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1. Introduccion

El presente documento corresponde al informe encargado a la Clinica Juridica Ambiental
del Master de Derecho Ambiental de la Universidad Rovira i Virgili por la Fundacion
Montescola. Conforme a lo pedido por la fundacién, el encargo debia atender a las
siguientes cuestiones: En primer lugar, realizar una valoracién de las posibilidades
legales de actuacidn para exigir el cumplimiento de la normativa ambiental, al tiempo
gue se sefialasen vias de accion contra la inactividad de la administracion y las
responsabilidades que de esta podrian derivarse. En concreto, este andlisis debia
centrarse en la tramitacion que en el afio 2009 se realizé del proyecto de explotacién y
el plan de restauracién de la Mina de San Finx, y dentro de esta tramitacion, atender
particularmente a (1) la ausencia de sometimiento al trdmite de evaluacién de impacto
ambiental, (2) la exclusion de dos depdsitos de residuos mineros construidos sobre el
cauce fluvial, (3) vertidos de aguas residuales industriales de mina con concentraciones
de metales pesados que superan ampliamente las Normas de Calidad Ambiental —sin
tratamiento y sin autorizacion-, (4) La ausencia de aplicacion del correspondiente canon
de control de vertidos. Ademds de esto, la peticién del informe también requiere que se
haga una revision del proyecto presentado por el promotor en 2021 (recuperacion
ambiental para la depuracion de las aguas residuales procedentes de la mina de San
Finx), con vistas a poder sefialar las fallas encontradas a lo largo de las distintas fases de
tramitacion de esta peticién de autorizacidon de vertidos. Por ultimo, y para cubrir el
estudio también de las posibles acciones juridicas en la via penal, el informe debia
realizar un estudio jurisprudencial de los articulos 325 y 329 del Cddigo Penal, y una
calificacion y argumentacion juridico-pena de los hechos que conforman el caso.

Para una buena comprensidon del caso en primer lugar se ofrece un apartado dirigido a
la presentacién de los sucesos mas importantes, desde que a finales del siglo XIX se
comenzaron a realizar actividades de explotacion y aprovechamiento de recursos
mineros en la zona, y hasta la actualidad.

Una vez expuestos los hechos, analizamos, a continuacidn, la problematica ambiental,
la normativa aplicable y los actores implicados (responsables). En un primer momento,
en el apartado tercero de este informe, se analizardn la via de accién juridica
administrativa, dejando para mdas adelante las posibilidades de accién en via penal.
Ademads, atendiendo al encargo realizado por la Fundacidn Montescola, se ofrecera un
apartado dedicado a revisar de manera critica el proyecto refundido de solicitud de
autorizacion de vertido en las instalaciones de la mina de San Finx que fue sometido a
trdmite de informacion publica el pasado mes de noviembre del afio 2021. En esta
revision critica se comprobara si dicho proyecto cumple los requisitos exigidos, tanto
por la Ley 21/2013 de Evaluacién Ambiental, como por el Real Decreto Legislativo (RDL)
1/2001 Ley de Aguas.
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La ultima parte del informe ofrece, en documentos adjuntos, una relacion de
jurisprudencia (tabla resumen) y las fichas de analisis de cada una de las sentencias
analizadas, ademas de las propias sentencias descargadas para facilitar el trabajo de
comprobacién/estudio a la entidad y a sus servicios juridicos. Con esta revision hemos
querido recoger las interpretaciones mas importantes que los tribunales han ido
perfilando en la practica con objeto de aplicar los articulos 325 y 329 del cédigo penal a
distintos casos que comparten elementos comunes con el caso aqui presentado
(Explotaciones mineras, falta de control por parte de las administraciones, vertidos y
contaminacién de aguas). EI motivo por el que hemos realizado esta revisién
jurisprudencial sobre, en particular, la aplicacion de estos dos articulos del cddigo penal,
es que, como se ird viendo a lo largo del informe, y en particular, se detallard en el ultimo
apartado dedicado a la calificacidn juridica, pensamos que algunos de los hechos
ocurridos en el caso son subsumibles bajo estos dos tipos penales. Tras esta revision
jurisprudencial que servird para situar la posicién de los tribunales en relacion con la
aplicaciéon de estos dos articulos; 325 y 329 del Cddigo Penal, en el apartado sexto, el
ultimo previo a las conclusiones, se realizard una propuesta de calificacién juridico-penal
de los hechos para valorar las posibilidades de accién en esta via. Tras estos seis
apartados, en el apartado séptimo se ofreceran las conclusiones finales del informe
donde se recogeran las distintas valoraciones y propuestas juridicas realizadas en el
informe.

2. Identificacion de los hechos, problematica ambiental, normativa aplicable y
administraciones competentes

2.1. Antecedentes: la explotacion minera de San Finx desde 1980 hasta 2008

Como se vera a continuacion, estos hechos se remontan a los inicios de la extraccion y
aprovechamiento del material en la zona de Lousame (A Corufia), a finales del Siglo XIX
y se van sucediendo hasta llegar a la primera década del S.XX, momento en el que
suceden los hechos objeto de estudio, y que serdn tratados con mas detalle en el
siguiente subapartado.

El origen de la historia de la explotacién minera de San Finx, situada en el municipio de
Lousame (A Corufia), comienza cuando en la ultima década del S.XIX (1890) se
encuentran en la zona importantes concentraciones de estafio. Este hecho Illama la
atencién de una empresa minera inglesa, quién decide realizar los entonces requeridos
trdmites para poner en marcha, por primera vez en aquella zona, una explotacién de
aprovechamiento de recursos mineros de estafio.

Debido a la puesta en marcha y funcionamiento de esta actividad minera, en la década

de los anos 20 del siguiente siglo, se percibe la necesidad, por parte de la empresa
explotadora de los recursos, de construir dos presas que contengan los residuos mineros
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generados por la explotacidn. Segun las informaciones registradas en la memoria
Explotacion de las minas de Estafio y Wolfran de San Finx (elaborada por Manuel Pedn
Martinez en 1940), ambas presas fueron construidas, respectivamente en 1928 (la
primera presa) y 1939 (la segunda). Como se puede leer en esa memoria, ambas
construcciones tenian por objeto impedir que los lodos contaminados generados como
consecuencia de la extraccion y el aprovechamiento de los minerales fuesen vertidos al
cauce fluvial sin un tratamiento previo que impidiese o minimizase, en la medida de lo
posible (y teniendo en cuenta las técnicas y conocimientos disponibles en aquel
momento), la contaminacién aguas abajo y la afecciéon a la calidad de las aguas.

A este respecto, como parte de esta contextualizacién, es importante destacar que en
1939 tras la guerra civil espafiola, se produce la nacionalizacién de la explotacién minera
de San Finx, por lo que, a partir de esta fecha, la original empresa inglesa titular de la
concesion de explotacion es sustituida por Industrias Gallegas S.A. Este cambio de
titularidad en la explotacion coincide con un contexto muy favorable para la explotacion,
sobre todo, de Wolframio. Se identifica el periodo entre 1939-1945 como la época
dorada de la mina debido a la revalorizacién que la situacién bélica de la Il Guerra
Mundial produjo en el Wolframio, en tanto en cuanto mineral clave utilizado para la
fabricacién de material bélico.

Sin embargo, apenas cinco afios mas tarde, en 1950, la guerra termina y los precios se
estancan. Es de suponer que este hecho, la bajada de rentabilidad de la explotacién
minera, contribuyd a que se dedicasen menos recursos al control, la seguridad y la
prevencion de accidentes en las instalaciones. Fuere como fuere, lo cierto es que en el
afio 1960 se produce una rotura de la presa de mayor tamafo (la construida en 1939),
que provoca la denominada catdstrofe de 1960 o el desastre de San Finx. Esta rotura de
la balsa de lodos provocd que se vertieran grandes cantidades de vertidos téxicos sobre
la ria y las tierras fértiles de alrededor, afectando a dichas tierras y al conjunto de los
ecosistemas de la zona (considerando como parte de este ecosistema afectado la salud
y la vida de las personas de la localidad cuyas viviendas y/o tierras de cultivo se
encontraban aguas abajo del accidente). Tras este accidente, y continuando con una
situacion de los mercados internacionales de minerales poco propicia para el lucro
empresarial, la explotacién minera entra en el afio 1965 en una situacion de declive
pronunciado.

A partir de esta situacidn de declive y a lo largo de los afios siguientes, la explotacién
alterna afios de mas actividad con afios de actividad paralizada, sin embargo, lo que a
efectos del presente informe resulta relevante como antecedente a los hechos que mas
tarde se analizaran es que, en el plan de labores anual que la empresa presenta a la
administracion (conforme lo exige la normativa de minas —Ley de Minas 22/1973 Art.
18) en el afio 1983, se recoge la existencia de las dos presas (la accidentada y la
construida en 1928), y respecto de ellas se dice haber sellado las compuertas cuyas fugas
previas estaban ocasionando problemas medioambientales.
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Como puede verse a raiz de esta exposicion de hechos, hasta el afio 1983, la empresa
titular de la explotacién minera reconoce, no solo la construccidon de ambas presas (en
la memoria de 1940), sino que incluso en este ultimo plan de labores citado, se declara
tener constancia, tanto por parte de la empresa, como por parte de la administracion
(que es quién recibe el plan de labores), asi como también por parte de la ciudadania
(afectada directamente), de la generacién de problemas medioambientales derivados
de las fugas de lodos tdxicos acumulados en dichas balsas.

Estos problemas de filtraciones o fugas de los residuos téxicos de la mina acumulados
en dichas presas no desaparecen y, por tanto, no cesa tampoco la accién de
contaminacién por vertidos del cauce fluvial y ecosistemas de la zona. Esta situacion
provoca que, en 1987 la fiscalia, a partir de una denuncia del SEPRONA, abra una
investigacion por presunto delito ecoldgico que podia estar cometiéndose. Esta
investigacion deriva en 1988 en la apertura de diligencias previas de investigacién
criminal (DIP 851/1988 y DPA 43/1992) en el Juzgado de Instruccion de Noia. Como parte
de la documentacion que conforma el expediente de estas diligencias previas, se
encuentra un informe de 1991 de la Delegacién Provincial de la Conselleria de
Agricultura, Ganaderia y Montes de la Xunta de Galicia en el que se reconoce, a raiz de
unas analiticas realizadas en las aguas del cauce fluvial rio debajo de las balsas, altos
niveles de concentracion de metales y la peligrosidad derivada de esta situacion debido
al caracter contaminante de los mismos. Vinculado a este informe, el ingeniero que lo
firma sefala una serie de medidas de correccién que la empresa debia llevar a cabo para
tratar de mejorar la calidad de las aguas e impedir que continuaran vertiéndose estos
residuos contaminantes al rio. Tras este informe la empresa no atendid a dichas medidas
y nunca las puso en marcha, no se observé tampoco ningln tipo de accién de control
y/o sancidn posterior por parte de las administraciones competentes.

A este respecto, resulta interesante recordar que es precisamente la reforma de 1983
del Cdédigo Penal, la que introduce por vez primera en nuestro ordenamiento el delito
ecoldgico (entonces, art. 347 bis), haciendo posible que estos hechos relatados puedan
ser objeto de la investigacion en el area penal referida.

Finalmente, esta investigacion penal se archiva tras la muerte del presunto responsable,
el propietario de la entonces empresa titular de la concesién minera. Coincidente en el
tiempo con la muerte del propietario y, previamente, con la investigacidon, en el ano
1990 se paraliza la explotacidon de la mina, pero se continua, a lo largo de toda la década,
presentando anualmente los planes de labores requeridos por la normativa. Durante
todos estos afios, en dichos planes de labores se reconocen, tanto la existencia de las
presas, como su localizacidn y el sentido de su utilizacion como balsas de residuos.

En el afio 2000 se produce un hecho importante que afecta al régimen juridico de las
presas de residuos de lodos de las que venimos hablando y que nos acerca a la
problematica objeto del presente informe. En mayo de ese afio se publica en el Boletin
Oficial del Estado (en adelante BOE), la Orden de 26 de abril de 2000 por la que se
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aprueba la Instruccion Técnica Complementaria 08.02.01 del capitulo Xl del Reglamento
General de Normas Bdsicas de Seguridad Minera "Depdsitos de lodos en procesos de
tratamiento de industrias extractivas” (en adelante Orden de 26 de abril). Esta
instruccién técnica complementaria atiende a la obligacidn contenida en el Real Decreto
863/1985, de 2 de abril, por el que se aprobé el Reglamento General de Normas Bdsicas
de Seguridad Minera (en adelante, RD 863/1985), relativa a la necesidad de que los
distintos apartados de dicho RD 863/1985 fuesen desarrollados a través de la
aprobacion de las correspondientes Instrucciones Técnicas Complementarias. En el caso
del capitulo XII del citado RD 863/1985, y en relacion con los depdsitos de lodos en
procesos de tratamiento de industrias extractivas, hasta la fecha en que se publica la
Orden de 26 de abril, en el afio 2000, no se habia producido el requerido desarrollo
reglamentario. Con lo dicho hasta el momento, se comprende cual es la importancia que
esta Orden de 26 de abril tiene para la conformacion de un marco juridico regulatorio
completo de las actividades mineras, y en este caso, del tratamiento de las instalaciones
dedicadas a los residuos y de los propios residuos en si mismo, y, por tanto, la afeccién
que tendria sobre las instalaciones de San Finx, y en concreto, sobre la existencia de las
dos presas de lodos de las que se ha venido hablando.

A continuacion, se detallan algunos de los articulos mds importantes a los efectos de lo
que en este informe interesa. En primer lugar, en el articulo 5 dedicado al objeto y al
ambito de aplicacién, se recoge que la presente norma tiene por objeto establecer |(...)
los requerimientos a cumplir por el depdsito durante las fases de explotacion, clausura 'y
mantenimiento y control posterior a la clausura. Asi mismo, en el articulo 7 de la citada
orden se detallan cudles son estas obligaciones en cada una de las fases del ciclo de vida
del depdsito. Las dos presas de las que se ha estado hablando hasta el momento, se
deberdn regir en su gestién, a partir de la entrada en vigor de dicha orden, y de acuerdo
con lo que la misma recoge en su Disposicion Transitoria, por este nuevo régimen
juridico que exige un control sobre la seguridad de dichas instalaciones, asi como un
conjunto de obligaciones (Apertura de un Libro de Registro de la Instalacidn en que se
reflejen las incidencias relevantes, solicitud de clasificacidn y fijacion de la cuantia de la
pdliza de seguros a pagar por el titular, presentacién para su aprobacién de las normas
de seguridad estructural de dichos depésitos etc.) a cumplir por la empresa responsable
de la explotacién minera.

Por todo lo dicho, no parece una coincidencia que justo en el afio de la entrada en vigor
de dicha orden, y por tanto, en el afo en el que el nuevo régimen juridico se completa
desarrollando las exigencias de seguridad y control que los empresarios mineros
deberdn aplicar sobre sus instalaciones de residuos, y que afecta de pleno a las presas 'y
balsas de lodos existentes en San Finx, la empresa deje de presentar los planes de
labores anuales (y, por tanto, comienza a incumplir lo exigido por en el art. 70.2 de la
Ley 22/1973, de 21 de julio -en adelante Ley de Minas-).

El hecho de dejar de presentar el plan de labores, ademas del directo incumplimiento
del articulo 70.2 de la Ley de Minas, supone que desde ese momento la empresa titular
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de la concesién inaugura implicitamente un nuevo relato en el que se omite la existencia
de las presas, y, por tanto, la responsabilidad que sobre estas tuviese. Este
incumplimiento no tiene como responsable Unico a la empresa, quién esta obligada a
presentar el Plan de Labores, si no, conforme pasan los afios y se mantiene esta ausencia
de presentacidn del plan de labores, también supone una dejacién de funciones por
parte de la administracién responsable (Direccidon General de Minas?), quién, conforme
a la normativa (Art. 70.2 de la Ley de Minas), debid, en primer lugar sancionar a la
empresa por dicho incumplimiento, y en segundo y ante la reiteracién, haber resuelto
la finalizacién de la concesion de explotacién?.

