialada.

202 Ruiz SOROA Y GABALDON (1999: 753) afirmaban: «En la practica actual del seguro de responsa-
bilidad naviera, asumido por los Clubes P & I, se intenta excluir la accién directa del perjudicado contra
el asegurador, no mediante una cldusula expresa de exclusion, sino a través de un peculiar disefio del
contrato de seguro. Asi, se configura la obligacién indemnizatoria del asegurador como la de abonar a su
asegurado lo que éste haya abonado al perjudicado («first pay rule», «pay to be paid rule» o «indemnity
file»), de forma que el siniestro no nace con la realizacién del hecho dafioso, sino con el pago de su deuda
de responsabilidad por el asegurado al perjudicado. Esta construccién contractual del seguro de responsa-
bilidad excluiria, por si misma, la accién directa del tercero contra el asegurador, puesto que nada deberia
el asegurador en tanto el asegurado no indemnizase al tercero perjudicado y nada se le podria reclamar, por
tanto, hasta ese momento. Sin embargo, esta delimitacion contractual del contenido del contrato no puede
considerarse admisible en nuestro Derecho por mor del art. 73 de la Ley 50/1980, en el que se configura
de otra forma la obligacion del asegurador. Para este precepto, la obligacion surge y es exigible desde que
nace la responsabilidad del asegurado, no cuando éste la satisface efectivamente. De ahi que el tercero
perjudicado pueda exigir directamente su cumplimiento. La construccion contemplada no es, desde este
punto de vista, sino una sofisticada forma de excluir la accion directa del perjudicado y, por ello, contra-
ria a preceptos imperativos. Sin embargo, este tipo de clausulas, que configuran el seguro de responsabi-
lidad en manera excluyente de la accién directa del perjudicado, han sido consideradas como validas en
otros sistemas juridicos, singularmente el inglés, y ello suscita la cuestion de si, en los casos en que el
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me, sostiene que son imperativas*?. El articulo 465 de la Ley 14/2014, de
Navegacion Maritima, como he comentado, vendria a confirmar esta dltima
cuando sanciona con la invalidez cualquier disposicién contractual que ener-
vase el derecho a la accién directa del perjudicado. Sin embargo, como he
expuesto, incluso podria no ser suficiente ante la doctrina «sustancialista» de
los tribunales ingleses.

La consideracién de las normas que reconocen el derecho a la accion di-
recta como de orden publico, supone entenderlas asi en su sentido internacio-
nal, esto es, como una limitacién a la eficacia juridica, en el Derecho espafiol,
de leyes o sentencias extranjeras. Asi lo establece, con caricter general, el ar-
ticulo 12 CC.

En primer lugar, el articulo 107.6 Ley 50/1980 utiliza la técnica del orden
publico para impedir que la libertad, reconocida a las partes en los seguros de
grandes riesgos, para elegir la ley aplicable, pueda conducir a que se les reco-
nozca efectos juridicos a leyes contrarias a los limites que el Derecho espanol
considera infranqueables. El precepto incorporé al Derecho espaiiol, por Ley
de reforma del afio 1995, el articulo 7.2 de la Directiva 357/1988 (sobre coor-
dinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relati-
vas al seguro directo distinto del seguro de vida). La Directiva disponia que «lo
dispuesto en el presente articulo no podréd contravenir las normas legales del
pais del juez que regule imperativamente la situacion, sea cual fuera la Ley
aplicable al contrato.» El articulo se refiere a normas imperativas que se debe-
rdn aplicar «sea cual fuera la Ley aplicable al contrato.»

A su vez, dicha disposicion trae causa de lo dispuesto en el articulo 7.2
del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a
la firma en Roma el 19 de junio de 1980. En dicho articulo se dispone que:
«Las disposiciones del presente Convenio no podran afectar a la aplicacion de
las normas de la ley del pais del Juez que rijan imperativamente la situacion,
cualquiera que sea la ley aplicable al contrato.» Tanto el Derecho de la Unién

contrato de seguro estd regulado materialmente por una ley extranjera tal como la inglesa, podria vélida-
mente argiiirse ante un tribunal espafiol la inexistencia de accién directa de acuerdo con el contrato. La
respuesta parece de nuevo negativa, pues el art. 107.6 de la Ley 50/1980, al tratar de las normas de De-
recho internacional privado en materia de seguros, precisa que cualquiera que sea la ley aplicable al
contrato de seguro habrdn de respetarse las disposiciones de orden piiblico contenidas en la ley espariola.
De forma que la ley extranjera que regula el contrato cede en este punto ante el precepto interno protector
de los derechos de los perjudicados.»

203 OLIVENCIA (1994), SANCHEZ CALERO (2010), CALZADA CONDE (2005: 25) considera que el ré-
gimen de la posicion juridica del tercero perjudicado es indisponible por la voluntad de las partes. Ya, a la
luz de la nueva regulacion, SIERRA (2015), Ruiz LiMA Y MATA GARRIDO (2015), entre otros, consideran
que no hay duda que estamos ante normas de orden publico, la excepcién de orden publico de la que habla,
por ejemplo, SIERRA (2015: 584).
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como los Convenios internacionales se refieren a las normas imperativas; de
aplicacion a los contratos «cualquiera que sea la Ley aplicable al contrato.» Y
cualquiera que sea el contrato, tales como el de los grandes riesgos 2** o, ahora,
los contratos de seguros maritimos regulados por la vigente Ley de Navega-
ci6on Maritima.

En segundo lugar, las normas de orden publico disfrutan de una impera-
tividad excluida de la libertad de las partes. Son imperativas en el sentido mds
estricto. La ley extranjera que regula el contrato cede en este punto ante el
precepto interno protector de los derechos de los perjudicados. Todas las nor-
mas de orden publico son imperativas, pero no todas las imperativas son de
orden publico. La cuestion pasa a ser, por consiguiente, otra, ;puede ser califi-
cada como imperativa la norma que reconoce el derecho del perjudicado a la
accion directa contra el asegurador y, por consiguiente, como norma de orden
publico en relacion con los contratos de seguros maritimos? Esta es la cuestion
juridica relevante.

Es una norma imperativa que, en tanto que norma de orden publico, es
aplicable a los contratos de seguro maritimos, porque consagra un derecho
esencial o fundamental del perjudicado que forma parte del niicleo institucio-
nal del contrato de seguro de responsabilidad civil. Con apoyo de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, se puede considerar que (i) el contrato de res-
ponsabilidad civil es una institucién juridica de tutela o proteccién de los
perjudicados >%; por lo que (ii) el derecho a la accidn directa del perjudicado
es un medio juridico esencial para hacer realidad ese aspecto o caracteristica

204 SANCHEZ CALERO (2005: 1401) considera que el derecho del art. 76 es aplicable a los contratos
de grandes riesgos.

205 En la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 20 Jul. 2005, rec. 830/1999
se proclama: «F) Es de mantener también, como se dice en la motivacién del recurso, la razonable funda-
mentacion de las sentencias en ella recogidas, en cuanto a distinguir la eficacia del contrato de seguro de
responsabilidad civil en dos frentes, el propio del mismo asegurado, en relacién con la preservaciéon o
proteccion de su particular patrimonio, y el general, de instrumento de tutela (sea el seguro obligatorio o
voluntario) de los derechos de las victimas o perjudicados (desarrollo del amparo dentro del aspecto de la
victimologia, tan protegido en otros Derechos, como el francés), por lo que en la actuacién juridica de la
poliza en este caso, y dada la insolvencia del responsable directo, y del subsidiario del mismo, primaria
este dltimo aspecto.»

Y también la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 11 Feb. 1998 (rec.
1494/1996) que decia recoger, otras anteriores (Sentencias de 12 de noviembre de 1994, de 29 de mayo de
1996 y de 24 de octubre de 1997), se pronuncia la siguiente afirmacién: «El seguro de responsabilidad
civil constituye tanto un medio de proteccion del patrimonio del asegurado como un instrumento de tutela
de los terceros perjudicados. En consecuencia, se trata de amparar a las victimas dando cobertura a las
indemnizaciones procedentes con independencia de que el evento generador del dafio sea un ilicito civil o
un ilicito penal, sea culposo o doloso.»

Esta doctrina ha sido reiterada en numerosas ocasiones: Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Pe-
nal, Sentencia de 20 Mar. 2013, rec. 1357/2012; Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia
de 12 jun. 2009, rec. 177/2008; Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 21 Mar. 2007,
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primordial del contrato. (iii) El perjudicado no podria proteger sus derechos,
en el contexto del contrato, si se viese desprovisto de la posibilidad de la ac-
cién directa. En tal caso, (iv) el contrato dejaria de ser una institucién juridica
de tutela de los perjudicados para convertirse en otra bien distinta centrada
exclusivamente en la proteccion de las partes y, usualmente, al asegurador.

El derecho del perjudicado a la accién directa contra el asegurador es una
pieza juridica esencial de la configuracion institucional del contrato de seguro
de responsabilidad civil. Es, por lo tanto, una pieza indisponible por las partes
porque si lo estuviese afectaria a aquella configuracion. Las normas que reco-
noce tal derecho (art. 76 Ley 50/1980 y 117 CP; y ahora el articulo 465 Ley
14/2014) son imperativas por lo que, en el contexto del eventual conflicto de
leyes aplicables a los contratos de seguros maritimos, deben ser consideradas
como de orden publico, ajenas a la voluntad de las partes de someter el contra-
to a la legislacion que consideren oportunas, en nuestro caso, el Derecho in-
glés.

Y, en tercer lugar, la imperatividad del orden ptblico, en relacién con la
libertad de las partes, se ha de considerar reforzada por la conexién entre el
derecho del perjudicado, en los términos expuestos, con el orden publico cons-
titucional. El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo 2 hablan del or-
den publico constitucional, en particular, cuando los «afectados» son derechos
fundamentales. La conexién con los derechos fundamentales tiene dos dimen-
siones. Por un lado, el vinculo con la responsabilidad civil y la proteccién de
los bienes y derechos que estdn garantizados constitucionalmente. Y por otro,
con el derecho a la tutela judicial efectiva. El orden publico es orden publico
constitucional, esto quiere decir que el orden publico en sentido internacional
estd delimitado por la Constitucién y, en particular, por los derechos funda-
mentales. No puede tener efectividad en Derecho espaiiol una ley o resolucién
extranjera que sea contraria a la Constitucion y, en particular, a los derechos
fundamentales.

En el caso especifico del derecho del perjudicado a la accién directa con-
tra el asegurador la conexién con los derechos fundamentales se produce por
la via del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Aquél derecho es
un derecho de defensa o proteccion de la victima para recuperar o resarcirse de
los dafios sufridos cuya produccion hizo nacer la responsabilidad civil del ase-
gurado.

rec. 10687/2006; Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 11 Mar. 2002, rec. 3736/2000;
Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia de 22 jun. 2001, rec. 3025/1999.

26 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 14 Mar. 2007,
rec. 1912/2000.
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La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia
de 14 Mar. 2007, rec. 1912/2000 desarrolla esta perspectiva. Expone, con cita
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que forma parte del derecho
a la tutela judicial efectiva el derecho al recurso, a usar los medios contempla-
dos y regulados en Derecho para la defensa de los derechos e intereses. El
derecho del articulo 76 Ley 50/1980 es un derecho de defensa que formaria
parte del derecho a la tutela judicial efectiva. Parece razonable considerar que
una ley o resolucion extranjera no podria eliminar el derecho que tienen las
victimas espafolas a recurrir contra el asegurador para resarcirse de los dafios
que ha sufrido como consecuencia de una accién del asegurado que ha hecho
nacer la responsabilidad civil de éste?".

Cuando el Tribunal Supremo, en la Sentencia Prestige sefiala, en térmi-
nos categdricos, que la privacién de la accion directa en manos de los perjudi-
cados, en este caso, fruto, ademads, de una cldusula contractual que resulta de
la libertad de las partes, tiene unos «efectos devastadores» sobre los perjudica-
dos, estd reafirmando la conexion que hay entre la accion directa y el derecho
de los perjudicados a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). No podria haber
tal tutela si los perjudicados no pudiesen actuar directamente contra el asegu-
rador. Y no podria haberla porque los Tribunales espafioles no podrian garan-
tizar que los perjudicados pudiesen ver satisfechos sus derechos e intereses
legitimos dafiados por el responsable de tales dafios, incluso, el considerado
penalmente responsable, si no puede dirigirse directamente contra el asegura-
dor, en los términos del Cédigo penal. No podria hacerlo porque la magnitud
de los dafios supera, usualmente, la capacidad econémica del asegurado, de ahi
que se imponga la obligacién de la subscripcién de un contrato de seguro de
responsabilidad civil. Si, ademas, como sucede con los contratos P&I, primero
tiene que pagar el asegurado, iniciando un interminable pleito hasta conseguir
este resultado, los efectos devastadores se reduplican. Lamentablemente, los
hechos confirman este aserto. En el momento del cierre de esta edicion, la
cantidad abonada por el asegurador no permite ni cubrir los gastos administra-
tivos y juridicos. El grueso de los dafios sigue sin la compensacion que la le-
gislacidn, la justicia y el sentido comtin exigen.

207 Un derecho que ha sido reconocido por la Decisién Marco del Consejo Europeo de 15 de marzo
de 2001 relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, articulo 9 (Derecho a indemnizacion en el
marco del proceso penal): «Los Estados miembros garantizardn a la victima de una infraccién penal el
derecho a obtener en un plazo razonable y en el marco del proceso penal una resolucién relativa a la
indemnizacién por parte del autor de la infraccién, salvo cuando la legislacién nacional disponga que, para
determinados casos, la indemnizacién se efectie por otra via.»
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B. EL TITULAR DEL DERECHO: EL PERJUDICADO

El titular del derecho a la accién directa es el perjudicado. Todo aquél que
sufre un dafio del que sea responsable otra persona que, a su vez, tenga cubier-
to el riesgo de la responsabilidad civil mediante un contrato de seguro, puede
elegir entre ejercer la accién de responsabilidad contra el responsable-asegura-
do o contra el responsable-asegurador. A esta ultima se la denomina accién
directa porque ni depende del resultado de la primera accién ni la compensa-
cién obtenida queda a disposicion de todos los acreedores para beneficiar indi-
rectamente al accionante, como sucederia en el caso de la accién subrogatoria
del articulo 1111 CC?%, En la practica?®, el perjudicado ejerce la accion si-
multineamente contra ambos, el asegurado y el asegurador. Tiene la ventaja de
que en un mismo procedimiento se resolverdn todas las cuestiones relativas a
la existencia de la responsabilidad y la cobertura del seguro.

1. El perjudicado. Responsabilidad civil del dafiador

El punto de partida juridico es el derecho que tiene todo dafiado de ma-
nera injusta a la reparacion. Asi lo reconoce con caracter general el articulo
1902 CC cuando dispone que «el que por accion u omisién causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado.»
(Cudles son los titulos juridicos que permiten a una persona considerarse da-
fiada por la accidn, en nuestro caso, del asegurado? En general, son la titulari-
dad de los bienes y derechos perjudicados por la accion del causante del dafio.
En el caso de los dafios ambientales, ya he expuesto las singularidades que les
adornan. Segtn las coordenadas tradicionales, en nuestro caso, el vertido pro-
ducido por el hundimiento del Prestige ha «dafiado» a las Administraciones
publicas que han ejercitado la accién en virtud del articulo 117 CP porque son
titulares de bienes directamente afectados (el mar y la costa, en particular) y de
potestades de proteccion y de reparacion de los recursos naturales (tales como
los espacios naturales protegidos y la flora y fauna silvestre), asi como se han
subrogado en los derechos de los terceros particulares que han visto dafiados
sus bienes y derechos como consecuencia del vertido. En todo caso, como ya

208 Este articulo dispone: «Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté en
posesién el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos y acciones de éste
con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a su persona; pueden también impugnar los actos
que el deudor haya realizado en fraude de su derecho.»

2 Como también sucedi6 en el caso Prestige.
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ha sido expuesto, quedan fuera de la interpretacion convencional, otros dafios
que igualmente deben ser reparados, como ha advertido el Tribunal Supremo,
tal como los dafios morales.

El causante o responsable del dafio puede cubrirse frente al riesgo del
surgimiento de la responsabilidad civil y la consiguiente obligacion de reparar
mediante el contrato de seguro de responsabilidad civil. El evento dafioso hace
surgir por obra de la Ley la responsabilidad civil. Este riesgo lo cubre el ase-
gurado mediante el contrato de seguro. En todo caso, al margen del indicado
contrato de seguro permanecen tanto la responsabilidad como la obligacién
legal de reparar el dafio. Estas no dependen del contrato de seguro 2'°. A su vez,
el tercero danado tiene, por obra de la ley, el derecho a ejercer la accidn judi-
cial contra el asegurador con el objetivo, como dispone el articulo 76
Ley 50/1980, de exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar en el
marco de la obligacién de reparar el dafio causado a la que se refieren los
articulos 1902 CC y 109 CP. Se trata de la accién denominada, precisamente,
de responsabilidad civil.

A su vez, en el caso que nos ocupa, no podemos olvidar el supuesto de la
responsabilidad civil surgida del delito, o sea, aquella a la que se refiere el ar-
ticulo 109 CP que dispone que «la ejecucion de un hecho descrito por la ley
como delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes, los
dafios y perjuicios por €l causados.» El causante del dafio tiene una obligacion
legal a reparar los daiios. Nos movemos en el terreno de la ley ?!!. Es ésta la que

210 El Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, en la Sentencia de 14 Feb. 2011 (rec. 1750/2006)
afirmaba: «Definido el seguro de responsabilidad civil por el articulo 73 Ley 50/1980 como aquel por el
que el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo
del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los daiios y perjuicios
causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el ase-
gurado conforme a Derecho, es bien conocido el debate doctrinal sobre si lo decisivo es el hecho causan-
te de la obligacion, el nacimiento de la obligacién misma o la reclamacién del perjudicado.

