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Abstract’

Actualmente, la actividad empresarial se desarrolla no solamente sobre la base de la regulacion
juridica que le sea vinculante sino también atendiendo a los pardmetros de actuacion establecidos en
distintas formas de autorregulacion. Fruto de la autorregulacion normativa surgen, precisamente,
las auditorias ambientales vy, de ahi, su sujeto principal, el auditor ambiental. Su actividad se
relaciona con la gestion medioambiental de una empresa. En los casos en los que tiene lugar un delito
ecolégico de empresa cabe plantearse la posible responsabilidad penal del ecoauditor, pues éste realiza
una aportacion que, si es incorrecta, puede generar riesgos medioambientales. En cualquier caso, la
aportacion del ecoauditor al delito ecologico se enmarca en un contexto complejo en el que
intervienen otras personas con competencias mds significativas en relacion con la gestion
medioambiental.

Currently enterprise activity not only develops according to the legal requlation but also in terms of
guidelines provided with the different forms of self-requlation. Environmental audits arise, actually,
as a result of the so-called "normative self-requlation", being its main subject the environmental
auditor. Its activity is related to the environmental management of a company. Criminal
responsibility of the environmental auditor arises when an environmental offence is committed
through the company, since his wrong action can cause environmental risks. In any case, the
auditor’s contribution to the environmental offence is part of a complex structure that involves other
people with more significant competences in terms of environmental management.

Heutzutage entwickelt sich die Unternehmenstitigkeit nicht nur nach der gesetzlichen Regelung
aber auch in Bezug auf Richtlinien von wverschiedenen Formen der Selbstrequlierung. Die
Umuweltbetriebspriifung entsteht genau infolge der sogenannten normativen Selbstrequlierung.
Eines der grundlegenden Elemente jeder Umuweltbetriebspriifung ist der Umuweltbetriebspriifer.
Seine Titigkeit ist verbunden mit dem Umweltmanagement eines Unternehmens. Die strafrechtliche
Verantwortung des Umuweltbetriebspriifers entsteht, wenn eine Umuweltstraftat im Bereich der
Unternehmenskriminalitit begangen wird. Eine falsche Titigkeit des Umuweltbetriebspriifers erzeugt
auch Umuweltgefahren. Auf jeden Fall ist der Beitrag des Umuweltbetriebspriifers zum
Umweltstraftat ein Teil eines komplizierten Kontextes, der andere Leute mit wichtigen Kompetenzen
in Bezug auf Umweltmanagement beteiligt.

Title: The possible criminal responsibility of the environmental auditor.
Titel: Die mogliche strafrechtliche Verantwortung des Umweltbetriebspriifers.

Palabras clave: auditor ambiental; responsabilidad penal; participacién; omision.
Keywords: environmental auditor; criminal responsibility; participation; omission.
Stichwdrter: Umweltbetriebspriifer; strafrechtliche Verantwortung; Beteiligung; Unterlassung.

* El presente trabajo ha sido elaborado en el marco del siguiente proyecto: «Nuevos fenémenos
regulatorios y responsabilidad penal en la empresa», Ministerio de Ciencia e Innovacién (Proyectos I+D),
FFI2008-01738/FISO.
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1. Introduccién

Actualmente, cabe afirmar que las organizaciones empresariales no sélo son agentes
destinados a la produccién de beneficios econémicos, sino también entes ética o moralmente
correctos capaces de autorregularsel. En este sentido, aparece el concepto de responsabilidad
social empresarial o responsabilidad social corporativa. Asi, una empresa socialmente
responsable desarrolla su actividad teniendo en cuenta los efectos que de ella puedan
derivarse tanto sobre todos los posibles grupos sociales interesados o afectados (stakeholders)
como sobre la sociedad en general. De este modo, la gestiéon de su actividad se lleva a cabo
intentado hallar un equilibrio entre las distintas necesidades, intereses y expectativas de todos
aquéllos2. Que una empresa sea socialmente responsable implica, pues, que no s6lo cumple
con la normativa juridica, sino que va mas alld. En este sentido, la empresa recurre
voluntariamente a las denominadas formas de autorregulaciéon normativa, como son las
normas y reglas técnicas. Estas formas de regulacion privada son utilizadas por la empresa
como herramientas de gestion y control de riesgos y, de ahi, como medios de elusién de
posibles responsabilidades (incluso penales). Las auditorias ambientales o, también
denominadas, ecoauditorias responden precisamente a estos objetivos. En efecto, se trata de
instrumentos de gestion que surgen en el marco de la autorregulaciéon y que, ademas de
configurarse como herramientas al servicio de la proteccion del medio ambiente, constituyen
una técnica mediante la cual las empresas pueden prevenir riesgos medioambientales
juridicamente relevantes. Siendo la ecoauditoria una técnica que responde al fenémeno de la
autorregulacion es l6gico que su desarrollo normativo tenga lugar a través de normas técnicas.
Entre ellas cabe destacar el Reglamento (CE) n° 1221/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la participacion voluntaria de organizaciones
en un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS), y por el que se
derogan el Reglamento (CE) n° 761/2001 y las Decisiones 2001/681/CE y 2006/193/CE de la
Comisién (en adelante, EMAS III)3.

Pues bien, uno de los elementos fundamentales de cualquier auditoria ambiental es su sujeto
activo, a saber, el denominado auditor ambiental o ecoauditor. En este trabajo se atiende,
precisamente, a la posibilidad de atribuir responsabilidad penal al auditor ambiental en los
supuestos de criminalidad medioambiental de empresa. Este planteamiento parte de la
consideracion del auditor como agente que participa en el proyecto de mejora de la proteccién
empresarial del medio ambiente. De entrada, su posicién juridica frente a la protecciéon del
medio ambiente depende del encargo de auditoria. Es decir, una posiciéon relevante de tal

estilo s6lo puede adquirirla por medio de la asuncion de una funcion concreta de auditoria.

1 Cfr. BRAITHWAITE/FISSE, “Self-Regulation and the Control of Corporate Crime”, en SHEARING/STENNING
(eds.), Private Policing. Vol. 21: Crime and Justice System Annuals, 1987, pp. 221-222.

2 Cfr. McCoNVILL, “Positive Corporate Governance”, Journal of Business and Securities Law 6, 2005-2006, pp. 62-
63; y STEINMANN, “Unternehmensethik und Recht. Einige Uberlegungen zur Meta-Regulierung
gesellschaftlicher Verantwortung der Unternehmensfithrung”, ZIS 3/2011, 2011, pp. 100-102.

3 Respecto a las caracteristicas principales del sistema de gestion EMAS III, GARCIA LARA /FORNES MARTINEZ,
“Sistema comunitario de gestiéon y auditoria medioambientales (EMAS) aplicado a empresas del sector
ceramico”, Boletin de la sociedad espariola de ceramica y vidrio 49 (4), 2010, pp. 335-339.
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A los efectos de llegar a una conclusién respecto a la posible responsabilidad penal del
ecoauditor, este trabajo se estructura en dos partes fundamentales. En la primera de ellas se
aborda la figura del auditor medioambiental, concretando su concepto y funciones
fundamentales. Tras ello, en la segunda parte se atiende a las posibilidades de imputaciéon de
responsabilidad penal, prestando atencion a la estructura de la comisién por omision.

2. La figura del auditor medioambiental o ecoauditor
2.1. Concepto

El auditor es la persona competente para llevar a cabo una auditoria, entendiendo por
competencia los atributos personales y la aptitud demostrada para aplicar los conocimientos y
habilidades propios de los auditores medioambientales. En general, ecoauditor puede serlo
tanto una persona individual como un grupo de personas que actian coordinadamentet. En
este tltimo caso se habla de equipo auditor, destacando aqui la figura del auditor jefe, es decir,
el auditor que representa al equipo frente a la direccion de la empresa y que es responsable de
presentar el informe final de auditorias. Otro de los rasgos definitorios del ecoauditor es su
caracter interno o externo a la organizacion auditada. Asi pues, cuando el auditor es un
miembro de la empresa auditada se habla de auditor interno, mientras que el auditor externo
no pertenece a la organizacion auditadac. En cualquier caso, hay que tener claro que el auditor
ambiental es un sujeto privado que realiza una actividad para otro sujeto también privado. De
este modo, puede decirse que el auditor medioambiental no es un “ayudante” de la
Administracién Puablica, sino méas bien “un ayudante del empresario” 7.

La opcién por un ecoauditor interno o externo depende de factores tales como la dimensién y
los medios de los que dispone la organizacién auditada. Con frecuencia, las pequefias y
medianas empresas recurren a equipos externos, ya que no tienen los medios suficientes para
organizar su propio equipo auditor. No obstante, en ocasiones tampoco las grandes empresas
—que tedricamente dispondrian de los medios necesarios para ello— recurren a los servicios
de un auditor interno. Y ello porque en una decision de tal estilo también son relevantes otros
factores, como por ejemplo si la actividad del auditor puede verse condicionada (al formar
parte de la propia empresa auditada) o si existe confianza suficiente de la empresa en el
auditor. En cualquier caso, cuando la empresa finalmente opta por un (equipo) auditor interno

es muy importante su ubicacién dentro de la estructura organizativa.

4 E]l Reglamento EMAS define al auditor ambiental como «una persona o grupo de personas, perteneciente a
una organizacién en si, o una persona fisica o juridica externa a la misma, que acttia en su nombre, que evalta,
en particular, el sistema de gestion medioambiental implantado y que determina la conformidad con la
politica y el programa medioambientales de la organizacion, lo cual incluye el cumplimiento de los requisitos
legales aplicables relativos al medio ambiente» (art. 2. 17).

5 Cfr. BARTRAM, “Ablauf, Kriterien und Tiefe der internen Umweltbetriebspriifung”, en
EWER/LECHELT/ THEUER (eds.), Handbuch Umuweltaudit, 1998, p. 81

6 Véase, al respecto, DARNACULLETA I GARDELLA, Autorregulacién y Derecho piiblico: la autorregulacion regulada,
2005, pp. 170-171.