Por lo expuesto hasta el momento, entendemos que a partir de los afios 2000 surge un
nuevo relato en el que se omite la existencia de las presas por parte de la empresa que
es acompaiada por una actitud cémplice y pasiva de la administracion,

De esta manera, en el afio 1999 y con las imdgenes todavia muy nitidas en la memoria
del desastre ecoldgico de Aznalcollar (1988), la Xunta de Galicia encarga la realizacién
de un informe titulado Inventario, Reconocimiento y Evaluacion de Riesgos de balsas
mineras y escombreras de la Comunidad Autonoma Gallega. En este documento, que se
realizdé, segun el propio informe en base a la informacion existente en las
correspondientes secciones provinciales de minas, se incluye, en la ficha 2038
informacién relativa a la presa n21 y n92 del Grupo Minero San Finx, sin embargo, se
observan importantes carencias en el registro de informacion de dichas presas: nada se
dice en relacion a “problemas observados”, nada relativo a “impacto ambiental”, y
también se deja en blanco el apartado “aguas”. En el apartado de observaciones, de
hecho, se indica que existen dos presas en el rio, son de hormigdn y no revisten peligro
alguno. La primera estd colmatada de sedimentos mientras que la sequnda acttia como
un pequefio embalse”. Paralelamente a este informe de la Xunta Gallega, en 2002 y en
atencién al mandato contenido en la Orden de 26 de abril, el Instituto Geoldgico y
Minero de Espafia (IGME) impulsa una actualizacién del Inventario Nacional de
“Depdsitos de lodos de tratamiento de industrias extractivas”. Para llevar a cabo dicha
actualizacion pide la colaboracion de las administraciones autondmicas quienes deberan
aportar datos disponibles de los que careciera el IGME, o bien incorporar a sus propios
registros aquellas informaciones comprendidas en el actualizado Inventario Nacional.
Atendiendo a este modo de proceder coordinado, el IGME detecta que existe un desfase
entre las informaciones de su propio informe y las que constan en el registro/inventario
gallego, y por ello, pide a la administracion autondmica gallega que realice visitas a las
presas objeto del desfase (entre las que se encuentran la presa 1y 2 de San Finx), con el

L En el titulo XlII de la Ley de Minas, en su articulo 14, se encuentra el fundamento juridico por el cual
puede afirmarse que la administracién competente es la Direccién General de Minas.

2 Apartado segundo del articulo 70 de la Ley de Minas: Dos. Anualmente deberd presentarse un plan de
labores ante el referido organismo. La falta de presentacion de dicho plan serd sancionada con multa,
pudiendo, en caso de reincidencia sin causa justificada, acordarse por la Direccion General de Minas la
caducidad de la concesion {(...)
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objetivo de tomar los datos acordes con la ficha actualizada y cotejar los criterios de
evaluacion geotécnica y ambiental. La administraciéon gallega nunca atendié a este
requerimiento y, como consecuencia de esto, la presa 1y 2 de San Finx no son incluidas
finalmente en el inventario elaborado en cumplimiento de la Orden de 26 de abril.

Paralelamente a esto, y recogiéndolo en este apartado por la importancia que este
hecho tendra para la valoracidn de los sucesos futuros, en el afio 2004 se publicé en el
Boletin Oficial Gallego (BOG) el Decreto 72/2004 por el que se declaran determinados
Espacios como Zonas de Especial Proteccidn de los Valores Naturales. Entre los espacios
que se protegen bajo esta figura se encuentra el Esteiro do Tambre (Lic Es1110011) que
ocupa la zona de Noia, como se vera, una de las zonas afectadas por los vertidos
contaminantes de las presas.

2.2. Hechos objeto de estudio de este informe: San Finx desde 2008 hasta la
actualidad

Conociendo todos los hechos acontecidos hasta 2008, en este apartado nos centramos
en exponer los sucesos que a partir de este afio se producen y que, desde el punto de
vista de este informe son base factica para el potencial planteamiento de diversas
acciones juridicas con la vista puesta en el objetivo de proteccion del medio ambiente.

En el afio 2008 y tras casi 20 afios de inactividad de la mina (recordemos que la actividad
se paraliza en el afio 1990), y 8 anos de inactividad e incumplimientos administrativos
(desde el afio 2000 la empresa titular de la concesion dejé de cumplir su obligacién de
presentar un plan de labores anual), la hasta entonces empresa titular se dispone a
realizar una transmisidn de los derechos de la mina. La transmisién de los derechos de
concesion de explotacidn mineros se somete, conforme a lo establecido en los articulos
95y 97 de la Ley de Minas, a una previa autorizacién administrativa. En esta autorizacién
administrativa, que en el caso que nos ocupa se dicta con fecha 30/12/2008 bajo el titulo
"Resolucién de transmisidn de derechos mineros" del Grupo Minero San Finx a favor de
INCREMENTO GRUPO INVERSOR S.L., se condiciona la validez de la transmisién al
cumplimiento de una serie de requisitos, todo ello conforme a lo que la normativa exige.
Estos requisitos condicionales son los siguientes: se debera presentar (en un plazo de 3
meses) un proyecto de explotacion actualizado, asi como un plan de restauracién
actualizado y un estudio de impacto ambiental del proyecto conforme a lo exigido en
los articulos 3.1, 5, y 7 en relacién con el Anexo | (Grupo 1. Industria extractiva) del Real
Decreto 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Evaluacion de Impacto Ambiental de proyectos (en adelante RD 1/2008), y con las
implicaciones que este tramite debid haber tenido en relaciéon con la participacion
publica de acuerdo con el apartado 4 del articulo 1, asi como con los articulos 9 y 10 del
citado RD 1/2008.
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Tras la publicacion de esta resolucion de autorizacién de transmisidén condicionada, se
inicia el periodo (ya en el afio 2009) en el cudl la empresa promotora debe presentar los
documentos requeridos, para atender a los condicionantes que permitirian que la
transmisién fuese vdlida y que, a su vez, terminarian con una resoluciéon de
autorizacion/aprobacién del proyecto de explotacion y del plan de restauracion. Esta
resolucién se publica, efectivamente, a finales del aio 2009, en concreto bajo el titulo
de “Resolucién de 28 de diciembre de 2009 de aprobaciéon de los proyectos de
explotacidn, de restauracion y de mejora de las instalaciones de tratamiento del Grupo
Minero San Finx”. Como puede inferirse del propio titulo, esta resolucidn supone la
aprobacion por parte de la administracion competente (Direccidn General de industria,
energia y minas) del proyecto de explotacion y del plan de restauracion presentados por
la empresa promotora, y es precisamente en esta resolucién donde encontramos dos
importantes incumplimientos legales que podrian dar pie a acciones juridicas3. Con
respecto a estos incumplimientos, en primer lugar, la resolucién de 28 de diciembre de
2009 aprueba un proyecto de explotacion y un plan de restauracion que, conforme a la
normativa ambiental (RD 1/2008) y de acuerdo también con la resolucion de
autorizacion de transmision condicionada de 2008 emitida por el mismo érgano
administrativo (Direccion General de industria, energia y minas), debidé haberse
sometido a un tramite de evaluacidon de impacto ambiental, obteniendo, de manera
previa a cualquier potencial autorizacion, una Declaracidén de Impacto Ambiental (DIA)
favorable que permitiese la posterior aprobacién del proyecto de explotacién minero.
Conforme a la normativa ambiental en vigor en aquél momento (RD 1/2008), la omision
de dicho trdmite, de modo absoluto, o con carencias de alguno de sus elementos
esenciales (por ejemplo, el sometimiento a un plazo de informacién publica que permita
la participacion en el proceso de la ciudadania), y, consecuentemente, la falta de
obtencién de una DIA favorable, impediria que una resolucion de
aprobacién/autorizacién de dicho proyecto no fuese valida ni conforme a derecho®. El
segundo de los incumplimientos es relativo al hecho de que segun se ha podido leer en
las distintas fuentes consultadas® para la preparacién de este informe, tanto en el
proyecto de explotacion presentado, como el plan de restauracién, ambos documentos
aprobados por la resolucién de 28 de diciembre de 2009 previamente mencionada, no
se recoge la existencia de las dos balsas de lodos téxicos. A estas alturas del informe, y
tras la lectura de los hechos relatados, resulta facil comprender que esta omisidén no es
en ningun caso una cuestién menor, pues precisamente por lo que a afeccion ambiental
se refiere, estas dos instalaciones de residuos toéxicos son elementos con un gran
impacto ambiental. Aunque esto se tratard con mayor profundidad mas adelante®, en

3 En el apartado tercero del presente informe se tratard esta cuestién con mayor profundidad

4 Esta cuestion se detallard en el apartado tercero del presente informe, donde se sefialaran posibles vias
de accion judicial

5> Tanto fuentes primarias como fuentes secundarias

6 En el siguiente apartado del informe se entrara a analizar en detalle las implicaciones juridicas que esta
elusién tiene a la hora de valorar juridicamente los hechos que conforman este proceso de aprobacion
del proyecto de explotaciéon minera,
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este momento, basta con sefialar que la problematica derivada de esta elusiéon implica
que, en caso de que el proyecto de explotacion y el plan de restauracién se hubiesen
sometido, como correspondia, a tramite de EIA, este no hubiese podido ser valido
debido a que se habrian dejado fuera de la documentacion evaluada varios elementos
esenciales (en este caso, las dos balsas de residuos toxicos).

En relacion a este segundo punto, el relativo a la “desaparicidon” o la falta de mencion
sobre estas presas, resulta relevante también el hecho de que en ese mismo afio 2009
se produce la aprobacién del Real Decreto 975/2009, de 12 de junio, sobre gestion de
los residuos de las industrias extractivas y de proteccién y rehabilitacion del espacio
afectado por actividades mineras (en adelante RD 975/2009), que sustituye a la Orden
de 26 de Abril, endureciendo todavia mas el régimen juridico de aplicacién al
tratamiento de los residuos mineros. La importancia, en cuanto relato de los hechos,
que tiene la aprobacion de este RD 795/2009, mas alld de lo que a nivel de régimen
juridico de aplicacién a las presas suponga, la encontramos en el hecho de que,
paralelamente a la actuacion administrativa de aprobacién del proyecto minero y del
plan de restauracién (Resolucion de 28 de diciembre de 2009), tramite de aprobacién
en el que se detectan indicios ya comentados’ de irregularidades juridicas graves, la
Xunta de Galicia presenta un escrito ante el Tribunal Constitucional impugnando varios
aspectos de este RD 975/2009. En particular, los aspectos impugnados por la Xunta son
relativos a la interposiciéon de obligaciones que el RD 795/2009 impone a las
administraciones autonédmicas para que colaboren en la elaboracién de un inventario
que recoja la existencia de instalaciones de residuos mineros clausuradas y/o
abandonadas. Esta impugnacién fue rechazada por el Tribunal Constitucional quien
desestimé la existencia del conflicto positivo de competencias que alegaba la Xunta.
Completando estos sucesos que, insistimos, a nuestro parecer no pueden dejar de leerse
conjuntamente, dos hechos mas resultan destacables. En primer lugar, cuando
finalmente la administracion gallega, tras la respuesta del TC, y dando cumplimiento a
lo requerido por el RD 795/2009 en relacion a la actualizacion del inventario, traslada la
informacidn a los ministerios competentes, no facilita informacién alguna sobre las dos
presas de la explotacidn de San Finx. Este hecho sumado a los anteriores, produce una
gran inquietud social en la ciudadania de la zona y en las entidades de defensa del medio
ambiente que vienen haciendo seguimiento de la situacion de San Finx. En particulary,
por lo que aqui interesa, esta inquietud social se plasma en la presentacién de
numerosos escritos por parte de entidades ecologistas en los que demandaban
informacién sobre el estado de estas presas, las filtraciones de vertidos y la
contaminacién aguas abajo. Estos escritos son respondidos por la administracién (DG de
Minas) en el afo 2019 y 2020, de forma bastante sorprendente y, a su vez, alarmante,
negando que dichas presas tengan relaciéon con instalaciones de residuos mineros, y
exponiendo que se trata de instalaciones utilizadas con fines hidroeléctricos, e incluso,

7 Se detallardan con mayor profundidad en el apartado tercero de este informe
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en otra ocasion afirmando que dicha instalaciéon seria un azud para un molino de maiz
situado aguas abajo.

Mientras estas actuaciones ocurren, teniendo como sujetos implicados, por un lado a la
empresa promotora del proyecto, y por otro, al departamento de minas de la
administracion gallega, se suceden algunos hechos mas que terminan por dar una
imagen completa de lo sucedido desde el afio 2008 y hasta la actualidad. En primer lugar,
la empresa titular de la concesidn pone en marcha su actividad de explotacién a partir
del afio 2011, bajo la cobertura de la aprobacién del proyecto de 2009 (Resolucién de
28 de diciembre de 2009), y la mantiene hasta que, en el afio 2013, debido a problemas
financieros, paraliza la actividad. En el afio 2015 la entonces titular de la concesién
realiza una nueva transmisién de los derechos de explotacion mineros, convirtiéndose
la empresa Valoriza mineria en la nueva titular de la concesion. Se pretende en aquel
momento reiniciar las actividades de explotacién en el 2016. En este momento la nueva
empresa titular propone una limpieza de las presas (con el consecuente vertido de
residuos al rio). Ante esta peticién, y ante las actuaciones de vigilancia y control de las
entidades ecologistas, la administracion gallega responsable del control de las aguas,
Augas de Galiza, emite en el afio 2017 un informe en el que sefala la existencia de un
riesgo alto de que se produzca un accidente en las presas por ruptura de las mismas, y
advierte de la grave afeccidn que esto tendria para el medio ambiente y para la salud de
las personas que viven en la zona afectada. En la misma linea, en otro informe firmado
por varios expertos, entre los que se encuentra el Jefe del Servicio de Ejecuccion de la
Planificacidén y Explotacién de Sistemas de Augas de Galiza (Informe sobre a titularidade
das presas de San Finx) en el afio 2019, se sefiala que tras el andlisis de todos los
documentos (...) se puede concluir que la gestion, explotacion y mantenimiento de las
dos presas era realizada por la empresa minera {(...) el uso de estas balsas fue de tipo
minero y no para almacenamiento de agua, si bien con un emplazamiento inadecuado
para esta funcion sobre el lecho del rio.

Es importante destacar que en la actualidad son varios los informes encargados por
diversas entidades ecologistas que muestran, a partir de los analisis de las aguas del rio
San Fins, la presencia de altas concentraciones de cadmio, cobre y zinc superando los
niveles maximos permitidos. Estas muestras se han tomado a 7 km de la zona protegida
“Esteira do tambre”, asi como de los bancos de marisqueo de la ria de Noia. Esta
contaminacién actual, consecuencia de las filtraciones y el inexistente sellado adecuado
de las instalaciones, sumado al riesgo alto, ya senalado en 2017 por Augas de Galiza de
qgue alguna de las dos presas pudiera sufrir una rotura, con el consecuente vertido sin
control, resulta en un grave riesgo para el ecosistema de la zona, incluyendo la salud y
la forma de vida de las personas que alli viven.

Con el fin de plasmar estos mismos hechos relatados de manera clara y en detalle,

relacionandolos de forma visual con las administraciones involucradas y con las
problematicas ambientales y los incumplimientos realizados, se afiade al presente
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informe, como ANEXO |, una tabla resumen (puede consultarse al final del presente
informe, en el apartado correspondiente a los anexos).

3. Anadlisis de la situacion juridica en los proyectos mineros de explotacion y
restauracion a partir de 2009

A continuacion, se analiza la situacidn juridica en la que se encuentran los proyectos
mineros de explotacion y restauracion a partir de la transmision de derechos mineros
gue tiene lugar en 2009. Para ello, seguiremos cuatro puntos en los que expondremos
qgué obligaciones se exigen y qué legislacién ha sido vulnerada en el contexto de los
hechos acaecidos, ademads, se propondran una serie de actuaciones judiciales que
podrian llevarse a cabo.

3.1. Ausencia de sometimiento al tramite de evaluacion de impacto ambiental

Consta en los hechos ya expuestos, que en 2008 se produce una transmisidon de
propiedad de la mina y, por tanto, una transmisidn de la titularidad de los derechos de
explotaciéon mineros. Al comunicar esta transmisién de propiedad, la administracion
competente condicionaba la validez de la misma a que se presentase en el plazo de tres
meses un proyecto de explotacién actualizado, un plan de restauracion actualizado y un
estudio de Impacto Ambiental del proyecto conforme el Real Decreto Legislativo
1/2008, de 11 de enero, y demas normativa de aplicacion (en especial la normativa
autondmica gallega de proteccion ambiental, la Ley 1/1995 de proteccion ambiental de
Galicia —en adelante, Ley 1/1995). En 2009 la nueva empresa titular presenta la
documentacidn relativa al proyecto de explotacidn y al plan de restauracién, recibiendo,
en respuesta, la aprobaciéon de dicho proyecto y plan por la administracién competente
en materia de minas en 28 de diciembre de 2009. Esta resolucién de aprobacion se
publica como consecuencia de un tramite administrativo en el que se analiza la
documentacién presentada por la empresa. En dicha tramitacidon administrativa se
omite la realizacion del tramite de evaluacién ambiental exigido por el RD 1/2008 y por
la Ley 1/1995 y, dentro de este, el tramite de participacion publica correspondiente al
mismo.

