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PRESENTACION

El “Anuario de la Facultad de Derecho”. Nace en el afio
1.969, con su primer numero, bajo la Direccion del Dr. Ramon
Vicente Casanova, del Dr. Luis Gonzalez Berti, como Director
Encargado y del Dr. Lino Rodriguez Arias-Bustamante, como
Investigador- Coordinador, con la finalidad de difundir los re-
sultados de las labores de investigacion desarrolladas por
los investigadores adscritos al Centro de Jurisprudencia, e
investigadores de otras universidades tanto Nacionales como
Internaciones, convirtiéndose en 1.985, en Centro de Inves-
tigaciones Juridicas y su publicacion en Revista “Anuario de
Derecho”, existiendo desde su creacion cémo el érgano prin-
cipal y, mas importante de divulgacién de la investigacién de
las Leyes, jurisprudencias y diversos temas que arropan el
area de las Ciencias Sociales, el “Anuario de Derecho”, es
una publicacion, indexada en el indice de Revistas Venezo-
lanas de Ciencia y Tecnologia (REVENCYT) bajo el cddigo
RVAOQO0O (http://revencyt.ula.ve/scielo)php y catalogado en
el Sistema Regional de Informacién de Linea para Revistas
Cientificas de América Latina, el Caribe, Espana y Portugal
(LATINDEX). Su contenido se encuentra publicado en la pa-
gina web del repositorio Institucional de la Universidad de Los
Andes (SABER-ULA:http:www.saber.ula.ve/anuariodedere-
cho).

El Anuario de Derecho N.° 34 Edicién Especial, da inicio a
una propuesta por parte del CDCHTA a la Revista “Anuario
de Derecho” del Centro de Investigaciones Juridicas, que
contempla la recuperacion de periodicidad, dada la situacion
Pais, de la cual no escapa nuestra ilustre Universidad y cuyo
objetivo es nivelacion, del afio 2017 al 2018.

A lo expuesto anteriormente, el Centro de Investigaciones
Juridicas contempla la puesta al dia en su periodicidad con
este numero N°. 34 Edicién Especial, donde se presentan
articulos de gran interés gracias a la colaboracion de cinco
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profesores investigadores de prestigiosas Universidade
ternacionales, Nacionales y de nuestra Facultad, permit
asi el fortalecimiento en el area investigativa y acadé
en el marco de otro aniversario de nuestra querida Fac
versando los articulos en materias como:

Derecho Administrativo: “El Régimen Juridico de la In
cion Administrativa en Cuba. Apuntes para una Refo
Elaborado por los Profesores: Amed Ramirez Sanchez
Universidad de la Habana Cuba y Alcides Antunez San
Profesor de la Universidad de Granma. Cuba.

Derecho Constitucional: “Fundamentos y Principios Con
les de la Proteccion a la Familia y a los Nifios, Ni

Medicina Legal: “Aproximacion Médico-Legal al Estud
Consumo de la Marihuana: Mitos e Hitos”, elaborado f
Profesor: Leonardo Galviz Lozada, Facultad de Derechc
versidad de Los Andes.

Derecho Penal: “La Violencia de Genero en relacién ¢
micidio”. Elaborado por la Profesora: Jessica Elena Cér
Derecho Civil (Personas): “La Jurisdiccion de Los Pu
Indigenas en el Ordenamiento Juridico Venezolano. Ela
do por La Profesora Ibriza Mazuda Villegas Alarcon. N
Rafael Rangel. Trujillo .Universidad de Los Andes.

Gutiérrez, Coordinador del CDCHTA, a la Licenciada M
Ramirez Coordinadora de Publicaciones del CDCHTA,

nes Juridicas y a la Revista “Anuario de Derecho”, al C

evaluacion y publicacion de esta nueva edicion.
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EL REGIMEN JURIDICO DE LA INSPECCION
ADMINISTRATIVA EN CUBA. APUNTES PARA
UNA REFORMA

THE LEGAL REGIME OF ADMINISTRATIVE INSPECTION
IN CUBA. NOTES FOR A REFORM

Ramirez Sanchez, Amed *
Antinez Sanchez, Alcides **

*Profesor Asistente de Derecho Administrativo, Universidad de la Habana, Cuba.
Doctorando en Derecho Administrativo por la Universidad de Oriente, Santiago de Cuba.
Master en Derecho Constitucional por la Universidad Internacional Menéndez Pelayo y
el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid(CEPC), Espafia, (Becario
del CEPC curso 2014-2015), Master en Derecho Constitucional y Administrativo por
la Universidad de Oriente, Cuba, 2013. Miembro de la Sociedad Cubana de Derecho
Constitucional y Administrativo y de la Sociedad Cubana de Derecho Procesal de la
UNJC. E-mail: aramirez@udg.co.cu