7 Utilizando esta expresién para referirse a los expertos técnicos a los que recurre el empresario,
DARNACULLETA I GARDELLA, Autorregulacion y Derecho piiblico: la autorregulacion regulada, 2005, p. 187.
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En este sentido, y a los efectos de salvaguardar su imparcialidad, se sefiala la conveniencia de
que el auditor tenga el menor grado de dependencia jerarquica posibles.

2.2. Las funciones del auditor ambiental

En su condicién de sujeto activo de la auditoria, al ecoauditor le corresponde la realizacion de
las actividades propias de una auditoria. De esta formulacién genérica se derivan dos
funciones concretas: una ejecutiva y otra informativa. En primer lugar, la funcién mas inmediata
del auditor tras su contratacion es la ejecuciéon de la auditoria, es decir, la evaluacién
sistematica de aquello que constituya el objeto de auditoria. En este contexto, si el auditor
tiene encargada, por ejemplo, una auditoria sobre el sistema de gestion medioambiental de la
empresa, su tarea va a consistir en comprobar y revisar si la empresa que le contrata desarrolla
su actividad conforme a los parametros establecidos en su sistema de gestion. Para la
realizacion de esta funcion, es importante que el auditor medioambiental tenga conocimiento
de las caracteristicas y cualidades del ambito o elementos sobre los que debe desplegar su
actividad.

Esta primera dimensién de la funciéon del auditor puede calificarse como una actividad de
“vigilancia”, entendiéndose ésta en el sentido de evaluacién o revision de las condiciones en
las que el auditado desarrolla su actividad, comprobando su adecuacién al procedimiento o
pardametros que deberian seguirse?. En esta logica, el EMAS establece que, entre los objetivos
de las auditorias internas, se incluye «la evaluacién de los sistemas de gestion empleados y la
determinaciéon de su coherencia con la politica y el programa de la organizacion, que debera
incluir el cumplimiento de la normativa medioambiental aplicable». Sin embargo, la
titularidad por parte del ecoauditor de esta funcion de vigilancia no excluye la independencia
de la actividad de auditoria respecto a la actividad vigilada. Al respecto, es interesante tener
en cuenta una de las distinciones conceptuales sefialadas desde la teoria de la empresa. En este
ambito, se entiende que la funcién de vigilancia en la empresa se refiere tanto al concepto de
control como al de auditoriatl. La diferencia entre estas dos modalidades de vigilancia estriba en
que mientras la auditoria es considerada como una actividad de vigilancia que no se incorpora
en el desarrollo del trabajo empresarial, sucede todo lo contrario respecto a la funcién de
control. En esta medida, la consecuencia principal es que el auditor vigilante no es responsable
de los resultados del proceso o actividad vigilada, sino solamente de su propia actividad. Por
el contrario, cuando la actividad de vigilancia adquiere la forma de control, las acciones de
vigilancia si se integran en lo que constituye el desarrollo del trabajo vigilado y el controller

8 NOGUEIRA LOPEZ, Ecoauditorias, intervencion puiblica ambiental y autocontrol empresarial, 2000, p. 173.

9 En este sentido, cfr. GONZALEZ MALAXECHEVERRIA, Auditoria Ambiental. Su evolucion histérica y entorno politico-
institucional, 1997, para quien la auditoria medioambiental podria «denominarse sobre todo inspeccién, o
también apreciacion, revisién» (p. 9).

10 Anexo III, A. 2. del Reglamento EMAS.

11 Cfr. al respecto BAETGE, “Uberwachung”, en BiTz/DELLMANN/DOMSCH/EGNER (eds.), Vahlens Kompendium
der Betriebswirtschaftslehre, Tomo II, 3% ed., 1993, p. 179.
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también es responsable del proceso vigilado2. Lo que aqui se quiere resaltar es que el auditor
o vigilante solamente es responsable del resultado de su actividad de auditoria, pero no del
resultado de la actividad vigilada. Trasladandolo a nuestro supuesto, cabe sostener que el
auditor medioambiental no forma parte del (no se incorpora al) devenir de la actividad
auditada®. Actividad de auditoria y actividad auditada constituyen dos &mbitos de
competencia diferenciados. Por tanto, la actividad de vigilancia del auditor se limita a la
revision del estado de las instalaciones o areas de la empresa a los efectos de comprobar su
adecuacion o no a los parametros y normas establecidos. Obviamente, a través de esta
actividad de anélisis tiene la competencia para detectar las posibles irregularidades de la
actividad empresarial y ponerlo de manifiesto en su informe. Es, pues, una actividad de
vigilancia al servicio de la informacién.

En intima conexién con la funcién de vigilancia (o ejecutiva), aparece la segunda tarea —
siendo ésta la principal — del ecoauditor. A saber, proporcionar una determinada informacién
a la empresa auditada o a su cliente. En este ambito, cabe mencionar que el soporte material en
el que se manifiestan los resultados de la ejecucion de la auditoria medioambiental es el
denominado informe final de auditoria. A través de este documento, el auditor expresa una
opinién técnica que se dirige a la alta direccién de la empresa que le ha contratado. El auditor
es el portador de esta informacion y, como tal, tiene la obligacién de poner en conocimiento
del auditado o del cliente las conclusiones a las que ha llegado a partir de la auditoria
medioambiental. Ademas de esta actividad estricta de informacién, en algunos casos el
auditor también asume la tarea de asesor. Asi por ejemplo, cuando a raiz del andlisis de
auditoria se detecten irregularidades o inconfor-midades en las areas o instalaciones
auditadas, puede recomendar la adopcién de medidas correctivas. Estas también deben
constar en el informe de auditoria.

2.3. El auditor medioambiental y el encargado para la proteccion medioambiental
aleman (Umweltbetriebsbeauftragter)

En Alemania existe desde los afos setenta la figura del denominado encargado de la empresa
o Betriebsbeauftragter. Sus funciones se vinculan, en uno u otro sentido, con la protecciéon
empre-sarial del medio ambiente. De ahi que para referirse a esta figura también se utilice la
denomina-ciéon de Umweltschutzbeauftragter. No obstante, hay que advertir que el
Umweltschutzbeauftragter no es un encargado general del medio ambiente en la empresa, es
decir, no existe un unico com-petente sobre esta materia sino que se distinguen varias
modalidades de encargados en funcién de las areas de proteccioni4. De este modo, se
distinguen seis clases de encargados: el de las inmi-siones (Inmissionsschutzbeauftragter), el de

12 BAETGE, en Birz/DELLMANN/DOMSCH/EGNER (eds.), Vahlens Kompendium der Betriebswirtschaftslehre, Tomo
II, 37 ed., 1993, p. 179. En su opinién, el concepto de vigilancia abarca tanto el concepto de control como el de
auditoria o revision.

13 WassMUTH, Umwelt-Audit und Umweltmanagement in der industriellen Unternehmung, 2001, pp. 46-47.

14 ARNDT, Der Betriebsbeauftragte im Umweltrecht - Garant im Umuweltstrafrecht?, 1985, p. 19.
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la proteccion de las aguas (Gewdsserschutzbeauftragter), el encargado de los residuos
(Abfallbeauftragter), el encargado de la proteccion contra las posibles radiaciones
(Strahlenschutzbeauftragter), el encargado de los incidentes (Storfallbeauftragter) y, por altimo, el

encargado de las mercancias peligrosas (Gefahrengutbeauftragter).

Estos sujetos realizan funciones de caracter intraempresarial y privado. Al respecto, las cuatro
funciones mas importantes son: el control, la informacion, la iniciativa y la emision de un
informe!s. De este modo, los encargados de la empresa tienen atribuidas la vigilancia de las
instalaciones o procesos peligrosos para el medio ambiente, controlando que se cumplan con
las disposiciones legales al respecto; la iniciativa en orden a convencer a la direccion de la
empresa para la adopciéon de procesos y técnicas de produccién no contaminantes y
respetuosas con el medio ambiente, ademas de proponer las medidas correctivas pertinentes;
la informacién y aclaracion a los miembros de la empresa sobre los perjuicios para el medio
ambiente y su evitacion; y, por altimo, la emisiéon de un informe anual sobre las actividades
que ha llevado a cabo en ejercicio de sus funciones, sobre las medidas tomadas y las
proyectadast¢. En cualquiera de sus modalidades, estos encargados no disponen de facultad
de decision respecto a la orientacion de la gestion de la empresa?”. Segtn la doctrina alemana
el encargado de la empresa es una especie de «6rgano subordinado de asesoramiento a la
direcciéon de la empresa que estd dotado normalmente de amplios derechos y deberes de
informacién y de control, pero no de poderes propios de decision»s.

Asi, por ejemplo, si el encargado de la protecciéon de las aguas de una empresa reconoce
determinadas carencias en alguna instalacién, su deber es informar de ello al titular de la
empresa y, en su caso, recomendar las medidas que crea convenientes. A partir de aqui, el
empresario serd quien decida qué medidas adoptar para remediar dichas carencias, no
pudiendo el encargado de las aguas tomar ninguna decisién al respecto®. Ademads, sus

15 RUDOLPHI, “Strafrechtliche Verantwortlichkeit der Bediensteten von Betrieben fiir
Gewdsserverurneinigungen  und ihre Begrenzung durch den Einleitungsbescheid”, en
KUPER/PUPPE/ TENCKHOFF (eds.), Festschrift fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987,1987, p. 875;
SCHALL, “Die Ambivalenz von Eigeniiberwachung und Selbstaufzeichnungen im Umweltstrafrecht”, en
JOECKS/ OSTENDORF/RONNAU/ROTSCH/SCHMITZ (eds.), Recht-Wirtschaft-Strafe. Festschrift fiir Evich Samson zum
70. Geburtstag, 2010, p. 483.