Esta Sala, en linea con la postura mantenida por una destacada doctrina cientifica, ha declarado (STS
de 3 de julio de 2009, RC n.° 2688/2004) que la deuda de indemnizacion nace de manera inmediata
cuando se verifica el hecho daiioso del que deriva, y que es la causa del siniestro que se encuentra en el
origen de la obligacion derivada de la responsabilidad civil. Como a partir del momento en que se pro-
duce el hecho dariioso, el patrimonio del asegurado se ve gravado por el adeudo generado por aquel y
surge el débito de responsabilidad, ha de concluirse que el siniestro en el seguro de responsabilidad civil
coincide con el nacimiento de la deuda generada por el hecho darioso.

La sentencia de 14 de junio de 2002 (RC n.° 3847/96), en relacién con la redaccién originaria del
articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro, declar6 que la jurisprudencia de esta Sala interpretaba dicho
articulo identificando siniestro con hecho causante y no con reclamacion del perjudicado, lo que implica
en que el deber de indemnizar nazca desde que se originan los darios y como reaccion frente a ellos.»

211 Una observacién bésica de Teoria General del Derecho. El supuesto de hecho que hace surgir el
derecho es el evento dafioso. El articulo 1902 del Cédigo civil nos ofrece un ejemplo excelente: «el que
por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafio
causado.» Esto quiere decir que (i) producido un hecho (el dafio) hace surgir (ii) la consecuencia juridica
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le atribuye a tal causante la responsabilidad civil de los dafios y, por consi-
guiente, la obligacién de reparar. No se puede confundir esta obligacion legal
del Cédigo Civil y del Cédigo penal con la de indemnizar pactada en el con-
trato de seguro ',

2. Perjudicado y contrato de seguro de responsabilidad civil

Uno de los temas mds espinosos de la naturaleza juridica de la accidén
directa es el relativo a su relacién con el contrato de seguro. El punto de parti-
da debe ser desentrafar la naturaleza juridica del contrato de seguro de respon-
sabilidad civil 23,

El articulo 73 Ley 50/1980 define el contrato de seguro de responsabili-
dad civil como aquel contrato por el que «el asegurador se obliga, dentro de los
limites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimien-
to a cargo del asegurado de la obligacién de indemnizar a un tercero los dafos
y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuen-
cias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho.» Tres ca-
racteristicas han sido identificadas: (i) el contrato garantiza al asegurado frente
a la responsabilidad civil en que puede incurrir, con independencia de la natu-
raleza de ésta (contractual o extracontractual y, dentro de esta, en particular, la
derivada de delito); (ii) se trata de un seguro contra el dafio patrimonial sufrido
por el asegurado al nacer una deuda; s6lo garantiza los dafos causados a terce-
ros por culpa del asegurado y no los sufridos por éste; y (iii) «si bien se confi-
gura como un seguro de dafios a favor del asegurado, la generalizacion de la
accion directa y del caracter obligatorio en muchos sectores, ha motivado su
consideracién como un seguro en beneficio de la victima del dafio» ?'4. Un se-

de la obligacién de reparar el dafio. Esta consecuencia nace de la Ley, pero es la Ley la que también con-
templa el hecho que la desencadena. En otros términos, sin Ley no hay hecho ni consecuencia juridica,
pero sin la produccién de aquél hecho, la consecuencia no se podria desencadenar. Por esta razén es tan
importante la calificacion de los hechos. Una operacion logica equivalente a la «charatization» que pro-
pugna el Derecho inglés.

212 Otra observacion bésica de Teoria General del Derecho: no se pueden confundir (i) el derecho a
la reparacién del Cédigo Civil (art. 1902) y del Cédigo Penal (art. 109); (ii) el derecho a la accién directa
de los articulos 76 Ley 50/1980 y 117 CP; y (iii) las obligaciones y los correlativos derechos pactados en
el contrato de seguro correspondiente. El primero es un derecho legal, reconocido en el Cédigo Civil y en
el Codigo Penal que no depende de contrato alguno. Es la responsabilidad civil extracontractual y, en
particular ex delito. El segundo es un derecho también legal de configuracién igualmente legal. En cambio,
el tercero, son los derechos y obligaciones pactados en el contrato.

213 Sobre la evolucidn de este contrato de seguro, Vid. ALONSO SoTo (2000: 195 y ss).

214 Uria, MENENDEZ & ALONSO, 2001: 619.
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guro en beneficio de la victima del dafio, o sea, el tercero perjudicado >'. Es un
contrato singular por la relacion triangular que supone: asegurador, asegurado
y victima. Se ha planteado el debate sobre su naturaleza juridica. Una de las
tesis sostenidas afirma que es un contrato a favor de tercero ', reconocido con
cardcter general en el articulo 1257 del Cédigo Civil 217,

El contrato a favor de tercero es una excepcion al principio general deno-
minado de la relatividad de los contratos, formulado en dicho articulo, segin
el cual «los contratos s6lo producen efecto entre las partes que los otorgan y
sus herederos». Y, en el segundo parrafo, se excepciona el principio general y
se consagra el contrato a favor de tercero cuando dispone que «si el contrato
contuviere alguna estipulacién en favor de un tercero, éste podrd exigir su
cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su aceptacion al obligado an-
tes de que haya sido aquélla revocada.» Esta excepcionalidad explica tanto su
régimen restrictivo (la manifestacion expresa de la aceptaciéon por parte del
tercero) como su interpretacion y aplicacion. La interpretacién mds solvente

215 ALoNso (2000: 200) describe esta caracteristica como «la dltima etapa, por ahora, de la evolu-
cién del seguro de responsabilidad civil es la que conduce a la denominada socializacion del riesgo. Bajo
esta expresion se comprende la transformacion del seguro de responsabilidad civil en un seguro que va
mas alld de la proteccién del asegurado y se convierte en un seguro concertado en favor de las victimas.
Se trata con ello de dotar a la victima de la maxima proteccion juridica y completar de este modo alguna
de las carencias que presentaba el seguro de responsabilidad civil que, al no estar configurado como un
seguro en favor de tercero, no permitia que la victima se dirigiera directamente contra la compaiifa asegu-
radora ni tampoco la dejaba inmune frente a las condiciones del seguro pactadas entre el asegurador y el
asegurado.» Vid. CALzADA CONDE (2005: 15-16).

216 L6pEZ RICHART (2001: 221, nota 97) cita como defensores de esta tesis PUERTA Luis, L. R.,
1977: La solidaridad del responsable civil y de su compaiiia aseguradora frente al perjudicado. Madrid,
pp. 55 y ss. También sostiene que esta tesis ya fue expuesta con anterioridad por BARREIRO MOUREZA, D.,
1965: «El seguro obligatorio de vehiculos de motor», Revista de Derecho de la Circulacién, 1965, pp. 5
y ss. Y por SANTOS BRriz, J., 1974: «Tendencias jurisprudenciales sobre el seguro de responsabilidad civil
automovilistico. Aspectos sustantivos», Revista de Derecho de la Circulacién, 1974, pp. 318 y ss.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 noviembre 1986 (RJA 1986\6435) recogi6 la doctrina ju-
risprudencial que participaba de esta tesis con anterioridad a la Ley 50/1980: «Habida cuenta de la fecha
en que ocurri6 el siniestro, el 24 de diciembre de 1976, hace casi una década, no es de aplicacién la hoy
vigente Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, sino la normativa anterior, que, largamente,
fue interpretada por la Jurisprudencia de esta Sala en el sentido de otorgar al perjudicado el caricter de
tercero en el Seguro de Responsabilidad civil, provisto de accidn directa procedente de la estipulacion en
su favor contenida dentro del Contrato; estipulacion de naturaleza especifica para ese contrato y excluida
por su especificidad del requisito que genéricamente y para las estipulaciones en favor de tercero previene
el parrafo segundo del articulo 1257 del Cédigo civil de haber de ser aceptadas por el tercero declarando-
lo asi al obligado antes de que haya sido revocada por el estipulante. Segiin la doctrina que ofrecen las
sentencias de esta Sala de 2 de junio y 28 de septiembre de 1960 (RJ 1960\2072 y RJ 1960\3150), 3 de
noviembre de 1966 (RJ 196614838), 18 de febrero de 1967 (RJ 1967\787), 14 de octubre y 25 de noviem-
bre de 1969 (RJ 1969\4706 y RJ 1969\5508), 15 y 26 de abril de 1977 (RJ 1977\1655 y RJ 1977\ 1693),
27 de noviembre de 1981 (RJ 1981\4632), 15y 31 de marzo de 1982 (RJ 1982\1377 y RJ 1982\ 1552) y 8
de junio de 1984 (RJ 1984\3222), entre otras, que adelantaron la solucién legal acogida ahora en el articulo
76 de la ley de Contrato de Seguro ya citada, existe una relacién directa entre el perjudicado y el asegura-
dor creada por el contrato de seguro y de naturaleza contractual habida cuenta de su origen.»

217 Sobre el contrato a favor de tercero Vid. LOPEZ RICHART (2001).
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sostiene que el tercero disfruta de un auténtico derecho de crédito respecto del
promitente que, ademads, ha sido consciente y voluntariamente reconocido en
su favor en el contrato correspondiente. Es, por lo tanto, un derecho estricta-
mente contractual. El tercero es un sujeto determinado y el derecho es igual-
mente cierto. Ademads, queda sometido, por obra de la aceptacidn, a las condi-
ciones pactadas en el contrato; sélo tiene los derechos que el contrato le
reconoce, al igual que queda sometido a las excepciones y medios de defensa
que tengan su origen en dicho contrato?!8, Esta interpretacion conduce a la
completa insercion del tercero en el contrato; total y absolutamente dependien-
te de las condiciones del contrato.

En el caso del seguro de responsabilidad civil, ni el tercero es un sujeto
determinado (en el momento en que las partes celebran el contrato), ni el dere-
cho es igualmente cierto 2. El seguro cubre un riesgo que podra cumplirse o
noy, en tal caso, surgird la responsabilidad del asegurado, asi como el derecho
del dafiado a la compensacién o reparacion del dafio. S6lo una vez producido
el evento dafioso, surgen responsabilidad / reparacion vinculados, ademads, a
un sujeto ya determinado.

El perjudicado no es parte del contrato; sus derechos no traen causa del
mismo; tampoco el derecho a la accion directa contra el asegurador. En cam-
bio, en el &mbito de los seguros maritimos, se ha llegado a sostener que la au-
tonomia de la voluntad de las partes también afecta al tercero. Materialmente
éste se colocaria en una situacion equivalente a la que resulta del contrato a
favor de tercero, rompiendo con la I6gica de la institucion del contrato de res-
ponsabilidad civil. Regidos por la autonomia o libertad de las partes, incluso
para elegir la legislacion a la que someterse, pueden disponer también de la
accion directa. En consecuencia, el derecho a la accion directa seria de fuente
legal pero enteramente disponible por las partes. Es lo que nos dice el Magis-
trado Hamble ?*. No duda de que el derecho a la accién directa es de naturale-

218 Como afirma LOPEZ RICHART (2001: 364) «El contrato celebrado entre promitente y estipulante
es la fuente y la medida del derecho del beneficiario y por ello éste esta sujeto a todas las excepciones y
medios de defensa que tengan su origen en dicho contrato. Pero al mismo tiempo, es el del beneficiario un
derecho propio, no del estipulante, por lo que es 16gico que no se confundan las relaciones personales que
el promitente pueda tener con este tltimo y la relacién crediticia del tercero derivada del contrato. Es por
ello que el promitente no podrd valerse de las excepciones basadas en sus relaciones personales con el
estipulante ajenas al contrato, como es el caso de la compensacion».

219 Como escribiera PASQUAU LiARNoO (1989:43-44) «... parece dificil sostener la ficcion de la exis-
tencia de un «favor terti» en el contrato de seguro, no ya porque éste sea desconocido en el momento de
su celebracion, sino porque en realidad su inter€s (el del tercero) no cuenta para nada, estando garantizado
s6lo legalmente (art. 1902 CC), y no por la voluntad de las partes, que sélo quieren evitar la eventual ruina
de una indemnizacién a la que pudiera ser condenado (el asegurado), o el beneficio de la prima (la Com-
paiifa).»

220 Sentencia Commercial Court de 22 de octubre de 2013.
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za legal, pero, al dirigirse a exigir el cumplimiento de una obligacién contrac-
tual, pasa a quedar completamente disponible por el contrato. Esto es lo que
identifica como la sustancia del derecho. Que el derecho sea un medio para
reclamar el cumplimiento de una obligacién del contrato lo pone a la entera
disposicion de las cldusulas del mismo; lo convierte en contractual. La accién
procesal queda completamente a expensas del contrato. Nos encontramos con
la paradoja de que el contrato a favor de tercero, como es el de seguro de res-
ponsabilidad civil, se convierte en una carcel de derechos del perjudicado
puesto que se le priva del derecho basico y esencial para su proteccion y defen-
sa como es el de la accion directa.

El razonamiento es singularmente perverso: (i) el contrato que beneficia
al tercero perjudicado se convierte, (ii) en contrato a favor de tercero que (iii)
pasa a ser parte del mismo y como (iv) se trata de un contrato de seguro mari-
timo, en el que rige la libertad de las partes, (v) éstas pueden decidir que el
tercero (ya parte del contrato) sélo tiene los derechos que asi acuerden, por lo
que (vi) pueden establecer que el tercero perjudicado no tiene ningtn derecho
a reclamar contra el asegurador. El resultado es paradéjico: el contrato que
beneficia al tercero se convierte en contrato en contra del tercero. Este sélo
tendrd los derechos que las partes hubiesen acordado; pasan a disponer de sus
derechos para lo que es imprescindible convertirlo en parte del contrato 2!

Ante los tribunales ingleses, para justificar la disposicion del derecho a la
accion directa por parte del contrato P&I subscrito por el propietario y arma-
dor del Prestige, se utilizd el subterfugio expuesto: convertir el perjudicado en
parte del contrato y someterlo total y absolutamente a sus disposiciones. En
consecuencia, se transforma en un derecho contractual sometido al arbitraje
inglés, el Derecho inglés y los Tribunales ingleses. Es una interpretacién fina-
lista que el Magistrado Hamble asumid, aun cuando confunde dos tipos de
contratos que la dogmatica civilista??* distingue adecuadamente: el contrato
que pacta una prestacion a favor de un tercero; y el contrato que reconoce a un

221 Como ya he expuesto, no parece 16gico, desde el punto de vista juridico, que un derecho legal
como es el derecho del perjudicado, se transmute en derecho completamente disponible por el contrato.
Esta transmutacion sélo seria posible si el derecho, siendo legal, viniese reconocido en normas dispositi-
vas. Si, al contrario, como sostengo, lo estd en normas imperativas (tanto el Cédigo penal como la consi-
deracion de norma de orden publico de la Ley 50/1980), no seria posible tal transmutacion. Si es un dere-
cho legal, s6lo la Ley lo puede configurar, como asi, en efecto sucede. No seria ni 16gico ni razonable que
pudiese quedar a la entera disposicién de un contrato del que, ademads, no es parte el titular del derecho.
Serfa como reconocer a las partes de un contrato el poder para disponer del derecho que la Ley le recono-
ce a otros. Los contratos no tienen reconocido este alcance. Los contratos sélo pueden tener efectos res-
pecto de las partes que lo celebran.

222 Vid. L6PEZ RICHART, 2001.
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tercero un derecho de crédito frente a una de las partes que estd obligada a
llevar a cabo la prestacion correspondiente.

En el primer caso, el tercero es un mero beneficiario. En el segundo, es
un sujeto activo de la relacion obligacional surgida del contrato por lo que
tiene derecho a exigir su cumplimiento. El primero tiene una expectativa; el
segundo, un derecho de crédito. Este dltimo es propiamente el contrato a favor
de tercero. El contrato de seguro de responsabilidad civil encaja en el primer
tipo.

La singularidad de este tltimo contrato es que se trata de un «seguro en
beneficio de la victima del dafio» ?*. El contrato garantiza al asegurado frente
a la responsabilidad civil en que pueda incurrir **. El riesgo cubierto es el sur-
gimiento de la responsabilidad civil por parte del asegurado. La finalidad del
seguro radica en que «la deuda de responsabilidad se desplace del asegurado
al asegurador, de que éste sustituya a aquél en el pago de la misma» ?*. El
tercero es un beneficiario, pero no un titular de un derecho de crédito contra el
asegurador nacido del contrato; es un beneficiario, pero no acreedor de ningu-
na prestacion contractual. En cambio, en los contratos a favor de tercero, éste
tiene un verdadero derecho de crédito surgido del contrato, no una mera ven-
taja econdmica. El contrato es la fuente de un derecho de crédito a favor del
tercero. Este es el rasgo central de la naturaleza juridica de los contratos a fa-
vor de tercero 2%6.