A continuacién, se expondra en detalle el régimen juridico que rige dicho tramite de
Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA), asi como el régimen sancionador por infraccién
del mismo que se contempla en la propia legislacién referida (RD 1/2008 y Ley 1/1995).

En primer lugar, en el articulo 3 de la Ley 1/1995 se recoge un mandato general que
aplicaria en el caso que nos ocupa: La presente Ley obligard, en el dmbito territorial de
la Comunidad Autonoma (gallega), a toda persona, natural o juridica, publica o privada,
que proyecte realizar o efectivamente realice cualquier actividad susceptible de producir
un deterioro en el medio ambiente. Continuando con esta ley, en el articulo 5 se recoge

11

[ UNIVERSITAT
2" ROVIRA i VIRGILI



la obligatoriedad de que la autorizacidon de cualquiera de estas actividades (las del
articulo 3), sean precedidas por un tramite de EIA: todos los proyectos, obras y
actividades que fuesen susceptibles de afectar al medio ambiente habrdn de obtener una
autorizacion, y su otorgamiento derivard de un previo procedimiento que determinard
el érgano de administracion ambiental, segun la clasificacion del grado de proteccion
aplicable a los mismos. En el articulo séptimo de dicha ley se hace una remisién a la
normativa europea y a la estatal con el fin de definir qué actividades estarian o no
sometidas a este tramite de EIA, y es aqui donde cobra especial relevancia el Anexo | del
RD 1/2008 donde se detallan las actividades sometidas a este tramite. En particular la
actividad de explotacion minera que aqui nos ocupa se encuentra recogida en el Grupo
2 de este citado anexo | sobre proyectos de industria extractiva, concretamente en el
apartado 9.b) “Mineria subterrdnea en las explotaciones en las que se dé alguna de las
circunstancias siguientes: 1. Que su paragénesis pueda, por oxidacion, hidratacion o
disolucidn, producir aguas dcidas o alcalinas que den lugar a cambios en el pH o liberen
iones metdlicos o no metdlicos que supongan una alteracion del medio natural”.

Con lo expuesto hasta el momento se comprueba el hecho de que la
autorizacion/aprobacién del proyecto de explotacion y del plan de restauracidon que se
realizd mediante la Resolucién de 28 de diciembre de 2009, nunca debié haberse
otorgado al faltarle el preceptivo trdmite de EIA. Ocurrido esto y con vistas a analizar las
respuestas que a este incumplimiento podrian darse desde el derecho ambiental, en
primer lugar, es interesante destacar el propio régimen sancionador que las normativas
Ley 1/1995 y RD 1/2008 contienen. En cuanto a la primera, la Ley 1/1995 contiene en su
articulo 33 lo que a efectos de dicho régimen supondria una infraccion, asi pues, se
recoge: Constituirdn infraccion ambiental, a los efectos de esta Ley y en el dmbito de la
Comunidad Autonoma de Galicia: h) En general, el incumplimiento de los requisitos,
obligaciones y prohibiciones establecidos en esta Ley y en la normativa que la desarrolle.
Ademas de este punto h), resulta conveniente destacar el punto a) del citado articulo
que dice que constituiran infraccion ambiental “a) La iniciacion o realizacién de
proyectos, obras o actividades sin obtener la previa autorizacidn o la licencia, cuando se
trate de actividades sometidas a este tramite”. En este punto, se hace necesario acudir
al ordenamiento juridico para saber cudl es el estado de validez/invalidez de la
aprobacion de los proyectos publicada en la resolucidn de 28 de diciembre de 2009, sera
a partir de definir el estatus de esta autorizacién que podran confirmarse las
consecuencias juridicas y el régimen sancionador aplicable.

A este respecto, en primer lugar, la pregunta es clara: ¢{Qué ocurre cuando la
administracion resuelve sobre una cuestidn, en este caso, sobre la aprobacién de un
proyecto de explotacién minera y del correspondiente plan de restauracidn, sin haber
seguido los tramites preceptivos? Para responder a esta cuestion acudiremos a la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del
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procedimiento administrativo comun® (En adelante Ley 30/1992) . Esta ley, en su
capitulo IV, relativo a la nulidad y la anulabilidad de los actos y resoluciones
administrativas, en el articulo 62 apartado primero, se recoge que seran nulos de pleno
derecho los actos: e) dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido (..). Como puede observarse, el caso que nos ocupa es,
efectivamente, un acto dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido (sometimiento preceptivo a Evaluacion de Impacto Ambiental),
y por tanto, que adoleceria de nulidad de pleno derecho. Partiendo de esta base, ¢qué
ocurre entonces cuando la administracion dicta un acto que es nulo de pleno derecho?
Continuando con el régimen juridico establecido en la citada ley 30/1992, en el Titulo
VIl de la misma encontramos el régimen de recursos o de revisién de los actos de la
administracion en via administrativa. Interesa especialmente a este respecto lo
contemplado en el articulo 102 relativo a la revision de oficio de los actos nulos: 1. Las
Administraciones Publicas podrdn, en cualquier momento, por iniciativa propia o a
solicitud del interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano
consultivo de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere, declarar de oficio la nulidad de los
actos enumerados en el articulo 62.1, que hayan puesto fin a la via administrativa o
contra los que no se haya interpuesto recurso administrativo en plazo. Recordemos a
este respecto que la declaracién de nulidad de un acto juridico equivale a negar su
existencia con efectos ex tunc, y por tanto, y volviendo a la pregunta planteada al inicio
de este parrafo, podemos responder que la Resolucion de 28 de diciembre de 2009
adoleceria de nulidad radical, por lo que, de actuarse juridicamente exigiendo esta
nulidad, el acto desapareceria de nuestro derecho y nos encontrariamos con que la
explotacién minera de San Finx habria estado actuando desde que recomenzd su
actividad en el afio 2009, careciendo de autorizacién alguna para hacerlo. En caso de
que esto fuese asi, retomando el régimen sancionador de la Ley 1/1995, seria de
aplicacion el apartado a) del articulo 33 que recoge que constituirdn infracciéon
ambiental grave: a) La iniciacion o realizacion de proyectos, obras o actividades sin
obtener la previa autorizacion o la licencia, cuando se trate de actividades sometidas a
este tramite. Por otro lado, y atendiendo a que, en el afio 2009, cuando se dicta la
resolucion, el RD 1/2008 ya estaba en vigor, resulta pertinente atender al régimen
sancionador previsto en esta normativa. En el articulo 19 de dicho RD 1/2009 se recoge
que: 1. Podrdn ser sancionados por los hechos constitutivos de las infracciones
administrativas reguladas en este capitulo los promotores de proyectos que tengan la
condicion de persona fisica o juridica privada que resulten responsables de los mismos.
Seguido de esto, en el articulo 20 del mismo RD 1/2008 se dispone que: “...2) Son
infracciones muy graves: a) El inicio de la ejecucion de un proyecto que debe someterse
a evaluacion de impacto ambiental, de acuerdo con el anexo I, sin haber obtenido
previamente la correspondiente declaracion de impacto ambiental.” {...).
Complementariamente a esto, en el articulo 21 del citado RD se recoge lo relativo al

8 Actualmente derogada por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun
de las administraciones publicas.
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importe de las sanciones que serian aplicables al promotor por dichas infracciones. Por
ultimo, pero con una gran importancia a la hora de sefalar responsabilidades derivadas
del incumplimiento al que nos estamos refiriendo en este aparado del informe, en el
articulo 22 del RD. 1/2008 se dispone que: (..) si un proyecto de los sometidos
obligatoriamente a evaluacion de impacto ambiental comenzara a ejecutarse sin haber
obtenido previamente la correspondiente declaracion de impacto ambiental, se
suspenderd su ejecucion a requerimiento del drgano ambiental, o del que determine la
comunidad auténoma en su dmbito de competencias sin perjuicio de la responsabilidad
a que hubiese lugar. En este punto y a partir de la informacién estudiada para la
realizacion del presente informe, no se observa el cumplimiento de esta obligacién por
parte del drgano ambiental, lo que abriria la puerta, de acuerdo con el articulo 25.2 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa
(en adelante Ley 29/1998), a que pudiese actuarse a través de la interposicidon de un
recurso contencioso-administrativo para combatir esta inaccidon de la administracidn:
Art. 25.2 Ley 29/1998 También es admisible el recurso contra la inactividad de la
Administracion {(...).Por tanto, y recogiendo todo lo expuesto hasta el momento, con
respecto a la Resolucién de 28 de diciembre de 2009 por la que se aprobd el proyecto
de explotacion minera y su correspondiente plan de restauracidn, nuestra opinién es
que esta resolucién seria nula de pleno derecho por haberse omitido en su tramitacién
y dictado los tramites legalmente establecidos (carencia de Declaracién de Impacto
Ambiental favorable conforme a lo exigido en el RD 1/2008). Esta nulidad daria pie en
primer lugar a que se actuase por la via administrativa, a través de la peticién por parte
de persona interesada de Revisién de oficio por parte de la administracién (con la
ventaja de que esta revisién de oficio no tiene plazo de prescripciéon, por lo que, aun
habiendo transcurrido un largo periodo, podria caber tal revisién), y consecuentemente,
la declaracion de nulidad de la resolucion. Una vez declarada la nulidad de la misma, se
abriria la puerta a la aplicacion del régimen sancionador contenido en el RD 1/2008 para
hacer responsable al promotor por haber actuado sin autorizacion, aplicando las
sanciones que correspondiera. Igualmente, también como consecuencia de este
régimen sancionador derivado del incumplimiento del régimen administrativo de
Evaluacién de Impacto Ambiental, se podria sefialar responsabilidad de Ia
administracion ambiental competente por no haber atendido al cumplimiento de sus
deberes recogidos en el articulo 22 del RD 1/2008. En el caso de la posible
responsabilidad de la administracién responsable de la emisién de la resolucién de
aprobacion del proyecto, el departamento de minas, por un lado se estudiara la via
penal (en el apartado sexto de este informe), pero a nivel administrativo, puede
sefialarse que podria ser de aplicacion los preceptos relativos a la exigencia de
responsabilidad patrimonial® en cuanto pudiera acreditarse que derivado de la
disposicion de aprobacion del proyecto de explotaciéon minera (nulo de pleno derecho),
y de la consiguiente puesta en marcha de la actividad minera, se produjeron lesiones en

9 En aquél momento regulados por la ley 30/192 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.
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bienes y derechos de las personas afectadas, siempre y cuando fuese posible evaluar e
individualizar dichos perjuicios.

3.2. Exclusidn de dos depdsitos de residuos mineros construidos sobre el cauce
fluvial

Como se ha relatado de manera extensa en el apartado 2 del presente informe, desde
gue en 1928 y 1939 se construyeran las dos balsas destinadas a la contencién y el
almacenamiento de lodos téxicos, residuos producidos como resultado de la actividad
de explotacién minera que se estaba llevando a cabo en la zona, la existencia de éstas
se habia reconocido con normalidad y continuidad en los distintos documentos
relacionados con la explotacién minera, tanto en aquellos cuya autoria correspondia a
la empresa promotora (por ejemplo: planes anuales de labores), como también en
diversa documentacién elaborada por parte la administracidon publica (por ejemplo:
informe de 1991 de la Delegacién Provincial de la Conselleria de Agricultura, Ganaderia
y Montes de la Xunta de Galicia). A este respecto ya se sefiald en el apartado relativo a
los hechos, que el cambio de relato con respecto a las presas se produce a partir del afio
2000, justo coincidiendo con la entrada en vigor de la anteriormente citada Orden de 26
de abril. Este cambio en el relato, se plasma, por un lado, en el hecho de que la empresa
comienza a incumplir sus obligaciones de presentar anualmente el plan de labores (art.
72 de la Ley de Minas), lo que se acompaiia de una actitud por parte de la administracion
responsable (el departamento de minas de la administracidon autondmica gallega) a este
respecto que, lejos de aplicar el régimen sancionador que prevé la normativa de minas
—Ley 22/1973- (sancidn econdmica y la posibilidad de, ante un incumplimiento reiterado
y sostenido en el tiempo, declarar caducada de oficio la concesién de explotacion),
adopta una actitud de absoluta pasividad al respecto.

Esta nueva estrategia de la empresa por la que deja de reconocer la existencia de las dos
balsas de residuos, buscando desvincularse de las mismas y, por tanto, descartar
cualquier tipo de responsabilidad sobre el control y seguimiento de estas, parece
llevarse a cabo en connivencia con la administracidn responsable. En particular, vemos
como esta actuacion por parte de la empresa titular tiene como objetivo mantenerse
fuera del ambito de aplicacion del RD 975/2009 que, como se ha comentado
anteriormente, entré en vigor ese mismo afio 2009 y que imponia un régimen juridico
de control para los vertidos y las instalaciones de vertidos mas estricto que el anterior.
Para comprender cudl seria el alcance de aplicar el régimen juridico previsto en este RD
975/2009 y el porqué de esta nueva estrategia, a continuacion se recogen, a modo de
ilustracién algunos de los articulos que se hubieran aplicado en el caso de haber
reconocido, sin falsedad, los datos con respecto a la existencia y titularidad de estas
instalaciones (presas) de residuos mineros. En su articulo 2 apartado segundo, el RD
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975/2009 recoge que: “2. La entidad explotadora, titular o arrendataria del derecho
minero original o transmitido, que realice actividades de investigacién vy
aprovechamiento reguladas por la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, queda obligada
a realizar, con sus medios, los trabajos de rehabilitacidon del espacio natural afectado por
las labores mineras asi como por sus servicios e instalaciones anejas, en los términos
gue prevé este real decreto. Asimismo debera abordar la gestidon de los residuos mineros
gue su actividad genere enfocada a su reduccién, tratamiento, recuperacion vy
eliminacion”. Asi mismo, en su articulo 3, relativo al contenido del Plan de Restauracion,
en su apartado séptimo, donde se recogen diversas definiciones, se describen las
instalaciones de residuos mineros en los siguientes términos: g. cualquier zona
designada para la acumulacion o el depdsito de residuos mineros, tanto en estado sélido
como liquido o en solucion o suspension (...) Se considera que forman parte de dichas
instalaciones cualquier presa u otra estructura que sirva para contener, retener o
confinar residuos mineros o tenga otra funcion en la instalacion, asi como, entre otras
cosas, las escombreras y las balsas. Continuando con el analisis de lo dispuesto en el RD
975/2009, cabe destacar que en su Disposicion Transitoria aclara a que instalaciones
deberia aplicarse el régimen juridico en el contemplado. En este sentido, dispone que el
RD 975/2009 sera de aplicacion a todas las instalaciones de residuos mineros que a fecha
1 de mayo vinieran siendo explotadas. Como se ha comentado en el apartado anterior,
el hecho de que la concesién de explotacién previa a la aprobacidn del proyecto de 2009,
nunca fuese suspendida por la administracion (a pesar de los incumplimiento relativos
a la no entrega de los planes anuales de labores), hacen pensar que, si nunca se caducé
la explotacién, puede considerarse que a fecha 1 de mayo, las balsas y presas a las que
nos referimos estaban, sobre el papel, es decir, en su situacién administrativa y de
derecho, siendo explotadas, y por tanto, puede afirmarse que el régimen juridico de
dicho RD 975/2009 debid exigirse y aplicarse a la totalidad de las instalaciones de
residuos mineros, y por tanto, también a las presas 1 y 2 a las que largamente se ha
hecho referencia a lo largo de este informe.