16 Cfr. ARNDT, Der Betriebsbeauftragte im Umuweltrecht - Garant im Umuweltstrafrecht?, 1985, pp. 34-36 y p. 51,
WESSEL, Die umuweltgefihrdende Abfallbeseitigung durch Unterlassen: eine straf- und verwaltungsrechtliche
Untersuchung, 1993, p. 168.

17 Cfr. FELDHAUS, “Umweltschutzsichernde Betriebsorganisation”, NVwZ 10, 1991, p. 930; véase también
KUHLEN, “Die Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme, insbesondere bei den sogennanten
Betriebsbeauftragten”, en AMELUNG (ed.), Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhiltnisse bei Straftaten in
niirokratischen Organisationene des Staates der Wirtschaft und der Gesellschaft, 2000, p. 71; STRATE/ WOHLERS,
“Umweltaudit und strafrechtliche Verantwortlichkeit”, en EWER/LECHELT/THEUER (eds.), Handbuch
Umweltaudit, 1998, p. 278.

18 SCHUNEMANN, “Reglas de la Técnica en Derecho penal”, en SCHUNEMANN, Temas actuales y permanentes del
Derecho penal después del milenio, 2002, p. 142.

19 KUHLEN, en AMELUNG (ed.), Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhiltnisse bei Straftaten in
niirokratischen Organisationene des Staates der Wirtschaft und der Gesellschaft, 2000, pp. 71-72. Sin embargo, en
algunos casos y solo cuando asi lo exprese la ley, los Betriebsbeauftragte pueden tener facultades de decision.
Por ejemplo, el § 58c Abs. 3 de la ley alemana para la proteccion de las inmisiones (BimSchG) establece la
posibilidad de delegar al encargado de incidentes facultades de decision en torno a la eliminacién y restriccion
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obligaciones son respecto al empresario y no respecto a la Administraciéon publicaz. Y ello
aunque sea la correspondiente ley que regula cada modalidad de encargado? la que
establezca las posibles tareas de estos sujetos, la concreciéon de aquéllas depende del encargo
que le haga el empresario2. El encargado de la empresa también se rige por un contrato
privado.

Es evidente que entre la figura del ecoauditor y la del encargado de la empresa existen
similitudes. Ambos realizan funciones de vigilancia, de informacién y, en su caso, de
asesoramiento. Ademads, ambos son encargados del empresario, no de la Administracién
publicaz. Sin embargo, deben trazarse algunas diferencias. Mientras que el Betriebsbeauftragter
realiza una actividad de vigilancia mucho mas cercana al control, el auditor ambiental se
limita a la revisiéon. En otras palabras: el ambito de competencia del primero no puede
desvincularse de la actividad vigilada?, mientras que con el auditor ocurre todo lo contrario.
Su funcién de vigilancia es independiente de la actividad vigilada. Por otro lado, la funcién de
informacién del auditor medioambiental se limita a la comunicacién de los resultados de la
auditoria, a diferencia del deber de informacién mas amplio del encargado de la empresa. Por
altimo, también la actividad de asesoramiento que lleva a cabo el auditor es mas débil que la
correspondiente al encargado aleman. Mientras que la recomendacién de medidas correctivas
es una facultad del auditor (a no ser que contractualmente se establezca como obligacién), el
Betriebsbeauftragter tiene el deber de proponer tales medidas cuando ello sea necesario para la

evitacion de perjuicios medioambientales.

Con base en estas consideraciones, es correcto afirmar la posible concurrencia en una misma
empresa del encargado medioambiental, por una parte, y del auditor medioambiental, por
otra. Son figuras diferenciadas y compatibles entre ellas. Ciertamente, la regulacion de los
encargados de la empresa en Alemania es anterior a la entrada en vigor de la primera version
del EMAS, que generaliza para los estados miembros la figura del auditor ambiental. La
adaptacion en Alemania del sistema europeo no ha supuesto, sin embargo, la desaparicion de
la figura del encargado de la empresa, sino todo lo contrario. Se entiende que el

de las repercusiones de los accidentes con peligro para las personas. Al respecto, SALJE, “Zivilrechtliche und
strafrechtliche Verantwortung des Betriebsbeauftragten fiir Umweltschutz”, Betriebs-Berater 32,1993, p. 2298.
20 A propésito de los encargados de los residuos, cfr. WESSEL, Die umuweltgefihrdende Abfallbeseitiqung durch
Unterlassen, 1993, p. 173.

21 Asi, para el encargado de la proteccién de las aguas, la Wasserhaushaltsgesetz (WHG) de 19 de agosto de 2002
(BGBL I Nr. 59 de 23 de agosto de 2002); para el encargado de la proteccién contra inmisiones, la Bundes-
Immissionsschutzgesetz (BImSchG) de 26 de septiembre de 2002 (BGBL. I Nr. 71 de 4 de octubre de 2002); para el
encargado de los residuos, la Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrW-/AbfG) de 27 de septiembre de 1994
(BGBL. 11994); para el encargado de la proteccién contra las radiaciones, la Strahlenschutzverordnung (StrlSchV)
de 20 de julio de 2001 (BGBI. I Nr. 38 de 26 de julio de 2001); y para el encargado de los incidentes, la Stdrfall-
Verordnung (BImSchV) de 8 de junio de 2005 (BGBI. I Nr. 33 de 16 de junio de 2005).

22 FELDHAUS, NVwZ 10, 1991, p. 930.

2 En cuanto al encargado de la empresa, véase ARNDT, Der Betriebsbeauftragte im Umuweltrecht — Garant im
Umweltstrafrecht?, 1985, p. 143; cfr. también SCHALL, en VV.AA., Recht-Wirtschaft-Strafe. Festschrift fiir Samson,
2010, p. 483.

24 Asi por ejemplo, uno de los deberes legales de los encargados de los residuos es el de «vigilar el recorrido
de los residuos desde su origen o suministro hasta su eliminacién» (§ 11b (1)1. AbfG -Ley de residuos), en
WESSEL, Die umuweltgefihrdende Abfallbeseitiqung durch Unterlassen, 1993, p. 167. Es, por tanto, una funcién de
vigilancia mas intensa que la simple revision de las instalaciones o sistema de gestion de la empresa.



InDret 2/2012 Raquel Montaner Fernandez

Betriebsbeauftragter también retne las condiciones necesarias para actuar como auditor
medioambiental y, en consecuencia, realizar las auditorias medioambientales. Para ello, es
necesario que esta actividad pertenezca a las tareas que le ha transferido el empresario?. Asi
pues, un mismo sujeto puede realizar dos funciones distintas: la de auditor y la de encargado
de la empresa. Segin alguna opinién, la asuncion del cargo de auditor por parte del
Betriebsbeauftragter puede ser beneficiosa para la empresa. Debido a la formacién, experiencia
y conocimientos del encargado de la empresa, el encargo de la funciéon de auditoria a este
sujeto supone un ahorro de tiempo y costes para la empresa. Otro elemento que juega en
favor de la idoneidad del Betriebsbeauftragter como auditor es que, también él, debe realizar sus

funciones con independencia y objetividad?.

Por ultimo, cabe sefialar que la doctrina alemana admite la posibilidad de que los
Betriebsbeauftragte respondan en comisiéon por omision por los delitos ecolégicos cometidos a
partir de la actividad de la empresa. Ello supone, pues, el reconocimiento de una posicién de
garantia de este encargado medioambiental, cuyo contenido variara en funcion de cudl sea su
ambito concreto de competencia. Asi por ejemplo, respecto al Gewdsserschutzbeaufragter,
RUDOLPHI sostiene que se trata de una figura al servicio de la proteccién de la limpieza de las
aguas frente a los peligros de su contaminacién por las aguas residuales de la empresa?. Sobre
la base de sus deberes de control, vigilancia e informacion, el encargado para la proteccién de
las aguas debe advertir sobre los peligros de contaminacién que puedan originarse a través de
la actividad empresarial y, en esta medida, también contribuye a la evitacion de tales peligros.

Por ello, entiende este autor que, aunque no sea el tnico sujeto que tenga atribuida una
posicién de garantia frente a la proteccion de las aguas, ello no excluye el reconocimiento de
tal funcién especial en favor del Gewdsserschutzbeauftragter. En su opinion, las consecuencias
de la divisién del trabajo también son trasladables al &mbito de las funciones de garantia. De
este modo, es «posible y legitimo poner a varios garantes para la proteccién de un bien
juridico particularmente amenazado o para la vigilancia de fuentes de peligro particularmente
intensivas»?. En suma, este autor admitiria la responsabilidad penal del encargado
medioambiental cuando éste hubiera omitido una informacién que, de haberse comunicado al
titular de la empresa, habria impedido la continuacién de la contaminacién de las aguas3. Sin
embargo, RUDOLPHI no llega a pronunciarse expresamente sobre cuél debe ser el titulo de
responsabilidad (autoria o participacién) atribuible a este encargado de la empresas.

%5 FELDHAUS, “Die Rolle der Betriebsbeauftragten im Umwelt-Audit-System”, Betriebs-Berater 34, 1995, p. 1546.
2 Asi, FELDHAUS, Betriebs-Berater 34, 1995, p. 1548. Seguin este autor, los encargados de la empresa estan
predestinados a la realizacion de las auditorias medioambientales.

27 FELDHAUS, NVwZ 10, 1991, p. 930.

28 RUDOLPHI, en KUPER/PUPPE/ TENCKHOFF (eds.), Festschrift fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar
1987,1987, p. 878.

29 RuDOLPHI, en KUPER/PUPPE/ TENCKHOFF (eds.), Festschrift fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar
1987,1987, pp. 878-879.

30 RupOLPHI, en KUPER/PUPPE/ TENCKHOFF (eds.), Festschrift fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar
1987,1987, pp. 879-880.