El contrato de seguro de responsabilidad civil no incluye en su misma
naturaleza el reconocimiento del tercero como el titular de un derecho de cré-
dito exigible frente al asegurador por la via de la accion directa. Si asi fuese,
esta accion serfa un elemento inherente al contrato ?*’. Es una creacion de la Ley

223 Uria, MENENDEZ & ALONSO, 2001: 619.

224 UriAa, MENENDEZ & ALONSO, 2001: 619.

225 CaLzADA CONDE, 2005: 21-22.

226 Vid. L6pEZ RICHART, 2001.

227 Como ha sostenido LOPEZ RICHART (2001: 221-224): «Concebido el seguro de responsabilidad
como aquel contrato en virtud del cual el asegurador se obliga, a cambio del pago de una prima, a garan-
tizar la integridad del patrimonio del asegurado a frente a las consecuencias derivadas de las reclamaciones
de responsabilidad ejercidas por terceros en el ambito de la actividad cubierta por la péliza —conduccién
de vehiculos de motor, actividad profesional, daiios causados por animales...—, no habia razén para con-
siderar que el mismo llevara aparejada vinculacién de ningn tipo del perjudicado con el asegurador: en el
caso de producirse el siniestro previsto en la pdliza sélo el asegurado —normalmente, el tomador del se-
guro— podia exigir de la Compaiiia aseguradora el abono de la cantidad que en concepto de indemniza-
cién viniera a gravar su patrimonio. La accién directa del perjudicado frente al asegurador no era por
tanto un elemento inherente al seguro de responsabilidad, la victima dnicamente podia dirigirse frente a la
Compaiiia aseguradora del causante de dichos dafios, siempre que se dieran los presupuestos para su ejer-
cicio, a través de la accién subrogatoria o indirecta consagrada en el articulo 1111 del Cédigo civil. Sin
embargo, esta solucion estaba repleta de inconvenientes practicos: en el mejor de los casos, ello significa-
ria forzar al perjudicado a seguir dos procesos sucesivos para obtener el resarcimiento; ademas, y lo que
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en virtud de razones de justicia o equidad, o como sefialan, URIA, MENENDEZ
& ALONSO, «el seguro tiene una finalidad indemnizatoria y un marcado caracter
social, para que esa finalidad no resulte defraudada es necesario que la deuda
del asegurado con el tercero quede saldada, y para ello se establece... el pago
directo a dicho tercero por parte del asegurador»?*®. Es una razén ajena a la
naturaleza juridica del contrato. Una raz6n que la ley ha apreciado y ha impues-
to mediante el reconocimiento del derecho del perjudicado a exigir la responsa-
bilidad directa del asegurador como establece el articulo 117 CP.

es mas grave, le hacia soportar los riesgos de la insolvencia del asegurado, pues como es bien sabido las
consecuencias del ejercicio de la accion subrogatoria no revierten directamente en el patrimonio de quien
la ejercita sino en el del deudor, objeto comtn de agresion de todos sus acreedores; por ultimo, también
podia ocurrir que el asegurado cobrara de la Compaiiia aseguradora pero empleara lo recibido en otros
fines sin que la victima pudiera ya reclamar de aquélla ni tan siquiera en virtud de la subrogatoria.

Asf las cosas, sobre todo a partir del momento en que la proteccién de la victima pasé a ocupar un
primer plano dentro del Derecho de la responsabilidad civil ante el fenémeno tantas veces recordado de la
proliferacion de los siniestros y el aumento de la cuantia de las indemnizaciones resarcitorias fruto del
desarrollo industrial y tecnoldgico dirigir su pretension frente a la Compaiifa aseguradora, seguramente
mas solvente que el causante del dailo, pero ello chocaba frontalmente con el principio de relatividad de
los efectos del contrato. Para salvar este inconveniente se recurrid, entre otros argumentos, a la calificaciéon
el seguro de responsabilidad civil corno un contrato a favor de tercero, sobre la base de considerar que el
asegurado es el estipulante y la Compaiiia aseguradora el promitente, que se obliga a cambio de una prima
periddica a realizar una prestacion a favor de un tercero, indeterminado hasta el momento de la produccién
del siniestro, para el caso de que éste llegue a producirse. Esta forma de entender el seguro de responsabi-
lidad podria verse facilitada por el recurso a la interpretacion integradora del contrato, ..., y sobre todo por
el hecho de que en la evolucidn del seguro de responsabilidad éste dejara de estar vinculado a la técnica
del reembolso por parte del asegurador de las indemnizaciones ya abonadas por el asegurado para admitir
junto con esta posibilidad el anticipo de las cantidades adeudadas e incluso el pago directo del asegurador
al tercero. La generalidad de la doctrina se ha mostrado, sin embargo, contraria a esta concepcion, alegan-
do que el asegurado concierta el contrato de seguro en su exclusivo beneficio, que el estipulante no osten-
ta ningun interés en la atribucién de un derecho al tercero. Este razonamiento parece partir de un concep-
to demasiado estricto de beneficio, desconociendo la posibilidad de que la atribucién del derecho al
beneficiario persiga la satisfaccion de una deuda del estipulante frente al tercero (estipulacién solvendia
causa). Sin embargo, la consideracion del seguro de responsabilidad como un contrato a favor de tercero
no estd tampoco [libre] de inconvenientes practicos, en particular, porque la facultad de revocacién que el
articulo 1257 otorga al estipulante dejaria en manos del asegurado la garantia que para el perjudicado re-
presenta la accién directa. Para salvar este escollo se dirfa que el seguro de responsabilidad, dada su fina-
lidad de prevision, es un contrato a favor de tercero sui generis, privado de la facultad de revocacién. Pero
esto denotaba ya la imposibilidad de la categoria del contrato a favor de tercero para dar cuenta de la
proteccion que se queria otorgar al perjudicado, protecciéon que debia quedar sustraida de la voluntad de
los contratantes.

El recurso a la nocién de contrato a favor de tercero resulta en cualquier caso ociosa desde el momen-
to en que el articulo 76 de la Ley 50/1980 ha dispuesto que «el perjudicado o sus herederos tendrdn accion
directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar». La accién
directa es una consecuencia del contrato, pero estd excluida de la libre disposicién de las partes, por lo que
en ningtin caso puede buscarse su fundamento en una voluntad ni tan siquiera presunta de los contratantes.
La diferencia practica mds importante entre los contratos a favor de tercero y los supuestos de accion di-
recta reside en que sé6lo en el primer caso pueden las partes modificar o revocar el derecho del tercero
antes de que éste haya aceptado, pues al fin y al cabo son ellos quienes le han dado vida, mientras que la
accion directa es una prerrogativa para su titular que viene impuesta por la ley en aquéllos supuestos en los
que el principio de relatividad contractual tropieza con un imperativo de equidad.»

228 Uria, MENENDEZ & ALONSO, 2001: 622.
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El perjudicado es, como se ha dicho, un beneficiario del contrato y, en
esta condicidn, el legislador le reconoce el derecho a reclamar contra el asegu-
rador que tiene atribuida ope legis la condicion de responsable civil directo >%°.
No es parte del contrato, ni es el tercero a favor del cual se celebra el contrato.
No tiene, por lo tanto, ningtin derecho de crédito contra el asegurador nacido
del contrato, como seria usual en los contratos a favor de tercero. Al descartar-
se que se trata de un contrato a favor de tercero, la consecuencia es particular-
mente relevante a nuestros efectos: el derecho del perjudicado a reclamar la
responsabilidad directa del asegurador no estd ejerciendo ningtin derecho de
crédito pactado en el contrato. Es un derecho legal, ajeno al contrato. Esto es
lo que vendria a explicar, en dltima instancia, la expresa y contundente decla-
racion legal en relacion con la accion directa en el ambito de los contratos de
seguro de responsabilidad civil maritima, cuando condena a la invalidez cual-
quier pacto contractual que altere lo dispuesto en la ley en relacién a que el
tercero perjudicado tiene accion directa contra el asegurador (art. 465).

C. EL PRESUPUESTO SUSTANTIVO DE LA ACCION DIRECTA:
EL DERECHO DE CREDITO DEL PERJUDICADO SURGIDO
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, NO DEL CONTRATO

El presupuesto del derecho a la accién es la titularidad de un derecho
subjetivo. Es el que se pretende su proteccion o amparo judicial mediante el
ejercicio de la accién correspondiente. Sin tal derecho, la accién no podria
ejercitarse; no habria pretension que sostener. Esta consiste, precisamente, en
la satisfaccion del derecho subjetivo frente a la otra parte que soporta la corre-
lativa obligacién. En el caso que nos ocupa, el perjudicado tiene un derecho, a
la reparacion de los dafos que ha sufrido como consecuencia de la interven-
cién del asegurado, en este caso, el propietario y el armador del buque.

El articulo 76 Ley 50/1980, al regular la accién directa, dispone que «el
perjudicado o sus herederos tendrdn accion directa contra el asegurador para
exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar...» A su vez, el ar-
ticulo 465 de la Ley 14/2014, dispone, como ya nos consta, que «la obligacién
del asegurador de indemnizar ... existe desde que surge la responsabilidad de

229 LOPEZ RICHART (2001: 222): «La accién directa del perjudicado frente al asegurador no era un
elemento inherente al seguro de responsabilidad, la victima tinicamente podia dirigirse frente a la Compa-
fifa aseguradora del causante de dichos dafios, siempre que se dieran los presupuestos para su ejercicio, a
través de la accion subrogatoria o indirecta consagrada en el articulo 1.111 del Cédigo civil.»
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su asegurado ante el tercero perjudicado. Este dltimo tendrd accién directa
contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de su obligacion.»

Se ha interpretado que el objeto de la accion directa es exigir al asegura-
dor el cumplimiento de la obligacién de indemnizar pactada en el contrato. En
consecuencia, se estaria admitiendo que el perjudicado tiene un derecho de
crédito surgido del contrato, que reclama su satisfacciéon mediante la accién
directa. Por esta via, se pretende revivir la interpretacion de que estamos ante
un contrato a favor de tercero. Sin embargo, esto supone, como ha sido expues-
to, que nace un derecho de crédito a favor de un sujeto determinado, el tercero.
En cambio, como ha quedado dicho, el contrato de seguro de responsabilidad
civil no crea ningun derecho de crédito ni a favor de un sujeto determinado. Su
objeto es el riesgo del surgimiento de la responsabilidad civil del asegurado.
Una posibilidad que podra o no confirmarse, a favor de un sujeto que no esti
determinado, puesto que no es posible saber a priori, en el momento en que el
contrato se celebrd, quién podria ser el perjudicado o dafiado, la persona que
podrd exigir la reparacion.

Sin perjuicio de lo que se desarrollard més adelante, se puede avanzar que
el perjudicado exige al asegurador, mediante la accion directa, el cumplimien-
to de la obligacién de reparacion asociada a la responsabilidad civil directa del
asegurado *°. La obligacion de indemnizar es la expresion de la obligacion de
reparacion que el Codigo Civil coliga a la responsabilidad civil>*'. Una vez
producido el evento dafioso previsto en el contrato de seguro, surge la respon-
sabilidad civil del asegurado y, por substitucion, del asegurador, asi como, en
consecuencia, la obligacién de reparacion. El perjudicado se dirige al asegura-
dor, en su condicidn de responsable civil directo, para que cumpla la obliga-
cion de reparar, lo que hard en los términos del contrato de seguro, cuyo con-
tenido exacto no tiene por qué conocer. En caso de incumplimiento de la
obligacién que el articulo 76 Ley 50/1980 impone al asegurado respecto de la

230 Carzapa CoNDE (2005: 18) define el contrato de seguro de responsabilidad civil en los siguien-
tes términos: «el seguro por el que el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la ley y en
el contrato, al pago a los terceros de las indemnizaciones a que venga obligado el asegurado como civil-
mente responsable de los dafios ocasionados a aquellos, relativos a la especifica responsabilidad prevista
en el contrato y, con cardcter general, derivados de un hecho ocurrido durante la vigencia del mismo, asi
como a asumir la direccién juridica de la defensa frente a la reclamacion de los terceros, los gastos que ello
ocasione y el depdsito de las correspondientes fianzas. En suma, en virtud de este seguro el asegurador
asume las consecuencias econdmicas que para el asegurado se deriven de las reclamaciones de responsa-
bilidad civil realizadas por terceros.»

231 Carzapa CoNDE (2005: 18) afirma a este respecto: «el crédito del asegurado contra el asegura-
dor no consiste, por ello, como, sin embargo, ocurre con caricter general en los seguros contra dafios, en
el derecho a exigir una indemnizacion, una suma de dinero, sino en el derecho a exigir, en su caso, que el
asegurador se haga cargo de la deuda de responsabilidad civil extinguiéndola, normalmente por medio de
su pago a los terceros o bien que asuma la defensa frente al tercero y los gastos correspondientes.»
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comunicacion de la existencia del contrato de seguro y su contenido, no queda
imposibilitado ni el ejercicio de la accion ni los términos de su exigencia. Esto
obedece a que es independiente de esta comunicacion. No es un requisito por-
que lo que el perjudicado reclama no es otra cosa que la responsabilidad civil
del asegurador.

La victima tiene, por tanto, un derecho de crédito, pero no surgido del
contrato de seguro cuanto de la responsabilidad civil del asegurado y, ope le-
gis, del asegurador. Aqui radica la diferencia esencial con el contrato a favor
de tercero. También es el rasgo que impide que se pueda hablar de substitucion
del asegurado por la victima. Es absurdo e incoherente juridicamente. Toda
victima tiene un derecho de crédito surgido de la responsabilidad civil. Es la
vertiente activa de la obligacion de reparar a la que se refiere el articulo 1902 CC.
Que ese derecho de crédito se pueda dirigir contra el asegurador es el resultado
de una determinacion legal. Es la Ley la que asi lo ha querido >

Hay un problema ldgico, dificil de desentraiiar, que ha suscitado la con-
fusion de la doctrina: diferenciar el derecho de crédito de la victima, del dere-
cho a la accién directa del tercero. Se tienden a mezclar, generando un impor-
tante desconcierto. Aquél surge de la responsabilidad civil, éste de la Ley. Es
mds, aquel derecho puede existir y existe en ordenamientos juridicos relevan-
tes, sin este otro derecho. Son dos derechos distintos que, en nuestro ordena-
miento, se unen, aunque durante mucho tiempo (con anterioridad a la Ley
50/1980), no lo estaban, porque el derecho a la accién directa no se habia re-
conocido. No se puede, en definitiva, confundir el presupuesto de la accién con
la accion misma. Aquél viene constituido por el derecho a la reparacién del
que disfrutan, ope legis, los daiados en relacioén con los dafiadores, mientras
que el derecho a la accidn es el instrumento, el medio, a través del cual los
perjudicados pueden hacer valer su derecho ante los tribunales para que atien-
dan su pretension de proteccion que, en virtud del contrato de seguro recae
sobre el asegurador. La accién directa es el medio (procesal) del que se vale el
perjudicado, por obra de la Ley, para obtener la reparacion de todos los dafos

232 PASQUAU (1989: 53) ha afirmado que las peculiaridades de la accién directa, incluso respecto del
esquema comun a este tipo de acciones, son: «a) Adquiere mayor relevancia el crédito de A (perjudicado)
contra C (asegurador), pasando B (asegurado, responsable directo) a un segundo plano. [Y] b) No hay una
equivalencia en cuanto a las deudas C — B y C — A, precisamente por la «inmunidad» de la accién de A
respecto de las excepciones oponibles por C contra B.» Y afiade: «Por mds que ello se vea en cierto modo
corregido por el derecho de repeticion (en caso de dolo del asegurado), lo cierto es que tiene razén Cozian
al decir que desde el momento en que la victima dispone, contra el asegurador, de un «derecho auténomo,
independiente del asegurado, se sobrepasa el cuadro de la accién directa «stricto sensu», en tanto que ya
no hay aprehension de un crédito del deudor».»
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de la responsabilidad (civil) del asegurado, mediante la reclamacion ante los
jueces competentes de la tutela del derecho a la compensacion.

D. CONTENIDO Y EXTENSION DEL DERECHO DE ACCION
DIRECTA

El derecho a la accion directa contra el asegurador tiene, a su vez, su con-
tenido. Este no es otro que la pretension; lo que el perjudicado puede pretender
en relacion con el derecho a la reparacion del que disfruta, fruto de la responsa-
bilidad civil que recae sobre el dafiador y, por obra del contrato, en el asegura-
dor, para dispensar la m4s completa proteccion a la victima, como asi ha evolu-
cionado la institucion del contrato?**. Las condiciones 2* para su ejercicio son:
(i) la existencia de un contrato de seguro de responsabilidad civil que une al
asegurador con el asegurado, que opera exclusivamente como presupuesto del
derecho, no, asi como su fundamento ?*. (ii) La produccion del evento daiioso,
incluido dentro del 4mbito de los riesgos cubiertos por el contrato. Y (iii) la
responsabilidad civil del asegurado como consecuencia de la produccién del
evento dafioso. A su vez, su contenido se refiere a que el perjudicado puede re-
clamar o accionar en via judicial (derecho procesal) para obtener (pretension)
la reparacion de los dafios de los que el asegurado es el responsable civil por
parte del asegurador que estd obligado, correlativamente, a llevar a cabo dicha
reparacion a través, usualmente, de la indemnizacidn en tanto que «responsable

23 ALONSO (2000: 201) se ha interrogado sobre c6mo ha afectado a la «mecdnica del seguro» su evo-
lucién presidida por la idea de la «socializacion del riesgo» para dispensar a la victima la «méxima protec-
cion juridica»: «en primer lugar, la sustitucién del sistema de indemnizacién por reembolso en el que el
asegurador repara el pago realizado con anterioridad por el asegurado al tercero por un sistema que previene
y evita que el dafio causado a un tercero pueda afectar al patrimonio del asegurado. En segundo lugar, la
consagracion de la accién directa de la victima contra el asegurador, esto es, la atribucion al tercero perjudi-
cado de un derecho propio frente al asegurador que le permite reclamar la indemnizacion directamente. Y,
finalmente, la concesion al tercero perjudicado de un derecho mas amplio que el del propio asegurado sobre
la indemnizacién puesto que, de un lado, opera no sélo cuando el asegurador esta obligado en virtud del
contrato de seguro sino también cuando no lo estd por tratarse, por ejemplo, de un riesgo excluido; y, de otro,
es inmune a las excepciones que pudiera oponer el asegurador al asegurado, siempre claro esta que esté en
vigor el contrato de seguro, como por ejemplo, en el caso anteriormente citado de provocacién dolosa del
siniestro por el asegurado. No hay que olvidar, sin embargo, que, como contrapartida de esta ampliacion de
la garantia, se establece también un derecho de repeticion del asegurador contra el causante del dafo.»