Con todo lo dicho hasta el momento, sin embargo, en este subapartado resulta clave la
respuesta/accion de las administraciones publicas, pues estas podrian haber puesto
freno a esta estrategia de la empresa de rechazar responsabilidad sobre ambas
instalaciones de residuos. Sin embargo, lejos de ejercer el papel de seguimiento,
vigilancia y control, asi como de garante del interés general y de la proteccion del medio
ambientel?, la administracion consolidé este falseamiento de los hechos cuando en ese
mismo afio 2009, a través de la ya citada Resolucién de 28 de diciembre de 2009, la
administracién aprueba dichos documentos (proyecto de explotacién y plan de labores)
y por tanto reconoce a través de un acto con validez juridica unos hechos (o, en este
caso, la omisidn de unos hechos) a consciencia de su falsedad y/o error.

10 Conforme al articulo 45 de la Constitucidn espafiola, y en general, en coherencia con toda la normativa
de desarrollo de proteccidon ambiental
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Partiendo de esta sucesion de acontecimientos, cabe plantearse la cuestidén sobre que
incumplimiento o incumplimientos se estdn produciendo con esta exclusiéon de las
presas, quiénes serian los sujetos responsables de dichos incumplimientos y cuales
podrian ser las consecuencias juridicas y/o las posibles vias de accidn en respuesta a esta
situacion.

Pues bien, en primer lugar y con respecto a la normativa vulnerada, el hecho de falsear
los datos del proyecto de explotacién presentado, ocultando informacién esencial del
mismo coincidiria con lo que el articulo 20 del RD 1/2008 en su apartado 3.a): Son
infracciones graves: a) La ocultacion de datos, su falseamiento o manipulacion maliciosa
en el procedimiento de evaluacion. A dicha infraccidon se le suma la sanciéon econdmica
correspondiente recogida en el articulo 21 de dicha ley. Ademas, en el articulo 22 del RD
1/2008, en su apartado 2.a también se impone una obligacion a la administracion, en
particular al drgano sustantivo (el rgano responsable en materia de minas) que debera
acordar la suspension cuando se dé el siguiente supuesto: a) Cuando se hubiere
acreditado la ocultacion de datos o su falseamiento o la manipulacion maliciosa en el
procedimiento de evaluacion, siempre que hubiere influido de forma determinante en el
resultado de dicha evaluacidn. En este caso, para que se pudiera acreditar, por parte de
la administracion (del érgano sustantivo), la ocultacién, falseamiento o manipulacién
maliciosa de los datos, bastaria con que el departamento de minas (el érgano sustantivo)
hubiese consultado los documentos de la mina previos al aio 2000, es decir, cualquiera
de los planes de labores que estaban en poder de la administracién y donde constaban
dichas balsas como instalaciones dedicadas al almacén de lodos téxicos procedentes de
la actividad minera.

Continuando con el analisis de las posibles respuestas juridicas que desde el régimen
administrativo podrian haberse dado a esta cuestion, en el RD 975/2009, encontramos
también todo un sistema juridico cuyo incumplimiento permitiria la aplicacién de
sanciones.

Resumiendo, este segundo subapartado de analisis juridico de los hechos acontecidos a
partir de 2009, desde este informe se sefiala que existen diversos incumplimientos. En
primer lugar, se produce un incumplimiento por obviar la aplicacion del RD 975/2009
gue, segun ha sido analizado, deberia haberse aplicado al caso que nos ocupa. En
segundo lugar, y por lo que respecta a la conducta de ocultar/falsea y/o manipular datos,
estariamos ante un supuesto en el que se incurriria en un incumplimiento del régimen
propuestos por el RD 1/2008, y, ademads, al contar con la connivencia de la
administracion publica, podria ser aplicable el régimen sancionador por responsabilidad
de la administracion contemplado en la normativa en vigor de aquél entonces, la ley
30/1992 (como ya se ha comentado también respecto al subapartado anterior). Por
ultimo, y dada la gravedad de las actuaciones de la administracién responsable que, lejos
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de ser consideradas como un hecho puntual o aislado, como ha podido verse en los
hechos expuestos (apartado segundo del presente informe), parecen ser una actuacién
organizada y dispuesta para crear una red juridica que autorice, en fraude de ley, todo
el conjunto de actividades mineras de la mina de San Finx, hemos planteado, y sera
tratado con mayor profundidad en el apartado 6 del presente informe, la posibilidad de
que los hechos pudieran ser subsumibles en el tipo contenido en el articulo 329
(prevaricacién ambiental) del Codigo Penal.

3.3. Vertidos de aguas residuales industriales de mina con concentraciones de
metales pesados que superan ampliamente las Normas de Calidad Ambiental,
carentes de tratamiento y de autorizacion

Continuando con el andlisis juridico de los hechos que en este apartado tercero que se
estd centrando principalmente en el régimen administrativo y contencioso-
administrativo aplicable (dejando las cuestiones penales para el apartado sexto), la
siguiente cuestion que merece atencién es el hecho de que se hayan venido
produciendo vertidos (filtraciones) de lodos tdxicos (aguas residuales almacenadas en
las presas) desde antes de 2009 y hasta la actualidad.

En primer lugar, para poder analizar las posibles respuestas que desde el derecho
podrian ofrecerse a estas contaminaciones, con el fin de poder ponerles remedio,
restaurando o rehabilitando el cauce fluvial contaminado, y evitando nuevos vertidos,
es importante comenzar demostrando la efectiva concurrencia de estas filtraciones o
vertidos, es decir, atendiendo a la efectiva accién contaminadora que se estaria
produciendo como consecuencia de la falta de adecuacidn de las dos presas construidas
(deficiencias en el sellado, presas construidas sobre el lecho de un rio etc.). Pues bien,
como ha podido entenderse de los sucesos relatados en el apartado segundo de este
informe, a lo largo de los afios han sido varias las pruebas documentales que han puesto
de manifiesto la existencia de esta contaminacién (Accidente de 1960, informe de la
Xunta de 1991 etc.), pero el mas importante a los efectos de este subapartado es el
informe de valoracion del medio receptor elaborado y firmado, entre otros
profesionales, por Fernando Manuel Sanchez Lopez funcionario técnico del area de
calidad de Augas de Galiza. En este informe al que hemos podido tener acceso como
parte de la documentaciéon puesta a disposicion por la Fundacion Montescola, se
constata, a partir de los analisis realizados, la contaminacion del agua en el rio San Fins,
y en particular, que aguas abajo de la mina se produce un incremento de los parametros
de mediciéon del cadmio, cobre y zinc que superarian las NCA-MA (conforme al Real
Decreto 60/2011 sobre las normas de calidad ambiental en el ambito de las politicas de
aguas —vigente hasta 2015- y también conforme al vigente RD 817/2015 por el que se
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establecen los criterios de seguimiento y evaluacidon del estado de las aguas superficiales
y las normas de calidad ambiental vigentes en la actualidad).

Una vez que efectivamente queda probada la existencia de una contaminacién de hecho
en las aguas rio debajo de las presas, y teniendo en cuenta los antecedentes ya
comentados (las diligencias previas realizadas por el SEPRONA, el propio accidente
ocurrido por la ruptura de una de las presas en 1960 etc.), es evidente que existe una
relacion entre la actividad de explotacién de la mina y los vertidos filtrados al rio, y, por
tanto, desde el punto de vista de este informe, pensamos que seria de aplicacion a esta
situacion el régimen juridico derivado de la Ley 26/2007 de responsabilidad ambiental
(En adelante Ley 26/2007).

Para comenzar a analizar como podria ser de aplicacidn este régimen juridico, en primer
lugar es importante resaltar el articulo primero de dicha ley donde se dice que: Esta ley
regula la responsabilidad de los operadores de prevenir, evitar y reparar los dafios
medioambientales, de conformidad con el articulo 45 de la Constitucion y con los
principios de prevencion y de que «quien contamina paga». Antes de continuar con el
anadlisis del articulado de esta ley, destacar que es fundamental, a efectos de la
aplicabilidad del derecho ambiental y de la propia fuerza argumentativa en esta area del
derecho, el hecho de que en la ley se recojan dos de los principios clave del derecho
ambiental; quién contamina paga y el principio de prevencion, pues de este modo se
facilita la argumentacién juridica contextualizada en los objetivos generales de
conservacién y proteccién del medio ambiente del derecho ambiental.

Tras este inciso, y continuando con el articulado de interés para su aplicacién en los
hechos que nos ocupan, el siguiente articulo que debe ser destacado, es el que hace
referencia a la definicidon de dafio ambiental (articulo segundo), y en particular, en su
apartado b recoge: Los dafios a las aguas, entendidos como cualquier dafio que produzca
efectos adversos significativos tanto en el estado ecoldgico, quimico y cuantitativo de las
masas de agua superficiales o subterrdneas, como en el potencial ecoldgico de las masas
de agua artificiales y muy modificadas. Ademas, en el articulo 3 se hace una remision al
hecho de que esta normativa se aplicara a todos los dainos que hayan sido causados por
alguna de las actividades econdmicas recogidas en el Anexo Il de dicha normativa. Al
consultar este Anexo lll, efectivamente se recoge entre estas actividades econémicas
susceptibles de ser responsables de la contaminacion: 14. La gestion de los residuos de
las industrias extractivas, segun lo dispuesto en la Directiva 2006/21/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la gestion de los residuos de
industrias extractivas y por la que se modifica la Directiva 2004/35/CE. Con respecto al
analisis sobre si podria o no aplicarse este régimen por efecto del tiempo transcurrido,
en el articulo cuarto de la citada Ley 26/2007 se recoge que: El plazo (de preinscripcion)
se computard desde el dia en el que haya terminado por completo o se haya producido
por ultima vez la emision, el suceso o el incidente causante del dafo. Hasta donde
tenemos conocimiento, y asi es respaldado por la documentacién a la que hemos tenido
acceso, a dia de hoy continlan produciéndose filtraciones y vertiéndose aguas
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residuales contaminadas, por lo que el plazo de prescripcion no estaria siquiera iniciado
a los efectos de valorar la aplicabilidad o no del régimen juridico previsto en la Ley
26/2007. Entrando ahora a valorar el régimen de responsabilidades que esta ley impone
a los operadores econdmicos, es decir, en este caso, a la empresa titular de la concesién
de explotacién de la mina, a su vez, propietaria y responsable del estado de las dos
instalaciones dedicadas al almacenamiento de residuos (las presas o balsas de lodos
toxicos a las que nos venimos refiriendo), en el articulo noveno se recoge que: 1. Los
operadores de las actividades econdmicas o profesionales incluidas en esta ley estdn
obligados a adoptar y a ejecutar las medidas de prevencion, de evitacion y de reparacion
de dafos medioambientales y a sufragar sus costes, cualquiera que sea su cuantia,
cuando resulten responsables de los mismos. Con respecto a las obligaciones que segun
esta normativa corresponden a los érganos administrativos involucrados, el articulo 18
recoge que cuando se considere que existe amenaza, la administracion deberd exigirle
al operador: informacion sobre los riesgos, que adopte las medidas de prevencion y
evitacion de los dafios y/o ejecutar (de oficio, la propia administracidn) a costa de dicho
operador, las medidas necesarias para la prevencion del daio. Siendo asi, y partiendo
del hecho de que en el afio 2017 (como ya fue adelantado en los hechos), se contaba
con un informe realizado por Augas de Galiza en el que se alertaba del gran riesgo
existente por el mal estado de las presas, y derivado de esto, la posibilidad de que se
produjera un accidente grave, parece adecuado pensar que la administracién
responsable (la Direccion General de Minas), deberia haber actuado en consecuencia y
en cumplimiento de este articulo 18.

Hasta aqui se ha analizado todo lo relativo a la obligacion de prevenir, pero en el régimen
juridico propuesto por la Ley 26/2007 también hay una serie de articulos dedicados a
imponer obligaciones en lo que a restauracidon o rehabilitacion se refiere. En este
sentido, y dado que la contaminacidn del rio aguas abajo ya se ha constatado, serian de
aplicacion los articulos recogidos en la seccidn 22 sobre reparacion de dafios.

Por ultimo y asumiendo, por lo expuesto hasta el momento, que el régimen juridico de
la Ley 26/2007 seria de aplicacion al caso que nos ocupa, cabria atender a cuales serian
las consecuencias derivadas, por tanto, de su incumplimiento. En este sentido, en el
Capitulo V de la citada ley se recoge todo lo relativo a las infracciones y sanciones. En
relacion con este régimen sancionatorio administrativo aplicable, es conveniente
puntualizar que, en el articulo 36 de la ley 26/2007 se recoge que en caso de que hubiera
sancién penal o administrativa, el régimen de esta ley no se aplicaria. Es importante esta
puntualizacién porque, como ya se ha adelantado en parrafos anteriores y como
desarrollaremos con mas detalle en el apartado sexto del presente informe, en el caso
en el que finalmente la via penal fuese transitable, tal vez no convendria, a nivel de
estrategia juridica, optar por la aplicacion del régimen sancionador de esta ley 26/2007:
3. No podrdn sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o
administrativamente, en los casos en los que se aprecie identidad del sujeto, hecho y
fundamento. En los supuestos en los que las infracciones pudieran ser constitutivas de
delito o de falta, la autoridad competente pasard el tanto de la culpa a la jurisdiccion
competente y se abstendrd de proseguir el procedimiento sancionador mientras la
autoridad judicial no se haya pronunciado. De no haberse estimado la existencia de
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delito o de falta, el Ministerio Fiscal lo pondrd en conocimiento de la autoridad
competente, que podrd continuar el expediente sancionador teniendo en cuenta en todo
caso los hechos que los tribunales hayan considerado probados. Por otro lado, y
recordando lo que se habia expuesto en el articulo 1, a pesar de que esta normativa
incluye obligaciones de actuacidn que vinculan a las administraciones, a la hora de
incoar el expediente sancionador previsto por el régimen juridico de dicha ley, este solo
afectard a las personas juridicas o fisicas privadas (art. 35 de la Ley 26/2007), por tanto,
como ya se ha visto repetidamente en apartados anteriores, a los efectos de perseguir
las actuaciones de la administracién, se deberia aplicar el régimen sancionador propio
de la ley de procedimiento administrativo o bien, si se valorase la viabilidad de una
accion penal, el articulo 329 del Cédigo Penal. Como cuestiones que completan la
aplicacion de este régimen de responsabilidad derivado del régimen juridico de la ley
26/2007, encontramos en el articulo 37 el detalle de las actuaciones que suponen
infracciones y que en conformidad con lo relatado, en el caso que nos ocupa seria: e) No
informar a la autoridad competente de la existencia de un dafio medioambiental o de
una amenaza inminente de dafio producido o que pueda producir el operador y de los
que tuviera conocimiento, o hacerlo con injustificada demora, cuando ello tuviera como
consecuencia que sus efectos se agravaran o llegaran a producirse efectivamente. Esto,
de acuerdo con el articulo 38 y por suponer una infraccion muy grave, podria implicar la
interposicion de multas de hasta 2.000.000 €, asi como la extincion total o suspension
por un maximo de 2 afios de la autorizacidon de actividad (en el caso que nos ocupa, y
dado que la autorizacidon deberia de ser declarada nula de pleno derecho vy, por tanto,
desaparecer de nuestro ordenamiento, deberia optarse por aplicar la medida
econdmica -si es que finalmente no se opta por la via penal-).

Por ultimo, hemos creido conveniente destacar por la importancia que podria tener para
el proceso, el hecho de que la disposicién adicional octava de la citada ley, legitima la
actuacién del Ministerio Fiscal, lo cual deberia ser entendido en positivo por cuanto
incorpora a dicha administracion como parte investigadora y porque, ademas,
supondria, en el caso de que finalmente los hechos fuesen subsumibles en el tipo penal
del articulo 325, que el Ministerio Fiscal podria ser el propio instigador del proceso.