31 Segtn ARNDT, Der Betriebsbeauftragte im Umuweltrecht — Garant im Umuweltstrafrecht?, 1985, quien también
admite la responsabilidad de estos encargados como garantes, en los casos en que omitan (imprudente o
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2.4. El informe final de auditoria

La actividad del ecoauditor culmina con la emisiéon de un informe en el que declara los
resultados y conclusiones de la auditoria®. El auditor ambiental no tiene que dar fe de la
exactitud de las condiciones en las que se encuentran las instalaciones o sectores auditados. Su
obligacion es evaluar e informar sobre su estado y, en su caso, recomendar las medidas
correctoras que crea convenientes. Por tanto, el informe de auditoria tampoco constituye un
documento puablico emitido por una persona a la que se le atribuye fe puablica. Se trata, mas
bien, de una opinién técnica formulada por un sujeto con unos conocimientos especificos.

Uno de los objetivos del informe de auditoria es demostrar, cuando proceda, la necesidad de
adoptar medidas correctoras por parte de la empresa. La propuesta de tales medidas es una
facultad de los auditores. En dltimo término, y puesto que en la normativa que existe al
respecto no se establece dicha obligaciéon, «la decisiéon de incluir esas propuestas va a
depender del contenido del contrato firmado o de acuerdos posteriores»3. De esto se deriva
que, aunque el auditor detecte fallos o carencias en el sistema de la empresa durante la
realizaciéon de su actividad, ello no le obliga a proponer medidas correctoras de dichos
defectos, sino que su funcién se limita a informar sobre tales carencias. En todo caso, si el
auditor propone medidas correctoras, hay que tener presente que se trata simplemente de
propuestas, de modo que la puesta en practica de acciones correctivas es una decisiéon que
solamente incumbe al auditado. Por tanto, parece que el auditor no est4 obligado a velar por

el cumplimiento de las medidas correctoras que proponga en su informe.
3. La responsabilidad penal del auditor ambiental

3.1. Introduccion

La auditoria ambiental también puede adquirir una orientacion delictiva. Los auditores
ambientales estdn obligados a realizar su actividad de conformidad a unos parametros de

actuacion que, por lo general, son de naturaleza prejuridica®. Lo que se pretende analizar en

dolosamente) la vigilancia requerida y, de ahi, se perjudique o se ponga en peligro el medio ambiente,
responderdn como autores de una omisién impropia (cfr. p. 203).

32 También en el caso de las auditorias de cuentas, el auditor finaliza su actividad con la emisiéon de un
informe similar.

Segun la doctrina, dicho informe «tiene extraordinaria importancia para reforzar la confianza del tercero en la
empresa auditada, incluso puede ser el motivo de una decision econémica» (CHOCLAN MONTALVO,
Responsabilidad de los auditores de cuentas y asesores fiscales. Tratamiento penal de la informacion societaria inveraz,
2003, p. 85).

33 NOGUEIRA LOPEZ, Ecoauditorias, intervencion puiblica ambiental y autocontrol empresarial, 2000, p. 182.

34 Al respecto de esta cuestién, véase HUNT/JOHNSON, Sistemas de Gestion Medioambiental. Principios y prdcticas,
1996, p. 257.

% Por lo general, la reglamentacion de la conducta del auditor responde a pautas de caracter técnico. Sin
embargo, el marco de referencia para el desarrollo de la actividad de auditorfa no lo constituyen simples
reglas técnicas basadas en la experiencia y sin ningtn soporte material. Al contrario, existen normas técnicas
elaboradas por organizaciones que, aunque no tengan la misma autoridad que las instancias estatales, si estan
reconocidas a tal efecto por el ordenamiento juridico.
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este apartado es si la desviacion de estas pautas de comportamiento que obligan al auditor
puede suponer la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado por el Derecho penal.

A los efectos de acotar el contexto de estudio se propone partir del siguiente supuesto de hecho:
el auditor ambiental proporciona una informacién falsa al auditado favoreciendo asi que
aquél tome una decision de gestion que implique la realizacion (o continuacion) de una
actividad de la que resulta un riesgo medioambiental penalmente relevante. El instrumento
utilizado para la creacién de riesgos (informe falso) respecto al bien juridico medio ambiente
no despliega su eficacia (perturbadora) de manera independiente. En efecto, aunque la
emisiéon de un informe falso sea una conducta en principio apta para generar riesgos,
considerada de manera independiente no lo es para crear riesgos de caracter juridico-penal
ambiental. Para ello, se requiere que una tercera persona competente en la gestion ambiental
de la empresa -como lo es el auditado o cliente de la auditoria- se sirva efectivamente de la
aportacion defectuosa que proporciona el auditor. Pero es que ademas, la informacion (falsa)

de auditoria no es vinculante para su/s destinatario/ s3.

Con ello, el éxito del plan del auditor infractor que persigue —por ejemplo, por motivos de
competencia— que su auditado cometa un delito ecolégico, depende de la decisiéon que
adopte este ultimo. Asi pues, se adelanta ya que la infraccion del auditor no ha de valorarse de
manera aislada, sino en relaciéon con el delito ecolégico cometido a través de la empresa
auditada. Por tanto, nos situamos en el &mbito de la codelincuencia o intervencién en el delito

y ello, ademas, en el marco de las actividades empresariales.

La (des)valoracion de la conducta del ecoauditor en relacién con el delito ecolégico se debe
efectuar, pues, sobre la base de lo que supone su funcién dltima. A saber: proporcionar una
determinada informacion técnica susceptible de su utilizaciéon por el auditado para el
desarrollo de su propia actividad. En mi opinién, la relevancia penal de la funcién del auditor
respecto al delito ecolégico se plantea en el momento en que la informacién que suministra es
incorrecta y peligrosa ex ante. A tal efecto, creo que la falsedad de la informacién debe referirse
a datos cuyo conocimiento pueda incidir en la decisién del auditado sobre una concreta
actividad de la empresa de la que, a su vez, pueda derivarse algtun resultado fisico-natural
(emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, etc.) del que pueda
fundamentarse un peligro de grave perjuicio para el medio ambiente. Por tanto, en los casos
en los que el auditor se aparte de los pardmetros que constituyen su comportamiento debido
(infraccién) es posible que su conducta infractora sea tipica a los efectos del art. 325 CP.

Ahora bien, la aportacion del auditor no tiene generalmente el peso suficiente o el significado
decisivo respecto al hecho posterior cometido por el auditado para poder afirmarse la autoria
de aquél, ni siquiera como autor mediato en caso de que el auditado actuara en error. Y ello
desde el punto de vista de que el efecto de la informacién que transmite el auditor no puede

3 No obstante, la falta de vinculacién formal al consejo de su auditor puede solaparse con la necesidad
material de seguir las recomendaciones de aquel sujeto. Esto es imaginable en los casos en los que la
ecoauditoria se haya realizado sobre un aspecto técnico muy especifico respecto del cual el auditado es
absolutamente lego. En estos supuestos, la aportacién del auditor a la actividad finalmente delictiva es mas
relevante.
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compararse al efecto de liberacién de una autorizacion¥. Sin embargo, parece que queda
abierta la via para la calificacién del auditor como participe. La solucién se reserva para la
altima parte de este trabajo. Lo relevante es que, con independencia de la calificacién como
autor o participe, la elaboraciéon de un informe incorrecto de auditoria puede ser una conducta
idénea para lesionar el medio ambiente siempre que concurran los requisitos tipicos del
precepto en cuestion.

Por otro lado, la valoraciéon del comportamiento del auditor no puede prescindir de cuél sea el
ambito de competencia del auditado y/o cliente. En efecto, este tiltimo es el competente para
decidir acerca de las medidas de gestiéon que afectan a su empresa. Los resultados de la
ecoauditoria recogidos en el informe final constituyen los datos que, en teoria, deben reflejar el
estado real de la instalacion, departamento o elemento de la empresa auditados. Por ello, esta
informacién es algo que puede incidir en el ejercicio de las facultades de gestién del auditado
y/o cliente, mejor dicho, en la orientaciéon de las decisiones que tome el auditado a estos
efectos. Huelga decir que la razén principal por la que una empresa solicita la realizacién de
una auditoria ambiental es la de recibir una informacién técnica o juridica —en funcion de la

clase de auditoria que se realice — sobre algtin elemento que afecta a su gestion.

Evidentemente, la posterior toma en consideraciéon de la informacién recibida es algo que
depende de factores contingentes como los medios de la propia empresa auditada, la
confianza que exista entre auditor y auditado, el hecho de que el auditado pretenda, o lo haya
hecho ya y quiera mantenerse, enfocar el desarrollo de su actividad empresarial segtin alguno
de los sistemas de acreditacién medioambiental, etc. En cualquier caso, es una informacién
que representa una evaluacién, comprobacién y verificacion por parte de un experto de un
estado de cosas que no es ajeno a la competencia de la empresa y que, por tanto, siempre

existird un interés por parte de ésta en la informacién que recibe.

Ahora bien, la actividad de la empresa y la decisién que finalmente tome el auditado no
dependen exclusivamente del informe de auditoria. Y ello tanto por la naturaleza organizativa
de las empresas que realizan auditorias ambientales como por el propio contenido de esta
clase de consejos. Por ejemplo, uno de los datos que puede contener un informe de auditoria
ambiental que, supongamos, es el resultado de una auditoria sobre una determinada obra de
construccién, es que ésta dispone de los permisos de residuos requeridos por la normativa
vigente en el momento. Otro ejemplo al respecto: que los depésitos de combustible de una
determinada instalacion tienen la capacidad requerida y su ubicacion es la correcta conforme a

la regulacion correspondiente.