**Licenciado en Derecho. Master en Asesoria Juridica mencion Derecho Administrativo
Ambiental. Profesor Auxiliar, imparte las materias Derecho Ambiental y Mercantil en la
Facultad de Ciencias Economicas y Sociales. Universidad de Granma. E-mail: aantunez@
udg.co.cu; antunez63@nauta.cu

Recibido: 20/03/2018 Aceptado: 14/09/2018

Resumen

La actividad de inspeccion, se revela en la actividad administrativa cubana
como un elemento indispensable dentro del control de la Administracion
Pdblica. Sin embargo, a pesar de resultar una de las técnicas mas
tradicionales de control administrativo, entre nosotros no ha contado con

un desarrollo tedrico suficiente, y de su régimen juridico se evidencias
profundas asimetrias, incluso contradictorias con el régimen general
de inspeccién. Alejada del pensamiento de los cultores del Derecho
Administrativo patrio, o tratada de formainsuficiente, resulta una verdadera
“cenicienta” dentro de las técnicas de intervencion administrativa en
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BONNARD, Roger, “Précis de Droit Administratif’, 4TA Ed. Revue

au courant des Réformes Administratives, LGDJ, Paris, Francia, 1943
y ss, HAURIOU, Maurice, “Précis de Droit Administratif et Droit Public Ge-
nerale”, quatriéme Edition, Librairie de Société de Recueil General
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p 538,
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cionado hacia la ordenacién y el control. Con ello se ha pretendido
alcanzar una articulacion de técnicas de intervencion desarrolladas

desde las potestades administrativas que se configuran a partir de
la autotutela organizadora. De tal modo, a pesar que la ecuacion
de la formula de gestion se haya modificado, el resultado final de
garantia y realizacién de los derechos fundamentales que tiene
aparejado la realizaciéon del interés publico, mantiene el ambito de
actuacion, pero desde otro ambito de incidencia, estableciendo li-
mites y estandares en los niveles de actividad, y controlando su
cumplimiento.

En este panorama, el debate planteado por DOMENECH PAS-
CUAL, acerca cuales seran mejores, los controles previos o los
posteriores ?, se erige como una guia tedrica para realizar un ana-
lisis que trasciende con creces la realidad en la que se enmarca el
autor y trasciende del otro lado del océano, teniendo plena relevan-
cia en del régimen juridico administrativo cubano. Como esencia
de este canon en el pensamiento ius-administrativista, emana la
exigencia de un sistema que resulte como un traje a la medida de
las necesidades de la organizacién y gestion del interés publico a
fin de lograr la integralidad del control y su funcionalidad.

Su consecucion, por ende, no puede pretenderse con la poten-
ciacion de unas acciones sobre otras, sino como un gran agre-
gado de partes que compongan el rompecabezas de los checks
and  balances, que doten de coherencia al sistema y relacionen
unas técnicas con otras. De ahi que como ha sostenido MATILLA
CORREA: “(...) no debe menospreciarse ninguna de las formas de
control posible, ni — contrariamente — debe ponerse una confianza
ciega — 0 sobreestimarse — un tipo de control en detrimento de
otros, pues esa vision, al tener un alcance limitado por la naturale-
za objetiva a la que responde, sdlo conduciria a una implementa-
cion inacabada o disminuida de la propia idea del control”.?

francesa por Juan Rincon Jurado, Aguilar S.A., Madrid, 1980, pp 661-687, 74.
MAYER, Otto, “Derecho Administrativo Aleman”, T |l, Parte Especial. Poder
de Policia y Tributario, traduccion directa del original francés por Horacio H.
Heredia y Ernesto Krotoschin, Depalma, Buenos Aires, 1949, p 3-36.