23 PAsQUAU (1989: 48) habla de los «hechos constitutivos», entendidos como «presupuestos» del
derecho. Estos son: (i) «el nacimiento de la obligacién del asegurado de indemnizar al tercero», con oca-
sion de la produccion del dafio; y (ii) la existencia de un contrato de seguro que cubra precisamente tal
responsabilidad».

235 Esto es lo que viene sosteniendo el Tribunal Supremo de manera reiterada, asi en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de junio de 1991 que expresamente habla del contrato como presupuesto de la
accion.
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civil directo». No pueden confundirse los presupuestos con el contenido; los
elementos, incluso, juridicos que son el requisito para que el derecho pueda,
incluso, existir, con la pretensién que constituye el objeto del derecho .

1. Pretension

La pretension es la de la reparacion; la completa reparacion por parte del
asegurador, al que el perjudicado se dirige directamente. A esto se refiere ex-
presamente la Ley cuando regula la accién directa. El articulo 76 de la
Ley 50/1980 dispone que «el perjudicado o sus herederos tendrdn accion di-
recta contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacién de
indemnizar». A su vez, el articulo 465 Ley 14/2014, de Navegacién Maritima,
nos sefiala que el perjudicado «tendrd accion directa contra el asegurador para
exigirle el cumplimiento de su obligacion de indemnizar». La pretension es la
de la satisfaccion por el asegurador de la obligacion de indemnizar. Y frente a
tal pretension, el asegurador puede elevar ciertas excepciones. Pero sélo aque-
llas establecidas en la Ley, no en el contrato.

No se puede desconocer que el origen del derecho del perjudicado a la
accion directa surge de la preocupacion del Tribunal Supremo por ofrecer una
proteccion adecuada al perjudicado, o sea, responde a un objetivo de justicia, lo
que le condujo a reconocerlo cuando la ley no lo hacia. La ley, posteriormente,
lo reconoci6 con caricter general a los perjudicados, respecto de cualquier tipo
de contrato de seguro de responsabilidad civil. Y lo ha hecho desvinculdndolo
de los derechos del asegurado y, en particular, de sus excepciones que pueden
liberar al asegurador, pero no pueden liberarlo respecto del perjudicado.

2. Excepciones

La ley es la que establece lo que denomina como «excepciones», o sea,
las causas legales que permiten al asegurador liberarse de la pretension del
perjudicado. Son las denominadas «excepciones personales» relativas a la per-

236 El derecho a la accién directa, como todos los derechos subjetivos, tienen unos presupuestos,
pero que se diferencian de su contenido. La mayoria de edad es un presupuesto para el ejercicio del dere-
cho al sufragio activo y pasivo, pero no constituye su contenido. Lo mismo sucede en el caso del derecho
a la accion directa. Que el contrato de seguro sea un presupuesto no lo convierte en el contenido del dere-
cho; atin menos, lo convierte en derecho contractual. Una consecuencia juridica se deduce de lo expuesto:
si el contrato es un presupuesto, y no el contenido del derecho, la posicion juridica del asegurado y la del
tercero perjudicado, titular del derecho a la accién directa, no se pueden confundir. Esto significa que el
perjudicado no se subroga en la posicién del asegurado.
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sona del perjudicado. Igualmente, es la ley la que excluye que otras causas
legales puedan ser utilizadas como «excepciones» tales como (i) la conducta
dolosa del asegurado en la produccion del dafio y (ii) cualquier otra «excep-
cién que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado». Es la juris-
prudencia la que ha llevado a cabo una delimitacién més precisa del alcance de
las excepciones y sus diferencias respecto de otras «defensas» en manos del
asegurador >/,

237 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 21.2, de 16 oct. 2012, rec. 115/2011
(asunto: apelacién en relacion a sentencia que aprecia la responsabilidad civil) ha llevado a cabo una inte-
resante sistematizacién de la doctrina del Tribunal Supremo sobre la accién directa y las excepciones en
los siguientes términos:

«lI. El seguro de responsabilidad civil, que aparece regulado en la Ley de Contrato de Seguro, dentro
de la modalidad de seguro contra dafios, en los articulos 73 a 76, puede ser definido como el seguro por el
que el asegurador se obliga a cubrir el riesgo de quedar gravado el patrimonio del asegurado por el naci-
miento de una obligacién de indemnizar, derivada de su responsabilidad civil. Y, esta responsabilidad civil,
puede provenir de una conducta del asegurado (o de las personas de las que es civilmente responsable) no
culposa, culposa o dolosa (civil o penal).

En el seguro de responsabilidad civil, dejando aparte al tomador del seguro, junto a los elementos
subjetivos de asegurador y asegurado, aparece la figura del tercer perjudicado titular de la accion de
responsabilidad civil cuyo riesgo de nacimiento aparece cubierto por el seguro. En la estructura origi-
naria del contrato de seguro de responsabilidad civil, el tercer perjudicado carecia de accién contra el
asegurador, por lo que solo le cabia ejercitar la accién de responsabilidad civil contra el asegurado
causante del dafio, y, de prosperar, naciendo una deuda que gravaba el patrimonio del asegurado, a
consecuencia de un siniestro cuyo riesgo de produccién estuviera cubierto por el contrato de seguro, era
el asegurado el que tenia accidn contra el asegurador, para que le abonara el importe de la indemniza-
cién a satisfacer al tercer perjudicado. Asi sucedié desde finales del siglo diecinueve, en que comenzé a
practicarse entre nosotros el seguro de responsabilidad civil, a pesar de no disponer de una regulacién
especifica en el Cédigo de Comercio de 1885 (dejando aparte el seguro maritimo en donde encuentra
sus precedentes, en particular con ocasién de la responsabilidad por abordaje; en el campo del seguro
terrestre encontro posibilidades de expansion a través de la clausula general contenida en el articulo 438
del Cédigo de Comercio), el cual, desde luego, no permitia expresamente la accion directa del tercer
perjudicado contra el asegurador. Pero, a pesar de este vacio legal, la accion directa del tercer perjudi-
cado contra el asegurador para que éste la indemnizara del dafio ocasionado, dentro de la cobertura
del contrato de seguro, fue reconocida por una constante doctrina jurisprudencial (que arranca de la
sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1930, R. J. Ar. 1032; y se conso-
lida en las sentencias de esa misma Sala de 18 de febrero de 1967, R. J. Ar. 787, y 14 de octubre de
1969, R. J. Ar. 4706). E incluso se llegé a admitir el ejercicio de esta accién, por el perjudicado contra
el asegurador, en el proceso penal, en el que se enjuicia un hecho que revista los caracteres de infraccién
criminal del que sea autor el asegurado y del que se derive una responsabilidad civil cubierta por el
contrato de seguro (asi sucedi6 a partir de la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 7 de
mayo de 1975, R. J. Ar. 1954, corroborada por las sentencias de esta misma Sala de 16 de marzo de
1977, R. J. Ar. 1093; 21 de mayo de 1977, R. J. Ar. 2398; 14 de junio de 1977, R. J. Ar. 2748; 22 de
noviembre de 1977, R. J. Ar. 4268; 19 de mayo de 1980, R. J. Ar. 2052). A nivel legislativo la llamada
accion directa del perjudicado contra el asegurador se proclamé en algunos supuestos de seguro obliga-
torio de responsabilidad (asi, en la Ley del Automdvil de 24 de diciembre de 1962, el Decreto 2.177/1967
de 22 de julio dictado en aplicacion de la Ley de Energia Nuclear de 29 de abril de 1964 y en el Regla-
mento de la Ley de Caza aprobado por Decreto 506/1971 de 25 de marzo), hasta consagrarse, con ca-
racter general, en el art. 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre de contrato de seguro (B. O. E. nimero
250, de 17 de octubre de 1980; “El perjudicado o sus herederos tendran accién directa contra el asegu-
rador para exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar”). Conviene destacar que, esta ac-
cion directa del tercer perjudicado contra el asegurador, se puede ejercitar tanto ante la jurisdiccién civil
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como ante la jurisdiccion penal (si el siniestro, cubierto por el seguro, reviste los caracteres de infrac-
cién criminal, siendo autor responsable criminalmente el asegurado).

II.  En principio, para la prosperabilidad de la accién directa del tercer perjudicado contra el asegura-
dor, es imprescindible que, de haberse ejercitado por el asegurado contra su asegurador, también hubiera
prosperado. Pero esta regla general encuentra dos patentes excepciones en el articulo 76 de la Ley de Contra-
to de Seguro, en las que, a pesar de no estar obligado el asegurador a indemnizar a su asegurado por el si-
niestro acaecido, sin embargo, si estd obligado a indemnizar al tercer perjudicado, cuando por este se
ejercita la accion directa. Claro que, en estos dos casos, se concede al asegurador una accion de repeticion
contra el asegurado, para recuperar el importe de la suma de dinero con la que ha indemnizado al tercer
perjudicado.

La primera de estas dos excepciones es cuando el dafio causado al tercer perjudicado sea debido a
conducta dolosa del asegurado.Y, a ella, se refiere el articulo 76 de la Ley 50/1980 de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro al decir: “... sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado, en
el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero”. Lo que debe
ponerse en relacion con el articulo 19 del mismo texto legal en el que se dice que: “El asegurador estara
obligado al pago de la prestacidn, salvo en el supuesto de que el siniestro haya sido causado por mala fe
del asegurado” (principio general de la inasegurabilidad del dolo del asegurado).

La segunda de estas dos excepciones es cuando el asegurador estd obligado a pagar la indemnizacién
al tercer perjudicado porque se le impide oponer frente a éste, que ejercita la accion directa, alguna ex-
cepcion, que, por el contrario, si hubiera podido oponer frente a su asegurado.Y, a ella, se refiere el ar-
ticulo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, en los siguientes términos: “La accién
directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado”. Redac-
cién que no puede ser calificada mas que de desafortunada, por el empleo de un concepto juridico cierta-
mente confuso, como es el de “excepcién”. En cualquier caso, no puede darse a la palabra “excepcion” un
sentido amplio y manifiestamente impropio equiparandola con toda clase de defensa que pueda alegar el
deudor demandado. Y, al respecto, es preciso distinguir entre “defensas” y “excepciones” en sentido estric-
to, de manera que las “defensas” son las formas de oposicién que guardan una inmediata relacion con la
limitacién del fundamento de la demanda a la causa eficiente de la accién, mientras que las “excepciones”
en sentido estricto, se refieren al derecho a eludir la prestacion “debida”.

1.° Pues bien, frente al tercer perjudicado que ejercita la accién directa, puede, el asegurador, oponer
todas las “defensas” que tenga por conveniente, y, en concreto, las referidas a la falta de los hechos cons-
titutivos del derecho del tercer perjudicado (las cuales deben operar atin cuando no hayan sido alegadas
por el asegurador, si el Juez estima que no han sido probados esos hechos constitutivos del derecho del
demandante, pues la accién que se ejercita no habria nacido, seria inexistente). Estas “defensas” o excep-
ciones en sentido amplio son las siguientes:

a) Inexistencia de un contrato de seguro de responsabilidad civil entre asegurador y asegurado o la
extincion de esa relacién juridica contractual.

b) Ausencia del derecho del perjudicado al resarcimiento, por ausencia de alguno de los requisitos
necesarios para que surja la responsabilidad civil del asegurado frente al tercer perjudicado.

c) Elderecho del tercero estd fuera de la cobertura del seguro: los limites objetivos de la cobertura
del seguro determinan el contenido sustancial de la obligacion del asegurador, de tal manera que el derecho
del tercer perjudicado habrd nacido frente al asegurado, pero éste estd cubierto exclusivamente por el asegu-
rador contra el nacimiento de la obligacién de indemnizar por hechos previstos en el contrato de cuya conse-
cuencia sea civilmente responsable. Asi se desprende de la formacién del articulo 76 de la Ley 50/1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro, que parte precisamente de un precepto que decia que el perjudicado ten-
dra “accién directa contra el asegurador para exigirle el camplimiento de la obligacién de indemnizar, dentro
de los limites fijados por las normas de aplicacion, en caso de seguro obligatorio, o, por el contrato, en caso
de seguro voluntario” (art. 108 del Anteproyecto de 1969), parrafo que se suprimi6 en el siguiente Antepro-
yecto (art. 76 del Anteproyecto de 1970) porque su contenido se consideré manifiesto, por lo que resultaba
indtil su exposicion. E igualmente se desprende de la necesidad de poner en relacién la primera frase del
articulo 76, que concede al perjudicado o a sus herederos la accion para exigir del asegurador el cumplimien-
to de su obligacién de indemnizar, con el articulo 1, que reduce la obligacién de indemnizar por parte del
asegurador a los “limites pactados”, y con el articulo 73, que igualmente tiene esa obligacién, por parte del
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El asegurador queda liberado de sus obligaciones respecto del asegurado
en los siguientes casos: (i) conducta dolosa del asegurado en la produccién del
dafio al tercero perjudicado (art. 76 Ley 50/1980); (ii) incumplimiento del de-

asegurador, de indemnizar a los “limites establecidos en la Ley y en el contrato”, preceptos todos ellos de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro; Y asi lo viene entendiendo la jurisprudencia (sentencias
de la Sala Primera o de lo Civil del Tribunal Supremo nimero 1051/2005, de 20 de diciembre de 2005, R. J.
Ar. 2006/1265, F. D. segundo; 1042/2005, de 20 de diciembre de 2005, R. J. Ar. 2005/7843; 967/2005, de 14
de diciembre de 2005, R. J. Ar. 2006/63, F. D. segundo; 1166/2004, de 25 de noviembre de 2004, R. J. Ar.
7558, F. D. segundo; 65/1994 de 9 de febrero de 1994 , R. J. Ar. 840, F. D. tercero, parrafo tercero; 31 de
diciembre de 1992, R. J. Ar. 10663, E. D. primero, parrafo cuarto; 13 de mayo de 1992, R. J. Ar. 3921; 29 de
noviembre de 1991, R. J. Ar. 8576; 4 de mayo de 1989, R. J. Ar. 3587). Y viniendo, la cobertura del seguro,
definida contractualmente por las clausulas delimitadoras del riesgo asegurado y por las cldusulas limitativas
del derecho del asegurado a cobrar la indemnizacion de producirse el siniestro, tanto unas (las delimitadoras
del riesgo) como las otras (las limitativas del derecho del asegurado) pueden ser opuestas, por el asegurador,
frente al tercer perjudicado que ejercita la accién directa.

> Descendiendo a las “excepciones” en sentido estricto, nos encontramos con algunas que pueden
2°D diendo a las ¢ ” tido estrict tra lguna ede
ser opuestas por el asegurador al tercer perjudicado que ejercita la accién directa y que son las siguientes:

a) Las basadas en la relacion entre el tercer perjudicado y el asegurado: a las que se refiere el ar-
ticulo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, al decir que: “El asegurador puede
oponer la culpa exclusiva del perjudicado”.

b) Las fundadas en las relaciones entre el asegurador y el tercer perjudicado: a las que igualmente
se refiere el articulo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, al decir que: “El ase-
gurador puede oponer las excepciones personales que tenga contra éste —el perjudicado—.” Y asi podra
oponer la excepcion de pago, prescripcion, compensacion o remisién de la deuda.

3.° Por tltimo, aparecen las excepciones en sentido estricto que si son inoponibles por el asegurador
al tercer perjudicado que ejercita la accion directa y que no son mds que aquellas que se refieren a hechos,
mas en concreto omisiones, del asegurado a los que se anuda, en la ley, la liberacion de la obligacién del
asegurador de indemnizar al asegurado al producirse el siniestro o una rebaja en la cuantia indemnizatoria.
Se trata de excepciones basadas en la conducta del asegurado, ya que la valoracién subjetiva de la conduc-
ta del asegurado es irrelevante a los efectos de la accién directa del perjudicado contra el asegurador. Solo
estas excepciones son inoponibles por el asegurador al tercer perjudicado. Y, aun sin hacer una enumera-
cion exhaustiva de las mismas, pueden resefiarse las siguientes:

a) Incumplimiento del deber de declaracion del riesgo por el tomador del seguro, tanto antes de la
conclusién del contrato (art. 10 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro) como durante
la vigencia de la relacion juridica (arts. 11y 12 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro).

b) Suspension de la cobertura del seguro por el impago de la prima (art. 15 de la Ley 50/1980, de
8 de octubre, de Contrato de Seguro)

c) Incumplimiento del deber de comunicar el siniestro al asegurador (art. 16 de la Ley 50/1980, de
8 de octubre, de Contrato de Seguro)

d) Incumplimiento del deber de salvamento (art. 17 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contra-
to de Seguro)

e) Falta de comunicacion de la existencia de varios seguros (art. 32 de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, dp Contrato de Seguro).