Como vemos, esta informacién es declarativa del estado de la instalacién o unidad
empresarial auditada, sin perjuicio de que el auditor introduzca alguna observacion o
recomendacién al respecto. No obstante, ello no significa que sea competencia del auditor el
que la empresa tenga o no los permisos de residuos exigidos legalmente. Se realice o no una
auditoria ambiental, el responsable de disponer de tales permisos es la persona competente en

la empresa que los genera.

37 SANDEN, “Oko-Audit und Umweltstrafrecht”, Wistra 8, 1995, p- 289.
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Lo tnico que hace aqui el auditor es declarar la conformidad o no de la instalacion auditada

con respecto a la normativa vinculante.

Por todo ello, cabe afirmar que el comportamiento infractor del ecoauditor puede llegar a ser
idéneo para la creacion de riesgos juridico-penalmente relevantes para el bien juridico medio
ambiente. Cuestion distinta es la intensidad de su intervencion en esta generacion de riesgos.

3.2. La comision por omision y el ecoauditor
a. Introducciéon

Hechas las consideraciones anteriores, en este apartado se analiza si el auditor ambiental
puede responder en comisién por omisién por un delito ecolégico. Asi pues, se trata de
determinar si dicho sujeto posee una posicién de garante, esto es, si en algin momento asume
un compromiso de garante que fundamente su responsabilidad en comisién por omisién por
el delito ecolégico que se cometa a partir de la actividad empresarial. Ello requiere tener en
cuenta la funcion que desempefia y la desviacion que supone su infraccién en relacion con la
actividad delictiva. De entrada, cabe sefialar que la asuncién contractual de la funcién de
auditoria es un criterio demasiado genérico para fundamentar la responsabilidad en comisién
por omisién, pero nos sirve como parametro juridico a partir del cual enjuiciar las situaciones

de garantia concretas en las que puede encontrarse el ecoauditor.

Como se ha mencionado, el auditor lleva a cabo una doble funcién: por un lado, una tarea de
vigilancia y, por otro, una tarea de informacion y asesoramiento. Obviamente, la concrecién de
estas funciones generales va a depender de cudl sea el encargo particular de auditoria. En todo
caso, es preciso subrayar que cuando el auditor acepta el encargo de auditoria, asume la
realizacién de una funcion instrumental para el desarrollo de la gestion de la empresa auditada.
De este modo, el ecoauditor, a través del ejercicio normal de su tarea de auditoria, colabora en
el control medioambiental que compete principalmente al auditado.

Con base en ello, la hipotética posicién de garantia del auditor ambiental debe relacionarse, en
todo caso, con la clésica funcién de vigilancia o control de una determinada fuente de peligro.
Ahora bien, ello no significa que el auditor sea el principal responsable de ese foco de peligro
(concreta actividad empresarial) para el medio ambiente. El ecoauditor no asume una funcion
de “vigilancia directa” de una concreta area de la empresa de cuya actividad puedan derivarse
determinados riesgos para el medio ambiente. Mas bien, se trata de una “vigilancia indirecta”
que se canaliza a través de su funcién de informacién. Por otro lado, la base juridica de su
deber especial de garante es el contrato de auditoria. Ahora bien, de la asuncién de sus
funciones de auditoria sélo se deriva un “deber de garante” genérico, que es insuficiente para

afirmar su responsabilidad en comisién por omision.

Pero imaginemos que el auditor, una vez iniciada la actividad de auditoria, detecta una
irregularidad en el sistema de gestion de la empresa auditada y no lo declara en su informe.
Su deber es informar al auditado, aunque la responsabilidad principal sobre el &mbito en el

que se originan aquellos riesgos continte estando fuera de su ambito de competencia. En este
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sentido, podria decirse que el auditor ambiental es un vigilante de apoyo a otro sujeto que
también puede reunir la condicion de vigilante. Su actividad de vigilancia como revisién del
objeto auditado no le convierte en titular de una funcién de vigilancia directa de las fuentes de
peligro revisadas. Estas no entran en su dmbito de competencia. Su funcién de vigilancia
solamente es relevante en la medida en que condiciona su actividad de informacién y ésta
constituye un refuerzo para el competente en la gestion empresarial.

Dicho de otro modo, la actividad de vigilancia del auditor no se integra, por naturaleza, en la
actividad vigilada —es una wvigilancia indirecta—. Esto es, de entrada es una funcién de
vigilancia independiente. Sin embargo, si es en el ejercicio de su &mbito de competencia donde
el auditor accede a una clase de informacion cuya manifestaciéon puede ayudar, a quien sea
competente, a la evitacion de aquellos riesgos. Aqui aparece un punto de unién entre la
actividad del auditor y del auditado. Ambos ambitos de competencia deben aunarse para la
consecucién de un objetivo comun, a saber, la evitaciéon de un perjuicio grave para el medio

ambiente.

(Qué ocurre si el auditor no declara esos datos relevantes en su informe y finalmente tiene
lugar un delito ecologico? ;Es garante el auditor de la evitacién de tal resultado? ;Se trata de
un caso de injerencia? ;Ha realizado un acto inequivoco de contencion del riesgo que permita
afirmar su compromiso material cuyo incumplimiento fundamente su responsabilidad en
comisiéon por omision? La respuesta a cada una de estas cuestiones pasa por la toma en
consideracion de cudles son los elementos caracteristicos del comportamiento concreto del
auditor.

En un supuesto normal, la conducta indicada del auditor es la emisién de un informe en el
que consten los resultados de la auditoria, incluyéndose tanto las incidencias detectadas, como
las conclusiones y recomendaciones pertinentes. En la medida en que este informe debe ser
fiel a la realidad (objetivo e imparcial), el auditor tiene un deber de veracidad3s. Como se ha
sefalado, la posible responsabilidad penal del ecoauditor por el delito ecolégico se plantea con
respecto a su incorrecta actuaciéon como auditor. Esto es, aquello que debe valorarse como
creacion de un riesgo juridico-penalmente desaprobado y que debe manifestarse en el
resultado es la emisién de un informe defectuoso de auditoria. Sobre la base de esta premisa, a
los efectos de analizar la responsabilidad en comisién por omisién del auditor, resulta 16gico
partir de la hipotesis en la que éste emite un informe falso. De entrada, esta falsedad puede
ser, o bien porque el auditor no declare alguna irregularidad o riesgo detectado en el sistema

auditado, o bien porque recomiende unas medidas incorrectas al auditado.

Si la falsedad del informe se explica por la falta de declaracién de datos, estd claro que una parte de la
conducta del auditor tiene un caracter pasivo. Lo que no es tan evidente es que al comportamiento

3 Asi, la norma ISO 19011:2002 (Directrices para la auditoria de los sistemas de gestién de calidad y/o
ambiental) establece la obligacién del auditor de informar con veracidad y exactitud: «Los hallazgos,
conclusiones e informes de la auditoria reflejan con veracidad y exactitud las actividades de la auditoria» (art.
4Db).
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global del auditor se le deba atribuir un sentido omisivo3. El auditor ha cumplido con su funcién de
informacién de manera incorrecta, es decir, ha realizado una conducta infringiendo el cuidado
debido. Pero de ahi no se deriva que no informar sea lo mismo que omitir. En efecto, cuando el auditor
emite un informe falso, aunque no declare ciertos datos relevantes no por ello estd omitiendo sino
que solamente informa mal (o de manera incompleta). Se trata de un comportamiento activo cuyo
cardcter infractor tiene su origen, eso si, en una “omisién”. Ahora bien, el juicio sobre la relevancia
tipica del comportamiento del auditor toma como base la emisién (conducta activa) de un informe de
auditorfa.

b. La injerencia

Se plantea si la emision de un informe falso puede constituir un actuar precedente peligroso.
De nuevo aqui, conviene tener en cuenta las dos vias para interpretar la falsedad del informe.
Recordemos: o bien el auditor no declara en su informe una irregularidad detectada a raiz de
la ejecucion de la auditoria, o bien recomienda medidas incorrectas al auditado. Mientras que
en la primera modalidad de actuacion, el riesgo medioambiental preexiste a la actividad
controladora del auditor —de manera que la creacién originaria del riesgo no se deriva del
comportamiento infractor del auditor—, en el caso de la recomendacién de medidas falsas a
través del informe de auditoria el “origen” de la actividad peligrosa para el medio ambiente
puede ponerse en conexién directa con el comportamiento del auditor. Sin embargo, tampoco
en este ultimo supuesto es el auditor quien propiamente crea la situacion de peligro directa
para el medio ambiente, pues esto le corresponde al auditado. El solamente proporciona los
medios para que un sujeto autorresponsable tome la decision -aunque sea de forma
imprudente- de configurar la actividad como delictiva. En este sentido, la creacién de peligro
depende, también aqui, de quien tiene la facultad de decidir, cuando menos formalmente,
sobre las medidas de gestién aplicables a la actividad empresarial. No hay que olvidar que el
auditor emite, en todo caso, un consejo o recomendacion. Ahora bien, es cierto que en
ocasiones el asesoramiento del auditor puede constituir un apoyo muy importante para la
realizacion de la actividad del auditado. Y ello hasta el punto de que la orientaciéon que
proponga el auditor sea el factor determinante de la decisién y de la consecuente actuacién del
auditado#. Pero aunque la actividad del auditor adquiera tal sentido, desde un punto de vista
procedimental él solamente abre o allana el camino (la ocasién del riesgo), siendo la decision

altima que tome el auditado la que determina la direccion de la gestion medioambiental.

3 Entendiendo el concepto de omisién como una atribucion o imputacion a un hecho positivo de un sentido
negativo, SILVA SANCHEZ, El delito de omisién. Concepto y sistema, 1986, pp. 134-144; SILvA SANCHEZ, “ Articulo
11”7, en CoBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al Codigo penal, Tomo I, 1999, p. 455.