2 DOMENECH PASCUAL, Gabriel, Papeles de economia espafiola, N° 151,
Fundacion de las Cajas de Ahorros (FUNCAS), 2017, pp. 47-62

3 MATILLA CORREA, Andry, “Panorama general del Derecho Administrati-
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safios actuales que enfrenta la inspeccién como act
ordinaria de intervencién requieren otorgar a la Administraci
mayor margen de apreciacion en la determinacion de sus m
de actuacion, de tal forma de optimizar el ejercicio de esta pot
y adecuarla permanentemente al cumplimiento de sus fine
Cuba, la reforma del sector publico ha puesto de relieve la
sidad de perfeccionamiento del régimen juridico administrat

tias para su ejercicio. Unido a ello, la colaboracién de mu

democratica a esta concepcion de acoutability social.

cionalizacion de érganos y un régimen juridico que respond

responsabilidad de los poderes publicos.

control de la Administracion Publica; cuya “importancia ac
puesta desde el contexto espafol pero aplicable a Cuba- ¢
del conjunto de actividades administrativas, debe, por tanto,
y condicionar el modelo de organizacion y el tipo de person:

tividad de un régimen juridico general como el que tienen
actividades de la Administracion”*.

vo en Cuba”, en GONZALEZ VARAS IBANEZ, Santiago (Coordinador

nistracion Publica, Madrid, 2012, p. 491

4 REBOLLO PUIG, Manuel, “Propuesta de regulacion general y ba
la inspeccién y de las infracciones y sanciones administrativas”, en

pp. 447

partir de un disefio un sistema integral donde se refuerce la idea
del control desde arriba, con definicién de mecanismos de garan-

actores sociales, con especial referencia a las acciones directas

de los ciudadanos en la elaboracion, aprobacion y ejecucion de las
politicas publicas emanan como un elemento que aporta calidad

Ante estas cuestiones las actuales limitaciones del ordenamiento
juridico administrativo precisan un balance efectivo entre la institu-
realidad social, como medios para para que el control cumpla su
fin teleoldgico de garantizar la eficiencia, eficacia, transparencia y
En tal sentido, la actividad inspectiva, se revela en la actividad ad-

ministrativa cubana como un elemento indispensable dentro del

inistracion requiere. Pero, ademas, debe dotarse a esta ac-

cho Administrativo Iberoamericano, 2da edicién, Instituto Nacional de Admi-

MORENO, Fernando, (Dir.) Estudios para la Reforma de la Administracion
Publica, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, Espaina, 2004,

vidad
on un
arcos
estad
s. En
nece-
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Sin embargo, a pesar de resultar una de las técnicas mas tradicio-

nales de control administrativo, entre nosotros no ha contado con
un desarrollo tedrico suficiente, y de su régimen juridico se eviden-
cias profundas asimetrias, incluso contradictorias con el régimen
general de inspeccion. Alejada del pensamiento de los cultores
del Derecho Administrativo patrio®, o tratada de forma insuficien-
te®, resulta una verdadera “cenicienta” dentro de las técnicas de
intervencion administrativa en contradiccion con su uso cada vez
mas generalizado en todos los sectores y niveles de organizacion
administrativa.

Ante tales insuficiencias, las presentes lineas tienen como objetivo
fundamentar que los elementos tedricos esenciales que configuran
necesarios para el perfeccionamiento su régimen juridico en Cuba
resulta: su concepcion tripode como potestad, actividad y funcion.
Determinar el régimen juridico de la actividad inspectora en Cuba
resulta una tarea harto complicada, por los limites a la publicidad
de las normas que ordenan tal actividad que se experimenta en el
funcionamiento de nuestros érganos y organismos de la Adminis-
tracion Publica a todos los niveles. A tales efectos, para realizar el
analisis sobre sus principales caracteristicas han sido selecciona-
das un total de 15 normas juridicas’, atendiendo a los siguientes

5 Como expresion de la situacion histérica, Cfr. MORENO, Francisco, La
Administracion y sus procedimientos, Imprenta de EL ECO MILITAR, Haba-
na, 1886 GOVIN Y TORRES, Antonio, Elementos de Derecho Administrativo,
Tomo I, Segunda edicién, Imprenta “El Siglo XX”, Habana, 1914, LANCIS Y
SANCHEZ, Antonio y MARTINEZ SAENZ, Joaquin, Ensayos de Derecho Ad-
ministrativo, Tomo [, Imprenta y Papeleria de Rambla, Bouza y CA, Habana,
1922, NUNEZ Y NUNEZ, Eduardo Rafael, Tratado de Derecho Administrati-
vo, Con arreglo al Programa del Profesor de la Asignatura en la Universidad
Nacional Dr. Enrique HERNANDEZ CARTAYA, 2 Tomos, 13era edicion, Im-
prenta J. Hernandez Lapido, Habana, 1926, RUIZ Y GOMEZ, Julian Modesto,
Derecho Administrativo, Primer curso, Conferencias mimeografiadas, Depar-
tamento de Publicaciones, Facultad de Derecho, La Habana, s/a, VALDIVIA
ONEGA, Marisabel/ VIZOSO GARCIA, Maria de los Angeles y CASTANEDO
ABAY, Armando, Separata de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho,
Universidad de La Habana, La Habana, 1989, AA.VV., Estudios de Derecho
Administrativo cubano, Editorial “Félix Varela”, Ciudad de La Habana, 2002.