4.° Unicamente estas ultimas excepciones en sentido estricto referidas a la conducta del asegurado
son inoponibles por el asegurador al tercer perjudicado que ejercita la accién directa, quedando, con ellas,
agotada la referencia del articulo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro a que “la
accion directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado”,
que no puede extenderse al resto de las excepciones en sentido estricto y a las defensas, entre las que se
encuentra que el derecho del tercer perjudicado esté fuera de la cobertura del seguro en base a una cldusu-
la delimitadora del riesgo asegurado o en base a una clausula limitativa del derecho del asegurado. Y, solo
en las excepciones en sentido estricto que son inoponibles, tiene el asegurador el derecho de repeticién
contra su asegurado, del que carece en el resto de las excepciones en sentido estricto y de las defensas.»
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ber de declaracion del riesgo por el tomador del seguro, tanto antes de la con-
clusion del contrato (art. 10 Ley 50/1980) como durante la vigencia de la rela-
cion juridica (arts. 11 y 12 Ley 50/1980); (iii) suspension de la cobertura del
seguro por el impago de la prima (art. 15 Ley 50/1980); (iv) incumplimiento
del deber de comunicar el siniestro al asegurador (art. 16 Ley 50/1980); (v)
incumplimiento del deber de salvamento (art. 17 Ley 50/1980); y (vi) falta de
comunicacion de la existencia de varios seguros (art. 32 Ley 50/1980). Estos
son supuestos de incumplimiento por el asegurado de los deberes que la Ley le
impone *8. Estos incumplimientos liberan de las correlativas obligaciones del
asegurador, pero no las de éste, respecto del perjudicado .

El asegurador responde ante el perjudicado, pero luego podré dirigirse
contra el asegurado puesto que no estd obligado a cubrir su responsabilidad.
En cambio, sélo podra liberarse de sus obligaciones respecto del perjudicado
cuando (i) la culpa es exclusiva del perjudicado (relacion entre el tercer perju-
dicado y el asegurado) (art. 76 Ley 50/1980), asi como (ii) concurren las ex-
cepciones personales contra el perjudicado como la de pago, prescripcion,
compensacion o remision de la deuda (art. 76 Ley 50/1980).

238 CaLzADA CONDE (2005:107 y ss).

239 PASQUAU L1ANO (1989: 49) sostiene, sobre la base de los «hechos constitutivos» del derecho del
perjudicado, que las tnicas excepciones que serdn oponibles al perjudicados son: «a) La ausencia del de-
recho del perjudicado al resarcimiento, por no haber concurrido los presupuestos de la responsabilidad
civil. El precepto se refiere tinicamente, en este sentido, a la «culpa exclusiva del perjudicado», pero no se
entiende por qué no iban a equipararse a tal circunstancia otras que tuvieran la misma significacion, segin
el dmbito concreto de responsabilidad de que se trate. b) La inexistencia o la nulidad del contrato de segu-
ro. ¢) Que el dafo sufrido no se incluya en el ambito de cobertura del contrato.» Y afiade una frase que me
parece relevante: «Todos los demds «hechos impeditivos» que pudieran esgrimirse por causas preestable-
cidas en las condiciones del contrato de seguro, no podran impedir la eficacia de la accién directa.»
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Ilustracion 8. Diferencias entre los derechos del perjudicado
y los del asegurado
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La ley es la que reconoce el derecho a la accidn, y es la que enumera las
causas por las que el asegurador puede liberarse frente a la reclamacién del
tercero perjudicado, asi como otras situaciones en las que no puede liberarse
como lo podria haber hecho de haberse tratado del asegurado .

3. Finalidad: reparacion integra. Delimitacion y limitacion contractual

La finalidad o el objetivo perseguido por el perjudicado con la reclama-
cién dirigida contra el asegurador viene establecida en la Ley. El tenor literal
del articulo 76 Ley 50/1980 habla expresamente del derecho del «perjudicado
o sus herederos [a ejercer la] accion directa contra el asegurador para exigirle
el cumplimiento de la obligacién de indemnizar». En términos similares, el
articulo 465 Ley 14/2014: el perjudicado «tendra accién directa contra el ase-
gurador para exigirle el cumplimiento de su obligacién» de indemnizar. La
interpretacion literal convierte el derecho del perjudicado en un derecho a exi-
gir el cumplimiento de la obligacién de indemnizar. Sin embargo, esta obliga-
cién no es la del contrato de seguro. Es una obligacién legal a indemnizar.

El derecho del tercero perjudicado es un derecho legal y de configuracién
legal. Es la ley la que define el titular y el contenido del derecho. Y en relacién
con este contenido, el citado articulo 76 Ley 50/1980 dispone que (i) es un
derecho a exigir una obligacién de indemnizar, pero (ii) en los casos y supues-
tos que la misma ley ha establecido. Por esta razén, (iii) la obligacion del
asegurador no estd circunscrita a la obligacion contractual porque la delimita-
cién de esta obligacién solo puede llevarse a cabo en el marco de la ley. El
mismo precepto del articulo 76 Ley 50/1980 enumera, como ya nos consta, los
supuestos en los que, a pesar del clausulado del contrato, el asegurador esta
obligado frente al tercero perjudicado >*!. Por consiguiente, (iv) el perjudicado

240 La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido reiterativa y contundente, a la luz de lo dispues-
to en el articulo 76 Ley 50/1980, de excluir la posibilidad liberadora de la conducta dolosa del asegurado,
incluso en el supuesto de que el contrato de seguro contemplase una cldusula con este contenido. El dere-
cho del perjudicado no queda a la disposicién de la voluntad de las partes cuando se trata de impedir la
proteccion de aquél frente a los dafios imputables al asegurado, incluso, dolosamente. La Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 12 jun. 2009 (rec. 177/2008) en la que se resume la
doctrina jurisprudencial sobre esta cuestion.

241 Ya he expuesto las causas legales que el asegurador no puede oponer frente al perjudicado 'y
que son: la conducta dolosa del asegurado en la produccién del dafio al tercero perjudicado (art. 76
Ley 50/1980); el incumplimiento del deber de declaracién del riesgo por el tomador del seguro, tanto
antes de la conclusién del contrato (art. 10 Ley 50/1980) como durante la vigencia de la relacién juridi-
ca (arts. 11 y 12 Ley 50/1980); la suspensién de la cobertura del seguro por el impago de la prima
(art. 15 Ley 50/1980); el incumplimiento del deber de comunicar el siniestro al asegurador (art. 16
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cuando ejerce la accidn directa lo hace para exigir la obligacion de indemnizar
regulada e impuesta por la ley, en los términos que la misma contempla y, en
particular, su extensioén. No pretende obligar el cumplimiento de ninguna obli-
gacién contractual sino la obligacién a la indemnizacién que la misma ley ha
establecido y regulado mediante la enumeracién de causas legales de exclu-
sién o no de la responsabilidad civil directa del asegurador respecto del perju-
dicado.

Si el derecho a la accidn directa es un derecho legal y de configuracion
legal, también lo es su correlativa obligacién que también es legal y de confi-
guracion legal. Es legal por cuanto los articulos 1902 CC y 109 CP la imponen.
Y por obra del contrato de seguro de responsabilidad el asegurador se subroga
en el asegurado en orden a cumplir dicha obligacién. Sin embargo, el alcance
de las obligaciones del asegurador a indemnizar viene delimitado por la ley ya
que s6lo podré librarse de cumplir con aquella obligacién por obra de la volun-
tad de la ley, no de la autonomia de la voluntad. El contrato podra delimitar el
riesgo cubierto y fijar derechos y obligaciones de las partes, pero, en relacion
con el tercero perjudicado, es la ley la que establece el marco imperativo de la
autonomia de la voluntad. Asi, como tantas veces he insistido, el contrato no
podra liberar al asegurador en ciertos supuestos en los que si es posible la libe-
racion de sus obligaciones en relacion con el asegurado. Es el caso de la con-
ducta dolosa de éste.

Estasideas se ven confirmadas a laluz de lo dispuesto en el articulo 117 CP,
lo que reviste un singular interés puesto que fueron las Administraciones pu-
blicas las que ejercitaron la accidn directa en el marco del proceso penal por el
hundimiento del Prestige. Este en su propia literalidad quiere decir que (i) los
aseguradores que hubieran asumido el riesgo del surgimiento de la responsa-
bilidad civil del asegurado por cualquier hecho previsto en el Cédigo penal;
(ii) serén los responsables civiles directos una vez se produzca el evento que
determine el riesgo asegurado, o sea, el hecho previsto en el Cédigo penal que
forme parte del &mbito objetivo del riesgo cubierto por el seguro; (iii) hasta el
limite, en cuanto a la obligacién de indemnizar, legalmente establecido o con-
vencionalmente pactado; y (iv) el asegurador tendrd el derecho de repeticion
contra quien corresponda.

También se debe tener en cuenta lo que afirma la jurisprudencia. El si-
niestro hace nacer el derecho al crédito y la correlativa obligacion de satisfac-
cion de la deuda. El asegurador puede oponer, para evitar el surgimiento del

Ley 50/1980); el incumplimiento del deber de salvamento (art. 17 Ley 50/1980); y la falta de comuni-
cacion de la existencia de varios seguros (art. 32 Ley 50/1980).
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derecho a la indemnizacidn, excepciones objetivas, no personales, que son to-
das aquellas relativas a causas o circunstancias contempladas en el contrato de
seguro. Son las excepciones relativas al riesgo delimitado por el contrato.

El contrato de seguro ha de delimitar el riesgo cubierto por el mismo.
Este riesgo fija tanto el alcance de la obligacion del asegurador como el dere-
cho del perjudicado. Son las cldusulas delimitadoras del riesgo, distintas de las
limitadoras de los derechos de los asegurados. Aun cuando el contrato de se-
guro maritimo no estd sometido a la legislacion del contrato de responsabili-
dad civil, sigue siendo un contrato de seguro de responsabilidad civil del na-
viero, especial, pero seguro de esta naturaleza, como lo definiera el Tribunal
Supremo (Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 3
jul. 2003, rec. 3491/1997). En relacion con el tercero perjudicado, la libertad
contractual sobre la que se organiza el régimen juridico del seguro maritimo
tiene como limite todas las normas de orden publico dirigidas a la proteccion
o tutela del perjudicado. Sobre estas normas no cabe la libertad de las partes.
Estas no la tienen para disponer, a su vez, de los derechos de los perjudicados.
Seria irrazonable que se pudiera reconocer esta suerte de poder al asegurador
y al asegurado que les permitiese afectar, ademads, tan gravemente a los dere-
chos de otros. Un poder injustificado.

En la 16gica de la consideracion del contrato de responsabilidad civil
como una institucién de tutela o proteccion de los perjudicados, como lo ha
calificado el Tribunal Supremo, éste ha diferenciado entre cldusulas limitado-
ras de los derechos de asegurados y terceros, y cldusulas delimitadoras de los
riesgos asumidos por el asegurador. Las clausulas estdn sometidas a regimenes
juridicos distintos, bajo el principio de ofrecer la mayor tutela al asegurado (el
principio pro-asegurado). Aquellas primeras deben rodearse de las cautelas y
garantias adecuadas para que se tenga la certeza de que el asegurado ha tenido
conocimiento de las mismas y las ha aceptado expresamente. En cambio, las
segunda son las que establecen el perimetro de la obligacion del asegurador al
fijar los eventos dafiosos que la hacen surgir; son, como las describe el Tribu-
nal Supremo, las «que definen el riesgo y determinan el alcance econémico, en
cuanto delimitan el objeto y el &mbito del seguro, y son esenciales para que
pueda nacer la obligacion de la aseguradora. Concretan, pues, el objeto del
contrato, fijando qué riesgos, en caso de producirse, por constituir el objeto del
seguro, hacen surgir en el asegurado el derecho a la prestacion y en la asegu-
radora el reciproco deber de atenderla» (Tribunal Supremo, Sala Primera, de
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lo Civil, Sentencia de 19 jun. 2007, rec. 2611/2000, con cita de la Sentencia
de 11 de septiembre de 2006) >*.

242 Estas afirmaciones se ven confirmadas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo:
— Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 19 jun. 2007, rec. 2611/2000:

«Con reiteracién ha declarado esta Sala que corresponde al juzgador de instancia como funcién
propia la de interpretar los contratos, y esta interpretacion s6lo es revisable en casacion cuando se muestra
contraria a la ley o a la 16gica (SSTS 17 de noviembre y 22 de diciembre de 2006; 5 de marzo de 2007).
Pues bien, la interpretacion de la instancia se sitda al margen de los criterios invocados y ello por cuanto
las clausulas de la pdliza no pueden ser interpretadas mas que en el sentido en que se formaliz6 el seguro,
que no es otra que la literalmente expresa, de la que resulta que los dafios cuya indemnizacion se reclama
no estaban cubiertos, por tratarse de dafios causados en los propios bienes sobre los que se estaban llevan-
do a cabo los trabajos contratados y de perjuicios derivados de tales dafos, dado que la cobertura estd
expresada con la suficiente claridad, y no parece que la interpretacion de dicho clausulado merezca ningu-
na complicacion que se aleje de literalidad.

Dispone el articulo 73 LCS, que el asegurador queda obligado, dentro de los limites establecidos en
la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indem-
nizar a un tercero los dafios y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuen-
cias sea civilmente responsable el asegurado, conforme a Derecho. La cobertura en este tipo de seguro
puede ser tanto la responsabilidad contractual como la extracontractual (SSTS 10 de julio de 1997; 12 de
diciembre 2006, entre otras) para cuya efectividad, el articulo 76 LCS permite al perjudicado ejercitar
frente a la aseguradora la accion directa siempre que el dafio sufrido esté comprendido en el dmbito de
cobertura del contrato de seguro. De esa forma, al definir el riesgo las partes contratantes pueden incluir y
excluir de la cobertura los dafios que sean conveniente a sus intereses, delimitando el contenido y alcance
de la obligacién del asegurador, en funcién de lo cual se establece la prima satisfecha y calculada, mas sin
que ello suponga limitar el riesgo, sino delimitarlo para dar cobertura a la responsabilidad extracontractual
y, dentro de ella, excluir determinados dafios y perjuicios, como en este caso.

La Sentencia de 11 de septiembre de 2006, declara que son cldusulas delimitadoras las que definen el
riesgo y determinan el alcance econdmico, en cuanto delimitan el objeto y el ambito del seguro, y son esen-
ciales para que pueda nacer la obligacion de la aseguradora. Concretan, pues, el objeto del contrato, fijando
qué riesgos, en caso de producirse, por constituir el objeto del seguro, hacen surgir en el asegurado el derecho
a la prestacion y en la aseguradora el reciproco deber de atenderla, quedando sometidas al régimen de acep-
tacion genérica, sin necesidad de observar los requisitos de incorporacion que seiiala el articulo 3 LCS. La
jurisprudencia mayoritaria sefiala que son clausulas de este tipo las que determinan qué riesgo se cubre, en
qué cuantia, durante qué plazo y en qué ambito espacial (SSTS 17 de marzo de 2006; 12 de diciembre 2006).
Tienen esta naturaleza las cldusulas que establecen «exclusiones objetivas» (STS 9 de noviembre de 1990, 7
de julio de 2006) de la péliza en relacién con determinados eventos o circunstancias siempre que respondan
a un propdsito de eliminar ambigiiedades y concretar la naturaleza del riesgo en coherencia con el objeto del
contrato o con arreglo al uso establecido y no se trate de clausulas que delimiten el riesgo en forma contra-
dictoria con las condiciones particulares del contrato o de manera no frecuente o inusual (SSTS de 10 de
febrero de 1988, 17 de abril de 2001, 29 de octubre 11 y 23 de noviembre de 2004).

Las clausulas limitativas, dice la misma Sentencia, operan para restringir, condicionar o modificar el
derecho del asegurado a la indemnizacion una vez que el riesgo objeto del seguro se ha producido.

Mas, aunque no tuvieran ese caracter, sino limitativo, tendria la misma eficacia desde el momento en
que cumplen los requisitos que la ley exige para su incorporacion al contrato de seguro y son ademads
conformes con la cualificacién de las partes y con la economia del propio contrato, dados los intereses en
juego, tanto en relacion a la prima satisfecha como a las garantias cubiertas. Y desde esta idea, podra de-
fraudar las expectativas de cobro del tercero perjudicado, mas no las del asegurado, que conoce y valora
lo que contrata, y que, sin la necesaria cobertura, debera hacer frente con su patrimonio al dafio por haber-
se producido el siniestro.»

— Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 22 nov. 2006, rec. 632/2000:

«Es doctrina jurisprudencial reiterada que la inoponibilidad al perjudicado de las excepciones que
puedan corresponder al asegurador contra el asegurado (art. 76 de la Ley) hay que referirla a las excepcio-
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La doctrina jurisprudencial pone de relieve que el contrato de seguro pue-
de contener cldusulas limitativas de los derechos de los asegurados y, por con-

nes personales, que el primero albergue contra el segundo, y no a aquellas eminentemente objetivas,
emanadas de la Ley o de la voluntad paccionada de las partes, dentro de cuyos limites queda el asegurador
obligado a indemnizar al perjudicado, como se infiere del articulo 73, parrafo primero de la Ley de Con-
trato de Seguro (SSTS de 29 de noviembre de 1991; 31 de diciembre 1992; 15 julio 1993), cuando la ex-
cepcidn objetiva tenga una relacion directa, o sea factor determinante del evento dafoso, y no en cualquier
otro caso (SSTS de 13 de mayo de 1986; 29 de noviembre de 1991; 31 diciembre 1992; 2 de diciembre de
1998). De esa forma, el asegurador puede oponer al perjudicado que el dafio sufrido por €l es realizacion
de un riesgo excluido en el contrato. Lo que no puede es oponerle aquellas cldusulas de exclusion de ries-
gos que tengan su fundamento en la especial gravedad de la conducta dafiosa del asegurado, al tratarse de
una excepcién de caracter personal, eficaz ante la otra parte de la relacion convencional, pero inoponible
caso de ejercicio de la accion directa contra el asegurador, sin perjuicio del derecho de repeticion que
asiste a éste contra el asegurado, cuando haya de pagar la indemnizacién al tercero, como sucede en el caso
enjuiciado en el que el accidente que causé la muerte a Don Héctor se produjo por causa de no haber
funcionado los mecanismos de seguridad de la gria, que no fueron objeto de los controles, ensayos o
pruebas necesarias para garantizar que asi fuera, es decir, por una circunstancia personal del asegurado no
proyectable frente al perjudicado, lo que supone el rechazo de los motivos formulados por aplicacién de
la doctrina de la equivalencia de resultados, o del fallo justificado, que permite mantenerlo aunque por
razonamiento juridico distinto de los tenidos en cuenta en la resolucion recurrida (SSTS, 22 octubre
de 2004; 5 de octubre de 2005; 21 de marzo y 5 de julio de 2006, entre otras muchas).»

— Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 25 nov. 2004, rec. 3229/1998:

«Siguiendo los principios generales, si faltan los hechos constitutivos del derecho del perjudicado, el
asegurador no estd obligado a satisfacer su pretension si dicho perjudicado ejercita la accién directa contra
él. En tales casos, no estamos en el campo de las excepciones, en sentido estricto, sino en supuestos en los
que se debe rechazar la accién porque faltan esos presupuestos. El asegurador se defenderd, normalmente,
haciendo ver la ausencia de los hechos constitutivos del derecho del demandante, pero atin en el supuesto
hipotético de que no alegara tal defensa, el Juez ante la ausencia de esos hechos debe desestimar la accion.
Sin embargo, lo normal, como ha ocurrido, serd que el asegurador se oponga a la demanda aduciendo la
ausencia de tales hechos, cuya prueba en principio estd a su cargo sobre la base de lo establecido en el
articulo 1214 del Cédigo Civil. Ahora bien, ante el uso frecuente del término excepcion en sentido amplio,
los autores, dada la falta de precision del propio articulo 76, afirman que en tales casos estamos ante ex-
cepciones oponibles por el asegurador, que se califican, por la doctrina mas autorizada, como excepciones
objetivas, calificacién que se ha seguido por la doctrina jurisprudencial. Estas defensas del asegurador, o
excepciones «lato sensu» podemos agruparlas en la siguiente forma: las basadas en la inexistencia del
contrato o extincién de la relacién juridica, la ausencia del derecho del perjudicado al resarcimiento y el
hecho de que el derecho del tercero esté fuera de la cobertura del seguro.

Es un hecho constitutivo de la pretension del tercero perjudicado frente al asegurador, que su derecho
de crédito a obtener la indemnizacién esté dentro de la cobertura del seguro. Para que surja el derecho del
tercero contra el asegurador es indispensable que tenga su origen en un hecho previsto en el contrato de
seguro. Porque es presupuesto de la obligacion del asegurador que se verifique el evento dafioso delimita-
do en el contrato.

Si falta tal presupuesto, el derecho del tercero frente al asegurador no llega a nacer, de forma que no
estamos ante un hecho que extinga o limite ese pretendido derecho, sino simplemente ante la ausencia del
mismo. Como ha dicho la sentencia de 9 de febrero de 1994, el contenido pactado en el contrato sobre la
cobertura del asegurador, no limita los derechos de la asegurada, sino que delimita el riesgo asumido en el
contrato, su contenido, el ambito al que el mismo se extiende, de manera que no constituye excepcion que
el asegurador pueda oponer al asegurado, sino que, por constituir el objeto contractual, excluye la accién
que no ha nacido del asegurado, y, por ende, la accion directa, pues el perjudicado no puede alegar un
derecho al margen del propio contrato (Sentencias de 10 de junio y 25 de noviembre de 1991, 12 de mayo
y 31 de diciembre de 1992, 25 de enero de 1995 y 1 de abril de 1996). Los limites objetivos de la cobertu-
ra del seguro determinan, por consiguiente, el contenido sustancial de la obligacién del asegurador (Sen-
tencia de 10 de febrero de 1998).»
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siguiente, del perjudicado, y cldusulas delimitadoras de los riesgos asumidos
por el asegurador. En el primer caso, debe constar de manera vehemente que el
asegurado las acepta. En el segundo caso, debe fijar claramente cudl es el 4m-
bito objetivo de los riesgos cubiertos. En este dltimo caso, podria elevarse
como excepciones objetivas de las que podria valerse el asegurador frente al
perjudicado.

Como afirma el Tribunal Supremo, el asegurador podrd oponer frente a la
reclamacion y el derecho del perjudicado excepciones objetivas «emanadas de
la Ley o de la voluntad paccionada de las partes, dentro de cuyos limites queda
el asegurador obligado a indemnizar al perjudicado, como se infiere del ar-
ticulo 73, parrafo primero de la Ley de Contrato de Seguro (SSTS de 29 de
noviembre de 1991; 31 de diciembre 1992; 15 julio 1993), cuando la excep-
cion objetiva tenga una relacién directa, o sea factor determinante del evento
dafioso, y no en cualquier otro caso (SSTS de 13 de mayo de 1986; 29 de no-
viembre de 1991; 31 diciembre 1992; 2 de diciembre 1998). O sea, cuando la
excepcion objetiva tenga una relacion directa con el evento dafioso «y no en
cualquier otro caso».

Asi pues, el contrato hace posible que el asegurador subrogue al asegurado.
Una vez producido el evento dafioso (previsto en el Codigo penal y que forma
parte del &mbito objetivo de los riesgos cubiertos por el seguro), por obra de la
ley, el asegurador es responsable civil directo. El articulo 109 CP dispone que «la
ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito o falta obliga a reparar, en
los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por €l causados.» El
contrato de responsabilidad civil es el que hace posible que el asegurador asuma
el cumplimiento de la indicada obligacion?*. El contrato de seguro es el presu-
puesto. Es la ley la que dispone cudndo se atribuye al asegurador la responsabi-
lidad civil directa. El hecho delictivo hace surgir, segtin el articulo 109 CP, la
obligacion de reparar a cargo del causante o responsable del mismo. El ar-
ticulo 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Real Decreto de 14 de sep-
tiembre de 1882) es atin mds clara cuando dispone que «de todo delito o falta
nace accion penal para el castigo del culpable, y puede nacer también accién
civil para la restitucién de la cosa, la reparacion del daifio y la indemnizacion de
perjuicios causados por el hecho punible.» El articulo 116 CP dispone que «toda
persona criminalmente responsable de un delito o falta lo es también civilmente

2 El articulo 73 Ley 50/1980 define este tipo de contrato de seguro en los siguientes términos: «por
el seguro de responsabilidad civil el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en
el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacién de indemnizar a un
tercero los dafios y perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea
civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho.»
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si del hecho se derivan dafos o perjuicios.» El asegurador asume, por obra del
contrato, la obligacion de cubrir el riesgo de que surja la obligacién de reparar
del articulo 109 CP cuando el asegurado sea considerado responsable criminal
de un delito o falta del que se derivan, en los términos del articulo 116 CP, dafios
o perjuicios. El asegurador tiene la obligacion de asumir la obligacién del asegu-
rado responsable civilmente del delito. Es la ley (el Cédigo) la que delimita el
alcance de la obligacion de indemnizar al remitirse a los limites de la ley o de los
pactos. Es la ley la que en primer lugar delimita el alcance de la obligacion. Y
esta delimitacion se refiere, como he sefialado en relacion con el articulo 76 Ley
50/1980, a los supuestos en los que la obligacion del asegurador, derivada de la
responsabilidad civil directa, no puede ser liberada aun cuando las partes del
contrato lo pudieran haber establecido. Esta obligacion creada por la ley (arts.
1902 CCy 109 del CP) y delimitada por la ley (al fijar limites y supuestos en los
que cabe su liberacion o, al contrario, donde no es posible), puede ser exigida su
cumplimiento por el tercero perjudicado al ejercer la accion directa contra el
asegurador en el procedimiento penal.

E. CONCLUSIONES: LA NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION
DIRECTA EN EL DERECHO ESPANOL Y SU DESVESTIMIENTO
SUSTANTIVISTA DE LA DOCTRINA DE LOS TRIBUNALES
INGLESES

Las conclusiones al andlisis expuesto debemos plantearlas en dos 4m-
bitos. Por un lado, el 4mbito general sobre la naturaleza de la instituciéon
del derecho a la accién directa y, por otro, el especificamente orientado a
la aplicacién de la doctrina de los tribunales ingleses. El primero nos per-
mite formular unas consideraciones generales que, en el segundo, nos han
de facilitar extraer unas consecuencias en relacién con el fallo de los tribu-
nales ingleses en el caso Prestige. Como ya he comentado, estos entendie-
ron que el derecho era contractual por lo que quedaba completamente so-
metido a lo establecido en las cldusulas del contrato de seguro.

1. Naturaleza juridica del derecho a la accion directa
La correcta caracterizacion juridica del derecho del perjudicado a la ac-

cidén directa contra el asegurador es la de un derecho que retne las siguientes
caracteristicas que se enumeran a continuacion.

226



LA ACCION DIRECTA DEL PERJUDICADO CONTRA EL ASEGURADOR, APROXIMACION... ll

En primer lugar, es un derecho legal y de configuracién legal. Es un de-
recho a la tutela judicial efectiva en relacion con un derecho a la reparacién de
los dafios imputables a su responsable. El «dafiador» es responsable, fruto de
lo dispuesto en el Cédigo civil, tanto de la produccién del dafio como de su
reparacién. Por una cuestion practica, la ley dispone que el perjudicado se
podra dirigir contra el asegurador para buscar la reparacién que el Cédigo im-
pone al asegurado. Es una version del derecho constitucional a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24 CE) por cuanto se impetra la tutela judicial para hacer
efectivo un derecho surgido de la responsabilidad civil del asegurado. Es, en
consecuencia, un derecho completa y totalmente independiente del contrato de
seguro, tanto en su origen como en su contenido.

En segundo lugar, es un derecho que puede ser ejercitado por aquél que
estd legitimado como sujeto perjudicado en tanto que titular de bienes y dere-
chos que han sido dafiados por el asegurado. En nuestro caso, las Administra-
ciones publicas son titulares de bienes (en particular, el dominio ptiblico mari-
timo terrestre: las costas espafiolas) y de potestades de protecciéon y de
restauracion de los recursos naturales, que les permiten ser consideradas como
sujetos legitimados para ejercer la accion directa contra el asegurador. Asi
como, cualquier otro sujeto que alegase la legitimacién adecuada en atencién
a la maltiple naturaleza de los dafios producidos.

En tercer lugar, es un derecho que tiene por finalidad inmediata, en
los términos de los articulos 76 Ley 50/1980 y 117 CP, exigir, mediante al
cauce judicial, la responsabilidad civil directa del asegurador y la correla-
tiva obligaciéon de reparar, en los términos de los articulos 1902 CC
y 109 CP. En orden a la debida caracterizacion de la accion directa, ocupa
un lugar secundario el alcance de la obligacién pactada por el asegurador
en el contrato correspondiente. Estas obligaciones lo son fundamentalmen-
te respecto del asegurado que queda completamente constrefiido por lo
pactado en ejercicio de su autonomia de la voluntad. La situacién del ter-
cero perjudicado no es equivalente. La ley ha querido que asi sea. Esto
explica que el alcance de la responsabilidad civil directa del asegurador sea
mayor que la del alcance de la obligacion de indemnizar pactada en el con-
trato. La diferencia de alcance se explica por la pretension protectora de la
legislacion y de la jurisprudencia.

En cuarto lugar, es un derecho para exigir el cumplimiento de una obli-
gacion legal, la de los articulos 1902 CC y 109 CP, y también configurada le-
galmente. El derecho a la accién directa es un derecho legal y de configuracion
legal, como también lo es su correlato obligacional: la obligacion de reparar y
de indemnizar son igualmente creaciones de la ley. Y es ésta la que las delimi-
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ta cuando establece las causas en las que no puede ser exigida o impone otras
en las que si cabe su exigencia.

En guinto lugar, el contexto penal refuerza el derecho a la accién di-
recta y su configuracion de proteccion del perjudicado. El Cédigo penal
establece que, una vez producido el evento dafoso que forma parte del
dmbito objetivo de los riesgos cubiertos por el contrato y que, al mismo
tiempo, sea uno de los hechos previstos en el Cédigo penal, al asegurador
se le atribuye aquella responsabilidad. Y, por consiguiente, queda compro-
metido, al subrogar al asegurado, a cumplir con la obligacién de reparar en
los términos del articulo 109 CP. Esta responsabilidad, en los términos del
Cdédigo Penal, comprende la restitucion de las consecuencias previstas en
dicho Codigo.

En sexto lugar, la responsabilidad civil directa del asegurador en el
contexto penal, ha de interpretarse en el sentido de ofrecer la mds comple-
ta proteccion a las victimas: «se trata de amparar a las victimas dando co-
bertura a las indemnizaciones procedentes con independencia de que el
evento generador del dafio sea un ilicito civil o un ilicito penal, sea culposo
o doloso» (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de
21 Mar. 2007, rec. 10687/2006). El Tribunal Supremo ha sido particular-
mente sensible, en el indicado contexto, a dispensar la adecuada protec-
cién a la victima. La responsabilidad civil directa del asegurador asi lo
hace posible lo que no es obstiaculo, al contrario, para que luego se dirija
contra el asegurado a los efectos de la compensacién correspondiente por
parte de éste. Sin embargo, lo relevante es dispensar la proteccién que la
victima inocente requiere.

En séptimo lugar, la responsabilidad civil no se subsume, ni se circunscri-
be, ni se limita, a las obligaciones que el asegurador ha contraido por virtud del
contrato de seguro. Puede ir mds all4d cuando asf lo exige la adecuada protec-
cién de los derechos de los terceros perjudicados. En tal caso, el asegurador
tendrd una accién de repeticion o retorno contra el asegurado.

La falta de correspondencia entre el alcance de la responsabilidad ci-
vil directa del asegurado y la obligacién contractual de indemnizar pactada
en el correspondiente contrato de seguro obedece a la pretension legal y
jurisprudencial de otorgar al tercero perjudicado la mds completa y efecti-
va proteccion. Ninguna cldusula del contrato puede ser un obstiaculo a este
objetivo ?*. Es la ley y s6lo la ley la que puede delimitar el derecho que ha

244 El Tribunal Supremo ha sido reiterativo en relacién con la finalidad de proteccién del ar-
ticulo 117 CP lo que le ha llevado a interpretar que las clausulas de los contratos que sélo disponia como
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incluidas la culpa o negligencia de los empleados no podian ser interpretadas a los efectos de excluir el dolo
de los empleados del asegurado. Un ejemplo, con cita de la jurisprudencia producida, es la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, de 23 Mar. 2009, rec. 10145/2008 (asunto: responsabilidad
civil directa del asegurador por delitos sexuales cometidos contra menores por un empleado del asegurado).

UNDECIMO. El Ministerio Fiscal suscita un segundo motivo, también por error de derecho por
indebida inaplicacién del articulo 117 del Cédigo Penal.

1. La sentencia absuelve asimismo a la Compaiiia aseguradora que tenia concertada una péliza de
responsabilidad civil con la Federacién de Asociaciones de Padres de la entidad Autonémica en la que
estaban integrado, entre las que se incluia como asegurado la Asociacién que acabamos de declarar res-
ponsable civil subsidiaria.

2. El Ministerio Fiscal sostiene que de los hechos probados y sobre todo del examen de las cldusulas
del contrato que se transcribe en la fundamentacién juridica y que viene a dar contenido a la declaracién
factico de la contratacion de la péliza se desprende una responsabilidad civil directa de la Compaiiia ase-
guradora, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 117 del Cédigo Penal.

3.- Es evidente que la sentencia interpreta de forma restrictiva y contraria a derecho las clausulas de
la péliza en la que se incluyen los dafos causados por culpa o negligencia, lo que no excluye la necesidad
de examinar si abarca también a los delitos cometidos por aquellas personas que tienen una vinculacién
laboral con los tomadores del seguro.

4. Nos encontramos ante un seguro voluntario que se rige por las condiciones pactadas y las estable-
cidas legal o reglamentariamente. Es preferente la autonomia de la voluntad entre las partes, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 73 de la Ley de Contratos de Seguro.

5. Por encima de cualquier otra consideracién es claro que las actividades habian sido contratadas
por los asegurados y que de estas se derivaron dafios fisicos y psiquicos a los menores a los que estaban
destinadas las actividades del acusado. En este sentido, si nos moviésemos en el campo de la culpa o ne-
gligencia no existiria discusion alguna sobre la cobertura directa por la parte de la compaiifa aseguradora.

6. Ahora bien, nos encontramos ante unos dafios causados por un comportamiento delictivo inequi-
vocamente doloso de uno de los dependientes o empleados de los asegurados y que dichos dafios se han
causado en el ejercicio de las actividades de la persona contratada.