En conclusidon y con respecto a esta cuestion relativa a las posibilidades de actuar
juridicamente para remediar la situacién de vertidos vy filtraciones que estan afectando
negativamente al ecosistema del rio San Fins, creemos que la via de utilizar la Ley
27/2006 de responsabilidad ambiental podria ser adecuada y que, ademads, no impediria
que si llegado el momento se valorase la via penal, pudieran trasladarse las actuaciones
contando ya, desde el inicio, con la participacion del ministerio fiscal como parte
interviniente.
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3.4. Ausencia de aplicacion del correspondiente canon de control de vertidos

En este ultimo subapartado de este punto 3 del presente informe, serd abordada una
cuestién que guarda estrecha relacidén con el tema de los vertidos de aguas tratado en
el subapartado anterior. En este caso, sin embargo, y de modo complementario a lo que
se comentod en el subapartado 3.3, se analizard la ausencia de aplicacién del obligatorio
“canon de control de vertidos” al que deberian estar sometidos los vertidos producidos
por las presas desde que se constataron los mismos. En primer lugar, para situar
juridicamente esta cuestidon hay que hacer referencia al Real Decreto Legislativo 1/2001,
de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas (En adelante,
Ley de Aguas). Una vez que partimos de esta legislacion como punto de referencia, en
el articulo 100 del mismo se recoge que: 1. A los efectos de la presente Ley, se
considerardn vertidos los que se realicen directa o indirectamente en las aguas
continentales, asi como en el resto del dominio publico hidrdulico, cualquiera que sea el
procedimiento o técnica utilizada. Queda prohibido, con cardcter general, el vertido
directo o indirecto de aguas y de productos residuales susceptibles de contaminar las
aguas continentales o cualquier otro elemento del dominio publico hidrdulico, salvo que
se cuente con la previa autorizacion administrativa. Como se ha visto en el subapartado
anterior, en el caso de los vertidos al Rio San Fins de los que estamos hablando, no existe
autorizacion administrativa, principalmente porque, como ya se ha comentado, hay una
serie de problemas juridicos previos (ilegalidad de la propia explotacidn por carecer de
autorizacion, falseamiento de datos al ocultar la informacién de las presas etc.).
Continuando con el régimen juridico administrativo previsto en la Ley de Aguas y
partiendo de la situacién factica que aqui se esta analizando: una serie de vertidos
continuados que no estan autorizados, interesa destacar lo que recoge el articulo 105 a
este respecto: 1. Comprobada la existencia de un vertido no autorizado, o que no cumpla
las condiciones de la autorizacion, el Organismo de cuenca realizard las siguientes
actuaciones: a) Incoar un procedimiento sancionador y de determinacion del dafio
causado a la calidad de las aguas. b) Liquidard el canon de control de vertido, de
conformidad con lo establecido en el articulo 113. Como puede observarse, y a diferencia
de lo que ocurria en el subapartado anterior (3.3) donde el régimen de aplicacion se
referia, principalmente al promotor de la actividad (al operador econémico), en este
caso lo que recoge el articulo 105 responsabiliza al organismo de Cuenca, en este caso
a Augas de Galiza y, en particular, la Demarcacion Hidrografica Galicia-Costa. Ademas de
esto, y en funcién de la gravedad de los hechos, en el articulo 106 también se reparte
responsabilidad para la propia administracion del estado, en particular este articulo
recoge que: E/ Gobierno, en el dmbito de sus competencias, podrd ordenar la suspension
de las actividades que den origen a vertidos no autorizados, de no estimar mds
procedente adoptar las medidas precisas para su correccion, sin perjuicio de la
responsabilidad civil, penal o administrativa en que hubieran podido incurrir los
causantes de los mismos.

Ademas de los preceptos destacados hasta el momento, lo que se refiere en concreto al
objeto de este subapartado, el canon sobre control de vertidos viene regulado en el art.
113 de la mencionada Ley de Aguas. Se trata de una tasa que grava los vertidos
realizados al dominio publico hidraulico para contribuir asi al estudio, control,
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proteccion y mejora del medio receptor de cada cuenca hidrografica. En particular este
articulo 113 recoge que: 1. Los vertidos al dominio publico hidrdulico estardn gravados
con una tasa destinada al estudio, control, proteccion y mejora del medio receptor de
cada cuenca hidrogrdfica, que se denominard canon de control de vertidos. 2. Serdn
sujetos pasivos del canon de control de vertidos, quienes lleven a cabo el vertido. 6.
Cuando se compruebe la existencia de un vertido, cuyo responsable carezca de la
autorizacion administrativa a que se refiere el articulo 100, con independencia de la
sancidon que corresponda, el Organismo de cuenca liquidard el canon de control de
vertidos por los ejercicios no prescritos, calculando su importe por procedimientos de
estimacion indirecta conforme a lo que reglamentariamente se establezca.

Cuando, como en el caso presente, se detecten incumplimientos, pues segln consta en
la documentacién consultada, en el caso que nos ocupa no se habria producido la
correspondiente liquidacion de dicho canon en ningun aiio desde que se conoce que se
producen filtraciones, el Organismo de Cuenca podrd dictar una liquidacién
complementaria (atendiendo al incumplimiento), en base al periodo de dicho
incumplimiento acreditado bajo el procedimiento de sanciones. El importe de la sancién
se calculard en base a los criterios dispuestos en el articulo 292 del Reglamento de
Dominio Publico Hidraulico (RDPH).

Por dltimo y con el fin de cerrar este subapartado es importante seialar que el hecho
de que no se tenga autorizacién de vertidos, y de que no se haya liquidado el
correspondiente canon al que el promotor vendria obligado, podria suponer, como sera
analizado mas adelante en el apartado dedicado a la via penal (apartado sexto de este
informe), que los hechos incurriesen en lo tipificado en el articulo 327 del CP relativo a
los agravantes del delito ecoldgico del articulo 325. Este articulo 327 de situaciones
agravantes del delito ecolégico recoge que: Los hechos a los que se refieren los tres
articulos anteriores serdn castigados con la pena superior en grado, sin perjuicio de las
que puedan corresponder con arreglo a otros preceptos de este Codigo, cuando en la
comision de cualquiera de los hechos descritos en el articulo anterior concurra alguna de
las circunstancias siguientes: a) Que la industria o actividad funcione clandestinamente,
sin haber obtenido la preceptiva autorizacion o aprobacion administrativa de sus
instalaciones. b) Que se hayan desobedecido las drdenes expresas de la autoridad
administrativa de correccion o suspension de las actividades tipificadas en el articulo
anterior. c) Que se haya falseado u ocultado informacion sobre los aspectos ambientales
de la misma. Como ya puede advertirse, los hechos analizados hasta el momento
sefialan, efectivamente, en la direccion de que, en caso de actuar por via penal, parece
asumible que el articulo 327 seria, efectivamente, aplicable.

En conclusion, y en relacidn con este subapartado cuarto relativo a la ausencia de la
aplicacion del canon sobre vertidos al que obliga la Ley de Aguas, hay que sefialar la
responsabilidad Augas de Galiza quién, conforme a la normativa es la principal culpable
de la vulneracion del régimen juridico administrativo previsto en la Ley de Aguas. Es en
el articulo 289 del RDPH donde se sefiala la responsabilidad de esta administracion, sin
perjuicio de las responsabilidades ya analizadas en subapartados anteriores y en los que
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se responsabilizaria al promotor por, entre otras cuestiones, realizar la actividad
econdmica de explotacidn sin licencia, realizar vertidos sin autorizacion etc.

4. Revision critica del proyecto refundido de solicitud de autorizacion de vertido en
las instalaciones de la Mina de San Finx

Este apartado del trabajo busca realizar un comentario critico sobre dos apartados
relacionados con la presentacion del proyecto refundido de solicitud de autorizacion de
vertido en las instalaciones de la mina de San Finx. El primero de los comentarios
atenderd a una cuestion material, de hechos, y que sin embargo es crucial para entender
la adecuacion o no del tramite, en este caso, del tipo de proyecto presentado para el
desaglie, y de las propias actuaciones previstas en el mismo. En este primer apartado
dentro de la revision critica de este cuarto capitulo, se sefialard el falso encuadre juridico
con el que la empresa propietaria de los derechos de concesién ha tratado de dar
cobertura a las actuaciones de desaglie necesarias para que se pueda realizar el
aprovechamiento minero de la explotacién. Tras abordar este tema, se realizard una
revision sobre el contenido del propio informe presentado, tratando de identificar las
carencias y/o incumplimientos que puedan encontrarse en el mismo.

Esta revisién se realizard a partir del andlisis de la documentaciéon obrante en el
expediente que la Fundacion Montescola nos ha facilitado para su revision. Entre los
documentos que conforman dicho expediente encontramos los diferentes proyectos,
alegaciones, peticiones de informacién e informes/respuestas elaboradas,
respectivamente, por las administraciones publicas competentes, por la propia empresa
propietaria de los derechos de explotacion y por la sociedad civil organizada que viene
haciendo seguimiento y participando activamente en todo el proceso.

Comenzando por el primer apartado de esta revision en relacién con la problematica
juridica basica, se ha adelantado ya en parrafos anteriores, que surge de una confusion
de los hechos. Esta confusidn de los hechos, de la realidad material, es clave por cuanto
permite realizar una primera valoracién sobre si se estan o no cumpliendo los tramites
legalmente previstos para autorizar el desaglie pretendido. En concreto, y aunque esto
ya ha sido adelantado en los hechos, es pertinente recordar que la situacién actual,
factica, en las instalaciones de la antigua mina y sus alrededores es que nos encontramos
con dos depdsitos o balsas que contienen residuos téxicos procedentes de la actividad
minera y que, ademas de suponer un riesgo por el posible riesgo de ruptura, filtran de
manera continuada parte de estos lodos toxicos al afluente que kildmetros abajo
desemboca en el Rio Noia. Son precisamente estas filtraciones, sumadas al desborde
gue de las mismas presas se produjo en el fatidico accidente de 1960, lo que explica el
actual estado de contaminacion (superando los niveles maximos permitidos) de dichas
aguas. Pues bien, como ya se ha adelantado anteriormente, estas presas no son
actualmente reconocidas por la empresa. De este no reconocimiento surge el hecho de
gue el actual proyecto presentado no hable en ningin momento sobre la limpieza y el
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vaciado de dichas balsas, si no que se centra, Unicamente, en el vaciado del agua que
anega las galerias. Este hecho resulta relevante por cuanto nada prevé sobre la gestidon
de los lodos téxicos, ni sobre las continuas filtraciones de los mismos a las masas de agua
superficiales, pero ademads, a nivel juridico, resulta de importancia por cuanto, como
sefiala Ecologistas en Accidn en sus alegaciones presentadas en diciembre de 2021, crea
un relato ficticio de los hechos que consiguen, de este modo, eludir el tramite que
deberia llevarse a cabo para poder realizar el tratamiento y evacuacién de dichos lodos
toxicos. Este tramite que se elude podria encuadrarse en dos realidades dependiendo
de si el interés fuese el de desmantelar definitivamente las instalaciones, o, por el
contrario, fuese el de poner en marcha de nuevo la explotacion. En el primer caso,
deberia de presentarse un proyecto de clausura y abandono de las instalaciones de
residuos (sometidas al trdmite que exige el Real Decreto 975/2009 sobre gestion de los
residuos de las industrias extractivas y de proteccion y rehabilitacion del espacio
afectado por actividades mineras). En el segundo escenario, el que se entiende, mas
probable debido a la presuncién de que la empresa minera lo que persigue es poner en
marcha de nuevo la explotacién, y aprovechar incluso parte de los materiales presentes
en las aguas y lodos, deberia entonces de presentarse un nuevo proyecto de explotacion
minera que fuese sometido a todos los trdmites de evaluaciéon ambiental contenidos en
la Ley 21/2013. Por lo expuesto hasta el momento se entiende que, cuando lo que se
presenta es el documento titulado proyecto refundido de solicitud de autorizacion de
vertido en las instalaciones de la mina de San Finx, se esta utilizando un tramite que
evita el sometimiento al control ambiental a las que las acciones reales que van a
realizarse estarian sometidas, es decir, se elige una via fraudulenta, se esta cometiendo
un fraude de ley, una deformacion de lo que la legislacién contempla con el fin de utilizar
el tramite menos garantista ambientalmente hablando.

Por lo que se refiere a la segunda parte de esta revisidn critica anunciada, en primer
lugar, es evidente que en las mas de 200 paginas que ocupa el proyecto presentado por
la empresa, no hay mencién alguna a los depdsitos/presas de lodos tdxicos, ni a su
limpieza, ni a su existencia, ni a su desmantelamiento, ni al tratamiento de dichos
recursos. Esto es lo mas grave, pero se comprende una vez que el punto de partida es la
via fraudulenta explicada en el apartado anterior. Mas llamativo resultan, sin embargo,
otras carencias técnicas observadas que se expondran a continuaciéon y que son una
nueva muestra de la incompetencia absoluta, y/o dejadez con complicidad
administrativa, de los actores participantes en este proceso de explotacidon minera.

En relacidon a estas carencias técnicas, una de las cuestiones que mas sorprende por la
absoluta arbitrariedad de los criterios seguidos, que cambian, practicamente, en cada
figura, es el modo en que se presentan los mapas. No es esta una cuestidén menor si se
recuerda que en el anexo VI de la ley 21/2013 de Evaluacién Ambiental, donde se habla
de los requisitos que debe contener un Estudio de Impacto Ambiental, se menciona
especificamente la cartografia como elemento fundamental exigible. Asi pues, es
evidente que la cartografia debe estar presente, pero debe estar presente atendiendo a
todos los elementos que dan validez a estas figuras. Algunos de estos elementos
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fundamentales y basicos de los que carecen, de forma arbitraria y cambiante, los mapas
ofrecidos en el informe son, por ejemplo, la escala utilizada en el mapa o el autor u
organismo autor del mismo (y la firma o sello que acredite la validez de los datos
expuestos). No es esta cuestidon menor puesto que este tipo de carencias son muchas
veces sefaladas, cuando se llega a la via judicial, en los informes de peritaje que
presentan las partes cuando sefialan la falta de validez de algun proyecto presentado.
Es evidente que, a nivel técnico, la utilizacidon de mapas es necesario, y que la utilizacion
de mapas que carecen del rigor y que no incorporan alguno o varios de los elementos
basicos requeridos, impide una correcta valoracién de la informacion ofrecida.

En esta misma linea y en relacion a las cuestiones técnicas incompletas, cuando no
ausentes, en el proyecto analizado, sorprende también todo el capitulo dedicado a
hablar sobre las “trincheras” y “cunetas” puesto que, tras mds de 20 paginas dedicadas
a explicar las ventajas y facilidades que su existencia tendrian para la gestion de las
aguas, no se encuentra un solo dato fisico-técnico que permita conocer: cdmo se
realizardn dichas cunetas (con que maquinaria), cémo seran dichas cunetas en detalle
(que profundidad y longitud), ni, por supuesto, se entra en ningin momento a valorar si
supondran, por ejemplo, movimiento de tierras, necesidad de retirar arbolada y/o
vegetacion etc.

Otra de las cuestiones técnicas que no parecen aceptables cuando se trata de revisar el
proyecto presentado, es la falta de conocimiento y/o tendencia a la improvisacidon que
se asume cuando, por ejemplo, en relacién a lo que ocurrira en lo que en el proyecto se
denomina como “fase de mantenimiento”, se afirma que, serd una vez que se haya
realizado la “fase de vaciado”, cuando se podrdn detectar nuevos puntos de entrada de
agua, asi como planificar una gestion eficiente de la misma. Dicho de otro modo, el
proyecto manda un pelotazo hacia adelante, afirmando que, cuando llegue el momento,
se tendra la informacién necesaria para actuar diligentemente. Esto, es evidente, no
responde al motivo de ser mismo de presentar un proyecto, por el contrario, resulta en
la peticion de un cheque en blanco a la administracién que debera autorizar, en
abstracto, una serie de actuaciones futuras que iran definiéndose sobre la marcha.
Consecuentemente, se hace dificil poder realizar una valoracién de la adecuacién o no
del proyecto y una previsidn realista sobre los impactos ambientales derivados de dicho
proyecto.