6 GARCINI, Héctor, Derecho Administrativo, Segunda parte, Facultad de
Derecho, Universidad de La Habana, La Habana, 1978, pp. 79-80.

7 CONSEJO DE MINISTROs (CM), Decreto N° 100/84, de fecha 10 de fe-
brero de 1984, “Reglamento General de la Inspeccion Estatal” en GOO N° 14
de 10 de febrero de 1984; CONSEJO DE MINISTROS (CM), Acuerdo N° 5799
del CECM, de fecha 23 de octubre 2006, Disponiendo la Creacién de las Direc-
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criterios: a) Publicacién en la Gaceta Oficial de la Republica: a
excepcion del Reglamento de Inspeccion del INDER, el resto fue

consultado desde la referencia de publicacion en la Gaceta Oficial
b) Tiempo de promulgacion: Se tuvieron en cuenta en la muestra
reglamentos vigentes promulgados en las dos ultimas décadas del
siglo XX (4), asi como en la primera (6) y lo decursado de la se-
gunda década del presente siglo (5); a fin de determinar posibles
tendencias en la evolucion de la regulacion de la actividad inspecti-
va.
responden a un criterio de seleccion de los sectores productivos

c) Representatividad de sectores: las normas seleccionadas

ciones Provinciales Integrales de Supervision (S/P en GO), consultado en CM,
Manual del Supervisor Integral. Documentos Legales. 2007, CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA (CGR), Resolucion de fecha 12 de septiembre
de 2012, “Normas para la realizacién de la inspeccion de la Contraloria Gene-
ral de la Republica”, publicada en GOE N° 42, de 28 de septiembre de 2012,
MINISTERIO DE SALUD PUBLICA (MINSAP), Resolucion Ministerial N° 215,
de fecha 27 de agosto de 1987, “Reglamento de la Inspeccién Sanitaria Es-
tatal”, publicada en GOO N° 71 de fecha 8 de julio de 1987; MINISTERIO DE
EDUCACION (MINED), Resolucién Ministerial N° 239/2010, de fecha 26 de
octubre de 2010, “Reglamento del Sistema de Inspeccién del Ministerio de
Educacion”, publicada en GOO N° 053 de 21 de diciembre de 2010, MINIS-
TERIO DE CIENCIA TECNOLOGIA Y MEDIO AMBIENTE (CITMA), Resolu-
cion Ministerial N° 130/95, de fecha 1° de junio de 1995, Reglamento para la
Inspeccion Ambiental Estatal, publicado en GOO N° 21 de fecha 24 julio de
1995, MINISTERIO DE CIENCIA TECNOLOGIA Y MEDIO AMBIENTE (CIT-
MA), Resolucion Ministerial N° 103/2008, Reglamento de la Inspeccion Estatal
de |a actividad Reguladora, publicado en GOO N° 041 de 2 de julio de 2008,
MINISTERIO DE TRANSPORTE (MINTRANS), Resolucion N° 31/96, 'Regla-
mento del Sistema de Inspeccion y Control Estatal del Transporte”, publicado
en GOO N° 12 de 19 de abril de 1996, MINISTERIO DE LA CONSTRUCCION
(MICONS), Resoluciéon No. 269/2017, Reglamento de la Inspeccién Estatal
de la Construccion, publicada en (GOC-2017-608-EX44) de 12 de octubre
de 2017, MINISTERIO DE LAS FUERZAS ARMADAS (FAR), Resolucién No.
44/2017, Reglamento de la Inspeccién Estatal de Hidrografia y Geodesia, pu-
blicada en GOC-2017-552-026 de 13 dias del mes de junio del afio 2017,
MINISTERIO DE CULTURA (MINCULT), Resolucién N° 60/2002, de fecha 29
de abril DE 2002, Reglamento de la Inspeccion Estatal del Ministerio de Cul-
, publicado en GOO N° 26 de fecha 27 DE MAYO DE 2002, MINISTERIO
DE FINANZAS Y PRECIOS (MFP), Resolucion N° 87/2011, de fecha 28 de
febrero de 2011, Reglamento de la Inspeccién Estatal de Precios publicada
en GOO N% de 5 de abril de 2011, INSTITUTO NACIONAL DE DEPORTES,
EDUCACION FISICA Y RECREACION (INDER), Resolucion N° 45/2007, de
fecha 5 dias de julio del 2007, Reglamento del Sistema de Control del Instituto
Nacional de Deportes, Educacion Fisica y Recreacion, (S/P en GO), ADUA-
NA GENERAL DE LA REPUBLICA (ADUANA), Resolucion No. 20/2( 03, de
fecha 28 de abril de 2003, Normas para la Inspeccién Aduanera, publicada en
GOO N° 31 de 6 de agosto de 2003, INSTITUTO NACIONAL DE RESERVAS
ESTATALES (INRE), Resolucion N° 18/2008, Reglamento para la Inspeccion
Estatal a las Reservas Materiales, publicado en GOO N° 009 de 20 de febrero
de 2008
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(1), de prestacion de servicios (5) y de organizacién y funciona-
miento del Estado y en concreto de la Administracion Publica (8).