7. La cuestion planteada ya ha sido resuelta pacificamente por la doctrina de esta Sala Segunda, tal
como la cita el Ministerio Fiscal, cuyas argumentaciones reproducimos. El articulo 76 de la ley 50/1980, de
8 de octubre, de Contrato de Seguro (modificada por las Leyes 21/1990, de 19 de diciembre, y 30/1995, de 8
de noviembre), dispone expresamente que el perjudicado o sus herederos tendran accién directa contra el
asegurador para exigirle el cuamplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho del ase-
gurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o per-
juicio causado a tercero. Asimismo el art. 117 del CP 1995 dispone que los aseguradores que hubieren asu-
mido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explotaciéon de cualquier bien,
empresa, industria o actividad, cuando, como consecuencia de un hecho previsto en este Cédigo, se produz-
ca el evento que determine el riesgo asegurado, serdn responsables civiles directos hasta el limite de la indem-
nizacion legalmente establecida o convencionalmente pactada, sin perjuicio del derecho de repeticién contra
quien corresponda.

8. En consecuencia, y como ya ha declarado con reiteracion esta Sala, en sentencias de 4 de diciem-
bre de 1998 y 17 de octubre de 2000, numeros 1574/2000, 225/2003, de 2 de Junio de 2005, entre otras),
la responsabilidad civil directa frente al perjudicado de los aseguradores que hubieren asumido el riesgo
de las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explotacién de cualquier bien, empresa, industria
o actividad, incluye expresamente los supuestos en que el evento que determine el riesgo asegurado sea
«un hecho previsto en este Cédigo», es decir, un delito doloso o culposo, sin perjuicio de la facultad de los
aseguradores de repeticion contra el autor del hecho.

9. Como sefalan las sentencias citadas, lo que excluye el art. 19 de la Ley de Contrato de Seguro es
que el asegurador esté obligado a indemnizar al propio asegurado por un siniestro ocasionado por mala fe
de éste, pero no impide que el asegurador responda frente a los terceros perjudicados en el caso de que el
dafio o perjuicio causado a éstos en el &mbito de cobertura del seguro sea debido a la conducta dolosa del
asegurado —disponiendo el asegurador en este caso de la facultad de repeticion frente al asegurado que le
reconoce el art. 76 L. C. S., o bien sea debido a un acto doloso o culposo de un empleado o dependiente
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reconocido. Al igual que s6lo la ley es la que crea la obligacion de reparar
y, en su caso, de indemnizar, asi como configura su contenido (art. 1902
Cédigo Civil y 109 Cédigo penal), en relacion con lo dispuesto en los arti-
culos 76 Ley 50/1980 y 117 CP.

En octavo y tltimo lugar, si el derecho del perjudicado a la accién direc-
ta es un derecho legal, su correlato, la obligacién de indemnizar, también lo es.
El contrato de seguro es el presupuesto imprescindible de uno y de otro, pero
sus cldusulas, fruto de la autonomia de la voluntad de las partes, estdn sujetas
a lo dispuesto por la ley que, para la mejor y més perfecta proteccion de los
perjudicados, ha establecido un catdlogo de supuestos en donde la proteccién
que se dispensa a €stos va mds lejos de la que se pueden beneficiar los asegu-
rados por obra del contrato. La proteccién que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo atribuye a los terceros perjudicados, es el principal objetivo, las cldu-
sulas del contrato son secundarias. El equilibrio contractual se podra reestable-
cer mediante la accion de repeticion del asegurador contra el asegurado.

Estas son las caracteristicas juridicas del derecho del perjudicado a la
accion directa contra el asegurador responsable civil directo del hecho previsto
en el Cédigo penal que forma parte del ambito del riesgo cubierto por el con-
trato de seguro (art. 117 CP). Son el fruto de una opcidn legislativa, surgida de
la jurisprudencia, que responde a un objetivo claro de politica legislativa que
tiene pleno sentido en el contexto del Derecho espafiol (y de su Historia) aun-
que no necesariamente es considerado razonable en otros pardmetros y cultu-
ras juridicas. El objetivo es el de dispensar la mas completa y adecuada protec-
cidén a las victimas inocentes, en particular, en el &mbito penal. Este objetivo
condiciona decisivamente la configuracion juridica del derecho.

2. Derecho a la accion directa, «desvestido» correctamente,
es un derecho legal

El anélisis dogmético del derecho a la accién directa, en los términos
expuestos, nos ha de permitir extraer alguna conclusién en relacién con la
doctrina de los tribunales ingleses en el &mbito de los contratos de seguros de
responsabilidad civil maritima. Como ya he expuesto, la idea bésica de tal

del que se derive responsabilidad civil subsidiaria para el asegurado (art. 120. 4.° C. P. de 1995), en cuyo
caso dispone también el asegurador del derecho de repeticién contra el autor del hecho que expresamente
reconoce el articulo 117 del Cédigo Penal de 1995, siendo este tltimo supuesto precisamente el aplicable
en el presente caso (STS de 22 de abril de 2002 y Auto de 14 de diciembre de 2006).

Por lo expuesto el motivo debe ser estimado.»
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doctrina es preguntarse, tras el correspondiente «desvestimiento» de los ropa-
jes formales, la «sustancia» de la institucidn del derecho a la accién directa,
para de esta manera desentrafiarla en su «pureza».

Aplicando la metodologia exigida, nos conduce a considerar el derecho a
la accidn directa de los articulos 76 Ley 50/1980 y 117 CP, asi como del ar-
ticulo 465 Ley 14/2014, como un derecho legal y de configuracién legal que
no puede confundirse ni (i) con los titulos sustantivos que legitiman a una
persona como perjudicada a los efectos de su ejercicio; ni (ii) con el derecho a
la reparacion (responsabilidad civil) del Cédigo civil y del Cédigo penal; ni
(iii) con el derecho a la indemnizacién pactada en el contracto correspondien-
te. Es un derecho a reclamar al asegurador, como dispone el articulo 76
Ley 50/1980 y el articulo 465 Ley 14/2014, el cumplimiento de la obligacion
de indemnizar que, seguin dispone el articulo 117 CP, es el responsable civil
directo. No hay duda, como lo confirma la doctrina jurisprudencial del Tribu-
nal Supremo, que el derecho del perjudicado a la accion directa es un derecho
de reconocimiento legal y de configuracion igualmente legal 2.

245 Carzapa CoNDE (2005: 117 y ss) sostiene, de manera confusa, otra postura. La autora sostiene
(pp- 117-118) que «la opcidén adoptar en nuestra Ley 50/1980 [al consagrar con cardcter general en el
articulo 76 la accidén directa del perjudicado frente al asegurador] es la acertada porque la existencia de
un derecho del tercero a exigir del asegurador el cumplimiento de la obligacién de indemnizar del asegu-
rado deriva del propio contrato de seguro al configurarse como preventivo por exigencias del principio
indemnizatorio. La ley se habria limitado, asi, a reconocer un derecho que deriva de las propias exigen-
cias del contrato de seguro y no a exigencias externas y que, por ello, habia sido reconocido temprana-
mente pro la Jurisprudencia en Sentencias de 23 de junio de 1930 (RJ 1930-1931, 1032) y de 4 de no-
viembre de 1932 (RJ 1932, 1264).» ;La ley reconoce un derecho creado por el contrato de seguro o
reconoce un principio de la institucién juridica del contrato de seguro? El texto parece decantarse por la
segunda opciodn, pero el titulo del epigrafe es claro: «la existencia de un derecho propio del tercero deri-
vado del contrato, por exigencias del principio indemnizatorio». Si es una creacion del contrato, el con-
trato también podria disponer de ese derecho. Sin embargo, ya habia afirmado (p. 25) que el régimen de
la posicién juridica del tercero perjudicado es indisponible por la voluntad de las partes. Si es un derecho
creado por el contrato, también el contrato puede decidir lo contrario. Mds adelante (p. 119) insiste que
«el derecho del tercero no es mas que la consecuencia lgica y dltima de la evolucién del seguro de res-
ponsabilidad civil reparador al seguro de responsabilidad civil preventivo». Con anterioridad habia afir-
mado que «a nuestro entender la necesidad de garantizar que el tercero perciba la indemnizacién del se-
guro deriva de las exigencias del principio indemnizatorio, es decir, de exigencias propias del Derecho
de seguros que se imponen a la voluntad de las partes y no de la necesidad de proteger al tercero frente a
eventuales disfunciones del seguro.» A mi juicio, se estd confundiendo el contrato con la institucion ju-
ridica del contrato. Y esta confusién estd asociada a otra entre la fuente del derecho y la razén o funda-
mento del reconocimiento o existencia del derecho del tercero. Que el fundamento del derecho del terce-
ro esté en un principio juridico del Derecho de los seguros, no conduce a considerar que la fuente de tal
derecho esté en el contrato. Aquél eventual fundamento es una razén juridica que el legislador asume y
reconoce el derecho del tercero que, en tanto que tal creacién legal, se impone a las partes del contrato.
Esto quiere decir que es un derecho impuesto al contrato de seguro y se impone por la Ley porque el
fundamento estd, como dice la autora, en una razén ajena al contrato mismo como puede ser los princi-
pios juridicos del Derecho de los seguros. En definitiva, la autora no esta negando que la fuente del dere-
cho del tercero esté en la Ley. Estd argumentando sobre las razones que han servido al legislador para
reconocer tal derecho al margen de la voluntad de las partes del contrato. Tiene sentido, desde la perspec-
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Como ha sido expuesto, el derecho del perjudicado a la accién directa es
(i) un derecho de origen jurisprudencial para dar cumplida satisfaccion al prin-
cipio de justicia que inspira la dispensa de una proteccion especial al tercero
dafiado inocente, como ha dicho el Tribunal Supremo, que (ii) ha sido recono-
cido con cardcter general por la ley que, a su vez, (iii) lo ha configurado, rela-
cionando las causas legales que el asegurador puede utilizar para liberarse de
la obligacién de indemnizar al perjudicado, asi como las otras causas en las
que tal liberacion no es posible ni en los supuestos en los que las mismas po-
drian servir para eximir al asegurador de la reclamacién del asegurado.

Es un derecho legal, desligado del contrato. Estd desligado no sé6lo en
cuanto a su origen sino también a su configuracion. El perjudicado sélo tiene
los derechos que la ley le reconoce, no el contrato. Y el perjudicado tendra
unos derechos con el alcance y el contenido que la ley establece, no el contra-
to; y éste s6lo cuando sea compatible con los dictados de la ley. Por esta razén,
el Tribunal Supremo ha sido reiterativo en desconocer las cldusulas de los
contratos que liberaban al asegurador. Las reglas legales sobre las causas de
no-liberacion del asegurador son reglas imperativas que estdn al margen de la
autonomia de la voluntad de las partes. El tercero perjudicado tiene los dere-
chos que la ley le reconoce. Las cldusulas del contrato también desplegaran
efectos juridicos sobre los derechos, pero s6lo en tanto que sean ajustadas a la
ley. Es evidente que el derecho del perjudicado, como ya he expuesto, estd
condicionado por la delimitacidn objetiva de los riesgos cubiertos por el con-

tiva indicada, la afirmacién (p. 122) segtin la cual «el derecho del tercero frente al asegurador —y la
correlativa accién— existe no porque las partes contratantes o la ley se lo hayan querido otorgar gracio-
samente, o en atencién a un interés del mismo extrafio al contrato, sino porque es necesario para que se
garantice al mdximo y en la mejor forma posible el respeto al principio indemnizatorio. Por ello, a
nuestro entender, la ley no consagra la denominada accidn directa como imposicién de un elemento ex-
trafio al contrato que de otro modo no existiria, y justificado por razones también extrafias al mismo, sino
que reconoce un derecho que deriva de la estructura que, conforme a los principios generales del Derecho
de Seguros, debe tener un seguro de responsabilidad civil que ha dejado de ser reparador.» La autora lo
que discute es la razén o el fundamento del reconocimiento del derecho, no que el derecho no sea una
creacion de la Ley y no del contrato. Esta conclusién se ve desautorizada mds adelante en otro giro argu-
mentativo (p. 123): «la Ley 50/1980 establece en art. 76 la denominada accién directa del tercero perju-
dicado para exigir al asegurador el cumplimiento de la obligacién de indemnizar del asegurado. Ya se ha
expuesto que a nuestro entender la ley no consagra un derecho que de otro modo el tercero no tendria,
sino que reconoce un derecho que deriva del propio contrato de seguro en cuanto seguro preventivo pero
sometido como cualquier otro seguro contra dafios al principio indemnizatorio. También a nuestro juicio
éste es un derecho del tercero con su correlativa accién que no es directa, porque no es que el tercero
ejercito como propio y en condiciones especiales el derecho del asegurado, sino que ejercita un derecho
propio derivado del contrato; y por ello mismo existente inicamente si el contrato existe y en la medida
en que exista el derecho del asegurado en cuanto el pago al tercero es, en su caso, la forma en que ha de
cumplir el asegurador su obligacion frente al asegurado, evitdndole el dafio efectivo en su patrimonio, en
términos econdémicos, o en términos juridicos, liberdndolo de la deuda de responsabilidad.»
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trato. Y es asi porque, como ya he dicho, ha sido la ley la que asf lo ha querido.
Al ser un derecho legal, su configuracién también es legal, no contractual.

La accién u omision del asegurado produce un dafio a un tercero (ajeno a
la relacién juridica del seguro) que hace surgir, ope legis, la responsabilidad
civil de aquél. Esta responsabilidad grava al asegurado con una obligacién de
reparacion, segin también dispone la ley 2%, La ley también es la que impone
al asegurador la responsabilidad civil directa. A tal fin, la victima deberd plan-
tear la accion o reclamacion. En ese momento, surge la obligacién del asegu-
rador de reparar porque a partir de ese momento se le podra considerar como
responsable civil directo. La diferencia entre dafio y siniestro es clara. El dafio
hace surgir la responsabilidad del asegurado, pero es el siniestro el que hace
surgir la del asegurador como consecuencia de la accién de reclamacion de la
victima ?*'.

Mientras que el derecho de crédito surge con la responsabilidad civil y
con ésta la obligacién de reparar el dafio, con el derecho de la accidn directa
surge, como consecuencia de la interposicion de la reclamacion, la obligacién
del asegurador**%. El dafo de la victima es la fuente de la responsabilidad del
asegurado (y el correlativo derecho a la reparacidn) pero es el siniestro, o sea,
el efectivo dafio en el patrimonio del asegurado, el que hace surgir la obliga-
cion del asegurador. A tal fin, se requiere la reclamacion del tercero. A partir
de ese momento, el patrimonio del asegurado esta efectivamente amenaza-
do?®.Y el asegurador queda obligado a reparar el dafio para mantener indem-
ne el patrimonio del asegurado. «La obligacién del asegurador consisten en
liberar al asegurado de las consecuencias economicas ligadas a su eventual

246 ALoNso (2000: 202-203) ha afirmado que «el riesgo que se asegura consiste en la posibilidad de
que el asegurado incurra en responsabilidad civil como consecuencia de alguna de sus actuaciones, por-
que, en ese caso, al quedar gravado su patrimonio por esa deuda, se ocasionara un dafio al asegurado. El
siniestro, sin embargo, vendrd determinado por la reclamacion judicial o extrajudicial de la victima del
dafio, puesto que, mientras aquélla no se produzca, no surgira la obligacion del asegurador de reparar el
dafio causado ni, por consiguiente, entrard en juego la garantia del seguro. Por el contrario, si la reclama-
cién no se produce o la responsabilidad desaparece por remisién o por prescripcién o bien no resulta exi-
gible, se extinguird también la obligacion del asegurador.»

247 Carzapa CoNDE (2005: 47) sostiene que «el siniestro es la realizacion del riesgo prevista en el
contrato y, por ello, en los seguros contra dafios implica necesariamente la realizacién de un daio en el
patrimonio del asegurado a consecuencia de la realizacién del especifico acontecimiento previsto en el
contrato (incendio, robo, et.). Es un concepto clave en relacién al seguro porque la realizacién del mismo
vigente el contrato es la condicién a que esta sometida la obligacion del asegurador (art. 1 Ley 50/1980),
determina el nacimiento de ciertos deberes secundarios a cargo del asegurado, el dies a quo para el cém-
puto del plazo de prescripcion de la accidn del asegurado contra el asegurador y para ser realmente consi-
derado como tal siniestro ha de producirse en circunstancias no excluidas en la Ley (caso del dolo del
asegurado, art. 19 Ley 50/1980) o en el contrato.»

248 CaLzADA CoNDE (2005: 49).

29 CaLzapa CoNDE (2005: 50).
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responsabilidad civil y, por tanto, en caso de ser efectivamente responsable, en
liberar al asegurado de la deuda de responsabilidad civil extinguiendo esa deu-
da —normalmente mediante el pago en dinero—.» > Si el derecho del tercero
es un derecho legal y, por tanto, autébnomo del contrato, también debera serlo
la correlativa obligacion que constituye el contenido sustantivo de la accién o
reclamacion .