Por todo lo visto hasta el momento pensamos que el proyecto presentado, ademas de
suponer un relato ficticio, y de utilizar una via de tramitacion menos garantista para
realizar unas actuaciones encubiertas, presenta deficiencias técnicas de gran entidad.
Todo esto nos hace recibir con sorpresa la propuesta de resolucion de autorizacion
publicada por Augas de Galiza (DH.V15.54967). En esta extensa propuesta de resolucién
de autorizacién, Augas de Galiza motiva la mayor parte de su decision en defender la
idea de que el expediente de autorizacidn de vertidos, nada tiene que ver con ninguna
otra autorizacion que debiese ser tramitada. Asi, evita pronunciarse sobre todo lo
alegado y recogido en este apartado, por ejemplo, el hecho de que, si como parece
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entenderse de la situacion, la limpieza de las galerias tiene como objeto volver a poner
en marcha la explotacion, se requerira de un proyecto de explotacion completo (y su
correspondiente plan de restauracién) sometido a trdmite de evaluacién de impacto
ambiental. El hecho de “trocear” dicho tramite, hablando de una autorizacién de
vertidos sin sometimiento a tramite de evaluacién ambiental, dejando para otro
momento posterior el resto de tramitaciones, no deberia ser aceptado por las
administraciones involucradas. A este respecto, creemos importante recordar como la
propia Ley 9/2010, de 4 de noviembre, de Aguas de Galicia, recoge en su exposicién de
motivos uno de los principios fundamentales del derecho ambiental, esto es, el caracter
finalista de las leyes de proteccion ambiental. Hablamos en este caso de caracter
finalista para hacer referencia al sentido que persiguen todas las normativas, tanto
generales como sectoriales, dedicadas a la proteccidn y conservacion del medio
ambiente. Ese cardacter finalista guarda relacidén con la consecucién de la eficiencia en lo
gue a proteccion se refiere “De este modo, se resumen los motivos que impulsan esta
ley, a los que ha de afadirse la conviccion de que de esta manera se coopera a la
prestacion del mejor servicio a la ciudadania en el marco de la consecucidn de la eficacia,
principio constitucional que ha de ser directriz de la actuacion de todas las
administraciones publicas (articulo 103.1 de la Constitucién espafiola)”. Ni que decir
tiene que el hecho de encontrarnos con una actuacién descoordinada y
pretendidamente desconectada de la situaciéon factica real por parte de la
administracion, supone en este caso una actitud, a nuestro parecer, equivocada de
Augas de Galiza, quién, ademas, estaria, de facto, ayudando a la empresa a eludir
responsabilidades por una serie de incumplimientos (ya estudiados en los apartados
previos de este informe), y en ningun caso podria considerarse que su actuacién y su
modo de interpretar los hechos fuese garantista para la proteccién de los intereses
medioambientales. En cualquier caso, y con vistas a sefialar las posibles acciones frente
a esta propuesta de resolucién, en primer lugar, como se indica en el propio documento
se abre un plazo de diez dias en el que podran presentarse alegaciones. Tras este plazo,
y atendidas las alegaciones que puedan presentarse y en el caso de que dicha resolucion
se convirtiese en firme, frente a esa resolucion de autorizacion podria presentarse el
correspondiente recurso potestativo de reposicién (si el drgano que dicta la resolucién
no tuviera superior jerarquico, o recurso de alzada (todavia en via administrativa) ante
el érgano administrativo jerarquicamente superior, y, en cualquier caso, el recurso
contencioso-administrativo, en via judicial (conforme al articulo 25 de la LICA).

5. Revision jurisprudencial de los articulos 325 y 329 del Cédigo Penal

En base al estudio jurisprudencial realizado sobre los articulos 325 y 329 del Cédigo
Penal, hemos podido analizar la postura de los tribunales sobre algunas sentencias
analogas a la del caso que nos concierne y establecer ciertas relaciones que puedan
servir de guia para conocer los argumentos y resoluciones que han sido pronunciados
por los distintos érganos y sobre la misma tematica. Hacemos énfasis en que este

27

UNIVERSITAT
2" ROVIRA i VIRGILI



analisis genérico responde Unicamente a las sentencias que nosotras hemos tratado y
no se corresponde con una postura general o global de los tribunales.

Asi, respecto del articulo 325 del Cédigo Penal encontramos que la mayoria de
sentencias son condenatorias dentro de la tematica de vertidos, y de una manera mas
genérica, contra el medio ambiente y los recursos naturales, siempre que se dé, no solo
la infraccion legal o reglamentaria de las normas protectoras, sino que ademas se haya
desarrollado una accién capaz de generar un riesgo potencial grave (no leve) y que este
pueda afectar dentro de esa gravedad a los recursos naturales, al medio ambiente o a
la salud de las personas. Esa es precisamente una postura muy repetida dentro de los
argumentos de distintos tribunales: el hecho de la ausencia de necesidad de un dafio
efectivo a través de la conducta ilicita, y la esencialidad de un riesgo o de que dicha
conducta sea capaz de crear un posible perjuicio al medio ambiente o a la salud de las
personas. En otras palabras, no se exige un resultado sino la aptitud de la mera actividad
tipica para producir un grave menoscabo. De manera opuesta, nos encontramos varios
casos en los que los sujetos han sido absueltos por los Tribunales al no haberse creado
ese “riesgo grave” que establece la frontera entre el ilicito meramente administrativo y
el penal (SAP de Ciudad Real nim. 8/2021 del 23 de diciembre), o al no constar indicios
de que la conducta haya puesto en “peligro grave” la salud de las personas o a los
recursos naturales (SAP de Lleida nium. 601/2020 del 7 de diciembre y SAP de Jaén num.
46/2020 del 27 de febrero). A parte de esta posible falta de "peligro abstracto” o “riesgo
grave”, otra razén que se ha dado en sentencias absolutorias como la de SJP de Huelva
num. 386/2021 del 23 de diciembre, es la falta del dolo, del conocimiento de la tipicidad
de la actividad que se estd cometiendo, desconocer que se esta vulnerando una norma
penal de medio ambiente. En este caso concreto, por ejemplo, fue la inactividad de la
administracion competente la que lleva a los acusados a errar y a creer que actudan bajo
la legalidad.

Otro argumento juridico reiterado por los Tribunales alude a la negativa de considerar
como delito continuado una pluralidad de vertidos, sino como integrantes de un Unico
delito. Coinciden en que deben concebirse como conceptos globales que describen la
infraccion como una pluralidad de acciones pero que se integran en un solo delito (SAP
de Ledn ndm. 209/2021 del 18 de mayo, STS de Madrid nim. 215/2003 del 11 de
febrero, STS de Madrid num. 1252/2004 de 2 de noviembre) pero nunca como delito
continuado.

Respecto al articulo 329 del Cdédigo penal, son varias las sentencias analizadas que
siguen el mismo pronunciamiento en lo relativo a la esencialidad de arbitrariedad de la
resolucion. Los Tribunales coinciden en que una interpretacion errénea o equivocada no
puede ser castigada bajo la modalidad de prevaricacion, pues la injusticia debe ser
notoria o “a sabiendas”, una resolucidon manifiestamente arbitraria (STS num. 294/2019
del 3 de junio). En aquellos casos en los que los sujetos han sido absueltos ha sido por
obrar con arreglo a la conviccidn de estar actuando dentro de la legalidad y no contra
ella, pues el requisito de actuar “a sabiendas” comporta la exigencia del dolo, de ahi su
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impunidad en casos de imprudencia (error de tipo o error invencible de prohibicién). Por
ello, no toda omisién de un tramite legalmente exigido puede ser calificado como
constitutivo de un delito de prevaricacion, pues es importante, tal y como destaca el
Tribunal en la SPJ de Caceres nim. 1/2018 del 15 de enero, no deben confundirse el
ambito contencioso-administrativo con el de la jurisdicciéon Penal, porque una cosa es
verificar la legalidad de la resolucion por la via administrativa y otra castigar la
arbitrariedad manifiesta en el ejercicio de funciones publicas. Asi, se castiga la
arbitrariedad y no la mera ilegalidad, de manera que para que una conducta sea
subsumible en el tipo de prevaricacién ambiental del articulo 329 debe haber una clara
intencionalidad de usar la posicién de superioridad o de poder para imponer un
resultado, o no imponerlo, como es el caso que nos concierne al tratarse de una
modalidad omisiva (comisién por omisidn).

Tras todo lo expuesto, y con el fin de que la Asociacion Montescola pueda revisar las
sentencias analizadas, os adjuntamos tres anexos que contienen dichas sentencias en:
un formato tabla donde se recogen de manera separada las concernientes al art. 329y
las relativas al art. 325 del Cédigo penal; una carpeta donde se encuentran todas
descargadas y numeradas; y en otra donde se presentan las fichas individuales de cada
sentencia y que recogen los aspectos principales y resimenes de cada una.

Anexol:
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1ct7tbWhv yhX5yTrWifzYvQAOhIAPVcWhmL
bkX3g-5uQ/edit?usp=sharing

Anexo2:
https://drive.google.com/drive/folders/13kKQIlpSP5GjtqllréwXId5TiMJgGx4Xj?usp=sha

ring

Anexo3:

https://drive.google.com/drive/folders/1Den ygeOo2Y5gwk5f-
3CwJqLA2p8xZfM?usp=sharing

6. Calificacion y argumentacion juridico-penal de los hechos

Este sexto y ultimo apartado del informe (seguido Unicamente por las conclusiones
finales), propone una calificacidn juridico-penal de los hechos ocurridos y analizados
hasta el momento.

En este punto es relevante la Directiva 2008/99/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a la proteccién del medio ambiente a
través del Derecho penal. Esta directiva busca garantizar la plena efectividad de las
normas que dicten las Instituciones de la UE en materia ambiental, por ello obliga a los
Estado mienbros a castigar con sanciones penales eficaces, proporcionadas y disuasorias

29

‘ UNIVERSITAT
2" ROVIRA i VIRGILI


https://docs.google.com/spreadsheets/d/1ct7tbWhv_yhX5yTrWfzYvQA0hlAPVcWhmLbkX3q-5uQ/edit?usp=sharing
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1ct7tbWhv_yhX5yTrWfzYvQA0hlAPVcWhmLbkX3q-5uQ/edit?usp=sharing
https://drive.google.com/drive/folders/13kKQIpSP5GjtqlJr6wXId5TiMJgGx4Xj?usp=sharing
https://drive.google.com/drive/folders/13kKQIpSP5GjtqlJr6wXId5TiMJgGx4Xj?usp=sharing
https://drive.google.com/drive/folders/1Den_ygeOo2Y5gwk5f-3CwJqLA2p8xZfM?usp=sharing
https://drive.google.com/drive/folders/1Den_ygeOo2Y5gwk5f-3CwJqLA2p8xZfM?usp=sharing

aquellas conductas que se consideren ilicitas y se cometan dolosamente o por
imprudencia grave. Estas conductas hacen referencia a los vertidos, la emision o la
introduccion en el aire, el suelo o las aguas de una cantidad de materiales o de
radiaciones ionizantes que cause o pueda causar la muerte o lesiones graves a personas
o dafos sustanciales a la calidad del aire, la calidad del suelo o la calidad de las aguas o
a animales o plantas; entre otros delitos. Entre los aspectos mas relevante de la
transposicién de la directiva estad la referida responsabilidad penal de las personas
juridicas. Es importante indicar que, en el ordenamiento juridico espafiol, no se
encontraba prevista hasta su introduccién con la reforma del cddigo penal de la LO
5/2010, de 22 de junio, mediante el art. 31 bis. Hasta ese momento, el sistema penal
espanol unicamente contemplaba la responsabilidad penal de personas fisicas por lo
que, salvo la aplicacion de medidas accesorias impuestas a la persona juridica, se
condenaba a los sujetos que se encontraban tras la persona juridica y que habian
intervenido en la comisién del delito. Como se establece en la VIl exposicidon de motivos
de la LO 5/2010, eran numerosos los instrumentos juridicos internacionales que
demandaban una respuesta penal clara para las personas juridicas sobre todo en
aquellas figuras delictivas donde la posible intervenciéon de las mismas se hace mas
evidente. En el ambito que nos ocupa, sobre las sanciones a las personas juridicas el art.
7 de la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre
de 2008, relativa a la proteccion del medio ambiente a través del Derecho Penal, obliga
a los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias para garantizar que las
personas juridicas consideradas responsables por determinados delitos ambientales
sean castigadas, en virtud de su art. 6, con sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias. No obstante, la Directiva no estable la obligatoriedad de la naturaleza penal
de tales sanciones, dejando esta decision al criterio penal de los Estados Miembros.

Asi pues, en el caso que nos ocupa, partiendo del analisis de las vias de accién juridica
administrativa ya comentadas, pero teniendo en cuenta la gravedad de los hechos
acontecidos, creemos que la via penal vehiculada, por un lado, a través del denominado
delito ecolégico (articulo 325 del Cédigo Penal), y por otro, de la prevaricacién ambiental
(articulo 329 del CP) son interesantes para poder articular una respuesta adecuada a los
sucesos acontecidos en la mina de San Finx, si bien partiendo de que la via penal ya se
intentd y no tuvo éxito debido a una cuestidn procesal (ese proceso penal archivado
derivé en una serie de recursos, incluido el recurso al Tribunal Constitucional, y se
encuentra actualmente el caso en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pendiente
de resolucién). Antes de exponer de qué modo se organizara la informacién en este
apartado sexto, es importante contextualizar cudl es la raiz que en nuestro
ordenamiento juridico fundamenta la actuacién de la via penal para la proteccion del
medio ambiente. La Constitucion Espafola en su articulo 45 se pronuncia sobre los
derechos y deberes fundamentales, estableciendo que a quienes realicen conductas
atentatorias contra el medio ambiente se les deberdn de imponer sanciones penales o,
en su caso administrativas, asi como la obligacién de reparar el dano causado. Esto
implica que, a nivel del derecho constitucional espafiol, la proteccién del medio
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ambiente es uno de los pocos bienes juridicos que la Constitucion expresamente
menciona como objeto de proteccidon o tutela penal. Por lo tanto, al derecho a la
proteccion del medio ambiente o a disfrutar de un medio ambiente sano, se le reconoce
una triple proteccidn, tanto por la via civil, como por la administrativa y, finalmente,
también a través de la via penal.

Una vez sefialada la base constitucional para la defensa penal del medio ambiente, a
continuacion, se expondrd el modo en que va a organizarse la informacién en este
apartado. Para llevar a cabo la calificacién juridico-penal de los hechos, se dividira este
apartado sexto en dos subapartados. En el primero de ellos se valorara la aplicacién del
articulo 325 CP teniendo en cuenta la valoracion sobre si se produce o no alguno de los
supuestos que darian lugar a la aplicacion del tipo agravado (articulo 327 CP), asi como
el caso de que se pudiera o no aplicar el articulo 330 CP (debido a la afeccion que se da
sobre la zona protegida -Esteiro do tambre-), todo esto siendo a su vez puesto en
relacion con el hecho de que la presunta responsabilidad por los hechos acontecidos
pudiera recaer sobre una persona fisica (articulo 328 y 31.bis del CP). Una vez terminado
este primer subapartado, en el segundo subapartado se explorara la posibilidad de que
los hechos ocurridos fuesen constitutivos de delito de prevaricacién ambiental (articulo
329 CP) en cuanto a la responsabilidad penal que pudiera derivarse de las diversas
actuaciones o, en su caso, falta de éstas, llevadas a cabo por parte de las
administraciones publicas competentes en la materia de los hechos que nos ocupan.

Los delitos contra el medio ambiente y contra los recursos naturales se toman en
consideracion respecto de las personas fisicas y, sélo en los casos en que la ley lo prevé,
respecto de las personas juridicas (titulares, promotores o explotadores). Esta
habilitacién legal la encontramos en el articulo 328 CP:

“Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea
responsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondran las siguientes
penas: [...]"

Por su lado, como sujeto pasivo se considera a la colectividad, aun en el caso que las
personas fisicas sufran perjuicios sobre su propiedad o salud, pueden ser victimas del
delito por lo que podréan reclamar la indemnizacién o la reparacion del dafio causado 2.

Antes de entrar en materia del analisis de los delitos, es importante resaltar la definicion
del bien juridico protegido, que constaria como el mantenimiento de las propiedades
del suelo, el aire y el agua, asi como de la fauna y la flora y las condiciones ambientales
de desarrollo de estas especies, de tal forma que, el sistema ecoldgico se mantenga con
sus sistemas subordinados y no sufra alteraciones perjudiciales. Al considerar el medio

11 Ruiz Arias, M. La responsabilidad penal de las personas juridicas. En Delito de Contaminacién
Basico: Atribucion de Responsabilidad a la Empresa. 2020.Tirant lo Blanch, Pag. 169.
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ambiente como bien juridico protegido, se estaria ante un concepto muy amplio. Pero
en todo caso se concibe este bien juridico como un bien colectivo y social, que cuenta
con relevancia constitucional ya que es fundamental para la supervivencia, el desarrollo
de las personas y la calidad de vida que estos disfrutan, pero protegiendo las bases
naturales de la vida humana?2.

Sobre los hechos referidos al supuesto de contaminacion por vertidos del caso de la
mina de San Finx, debemos de puntualizar la consideracion del delito ecologico del art.
325 del CP como un delito continuado o un delito permanente. Como hemos podido
observar en la documentacién para la elaboracién de este informe, los vertidos de aguas
residuales (filtraciones y fugas) se siguen produciendo a dia de hoy, realizdndose de
forma permanente desde el inicio de las actividades, por lo que se trata de una actividad
constante que, de modo permanente, por deficiencia en sus instalaciones aplicadas al
proceso productivo, han generado y sigue generando los vertidos de aguas residuales
contaminadas!3. En este caso, los hechos se han desarrollado bajo la vigencia de dos
codigos penales y la lesion al bien juridico se mantiene en todo momento,
prolongandose permanentemente afectando negativamente al ecosistema del rio San
Fins, mientras no se ponga fin a la agresidn esta seguird siendo permanente.