40 La relevancia de esta funciéon de asesoramiento depende no solamente de la clase de auditoria que se lleve a
cabo, sino también de cuales sean las caracteristicas del auditor y del auditado. En determinadas situaciones,
puede que la actividad de asesoria que realice un experto suponga algo mas que un simple consejo. Ello
puede suceder en los casos en los que, ademds de la complejidad técnica de la materia asesorada, exista una
desproporcién considerable entre los medios y conocimientos de las dos partes de la interaccién. Al respecto,
pero en relacién con el caso del asesor externo en materia de prevencion de riesgos laborales, LASCURAIN
SANCHEZ, “La prevencién penal de los riesgos laborales: cinco preguntas”, en CARBONELL MATEU/DEL ROSAL
BLASCO et. al. (coords.), Estudios penales en homenaje al prof. Cobo del Rosal, 2005, pp. 580-581.
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Como es sabido, la injerencia se define como un hacer precedente creador de un peligro. A
partir de esta definicién, la calificacién como injerencia o actuar precedente de alguna de las
dos modalidades de comportamiento arriba mencionadas depende de los términos en los que
se entienda la creacion de peligro. Si lo relacionamos con la misma génesis del peligro, es
obvio que en el supuesto en que el auditor se limita a no declarar una irregularidad o riesgo
preexistente en el sistema auditado no pueda decirse que él crea originariamente el peligro.
Pero esto tampoco sucedera en caso de que recomiende unas medidas incorrectas, porque
hasta que éstas no sean adoptadas por el sujeto competente no se habra creado la concreta —o,
por lo menos, no la més directamente lesiva — situacién de riesgo. Sin embargo, entiendo que
esta interpretacion no es la adecuada para muchos supuestos. En efecto, jqué ocurre cuando la
creacion de la situaciéon de peligro es un proceso cuyo desarrollo depende de la intervencion
de varios sujetos? Un buen ejemplo lo constituye el desarrollo de una actividad empresarial
potencialmente contaminante para el medio ambiente. Evidentemente, en esta clase de
actividad intervienen varios sujetos cada uno de los cuales lleva a cabo una determinada tarea
dentro del proyecto comun. En estos casos, ;sigue habiendo un tnico creador de la situaciéon
de peligro entre todos ellos o, por el contrario, todos participan de esta consideracién? Y, en
esta ultima posibilidad, ;son todos ellos creadores de riesgo en la misma medida o puede

decirse que “unos crean mas que otros”?

En cualquier contexto, la realizacién de una obra conjunta implica la atribucion de su
titularidad a cada una de las personas que han tomado parte en ella. Ahora bien, aunque
formalmente quepa un reparto uniforme de la titularidad del proyecto comun, ello no
significa que las aportaciones materiales de cada sujeto individualmente considerado sean
iguales. La aportacion de A puede ser materialmente mas relevante que la de los sujetos By C,
siendo todas ellas necesarias para la realizacién del proyecto en los términos establecidos. En
esta medida, desde la perspectiva del proyecto comin que comparten, todos ellos son
creadores de esa obra (de esa situacion de peligro), aunque, eso si, llegue a reconocerse una
mayor capacidad creativa de A (capacidad de configuracién de la situacion) que de By C
(colaboracién en la configuracién de la situacion). Esta es la perspectiva mas apropiada para el
tratamiento del caso del auditor ambiental. Este sujeto interviene en la gestiéon de la empresa,
pues realiza una funcién de interés para aquellos sujetos que se ocupan de la gestion
medioambiental. Cuando a partir de su actividad de auditoria detecta una incidencia en el
ambito auditado o recomienda una medida correctiva que deviene peligrosa, esta efectuando
una aportaciéon (de mayor o menor peso) incluida en el proceso de creacién de una situaciéon
de peligro.

Una vez aqui, debe delimitarse el supuesto de hecho del que se parte para analizar la
oportunidad de calificar la actuacién del auditor como un actuar precedente peligroso. La
hipétesis de trabajo es la siguiente: tras la emisiéon imprudente de un informe falso de
auditoria, el ecoauditor advierte el peligro que se deriva para el medio ambiente de su
actuacion precedente incorrecta. Pese a ello, tampoco en este segundo momento informa a su
cliente o auditado, siendo consciente del riesgo que ello implica para el medio ambiente.
Finalmente, de la actividad de la empresa auditada se deriva un resultado lesivo para aquél
bien juridico.
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La emisiéon de un informe incorrecto de manera imprudente y la advertencia de ello en un
momento posterior sin ninguna intervencion del auditor a los efectos de evitar, o mejor,
ayudar a evitar un resultado lesivo para el medio ambiente, se corresponde con la estructura
clasica de la injerencia. Sin embargo, también en este supuesto la responsabilidad en comisién
por omision del auditor no se explica por la injerencia propiamente sino por la existencia de
un compromiso concreto de garante. Cuando el auditor asume su encargo de auditoria se
compromete a la realizacion de una funcién determinada. Pero en este momento, el
compromiso del auditor es demasiado genérico como para fundamentar su responsabilidad
en comision por omisién en caso de incumplimiento#.

En el momento en que inicia materialmente la auditoria y actualiza su funcion respecto al
ambito de una determinada actividad o sector de la empresa, su compromiso también se
concreta. A partir de aqui la responsabilidad por injerencia del auditor se plantea en el caso en
que, percibida la situacion de riesgo “creada” a partir de su actuacioén, no informa de ello al
auditado. Su responsabilidad en comision por omisiéon en caso de que esa situacion de riesgo
advertida derive en un perjuicio para el medio ambiente presupone la constatacion de la
identidad estructural de su omisién con la comision activa.

Segun la linea de argumentaciéon aqui mantenida, el criterio para valorar esta identidad
normativa lo constituye la asuncién de un compromiso concreto de garante. Como se ha
mostrado, el auditor ambiental asume de manera efectiva un compromiso de tales
caracteristicas. Por ello, no habria impedimento para afirmar la exigida identidad normativa.
Ahora bien, con ello atin no nos estamos pronunciando sobre cudl sea el titulo de
responsabilidad atribuible al auditor por esta omisiéon de garante. En todo caso, creo que el
momento de referencia para la valoracion de su titulo de intervencion en el delito tiene que ser
el de la omisién. En consecuencia, cudl haya sido el contenido del actuar precedente del
auditor (no-declaracién de datos o recomendacién de medidas incorrectas) no es relevante a
los efectos de valorar las estructuras de autoria y participacion. Si el resultado lesivo se imputa
a la omision posterior, es también en este estadio donde deben buscarse los elementos de
valoracion a los efectos de la intervencion en el delito. El &mbito de competencia del auditor
respecto al curso lesivo es, entonces, en el momento de la omisién, independiente de cudal haya

sido el contenido de su actuar precedente.
c. Ecoauditor, ;autor o participe en comision por omisién?

El planteamiento acerca del titulo de intervenciéon del auditor en el delito ecolégico
empresarial implica la toma en consideracion de una cuestion fundamental de la dogmatica
del Derecho penal#. A saber: la posibilidad de distinguir entre autoria y participaciéon también

4 Supongamos que el auditor medioambiental asume su compromiso contractual pero nunca inicia su funcién
de auditoria. Esta claro que aqui tiene lugar un incumplimiento de su deber contractual. Sin embargo, no le
haria responsable en comisién por omision en caso que de la actividad que tenia que auditar se derivara un
petjuicio juridico-penalmente relevante para el medio ambiente. Aqui el auditor no habia asumido un
compromiso concreto de contenciéon de determinados riesgos.

42 En este sentido, HAAS, “Die Beteiligung durch Unterlassen”, ZIS 5/2011, 2011, p. 392.
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en el contexto de la comision por omisién. En la doctrina no reina acuerdo al respecto. Muy
brevemente, cabe referirse a tres grandes posicionamientos#. Para un primer grupo de
autores, sobre la base de la légica de los delitos de dominio es posible admitir en
determinados casos la participacion (complicidad) del omitente garante. Esto sucederd en los
supuestos en los que, junto al garante que no impide (omisién) el resultado, actta (accion) un
sujeto autorresponsable que domina el hecho como autor. Asi pues, entendiendo que el
omitente solamente tiene un «dominio del hecho potencial», consideran que tnicamente
podria ser responsable como participe#. S6lo cuando el que acttia no tenga o haya dejado de
tener el dominio del hecho podra ser autor el garante que omite la evitacion del resultado
delictivo. En segundo lugar, las tesis diferenciadoras propugnan la distincién, también en sede
de comisién por omisién, entre las formas de autoria y participacion. Asi, sobre la base del
esquema de la teoria de las funciones, consideran que la no evitacion del resultado lesivo por
parte del garante que tiene la funcién de proteccién de un bien juridico reclama el titulo de
autoria, mientras que si su funcién de garantia es de control de una fuente de peligro lo hace

respecto de la participacion.

Para un tercer grupo de autores, no es posible distinguir entre formas de autoria y
participacion. Ello se explica por la comprensién del delito de comision por omision desde la
Optica de la infraccion de un debers. Asi, el sujeto que es garante (tiene el deber) de la
evitacion del resultado responde siempre a titulo de autor en caso de incumplimiento. Esta
solucion se explica porque lo decisivo para responder en comisién por omisién es la infraccion
del deber de evitacion del resultado, deber que corresponde al garante. Asi, sefiala ROXIN que
el deber de evitacion del resultado fundamenta siempre la autoria en tanto «la no evitacién de
un delito se corresponda con la cualidad de injusto de una comisién activa»4. A partir de aqui,
en algunos casos es posible admitir de modo excepcional la participaciéon del garante. En
primer lugar, cuando ello sea necesario «para evitar la impunidad del garante en aquellos
tipos en que, por requerirse especiales formas de ejecucién, o cualidades especiales en el autor,
o requisitos adicionales subjetivos u objetivos, al garante omitente no se le puede considerar

autor»47,

4 Al respecto, HAAs, ZIS 5/2011, 2011, pp. 393-396.

44 Al respecto, SILVA SANCHEZ, “ Aspectos de la comisién por omisién: Fundamento y formas de intervencion.
El ejemplo del funcionario penitenciario”, CPC 38, 1989, p. 386.