El error de las Sentencias de los tribunales ingleses en el caso Prestige es
el haber considerado que el derecho a la accidn directa es un derecho a exigir
el cumplimiento de la obligacién de reparacion del contrato. Desde esta pers-
pectiva, queda aquel derecho complemente «incluido» en el contrato; se con-
vierte en un derecho contractual, con todas las consecuencias en orden a la
sujecion a las cldusulas del contrato. No es asi. Es un derecho legal para exigir
la obligacion de reparacion del «dafiador» surgida de la responsabilidad por la
produccién de los dafos. Este es tan responsable por los dafios como por su
reparacion. Ha sido la ley la que ha permitido, por una cuestién de politica
legislativa (y préctica), que el perjudicado se pueda dirigir directamente contra
el asegurador. Se pretende, de esta manera, que el perjudicado pueda alcanzar
la més completa reparacion. Se entiende, perfectamente, la afirmacién del Tri-
bunal Supremo de que la privacién al perjudicado de la accion directa tiene
unos efectos devastadores. De esto se trata: la mas completa reparacién. No
olvidemos que estd en juego un principio constitucional esencial: «quien con-

20 CaLzADA CONDE (2005: 81).

31 En sentido contrario, cuando se afirma que el derecho del tercero es contractual, también habra
de serlo la obligacién correlativa de reparacion. Asi, CALZADA CoNDE (2005: 124), que considera que
aquel derecho es derivado del contrato, afirma que la obligacién es la obligacién del contrato: «Lo que el
tercero tiene derecho a exigir del asegurador es el cumplimiento de la obligacién de indemnizar del asegu-
rado, no el cumplimiento de una obligacién auténoma del asegurador frente al propio tercero. Asi se ex-
presa, por lo demas, claramente en la Ley 50/1980 ya que el art. 76 sefiala que «El perjudicado o sus he-
rederos tendrdn accién directa contra el asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacion de
indemnizar» y la obligacién de indemnizar es el riesgo que contempla el art. 73 «por el seguro de respon-
sabilidad civil el asegurador se obliga... a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la
obligacion de indemnizar a un tercero...» En efecto, ni el derecho del tercero es auténomo —como si lo
es para quienes consideran, por ejemplo, que lo ha creado la ley— ni el asegurador asume frente al tercero
una obligacién asimismo auténoma. El asegurador en virtud del contrato y dentro de sus limites, asume
cumplir la obligacién del asegurado frente al tercero y para asegurar al maximo que eso serd asf, el tercero
tiene derecho a exigir esa prestacion y, en consecuencia, tiene derecho a ello en tanto en cuanto el asegu-
rador esté obligado frente al asegurado. Como sefiala nuestra Jurisprudencia se trata de que la deuda de
responsabilidad se desplace del asegurado al asegurador, de que éste sustituya a aquél en el pago de la
misma.» Y culmina: «La accién directa, por tanto, deriva del contrato y, como sefiala también nuestra ju-
risprudencia de forma mayoritaria en €l tiene su fundamento y limites.» Esta afirmacion, posteriormente,
es matizada: «Aunque derive del contrato sigue el régimen de prescripcion de la accién de responsabilidad
correspondiente (con caricter general el de un afio del art. 1968 CC) y no el de las acciones derivadas del
contrato de seguro.» Una contradiccién: deriva del contrato, pero no asi el régimen de prescripcion de las
acciones.
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tamina paga». El responsable de la contaminacién es el que lo debe ser de su
completa reparacion. Esta exigencia vale tanto para el productor del dafio
como para aquél que asume, en virtud del contrato de seguro de responsabili-
dad civil, el riesgo de que ésta pueda surgir. Es inadmisible que las partes de
un contrato puedan disponer, no sélo de los derechos de un ajeno, reconocido
por la ley, sino también de un principio tan esencial como el expuesto. La li-
bertad de las partes no puede tener tanto «poder» como para enervar las
piezas bdsicas y garantizadoras, no sélo de los derechos de los ajenos, sino
de la completa reparacién de todos los dafios producidos por el comporta-
miento, ademds, irresponsable, de unos sujetos sin escripulos, llevados por
una codicia desmedida.
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CONCLUSIONES

El caso Prestige nos sirve de test, de banco de pruebas, de laboratorio en
el que comprobar como operan las instituciones juridicas cuando se producen
unos dafios ambientales, ademas considerables, como los derivados del vertido
de hidrocarburos procedentes de un buque. Por un lado, las instituciones de la
responsabilidad por los dafios y, por otro, las del aseguramiento del riesgo
contra aquella eventualidad.

Las instituciones de responsabilidad por los dafios ambientales giran al-
rededor del principio constitucional «quien contamina paga», sancionado en el
articulo 191 TFUE. Todo aquél que es responsable de los dafios ha de respon-
der quedando comprometido a la reparacion integra, total y completa para que,
idealmente, los recursos afectados recuperen el estado previo. El problema
juridico mds relevante es, paraddjicamente, el de la correcta caracterizacion
juridica de los dafios, o sea, cudles son los que hacen surgir la responsabilidad
y, consiguiente, obligacién de reparacién. Cuando se trata de los dafios con
«duefio», los clasicos dafos patrimoniales, el Derecho cuenta con mecanismos
de reparacion. En cambio, cuando se trata de los ambientales se plantea un
problema: ;qué se entiende por dafios ambientales? En una primera aproxima-
cion, son los que soportan los recursos naturales. No todos disfrutan del mis-
mo régimen juridico. En unos casos, asi el suelo, se trata de un bien de propie-
dad privada. En otros, no constituyen el objeto de la propiedad cuanto de otro
titulo de apropiacién como el dominio publico. Por dltimo, nos encontramos
con recursos que no son objeto de apropiacion, pero si de proteccion, caso de
la atmosfera o los recursos bidticos. Esta diferencia de régimen afecta a la
institucién de la responsabilidad porque se asienta sobre la titularidad del re-
curso. La dificultad conduce a distinguir entre dafios ambientales «subjetivos»
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y los puros. Los primeros son los dafios que sufren los recursos de titularidad.
En cambio, en los segundos no la hay.

El caso Prestige muestra que la mas completa reparacion de todos los
dafios, para el debido cumplimiento del principio constitucional, nos ha de
conducir a reconducir la institucién de la responsabilidad por la senda de arti-
cular un mecanismo de conexién entre los seres humanos dafiados y reclaman-
tes y los bienes-recursos dafiados que vaya més alld de la basada en la propie-
dad (como derecho patrimonial por antonomasia). Se propone el titulo del uso.
Todos los dafios ambientales estdn humanizados; los seres humanos los produ-
cen y los sufren; asi sucede porque son sus «usuarios». La condicién cualifica-
dora de la relacion vendria de la mano de la usabilidad/disfrute de los recursos.
En unos casos mds directa que en otros, pero en todos se cumplen. Todos los
recursos y la Naturaleza, en general, son requisitos imprescindibles para vida
de los seres humanos; porque somos tan dependientes como parte de ella. To-
dos los recursos y la Naturaleza hacen posible la vida de los seres humanos.
Seria una circunstancia de cualificacidon que habilitarfa a los seres humanos, en
los términos que el Derecho faculte (en relacién, por ejemplo, con la legitimi-
dad), para la reclamacioén frente a cualquier dafio en orden a la completa res-
tauracién ambiental, como exige el indicado principio constitucional.

La exigencia de responsabilidad por los dafios producidos por el vertido
procedente del buque se ha de ventilar conforme a la legislacion civil que le
resulta aplicable. En este caso, el Convenio Internacional sobre Responsabili-
dad Civil nacida de Daifios debidos a Contaminacién por Hidrocarburos
de 1992 y su instrumento complementario, el Convenio sobre constitucion de
un Fondo internacional de indemnizacion por la contaminacién por hidrocar-
buros, también de 1992. El problema que plantea estos textos internacionales
es que sufren unas limitaciones que impiden la satisfaccion del principio cons-
titucional, o sea, no hacen posible la reparacién integra de todos los dafios
ambientales.

A estas restricciones se enfrenta el Tribunal Supremo cuando por la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 14 de enero de 2016,
num. 865/2015, establece que hay responsabilidad penal del capitdn y subsi-
diaria del propietario por los dafios por lo que debian compensarlos al ser
considerados responsables civiles. Y el camino para alcanzar el objetivo es la
aplicacion de lo dispuesto en las normas civiles del Cédigo Penal. Estas se
remiten, como es 16gico, a lo dispuesto en la legislacién civil aplicable, o sea,
los textos internacionales. Ahora bien, en tanto su aplicacién no produjese un
resultado contrario a los principios constitucionales. La superacion de la limi-
tacion subjetiva (s6lo son responsables el propietario, no los empleados) se
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puede alcanzar por la aplicacion del Convenio que habilita esta posibilidad
cuando hay un comportamiento doloso o culposo del propietario, como es el
caso, ya que «no tendrd derecho a limitar su responsabilidad en virtud del pre-
sente Convenio si se prueba que los dafios ocasionados por contaminacién se
debieron a una accién o a una omision suyas, y que actud asi con intencién de
causar esos dafios, o bien temerariamente y a sabiendas de que probablemente
se originarian tales dafios» (art. V.2). La existencia de dolo o culpa tiene unos
efectos liberatorios respecto (i) del propietario, el de la exclusion del beneficio
del limite de la indemnizacién; y (ii) de los no propietarios, el de la exclusion
de la prohibicion de que contra ellos se pueda dirigir una reclamacién de in-
demnizacién. El régimen de responsabilidad civil del Convenio 1992 queda
enervado, como dispone el articulo III.4, en lo relativo a la prohibicién de la
prosperabilidad de cualquier reclamacién contra los empleados del propietario
(en este caso, el capitan), por los dafios producidos, cuando hubiesen actuado
con imprudencia grave, lo que supone, por un lado, «la vulneracién de las
“mads elementales normas de cautela o diligencia exigibles en una determinada
actividad” (STS 1823/2002), o como la que supone un “olvido total y absoluto
de las mds elementales normas de prevision y cuidado” (STS 537/2005)» vy,
por otro, la «culpa consciente», o sea, el peligro se ha previsto como posible,
y se confia en su no produccién. Estos dos requisitos estdn presentes en la
responsabilidad penal del capitdn. As{ lo entiende el Tribunal Supremo.

Una vez superada la limitacion subjetiva en relacion con la exigibilidad
de la responsabilidad por los dafios al propietario y al empleado (capitdn), se
plantea el Tribunal Supremo el problema de la limitacién objetiva. El Conve-
nio es restrictivo en relacion con los dafios cubiertos. Una parte sustancial de
los dafios quedarian al margen del mecanismo de la responsabilidad y de la
consiguiente obligacion de la reparacion segin el Convenio. Esto seria inad-
misible desde la perspectiva del principio «quien contamina, paga». La solu-
cion la encontramos en el propio Codigo penal. Si, como afirmara el Tribunal,
el fin perseguido no es otro que «el importe de la responsabilidad... abar[que]
en los términos que prevén los articulos 110 y 339 CP la restitucion, la repara-
cion del dafio, tanto el emergente como el lucro cesante, incluido el dafio
medioambiental en sus distintos aspectos, y la indemnizacién de perjuicios
materiales y morales», se hace imprescindible superar el Convenio. Esta supe-
racion debe venir de la mano de la aplicacion de las normas civiles del Cédigo
penal. El Tribunal recuerda que «la jurisprudencia mas reciente considera que,
salvo en caso de contradiccion con alguna prevision especifica de la normati-
va contenida en el CP, el alcance y contenido de la responsabilidad civil deri-
vada de delito habrd de acomodarse a la normativa civil aplicable». Ante la

239



Bl RESPONSABILIDAD Y ASEGURAMIENTO POR DANOS AMBIENTALES. EL CASO PRESTIGE

evidencia de que el Convenio no permite la reparacion completa, se hace im-
prescindible la aplicacién de las normas civiles del mismo Cdédigo penal,
méxime cuando forma parte del tipo penal (art. 325) la perturbacion grave al
equilibrio de los sistemas naturales. No se trata, solo, del dafio a un recurso
determinado, sino al equilibrio del sistema natural, o sea, a la Naturaleza como
conjunto integrado y sistémico de todos los recursos.

La argumentacion del Tribunal va desde el Codigo penal al Convenio y
de este al Cddigo, hasta encontrar el camino para que la reparacién sea com-
pleta. El nuevo obsticulo que se interpone en el camino es el del contrato de
seguro que tanto el propietario del buque («Mare Shipping Inc.») como el ar-
mador («Universe Maritime Ltd.») tenfan contraido con la mutualidad inglesa
«The London Steam-Ship Owners’ Mutual Insurance Association Limited»;
un contrato de seguro de Protecciéon e Indemnizacion («P&I»). Este contrato
establecia que el riesgo cubierto era el de la responsabilidad civil por los dafios
producidos por el vertido de hidrocarburos procedente del buque, pero el ries-
go estaba limitado, no s6lo en relacidn con los dafos, sino también el importe
de la indemnizacién. Y, ademads, el Club sélo respondia una vez el asegurado
(propietario y armador) hubiese abonado la indemnizacién correspondiente
por lo que tendria, a partir de este hecho, un derecho al recobro correspondien-
te: la denominada cldusula «pagar para ser pagado». Otra caracteristica, no
menor y que se ha revelado determinante, es la relativa al Derecho al que esta-
ba sujeto: el inglés. Ademds, las eventuales controversias que pudieran susci-
tarse se resolverian por la via del arbitraje ante arbitro inglés y conforme al
Derecho inglés.

Las Administraciones publicas espafioles (y francesas) decidieron, en el
seno de la causa penal contra el capitdn (y otros) que se ventilaban ante los
Tribunales penales espafioles, ejercer la accion directa que la legislacion espa-
fiola les reconocia en tanto que sujetos dafiados. Ante esta circunstancia, el
asegurador considerd que se estaba violentando las cldusulas del contrato por
lo que inici6 el arbitraje conforme al Derecho inglés. El arbitro fall6 a favor del
asegurador inglés, el Derecho inglés y los tribunales ingleses. Ni el Estado
espaiiol, ni el francés comparecieron al entender que se estaba violentando la
soberania del Estado espafiol y de sus tribunales.

Los tribunales ingleses resolvieron a favor del asegurador y de la obliga-
ciéon que soportan las partes perjudicadas, tanto espafioles como francesas,
para acatarse a lo dispuesto en las clausulas del contrato. En consecuencia,
los dafiados fueron considerados, al menos, materialmente, como partes del
contrato de seguro por lo que deben soportan sus determinaciones. Los tribu-
nales entendieron que podrian superarse tales restricciones si se admitiese
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que la accién directa es un derecho legal y no contractual. Aun cuando admi-
tieron que es un derecho reconocido en la legislacién espafiola, afirmaron que
en el «fondo», es un derecho contractual. Los Tribunales ingleses llevaron a
cabo una operacion de «desvestimiento» formal y reconstruccidon sustancia-
lista que les conduce a deducir, segin su interpretacion, la naturaleza de una
institucion juridica de Derecho espaifiol segtn un prejuicio orientado a la ob-
tencién de un resultado nada razonable. No lo es que un contrato tenga la
capacidad para derogar normas de orden puiblico como las que permiten a los
dafiados dirigirse directamente contra el asegurador para la bisqueda de la
completa reparacion.

En consecuencia, nos encontramos con un choque de jurisdicciones. Por
un lado, el Tribunal Supremo ha reconocido la responsabilidad civil directa del
asegurador, mientras que los Tribunales ingleses, lo rechazan porque, confor-
me al contrato, cualquier exigencia de responsabilidad del asegurador estd so-
metida a la condicién de que sélo respondia una vez el asegurado (propietario
y armador) hubiesen abonado la indemnizacion correspondiente por lo que
tendria, a partir de este hecho, un derecho al recobro correspondiente.

En definitiva, el caso Prestige nos ofrece dos lecciones. La primera, la
dificultad de la reparacién de los dafios ambientales. Y la segunda, el choque
de culturas juridicas, entre la espafiola y la inglesa. La primera, asentada en la
exigencia de dispensar la maxima proteccion al dafiado. Mientras que la se-
gunda, en el 4mbito del seguro maritimo, la soberania de la autonomia de la
voluntad de las partes contratantes que es capaz de imponerse a la soberania de
los Estados. A tal fin, se arbitra una interpretacion sustancialista prejuiciosa y
carente de sentido. ;Quién ganard? No lo podemos saber. Ojala gane la justicia
y la completa reparacion de los dafios por aquél que es su tnico responsable.
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El denominado caso Prestige ofrece una muestra extrema de las dificulta-
des de la reparacion de los dafios ambientales; no sélo en el plano fisico,
por lo comun imposible de regenerar o restituir a su estado primitivo, sino
también en el juridico. Segiin expone con acierto en esta obra el autor, la
reparacion en términos juridicos depende de un concepto clave: el respon-
sable. Si no hay responsable juridico, no hay reparacion. Es el que debe
afrontar todas las consecuencias asociadas al dafio. A la inversa, si hay tal
responsable, también lo sera de la reparacion. La responsabilidad se ha
determinado, en el caso que nos ocupa, por la via penal. En Gltima instan-
cia, el Tribunal Supremo ha establecido que existen unos responsables a
titulo de delito que, por consiguiente, deben asumir las responsabilidades
civiles por los dafos producidos. Esta secuencia se desarrolla por el autor
con brillantez en el axioma de que los responsables del delito también lo
son de los danos producidos con ocasién de su comisién. Sin embargo,
hay cuatro elementos que la obra tiene en cuenta como referentes ineludi-
bles: el marco institucional en el que la depuraciéon de las responsabilida-
des se ha de producir; como se reparan, en términos juridicos, los dafos,
0 sea, como se exige la responsabilidad civil; la cobertura en términos de
responsabilidad civil, que a los responsables les dispensa el contrato de
seguro y en ultimo lugar, la accion directa con la que, en nuestro Derecho,
cuentan los danados para dirigirse contra el asegurador buscando la repa-
racion de los danos. Son, asi pues, cuatro los aspectos que el autor analiza
en este trabajo, de manera practica y realista, al ceiirse al examen de un
caso, singular, extraordinario y tragico, del que pretende extraer unas con-
secuencias de alcance general que permitan prevenir o, al menos, paliar
catastrofes futuras.
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