Asi mismo sobre los plazos prescriptivos de los delitos permanentes para poder
determinar la legislacion aplicable hacemos referencia a la sentencia del Juzgado de lo
Penal de Santander nium. 241/2021, de 6 de septiembre (Roj. SIP 55:2021), en la cual se
hace referencia a “la fecha de comienzo del computo para la prescripcion es el dia que
se realizo la ultima infraccidn y desde que se elimind la situacidn ilicita” para determinar
la prescripcion, el caso de la mina de San Finx como ya hemos visto la infraccion se sigue
realizando y no se ha producido la cesacidn de los vertidos, por lo que descartamos la
prescripcién. Dicho esto, estimamos que la legislacion aplicable a este caso en concreto,
es la del art. 325 actual de la LO 1/2015, de 30 de marzo.

6.1 Respuesta desde el derecho penal a los vertidos continuados de lodos toxicos
sobre el cauce fluvial del rio San Fins: El delito ambiental del articulo 325 CP.

Para comenzar este primer subapartado y tras el andlisis de los hechos objeto del
presente informe, podemos afirmar que, con respecto a la situacidon de vertidos de
aguas residuales industriales que, de forma continuada y sin haber cesado hasta el dia
de hoy, se han venido produciendo sobre el cauce fluvial del rio San Fins, los hechos

12 {dem, Pag. 166 y 167

13 Marqués i Banqué, Maria; Torres Rosell, Nuria. «Jurisprudencia penal ambiental (Segundo
semestre 2021)». Revista Catalana de Dret Ambiental, 2021, Vol. 12, Num. 2,
https://raco.cat/index.php/rcda/article/view/40086
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serian constitutivos de delito recogido en el articulo 325 del Cdodigo Penal (conocido
como delito ambiental o ecoldgico). Debido a la necesidad de acotar temporalmente los
hechos, a pesar de que en este caso lo mas seguro es que el inicio de dichos vertidos se
remonte a la propia puesta en marcha de la explotacién minera a finales del siglo XIX,
vamos a delimitar aqui el origen a partir del afio 2009, tomando como momento clave
la puesta en marcha de la explotacion a partir de la aprobacién del proyecto de
explotacién y el plan de restauracion de 2009 (que como ya se ha visto en profundidad
a lo largo del apartado tercero, nunca debié producirse). Precisamente por este hecho,
la presunta nulidad de pleno derecho de que adoleceria dicha aprobacidn del proyecto
de explotacién, nos planteamos también, y sera analizado a continuacién, la posible
apreciacion del agravante del articulo 327 del CP.

Antes de entrar en materia sobre las circunstancias agravantes del articulo 327 CP,
creemos que es relevante comentar una sentencia sobre que refleja el problema de
aplicacion del art. 327 con respecto al art. 325 CP.

La sentencia es la SAP de Madrid (Seccién 162) nim. 156/2019, de 11 de marzo (ROJ.
SAP M 2186/2019), que condena a Isidoro como autor responsable de un delito contra
el medio ambiente del art.326.1 del CP en relacién al 325.1 CP, relativa a la gestion de
residuos, con una pena de prisidon de 1 afio y 6 meses.

En lo relativo a la aplicacidn del art. 327 sobre las circunstancias agravantes, el Tribunal
considera “que no concurre el tipo penal agravado del articulo 327 b) del CP y ello porque
dicho tipo penal agravado, consistente en desobedecer las drdenes expresas de la
autoridad, se refiere, como expresamente recoge el tenor literal de dicho precepto, a las
‘actividades tipificadas en el articulo anterior’, es decir a las del articulo 326 bis CP y no
a las del articulo 326 CP, por el que se va a condenar al acusado. Ello pese a que, como
hemos indicado, si que existe un claro desacato a las drdenes emitidas por la autoridad
administrativa y ademds en dos ocasiones”.

Debido a la reubicacién del anterior art 326 y del art. 328.7 del CP en el actual articulo
327 CP vy la referencia a los tres articulos anteriores; esta modificacién no fue
debidamente acompafnada de una adecuada revisién del redactado de todo el articulo,
gue con anterioridad a la reforma de 2015 se referia exclusivamente al articulo anterior
(325 CP). Esto se debe a que el art. 327 CP, incorpora una absurda contradiccién
(referencia primero a los tres articulos anteriores y, seguidamente, Unicamente a las
conductas del articulo anterior) que deberia ser enmendada por el legislador.
Pensdabamos entonces, que hasta que la correccién formal no se produjera, el error seria
matizado por la jurisprudencia a la primera oportunidad, puesto que la inclusién expresa
de una referencia a los tres articulos anteriores en el precepto, evidencia la voluntad
legislativa y el caracter de mero error de la no adecuacién de la segunda referencia
Unicamente al articulo anterior. En lugar de ello, la sentencia comentada considera
inaplicable la circunstancia agravante del articulo 327 b) CP a las conductas del articulo
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326 CP, sin poner de manifiesto la contradiccion existente en el propio precepto ni
recurrir a la interpretacién histérica y sistematica para solventarla adecuadamente, sin
quebranto del principio de legalidad*4.

Con respecto a las circunstancias agravantes del art. 327 CP creemos que son aplicables
a el presente caso, las agravantes constituidas por el apartado a) y c):

“Los hechos a los que se refieren los tres articulos anteriores serdn castigados con

la pena superior en grado, sin perjuicio de las que puedan corresponder con

arreglo a otros preceptos de este Codigo, cuando en la comisidn de cualquiera de

los hechos descritos en el articulo anterior concurran alguna de las circunstancias
siguientes:

a) Que la industria o actividad funcione clandestinamente, sin haber obtenido la
preceptiva autorizacion o aprobacién administrativa de sus instalaciones

c) Que se haya falseado u ocultado informacién sobre los aspectos ambientales de la
misma.

Para que se aplique esta agravante se debe de establecer una dependencia estricta del
concreto acto administrativo, como es la autorizacién o la aprobacién para las
instalaciones, para lo que se deberd de comprobar la existencia del mismo acto
administrativo. Debiendo para ello existir una falta del otorgamiento de la licencia como
consecuencia del incumplimiento por parte del solicitante de la misma. En cuanto a la
actividad se refiere a las actuaciones o las explotaciones estrictamente industriales.
Sobre la autorizacion o aprobacion de las licencias, se trata de la licencia necesaria que
ampara el funcionamiento global de la actividad, incluida las que la habilitan para
realizar una concreta actividad como en este caso lo es la actividad de vertidos; por lo
gue sera necesario obtener la previa autorizaciéon o licencia como cardcter previo al
inicio de la actividad en cuestion®®.

Con respecto al apartado c), que alude a que haya “falsedad u ocultado”, la falsedad se
puede referir a documentos publicos, pero no se excluyen acciones falsarias cuya
caracteristica sea la de ofrecer o suministrar datos o informacién falaz a la
Administracién sobre aspectos ambientales. Asi mismo la conducta de falsear requiere
una prueba mas exhaustiva, por lo que se podra demostrar mediante los datos que
aporte la industria o actividad que esta llevando a cabo la contaminacién. Mientras que
la accidon de ocultar implicaria omitir la entrega de datos o informacién autentica
impidiendo de esta forma que la autoridad administrativa llegue a una conviccion real

14 Marqués Banque, M., & Torres Rosell, N. (2019). Jurisprudencia penal ambiental (Segundo semestre 2019). Revista
Catalana De Dret Ambiental, 10 (2). https://doi.org/10.17345/rcda2718

15 Gérriz Royo, Elena. Delitos Contra los Recursos Naturales y el Medio Ambiente. 2015. Tirant Lo Blanch. Pag. 261y
ss.
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acerca de aquellos aspectos?®. En el caso de que ambas conductas se den en el mismo
hecho delictivo se procedera aplicar una sola circunstancia agravante.

Precisamente por este hecho, la presunta nulidad de pleno derecho de que adoleceria
dicha aprobacién del proyecto de explotaciéon, nos planteamos también, y sera
analizado a continuacion, la posible apreciacién del agravante relativo a “Que la
industria o actividad funcione clandestinamente, sin haber obtenido la preceptiva
autorizacion o aprobacidon administrativa de sus instalaciones (apartado a) del articulo
327 del CP). Paralelamente a esto, y sin abandonar el articulo 327, debido a que el
vertido se produce como consecuencia del mal estado de unas de las presas que actuan
como instalaciones de almacenamiento de lodos toéxicos, y que estas presas fueron
ocultadas de forma deliberada, tanto del proyecto de explotacién presentado, como del
plan de restauraciéon asociado al mismo, planteamos también la posibilidad de que
pudiese ser de aplicacidn el apartado c) de dicho articulo (relativo a la ocultacién de
informacién medioambiental).

En consonancia con esta tipificacion, pensamos que la persona presuntamente
responsable por estos hechos, conforme al articulo 31.bis que regula la responsabilidad
de las personas juridicas, es quién fuera, en el periodo en el que se produjeron los
hechos (desde 2009 y hasta 2016, cuando se paraliza la actividad y se produce un nuevo
cambio de titularidad), la persona fisica encargada de la direccién de INCREMENTO
GRUPO INVERSOR S.L., es decir, aquella persona que, citando la sentencia de la
Audiencia Provincial de Ledn de 18 de mayo de 2021, 795/2021 (Rec. 209/2021), tenia
capacidad de gobierno, poder de decision y de dominio y podia acordar y autorizar las
decisiones que se tomaban. Esta responsabilidad penal a la persona fisica responsable
(articulo 28 del CP) se aplicara sin perjuicio de que pudiera hacerse civilmente
responsable, de manera subsidiaria a la propia empresa (persona juridica), en este caso,
INCREMENTO GRUPO INVERSOR S.L.

Una vez que se ha sefialado el delito al que creemos que pueden adscribirse los hechos
ocurridos, asi como quién seria presuntamente responsable por los mismos, a
continuacion, desarrollaremos los argumentos juridicos que asi lo respaldan.

El articulo 325.1 CP determina que serd castigado con las penas de prisidon de seis meses
a dos anos, multas de diez a catorce meses e inhabilitacion especial para profesion u
oficio por tiempo de uno a dos 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 atmésfera, el suelo, el
subsuelo o las aguas terrestres, subterrdneas o maritimas, incluido el alta mar, con
incidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas

16 fdem, Pag. 238y ss
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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, o a animales o plantas.

Este precepto castiga la conducta que consiste en la provocacién o realizacion directa o
indirecta, aplicandose para el caso que nos ocupa la accidn de vertidos de lodos toxicos
sobre la ria y sobre las tierras fértiles de los alrededores de la explotacion minera San
Finx.

Los elementos del delito ambiental contemplado en el articulo 325.1 CP son los
siguientes:

[...]

Segun las sentencias STS 463/13, del 16 de mayo de la Sala Segunda de lo Penal (Rec.
1416/2012 y la SAP de Sevilla 696/2018 de 28 de diciembre (Rec. 3603/2016), se definen
e interpretan los elementos tipicos del delito ambiental del articulo 325.1 CP de la
siguiente forma:

“Los requisitos del tipo penal, si bien se desprenden con una mera lectura del precepto,
hemos de concretar los mismos, en los siguientes:

a) infraccién de las disposiciones legales y reglamentarias protectoras del medio
ambiente;

b) la realizacion de algunas de las acciones tipicas recogidas, como la realizacidon directa
o indirecta, o provocar algunas de las actividades aludidas en el precepto, las emisiones,
vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones,
inyecciones o depdsitos, vertidos o emisiones al medio natural enumerado (atmdsfera,
suelo, subsuelo, aguas terrestres, maritimas o subterrdneas), asi como captaciones de
aguas, susceptible de ocasionar un peligro potencial para el bien juridico protegido;

c) gravedad de los efectos que puedan traer las conductas atentatorias al medio;

d) el elemento subjetivo que se integra por el conocimiento del grave riesgo originado
por la conducta, activa u omisiva, en una gama que va desde la pura intencionalidad al
dolo eventual, seguin el nivel de representacién de la alta probabilidad de que se
produjera esa grave situacion de peligro.”

Consecuentemente seria preciso acreditar que la conducta de qué se trate, en las
condiciones en que se ejecuta, ademas de vulnerar las normas protectoras del medio
ambiente, es idonea para originar un riesgo grave al bien juridico protegido. Por tanto,
en primer lugar, la conducta debe ser una de las previstas de forma muy amplia en el
articulo 325: emanaciones, vertidos, extracciones o excavaciones, aterramientos,
residuos, vibraciones, inyecciones o depdsitos, realizada sobre alguno de los elementos
del medio fisico, también enumerados: atmosfera, suelo, subsuelo, o aguas terrestres,
maritimas subterraneas, y debe estar descrita con suficiente precisidon para permitir la
valoracion a la que se ha hecho referencia.
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En segundo lugar, una vez precisada la conducta, debe identificarse el riesgo creado, o
que la conducta es capaz de crear, o en su caso, el dafio causado como concrecidon de
tal riesgo. Es decir, es necesario, en definitiva, individualizar el posible perjuicio para el
equilibrio de los sistemas naturales o para la salud de las personas. Lo decisivo en este
aspecto es que se trata de una conducta que crea un riesgo que puede concurrir 0 no
con otras conductas diferentes. La existencia de un dafio efectivo no es necesaria para
la consumacion del delito, pero es un dato que en ocasiones permite identificar la
conducta que lo ha ocasionado a través del examen de la causalidad y someterla a
valoracion.

En tercer lugar, del riesgo debe predicarse la gravedad. No basta pues, cualquier clase
de riesgo, pues los no graves podran dar lugar, en su caso, a respuestas de tipo
administrativo.

La decision sobre este extremo corresponde razonadamente al Tribunal, aunque sean
importantes a estos efectos las pruebas periciales.

Y, en cuarto lugar, la infraccion de una norma extrapenal, elemento normativo
igualmente exigido de manera explicita en forma de contravencién de alguna de las
leyes o disposiciones normativas reguladoras de aquel tipo de actividades. En este
extremo son diversos los criterios interpretativos que se han seguido para esclarecer lo
que se entiende por disposiciones de caracter general. Una posicién minoritaria opone
disposicidon general a disposicién especial, en el sentido de excluir las normas dictadas
para sectores especificos (contaminacién del aire, del agua, etc.). Otros, igualmente
minoritarios, enfrentan la disposiciéon general con la autondmica, o local, lo que supone
desconocer las competencias de las comunidades auténomas. Otros, con mejor criterio
enfrentan la disposicién de caracter general a aquella que se refiere a una actuacién
administrativa singular dictada para la resolucién de un caso particular (STS 52/2003 de
24 de febrero (Rec. 312/2001)).

En definitiva, la norma se refiere tanto a disposiciones de rango superior (Directivas y
reglamentos de la Unién Europea) como inferior (Decretos y 6rdenes emanadas tanto
de la Administracion Central, como de las Autoridades administrativas autonémicas y
locales (STS. 81/2008 de 13.2 (RJ 2008, 2973), 916/2008 de 30.12 (RJ 2009, 1380)).

En el caso de la explotacion minera San Finx, nos encontramos ante un supuesto de
filtraciones o fugas de los residuos toxicos, los cuales consisten en introducir en las aguas
residuos procedentes de los procesos industriales. Y en este caso los residuos
introducidos especificamente son lodos toxicos que han contaminado la ria de Noia y las
tierras fértiles colindantes a la explotacién minera.

Teniendo en cuenta los elementos del tipo penal descritos anteriormente, se puede
advertir que estos acontecen en el presente caso.
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En cuanto al primer elemento sobre la realizacién de la accion de vertidos al medio
natural, efectivamente en este caso se lleva a cabo una acciéon de contaminacién por
parte de la explotacidn minera de San Finx, que se ha realizado mediante filtraciones y
fugas de lodos tdéxicos almacenadas en las dos presas, suponiendo un peligro potencial.