45 De esta opinion, entre otros, ROXIN, Téterschaft und Tatherrschaft, 8 ed., 2006, pp. 458-469. Considerando que
ésta es la soluciéon mas convincente, ROTSCH, Individuelle Haftung in Grofsunternehmen. Plidoyer fiir den Riickzug
des Umuweltstrafrechts, 1998, p. 18.

46 ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 8% ed., 2006, p. 478.

47 LUZON PENA, “Participacién por omisiéon y omisién de impedir delitos”, Diario La Ley, Tomo 3, 1986. En el
mismo sentido, cfr. ROXIN, Téterschaft und Tatherrschaft, 8 ed., 2006, pp. 477 y ss. Entre estos supuestos, ROXIN
se refiere a los delitos de propia mano (vid. pp. 479-480); a los «delitos de infraccién de un deber altamente
personales» (como el falso testimonio, perjurio, la deserciéon —en el sentido de que «no es posible la autoria de
quien en contra de su posicién de garantia omite la intervencién contra el perjurio o la desercién», vid. pp.
480-481 —); los delitos de apropiacién (vid. pp. 481-482). En estos casos, segin ROXIN, la no evitacién de estos
delitos por parte del garante que infringe su deber seria constitutiva de complicidad (vid. p. 483).
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En segundo lugar, también se admite la posibilidad de castigar al garante como cémplice
cuando su posicion de garantia consista en la evitacion de una actuaciéon de complicidad de

otro.

Pese a la distinta orientacién de cada una de estas lineas doctrinales, todas ellas parten de un
denominador comun. A saber, el “deber de evitacién del resultado” como fundamento de la
equiparaciéon de la omisién con la comisién activa. Pues bien, esta premisa tedrica es
incompatible con la via de fundamentacién de la comision por omisiéon que, en linea general,
aqui se considera correcta. Esto es, la que defiende una “identidad estructural en el plano
normativo” como fundamento de la comisién por omisién. Como es sabido, esta es la linea de
pensamiento que adopta SILVA SANCHEZ. Segun él, si de lo que se trata es de hallar la
equivalencia de la omisiéon con la comision activa, el referido «juicio de identidad estructural»
debe proyectarse «sobre la realizacién de los tipos de la Parte Especial». Puesto que éstos son
realizados por los autores, el juicio de identidad incorporaria «necesariamente el elemento de
la autoria». De este modo, sostiene Silva, «una omision estructural idéntica a la realizacion
comisiva del tipo de la Parte Especial es, asi, una omisiéon en concepto de autor»#. Aun asi,
Silva admite en ciertos casos la participacion en comisién por omision. En términos generales,
sostiene que ésta es posible cuando «la identidad estructural no se establece con la realizaciéon
activa de un tipo de la Parte Especial, sino con el tipo de participe»> o, dicho de otro modo,
«cuando el compromiso efectivo del sujeto en cuanto a actuar a modo de barrera de
contencion del riesgo se refiere, no al riesgo que de modo directo e inmediato se realiza en el
resultado, sino a otros que contribuyen a que el mismo se realice»5!. A su juicio, esto sucede en
los siguientes supuestos: en primer lugar, cuando «al omitente le faltan los elementos
subjetivos de autoria que requiere el hecho principal, o éste es de mera actividad, de propia
mano, de medios determinados, de apropiacion, etc.; es decir, en definitiva, en los supuestos
en que el hecho delictivo principal no puede cometerse por omisién, o no por la omisiéon de
ese sujeto»; y, en segundo lugar, «cuando desde el principio el compromiso efectivo asumido
se refiere a actuar de barrera de contencién del riesgo de un sujeto que en el caso concreto obra

también como participe, sea inductor, complice o cooperador necesario»s2.

Ahora bien, fuera de estos supuestos, ;no es posible afirmar la participaciéon en comisién por
omisién identificando el compromiso de contencién de riesgos con una aportacién propia de
participacion? En este sentido, en un trabajo posterior, SILVA llega a admitir la participacion
por omisioén, ademas, en los supuestos en que «la conducta que se ha comprometido a realizar
el sujeto es una que no puede evitar directamente el resultado, sino sélo contribuir a tal
evitacion»%. Con ello, se abre una via de argumentaciéon para sostener que la infraccion del

48 Asi, ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band II: Besondere Erscheinungsformen der Straftat, 2003, poniendo
como ejemplo el del padre que no evita que su hijo menor sea cémplice en un delito de lesiones (vid. nm.
31/144).

49 SILVA SANCHEZ, CPC 38, 1989, p. 388.

50 S;LvA SANCHEZ, CPC 38, 1989, p. 389.

51 SILVA SANCHEZ, CPC 38, 1989, pp. 389-390.

52 SILVA SANCHEZ, CPC 38, 1989, p. 390.

53 SILVA SANCHEZ, en COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al Cédigo penal, Tomo I, 1999, p. 486, nota 109.
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compromiso de garante no siempre deriva en la responsabilidad a titulo de autoria, sino que
también es posible la responsabilidad por participacién en comisién por omisién. La opcién
por uno u otro titulo de responsabilidad depende de cuél sea el contenido del compromiso
asumido en relacién con la contenciéon de los riesgos que amenazan a un determinado bien
juridico. En efecto, una graduaciéon de la intensidad del compromiso de garante requiere
también la correspondiente graduacion de su titulo de intervencién en el delito y, por tanto,
de su responsabilidad. Como sefiala ROBLES PLANAS, en los delitos de omision también «se
trata de intervenir en algo y (...) se puede intervenir en mayor o menor medida»54. Por tanto, la
respuesta acerca de la responsabilidad como autor o participe del omitente pasa siempre por
la determinacion del valor de su conducta en relacion con el delito cometidos. No obstante,
considero correcto sostener que el pardmetro de referencia del juicio de identidad estructural
lo constituyen los tipos de la Parte Especial. Lo que ocurre es que, a diferencia de lo que
sostiene la doctrina mayoritaria (entre ellos, SILVA), creo que éstos no se identifican o no
definen exclusivamente la autoria, sino que también abarcan las conductas de participacion. Y
ello porque la funcién de los tipos de la Parte Especial es definir el objeto de la imputaciéon y
no «el titulo en virtud del cual se puede imputar la creacién del riesgo tipico»%. En suma, creo
que los tipos de la Parte Especial abarcan, por lo general, tanto las conductas comisivas como

las omisivas, sean constitutivas de autoria o de participacion.

Con todo, admitida la identidad estructural de la omisién con la comisién activa, si en esta
altima es posible distinguir entre autoria y participacién, ;por qué no va a poder ser posible
esta misma distincién en el &mbito de la comisién por omisiéon? La identidad estructural entre
la omisién y la comision activa debe ser una identidad en todas sus consecuencias. Asi pues,
podria decirse que la identidad estructural de la omisién con la comisién activa es una
cuestiéon, de entrada, independiente de las formas de intervencién en el delito, pues el
pardmetro de referencia es la conducta tipica sin mas.

En mi opinién, la determinacién del titulo de intervencién del responsable en comisién por
omisién va a depender de cudl sea el contenido y alcance del compromiso que efectivamente

se haya asumido¥. Desde la perspectiva material que aqui interesa, cabe afirmar que la

54 ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamento y limites, 2003, p. 300.

5% En esta linea, ROBLES PLANAS, Garantes y complices. La intervencion por omision y en los delitos especiales, 2007, p.
74. Segtin este autor, «si lo que convierte en tipicamente prohibida a la conducta del omitente tiene una
limitada capacidad de configuracion del hecho, estaremos ante un supuesto de participacion por omision. Si,
en cambio, la razén por la cual la conducta del omitente esta tipicamente prohibida configura relevantemente
el hecho, se tratard de una aportacién de autoria» (p. 74).

5% ROBLES PLANAS, “Consideraciones sobre la intervencién en el delito por accién y por omisiéon”, en
COLLANTES GONZALEZ (coord.), Temas actuales de Derecho penal. Desafios del Derecho penal contempordneo, 2004,
pp- 104-105. Segtin este autor, las expresiones como “el que” o “quien” utilizadas en los tipos de la Parte
Especial se explican porque «el legislador a la hora de emitir normas tiene tinicamente en la mente al sujeto
que acttia en solitario (...) Sin embargo, si se reflexiona al respecto, esta situacién poco tiene que ver con la
autoria. Si hay un dnico sujeto vinculado con un hecho, cuya conducta se corresponde con la definida en el
tipo de la Parte Especial, entonces es poco menos que un sinsentido denominarle autor. En realidad, este
sujeto realiza simplemente la conducta tipica. Por el contrario, el concepto de autoria sélo cobra sentido en
contraposicién con el de participacién, esto es, cuando el sujeto o sujetos vinculados con un hecho pueden ser
autores o participes del mismo» (p. 104).

57 Haas, ZIS 5/2011, 2011, p. 39.
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intensidad del compromiso de garante de, por ejemplo, la madre que, habiendo asumido su
cuidado, abandona a la intemperie a su bebé de cuatro meses es mayor que la correspondiente
al compromiso de garante que asume el auditor respecto al control de una actividad peligrosa
para el medio ambiente que cae bajo la competencia de un tercero autorresponsable. Esta
distinta intensidad entre posiciones de garantia debe manifestarse también en la graduacion
de la responsabilidad en caso de incumplimiento. Por lo general, creo que es l6gico relacionar,
por un lado, los casos de autoria en comisién por omisién con los supuestos de funciones de
garantia de protecciéon de un bien juridico y, por otro lado, los casos de participacion en
comisién por omision con los supuestos de funciones de garantia consistentes en la vigilancia
de una determinada fuente de peligro, en especial, cuando ésta también (y especialmente) cae
sobre la competencia de terceros autorresponsables. Evidentemente, queda claro que el
planteamiento de la responsabilidad del garante omitente como participe adquiere relevancia
a proposito de los supuestos de codelincuencia. De este modo, conforme a lo dicho
anteriormente, comparto la idea de que «la decision sobre la calificacion como de autoria o de
participacion de una conducta omisiva dependera del valor de la omisién para el conjunto del
hecho»s.