Dentro de este criterio de seleccion no pudieron ser tenidos en
cuenta dos sectores tradicionales como la inspeccion del trabajo &
y la inspeccion tributaria, pues a partir de los procesos de codifica-
cion de la ultima década, fueron derogados los cuerpos normativos
que regulaban la situacion estatutaria de ambos regimenes juridi-
cos, siendo regulados sin mayores desarrollos institucionales en
las respectivas leyes de ordenacién y sus reglamentos®.

Consecuentemente, el articulo girara en torno al analisis en res-
pectivos epigrafes los elementos del tripode potestad, actividad y
funcion inspectora.

2. LA POTESTAD INSPECTORA DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA. CRITERIOS DOCTRINALES ACERCA DE SU
CONCEPCION JURIDICA Y PRINCIPIOS INFORMADORES.

A) LA INSPECCION ADMINISTRATIVA. CRITERIOS DOCTRINALES
ACERCA DE SU CONCEPCION JURIDICA

La inspeccion deviene en una técnica de intervencion sobre la ac-
tividad administrativa de creciente utilidad. Su presencia ha des-
bordado los tradicionales ambitos de actividades de gestidn finan-

8 En esta materia solo pervive en su vigencia la Resolucion No. 47/2001,
del Ministro de Trabajo y Seguridad Social, mediante la cual se crea la Oficina
Nacional de Inspeccion del Trabajo, la cual, conforme al Resuelvo Tercero de
la Resolucion, tiene como objetivo (...) proponer, dirigir y controlar la politica
de Inspeccion Estatal en materia laboral, de Seguridad y Salud en el Trabajo,
fiscalizando el cumplimiento de la legislacion vigente, con un sentido ético y
espiritu educativo, contribuyendo a su perfeccionamiento en los casos que
proceda

9 ASAMBLEA NACIONAL DEL PODER POPULAR, Ley No. 116/2013 Co6-
digo de Trabajo, en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 29 Extraordinaria de 17
de junio de 2014, arts. 190-194, Consejo de Ministros Decreto No. 326/2014
Reglamento del Cddigo de Trabajo, en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 29
Extraordinaria de 17 de junio de 2014, pp 222-223.

ASAMBLEA NACIONAL DEL PODER POPULAR, Ley No. 113, en Gaceta Ofi-
cial No. 053 Ordinaria de 21 de noviembre de 2012, (sin regulacién en concre-
to) Consejo de Ministros, Decreto No. 308, Gaceta Oficial No. 053 Ordinaria
de 21 de noviembre de 2012 (sin regulacion en concreto)
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ciera, prestacionales de sanidad, higiene y educacion, para
presencia en sectores mas emergentes como la economia ([
agricultura) y la industria, los servicios de interés general (rec
hidricos, electricidad y energia, telecomunicaciones, transg
consumo, medioambiente y urbanismo.

A ello, debe sumarse el hecho de que su contenido vincula
mas importantes instituciones del Derecho Administrativo, de
actividad administrativa propiamente, pasando por organiza
funcién publica, hasta procedimientos y actos administrativo
testad sancionadora, control administrativo, responsabilidad,
otros.

Pero ello no indica que la inspeccidén contenga una categori
dica de novedosa introduccion en el Derecho Administrativo
lo contrario, su arraigo en la practica de las Administraciones
buena medida, consustancial al propio desarrollo de esta Ci
Sin embargo, ha sido una “Cenicienta”, pues los estudios te
en este campo no resultan abundantes en comparacion con
instituciones y no es hasta décadas recientes que se encue
articulos y monograficos vinculados al tema, hecho que hat
sistematizacion doctrinal de su contenido en proceso de con
cion.