La STS 865/2015, de 14 de enero de 2016 (Rec. 1167/2014), define como vertido toda
aquella introduccién de sustancias contaminantes, y ademds resalta que existen
vertidos directos, que son aquellos que provocan que el elemento que contamina se
introduzca o penetre sin intermediaciones en la atmdsfera, el suelo o el agua. A tenor
de lo expuesto el articulo 325 tipifica los vertidos indirectos, entendiéndolos como
conductas que, sin ser una evacuacion directa, integran un comportamiento previo del
que se deriva el vertido.

Sobre el segundo elemento, de la infraccidén de las disposiciones protectoras del medio
ambiente, efectivamente se contravienen, la Ley 1/1995, que en su articulo 33 a),
establece que se constituird como una infraccién penal la iniciacidon o realizacién de
proyectos, obras o actividades sin obtener la previa autorizacion o la licencia, y como se
ha dicho anteriormente esta licencia no cumple con los tramites legales exigidos por el
hecho de no haber contemplado el trdmite de evaluacién ambiental tal y como lo
establece el RD 1/2008 (vigente en el momento de la aprobacion del proyecto de
explotacidn), por lo que seria considerada nula de pleno derecho. Por tanto, se constata
una infraccién administrativa al actuar la explotacién minera desarrollando una
actividad econdmica sin contar con la licencia exigida.

Por otro lado, se estaria contraviniendo de la misma manera el Real Decreto 975/2009,
de 12 de junio, en cuanto la explotacién no tiene concedida ninguna autorizacién de
vertidos de aguas, por tanto la contaminacidon que se realiza en el cauce y la ria, es
derivada de una actividad minera que no cuenta con la autorizacion preceptiva, v,
ademas, se producen unos vertidos/filtraciones aguas residuales industriales con una
alta concentraciones de metales pesados que también carecen de autorizacién alguna
para ser vertidas en el las aguas de dominio publico y que, en cualquier caso, no serian
autorizables por cuanto sobrepasan los limites previstos en la normativa (RD 975/2009).

De igual manera, se incumple las leyes protectoras del medio ambiente, como es el caso
de la Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental; el incumplimiento del articulo
70.2 de la Ley de Minas 22/1973 y el incumplimiento de la Ley de Evaluacidn de Impacto
Ambiental de proyectos, aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/2008. Segun lo
expuesto es evidente que se incumplen numerosas normas, que tienen como objetivo
el 6ptimo funcionamiento de la explotacién minera y la proteccién del medio ambiente
frente a la afeccidn significativa que pueda ocasionar el proyecto de la explotacién
minera sobre el medio ambiente.
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Asi mismo, sobre la gravedad de los efectos, segun el art. 325.1 CP, se requiere que la
contaminacién por vertidos cause o pueda causar dafos sustanciales a la calidad del
aire, del suelo o de las aguas, o a animales o plantas; en el caso de San Finx el dafo se
produce a las aguas de los cauces aledafios y de la ria de Noia. Segun la redaccion literal
de este articulo, estamos ante un delito de lesiéon (cause, lo que se traduce en la
materializacion de un dafio sobre alguno de los elementos del medio) asi como de
peligro hipotético/aptitud (pueda causar, lo que significa que la accion tipica debe ser
idénea para causar un dafio, y por lo tanto pueda crear una situacién de riesgo).

Por otro lado, el art. 325.2 primer inciso es un subtipo agravado, que dispone lo
siguiente:

“Si las anteriores conductas, por si mismas o conjuntamente con otras, pudieran
perjudicar 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 inhabilitacidn especial
para profesion u oficio por tiempo de uno a tres afios.”

En el caso de la mina de San Finx, se deberia de tener en cuenta el estado de las aguas
de los cauces aledafios, asi como de la ria de Noia y del espacio natural “Esteiro do
Tambre”. Particularmente las aguas de los cauces presentan un alto porcentaje de
metales pesados (cadmio, cobre y zinc), que superan los limites legales permitidos.

En este articulo, se contempla un delito de peligro hipotético, por lo que se castiga una
accion idénea que pueda producir un peligro inminente para el bien juridico protegido,
pero sin exigir la concurrencia de un resultado de peligro concreto para el bien juridico.
Teniendo esto en cuenta, debe acreditarse la peligrosidad de la accién y la posibilidad
del resultado de peligro.

Del mismo modo, se debe acreditar la idoneidad del acto de contaminacidn que ponga
en peligro el equilibrio de los sistemas naturales. Aunque no es necesario demostrar un
peligro concreto, si se debe demostrar que se puede lesionar o poner en peligro el bien
juridico; para ello es necesario determinar una relacién causa-efecto entre la conducta
realizada y el posible riesgo que puede conllevar para el equilibrio de los sistemas
naturales.'’

Con respecto al tercer elemento, sobre el elemento subjetivo, hay que indicar que, por
la propia naturaleza del tipo, no es comun encontrarnos con situaciones en las que se
identifique un dolo directo por parte del autor/a o autores. Lo mas comun es, por contra,
encontrar que el delito se comete por dolo eventual o bien por imprudencia grave. Esto
se debe, principalmente, a que el caracter de este tipo viene vinculado en la mayoria de

17 Garcia, P., & Lépez, C. Los Delitos contra los Recursos Naturales y el medio ambiente, con referencia a la reforma
introducida con la LO 5/2010, de 22 de junio y a la jurisprudencia sobre la materia. Revista General de Derecho Penal
N.2 19. 2013.

UNIVERSITAT
2" ROVIRA i VIRGILI

39



ocasiones a un interés primordial de caracter econdmico. Lo habitual es que el objetivo
sea actuar con dolo eventual, aceptando en conciencia el dafio ambiental que se
producira.

El delito de contaminacién precisa que exista comisién dolosa en la produccién del
vertido, o de una imprudencia grave, tal como prevé el articulo 331. Tal y como sefiala
la STS 79/2013 de 8 de febrero (Rec. 922/2012), sobre la vulneracién de las mas
elementales normas de cautela o diligencia exigibles en una determinada actividad o la
infraccion de deberes elementales que se pueden exigir al menos diligencia de los
sujetos. En este caso, nos encontramos ante una imprudencia grave, toda vez que la
empresa promotora tenia conocimiento de la grave situacion de peligro que existia por
la posible rotura de una de las dos presas. Cabe resaltar que estds presas se encontraban
en mal estado y no cumplian con el sellado adecuado, lo que ha producido las
filtraciones y fugas.

En 2017 el organismo Augas de Galicia mediante un informe advirtié de la situacién de
gran riesgo y la posibilidad de que se produjera un accidente grave, a pesar de esto, el
promotor hizo caso omiso a esta alerta. La existencia de este informe, en otras muchas
comunicaciones y documentos a los que hemos podido acceder como parte del material
consultado, ponen en evidencia que la empresa responsable de las presas y de la
explotacién minera conocia el riesgo, y, por tanto, se puede afirmar que, efectivamente,
la empresa esta actuando vulnerando las mds elementales normas de cautela o
diligencia exigibles.

6.2 El delito de prevaricacion ambiental del articulo 329 CP

El articulo 329 del CP relativo al delito de prevaricacién ambiental establece lo siguiente:

“1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, hubiere informado
favorablemente la concesion de licencias manifiestamente ilegales que autoricen el
funcionamiento de las industrias o actividades contaminantes a que se refieren los
articulos anteriores, o que con motivo de sus inspecciones hubiere silenciado la
infraccion de leyes o disposiciones normativas de caracter general que las regulen, o que
hubiere omitido la realizacidon de inspecciones de caracter obligatorio, sera castigado
con la pena establecida en el articulo 404 de este Cddigo y, ademas, con la de prision de
seis meses a tres afios y la de multa de ocho a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigara a la autoridad o funcionario publico que por si
mismo o como miembro de un organismo colegiado hubiese resuelto o votado a favor
de su concesion a sabiendas de su injusticia.”

En relacién con la conducta de prevaricacién ambiental del articulo 329, nos
encontramos ante un delito especial propio, que Unicamente puede ser cometido por

40

UNIVERSITAT
2" ROVIRA i VIRGILI



una autoridad o funcionario publico, en los términos en que especifica el articulo 24 del
CP.

En el delito de prevaricacién, se considera como sujeto pasivo a la colectividad, pero en
algln caso hasta la propia Administracién puede considerarse como perjudicada, con
respecto al sujeto activo se deberd de comprobar que el concreto funcionario cumple
con la condicion funcionarial y con las competencias relacionadas con la conducta
prevista, y que en el momento de los hechos se encontrard en el ejercicio de sus
funciones.'® En el dmbito ambiental operan también personas fisicas o juridicas
privadas, que no tienen la condicion de funcionario publico, como lo son las entidades
colaboradoras que realizan informes o asesoramiento técnico, y que intervienen de
algin modo en el proceso que favorece la actividad contami-nante. En el caso de que
intervengan a modo de entidad colaboradora externa, y que participen en el desarrollo
de la tramitacién admi-nistrativa pertinente, en todo caso podran responder
Unicamente a titulo de cooperador necesario, excluyendo la posibilidad de que sean
autores®®. Por tanto, si el sujeto que ha realizado el informe con relevancia a lo
establecido en el art. 329 y ostenta la calidad de funcionario publico tal y como se ha
descrito, cabra admitir la condicién de posible autor del delito de prevaricacion.

En el caso que nos ocupa, queda demostrado que los responsables son los funcionarios
encargados de la Administracion de Aguas de Galicia y el jefe del servicio de minas de la
Direccién General de Minas; la primera institucién es la encargada de desarrollar las
competencias de la Xunta de Galicia en materia de gestién de aguas, y asume el conjunto
de la Administracion Hidraulica de Galicia y la segunda institucién es un érgano directivo
del Ministerio para la Transicidn Ecoldgica, adscrito a la Secretaria de Estado de Energia,
gue asume las funciones del Gobierno de la Nacidn relativas a los mercados energético
y minero, por tanto tienen la condicion de ser los responsables de estas dos
administraciones.

En el precepto se hace referencia al requisito “de actuar a sabiendas”, que es un
elemento subjetivo del injusto que va mas alld de la exigencia del dolo?°. Sobre la
conducta de informar, se hace referencia a la primera fase del proceso de tramitacién
de licencias, por lo cual un funcionario debera emitir un informe favorable que no tenga
caracter vinculante, sobre la viabilidad del asunto, teniendo en cuenta que el acto de
informar no comporta emitir una resolucion en nombre del drgano con competencia
decisoria. El funcionario que informa solo cumple con ofrecer razonamientos para que

18 Gorriz Royo, Elena. Delitos Contra los Recursos Naturales y el Medio Ambiente. 2015. Tirant Lo Blanch. Pag. 354
19 De la Mata Barranco, Norberto Javier; Gdmez-Aller, Jacobo Dopico; Lascurain Sanchez, Juan Antonio; Nieto Martin,
Adan. Derecho penal econémico y de la empresa. 12 ed. 2018. Pag. 666

20 Gérriz Royo, Elena. Delitos Contra los Recursos Naturales y el Medio Ambiente. 2015. Tirant Lo Blanch. Pag. 358
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posteriormente sean justificados por un dérgano decisorio. El informe emitido por el
funcionario tiene que recaer sobre la concesion de licencias manifiestamente ilegales.?!

El otorgamiento de licencias que autoricen el funcionamiento de las industrias o
actividades contaminantes, esta vinculada con el tramite de evaluaciéon de impacto
ambiental y a la autorizacidon ambiental integrada, segln sea el caso. En todo caso, se
tendria que demostrar que el funcionario informa a favor, con manifiesta ilegalidad,
para permitir el inicio del funcionamiento de una industria o actividad contaminante.

En el caso de San Finx, existe una concurrencia entre los delitos de los articulos 325 y el
329, por lo que podria aplicarse un concurso de normas, tal y como puede ocurrir con el
delito de prevaricacion administrativa entre los articulos 319 y 320 del cddigo penal. Asi
mismo, cabe la posibilidad de que los funcionarios competentes de la Administracion de
Augas de Galicia y la Direccién General de Minas, sean autores de un delito continuado
de acuerdo con lo previsto en el articulo 74 del CP, por el hecho de realizar una
pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo precepto penal de forma
continuada, que en este caso se fundaria en la reiterada negacién de los cargos de las
dos instituciones y del Gobierno de la Xunta de Galicia para abordar el problema e
impidiendo una solucién ante la grave contaminacién; por lo que serian castigados como
autores de un delito continuado con la pena de la infraccion mds grave, que se impondra
en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en
grado.

La pena del delito de prevaricacién ambiental es la que establece en el articulo 404 del
CP, en relacion con la prevaricaciéon administrativa (inhabilitacion especial para empleo
0 cargo publico y para el ejercicio de sufragio pasivo por un tiempo de nueve a quince
afios), ademads de la pena de prisidn de seis meses a tres afios y la pena de multa de ocho
a veinticuatro meses.

Otro aspecto a sefialar es la de descartar la posibilidad de un concurso de delitos y
creemos que asi ha de ser, y teniendo en cuenta la identidad del bien juridico protegido,
sélo cabe que se contemple el concurso de normas. En este sentido el concurso de
normas se resolveria por el principio de especialidad del art. 8.1 CP a favor de la
prevaricacion del art. 329, entre la comision a titulo de autor de cualquiera de los delitos
establecidos en el articulo 329.1 y la de participe en el delito del art. 325 CP, en concurso
ideal con el art. 404 CP%2.

21 {dem, Pag. 363
22 Gérriz Royo, Elena. Delitos Contra los Recursos Naturales y el Medio Ambiente. 2015. Tirant Lo Blanch. Pag. 403 y
ss
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7. Conclusiones

Tras todo lo expuesto hasta el momento, en este apartado séptimo seofrecee un
resumen de las vias de accidn juridica, tanto administrativas, como penales que,
consecuencia del analisis realizado, recomendamos estudiar a la Fundacion Montescola.
Asi pues, con respecto a las vias administrativas de accion:

- En relaciéon con el hecho de que exista una autorizacion de proyecto de
explotacién y plan de restauracion otorgada sin atender al preceptivo tramite de
Evaluacién de Impacto Ambiental: Defendemos que la aprobacidn del proyecto
de explotacién y su plan de restauracién son nulas de pleno derecho y que se
podria hacer una peticion ante el drgano administrativo responsable (la
Direccién General de Minas) de revision de oficio para que dicha resolucion fuese
anulada por la propia administracion, esta seria la opcion de actuacidn en via
administrativa. En caso de que se escogiera actuar en via contencioso
administrativa, conforme al articulo 25 de la LJCA se podria interponer un
recurso contencioso-administrativo en el que se pidiese a los tribunales la
declaracion de nulidad de pleno derecho La responsabilidad de estos hechos
afecta al érgano sustantivo (el departamento de minas de la administracion
gallega) por lo que se refiere a la falta de exigencia del trdmite ambiental y a la
consiguiente resolucidon de aprobacién. Deberia, ademas, aplicarse el régimen
sancionador contenido en el RD 1/2008 y podria exigirse también
responsabilidad por la via de la responsabilidad patrimonial®.

- Respecto del hecho de que se omitiera cualquier informacién sobre la existencia
de las dos presas de vertidos en la documentacién presentada en el afio 2009
por el promotor: En primer lugar, se produce un incumplimiento por obviar la
aplicacion del RD 975/2009. En segundo lugar, y por lo que respecta a la conducta
de ocultar/falsea y/o manipular datos, estariamos ante un supuesto en el que se
incurriria en un incumplimiento del régimen propuesto por el RD 1/2008, v,
ademas, al contar con la connivencia de la administracidon publica, podria ser
aplicable el régimen sancionador por responsabilidad de la administracidon
contemplado en la normativa en vigor de aquél entonces, la ley 30/1992.

- Enrelacién a la falta de autorizacidn de vertidos: creemos que la via de utilizar la
Ley 27/2006 de responsabilidad ambiental podria ser adecuada y que, ademas,
no impediria que, si llegado el momento se valorase la via penal, pudieran

23 para una mayor comprensién de este apartado, se remite a la consulta del apartado 3.1 del presente
informe.
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trasladarse las actuaciones contando ya, desde el inicio, con la participacion del
ministerio fiscal como parte interviniente.

- Por ultimo, en relacidn con la ausencia de aplicacién del canon de vertidos: En
primer lugar, sefalar que Augas de Galiza seria la administracion responsable
como principal culpable de la vulneracién del régimen juridico administrativo
previsto en dicha normativa (Ley de Aguas), pues es responsabilidad de esta
administracion, sin perjuicio de las responsabilidades ya analizadas en
subapartados anteriores, que atafierian al promotor.
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