Se ha mencionado que la funcién del auditor ambiental culmina con el ofrecimiento de una
determinada informacién al auditado. Asi, su actividad se incluye en el marco de las
actuaciones que lleva a cabo el gestor de un determinado &mbito de organizacion de la
empresa a los efectos de evitar que de ahi se deriven outputs lesivos para el medio ambiente.
En este sentido, el auditor que cumple el encargo de su mandante -auditado o cliente-
interviene en esa actividad de control de una determinada fuente de peligro (una concreta
actividad empresarial). Pero aun asi carece de poderes de decisién tanto sobre la orientacion
de la actividad auditada, como en general sobre la gestion medioambiental de la empresa. En
efecto, no hay que olvidar que el auditor ambiental es un encargado del auditado cuya
obligacion es la ejecucion de una funcién que sigue estando, incluso tras el encargo, en el
ambito de competencia de quien realiza el encargo®. Esto es, la competencia (responsabilidad)
principal sobre la funcién de control de los riesgos para el medio ambiente que se deriven de
la actividad auditada sigue estando en manos de terceras personas que, precisamente, son las
que reciben la informaciéon (defectuosa) del auditor. Asi pues, pese a que el ecoauditor
desarrolle su actividad con independencia del auditado (por lo menos teéricamente y en
especial en los casos de auditores externos), los resultados de su actividad se incorporan
normalmente en la esfera de competencia de un tercero autorresponsable (el auditado o

cliente).

El ecoauditor que emite imprudentemente un informe falso y posteriormente se da cuenta de
ello sin enmendar su actuacién, incumple su concreto compromiso de garante. En esta
medida, colabora a que del &mbito de competencia que es titularidad de su delegante se derive

5 ROBLES PLANAS, Garantes y complices. La intervencién por omision y en los delitos especiales, 2007, p. 74.

5 Sobre el concepto del “encargo de la ejecucién de una funcion” y sobre sus diferencias con la delegacion de
competencias en sentido estricto, cfr. MONTANER FERNANDEZ, Gestion empresarial y atribucién de responsabilidad
penal. A proposito de la gestion medioambiental, 2008, pp. 100-105.
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un peligro de grave perjuicio para el medio ambiente. Por ejemplo: el auditor puede declarar
en su informe que la gestiéon de los residuos se estd realizando correctamente; o que los
vertidos de sustancias quimicas se estan gestionando de manera adecuada. Los parametros
comparativos que utilizard para la emision de un dictamen de tal estilo seran las normas
juridicas y las normas técnicas que rijan en tal actividad. Su informe va a ser el resultado de
esta comparacion y evaluacion. Ahora bien, el control directo sobre la gestion de los residuos o
de los vertidos se escapa de su esfera de responsabilidad. Su actividad de control o, mejor, de
colaboracion al control, es de caracter declarativo. El control material de la actividad de gestion
que es auditada pertenece a un tercero. Obviamente, que el auditor emita un informe falso no
facilita la evitacion del dafio medioambiental que pueda derivarse de esa irregularidad, al
contrario. Sin embargo, lo que quiero poner de relieve es que aun en el caso de que declare
datos falsos, una aportacion de tal estilo sigue teniendo una relevancia secundaria a los efectos
de su responsabilidad®. Entre la funcién de control del foco de peligro para el medio ambiente
y la funcién del auditor no existe una relacion de equivalencia. La actividad de este sujeto
constituye tan sélo una pequena aportaciéon dentro de un dmbito de competencia mucho mas
amplioét. Por ello, el compromiso de garante que asume no es generador de una relacion de
dominio o pertenencia primaria con respecto al resultado lesivo, sino tan s6lo de un “dominio
relativo” que favorece ese resultado. Asi, tras un delito ecolégico cometido a través de la
empresa es posible hallar actuaciones organizativas deficientes mucho maés relevantes que la
del ecoauditor infractor. Pese a que éste asume la contenciéon de determinados riesgos, la
naturaleza de su propia competencia y el contexto en el que ésta se ejercita, me lleva a
considerar que no es él quien, generalmente, configura relevantementes2 el espacio de actividad
del que se deriva el hecho delictivo. Por todo ello, considero que, si advierte el peligro no
declarado en su informe y no da cuenta a su auditado, quien acttia sobre la base del
asesoramiento de aquél, su responsabilidad en comisién por omisién va a ser a titulo de

participacion.

Hasta el momento, el supuesto de hecho que viene analizdndose es aquel en el que el
ecoauditor emite un informe falso. Pero no quisiera finalizar sin referirme brevemente al caso
en que el auditor emite un informe de auditoria correcto pero, posteriormente, tiene
conocimiento de que el auditado estd desarrollando una actividad peligrosa para el medio
ambiente. ;Tiene sentido responsabilizar al auditor ambiental que en esta situacién no impide
que la empresa contintde realizando su actividad? De entrada, en este caso el ecoauditor ha

asumido un compromiso concreto de garante y lo ha cumplido. Es una vez finalizada su

60 Excepto que se entendiera que constituye un supuesto de autoria mediata.

61 Como sefiala BOLEA BARDON, “Tendencias sobre autoria y participaciéon en el &mbito de la criminalidad
empresarial (especial referencia al concepto de autor en los delitos relativos al mercado y los consumidores”,
La Ley 12783/2011, 2011, p. 4, afirmar que se es competente de algo no equivale a afirmar que se es
responsable a titulo de autor.

62 En terminologia de ROBLES PLANAS, Garantes y complices. La intervencién por omision y en los delitos especiales,
2007, pp. 75- 78. Dicho autor sefiala en este Gltimo trabajo que «quien sélo ha omitido la gestién adecuada de,
por ejemplo, la cesion de determinados objetos peligrosos, la instalacion de determinadas medidas de
seguridad, o el mantenimiento de determinadas medidas de control o precaucién cuyo sentido es evitar
facilitar la actividad delictiva de un tercero, su conducta merecera la calificacién de participacion (dolosa o
imprudente si se admite) por omisién» (pp. 75-76).
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funcién de auditoria cuando tiene conocimiento de que el auditado lleva a cabo una actividad
incorrecta que se escapa del &mbito en el que puede incidir el auditor. En esta medida, creo
que a lo sumo podria reconocerse la estructura de la omisién del deber de impedir delitos (art.
450 CP espafiol). Sin embargo, fuera de lo que es la estructura tedrica, debido a la limitaciéon
legal de tal tipo delictivo?, no es posible sostener la responsabilidad del auditor ambiental en
tal sentido. Asi pues, al interrogante anterior debe responderse de modo negativo.

4. Conclusiones

La ecoauditoria es una técnica de gestion medioambiental que facilita a las empresas el control
respecto a la incidencia medioambiental de sus actividades. El ecoauditor, como encargado de
la ejecucion de las auditorias, tiene que vigilar que lo que sea el objeto de evaluacion se adecue
a los parametros legales e incluso técnicos establecidos. Sin embargo, su funcién principal es
informar al auditado, a través del informe final de auditoria, de los resultados obtenidos.

La auditoria ambiental es un instrumento dirigido a fomentar la actitud respetuosa de las
empresas hacia el medio ambiente. El éxito de esta pretension inicial depende de los términos
en los que aquella se lleve a cabo. Asi, es posible que el auditor ambiental no cumpla
correctamente con su funcion y, en consecuencia, que los resultados que de ahi se deriven no
sean positivos ni directamente para la gestion medioambiental de la empresa, ni tampoco, de

forma mediata, para la proteccién del medio ambiente.

La orientacién infractora de la conducta del auditor ambiental puede tener consecuencias
delictivas, en concreto, en relacién con la comisién de un delito ecolégico de empresa. Asi, el
ecoauditor que imprudentemente emite un informe falso percatdndose posteriormente de ello
y del riesgo que, a través de la actividad de la empresa, supone para el medio ambiente, sin
poner remedio, puede ser responsable en comisién por omision por el delito ecolégico. En este
caso, la estructura aplicable es la injerencia. Tras esta solucion estd latente tanto el
reconocimiento de una posicién de garantia en favor del ecoauditor como la defensa de una
graduacion de las posiciones de garantia. Asi como no todos los compromisos de garante son
de la misma intensidad, su infraccién tampoco puede conllevar las mismas consecuencias

juridicas.

En mi opinién, el compromiso concreto de garante que asume el auditor no es tan relevante
como el compromiso que puede asumir el auditado (como principal competente que es del
control de la gestion medioambiental de su actividad). Con todo, es posible la distincién entre
posiciones de garantia constitutivas de autoria y posiciones de garantia constitutivas de
participacion. Precisamente, el ecoauditor puede ser titular de esta dltima. La aplicacion de la
autoria -en forma de autoria mediata- como titulo de intervencion del auditor ambiental en el
delito ecolégico es algo excepcional. Aunque intervenga en la creaciéon de un riesgo
desaprobado para el medio ambiente, su relacién de pertenencia con el hecho tipico no es

6 Pues solamente se refiere a los delitos que afecten “a las personas en su vida, integridad o salud, libertad o
libertad sexual” (art. 450.1 CP).
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generalmente la mas intensa. En la mayoria de los casos, su ambito de competencia en el
marco de la actividad delictiva ecolégico-empresarial es limitado y secundario. Por ello, el
titulo de intervencién por el que normalmente se atribuira responsabilidad al auditor sera el
de participacion, reservandose el de autoria -si bien normalmente de forma imprudente- para
el auditado o cliente.
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