Conjuntamente, en materia de regulacion juridica se asiste
dispersion normativa ocasionada por una creciente reglamen
sectorial en término muchas veces no compatibles, que se ag
con la carencia de una regulacion general sistematizadora d
elementos’®. Tal referente se aprecia inclusive en los pron
mientos de los maximos intérpretes y controladores de la Co
cionalidad, Constitucionalidad y legalidad; tendencias compa
que en Cuba tienen plena constatacion.

realidad Espafiola, pero aplicable a disimiles contextos, “(..
regulaciéon de la inspeccion administrativa es especialmen

la actuacion administrativa sancionadora es mas amplio q
10 | CFR. REBOLLO PUIG, Manuel, ob. cit., p 449

Es por ello que como bien sostiene REBOLLO PUIG desde la
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otros paises y que, en consecuencia, dor
requlacion de la investigacion judicial de lo

1de en éstos basta una
s delitos, entre nosotros

es muchisimo lo que depende de la inspe
las infracciones.”" Conviene por ello, valo
mas importantes posiciones tedricas soste
sentido, un primer grupo identifica la insp
con referencias a los vinculos de la activid
control preventivo o represivo.

En esta vertiente destacan los criterios ©
para quien la inspeccion es “(...) una activi
ne por finalidad verificar, igualmente con ¢
presivo, el cumplimiento de deberes u obl
o limitaciones impuestas por la legislacion
can los elementos de la formalizacién de |
preventivo o represivo y la comprobacion
legalidad, sea cual sea la intervencién.

Siguiendo esa linea, GARCIA URETA la ¢
dad administrativa ordinaria de intervenci
vo para la comprobacion del ejercicio de ¢
por parte de un particular, con el fin de de
al ordenamiento juridico. Esta actividad in
datos, la vigilancia, la investigacion y, en
del desarrollo ordenado de la actividad de
titular.”3

Esta construccion, como las anteriores del
y obligaciones impuestos por la legalidad &
los elementos de las fases de los procedir
y su caracter ejecutivo por encima del for
CHEZ MORON, con la cualificacién del cu
de legalidad como adaptacion al ordenami

11 [bidem, p 449
12 SANCHEZ MORON, Miguel, “Derecho Ad
6ta Ed., Tecnos, Madrid, Espana, p 660.

13 GARCIA URETA, Agustin, “La potestad ins
nes publicas”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas
celona, 2006. p. 29.

ccion administrativa de
rar los elementos de las
nidas al respecto. En tal
eccion como actividad,
ad sancionadora y la de

e SANCHEZ MORON,
dad formalizada que tie-
aracter preventivo o re-
gaciones, prohibiciones
vigente.” Aqui des'ta-
a actividad, su caracter
del cumplimiento de la

alifica como “una activi-
on, de caracter ejecuti-
Jerechos y obligaciones
terminar su adecuacion
cluye la recopilacion de
especial, la verificacion
la que el particular sea

criterio de los derechos
| particular, destacando
nientos administrativos,
mal sefialado por SAN-
mplimiento del principio
ento juridico.

ministrativo. Parte General”,

pectora de las administracio-
y Sociales, S.A. Madrid, Bar-
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Un segundo grupo, suele encuadrarla como mecanismo de ¢
posterior puramente. Asi, pueden ser identificados los criteri

ontrol
os de

BERMEJO VERA, quien fundamenta el criterio de que: .
habla de actividad, funciéon o potestad de inspeccion, sin e
va precision en este momento, para identificar unas actuac
mas 0 menos genéricamente previstas en el ordenamiento |
co, que habilitan a las Administraciones publicas para llevar ¢
funciones de comprobacion o constatacion del cumplimien
la normativa vigente, en su sentido mas amplio, esto es, inc
muy especialmente las condiciones y requisitos de orden té
consecuencia inherente de la imposicion que a determinada
sonas, actividades, instalaciones, objetos y productos hacer,
tas normas juridicas. EI motivo principal de la dotacién y eje
de estas funciones de inspeccién y control es, en cualquier [
la sequridad...” '

Esta resulta una de las definiciones mas acabadas en la doc
que introduce un aspecto importante: las multiples miradas
inspeccion como potestad, actividad o funcion, aspecto que
mado|diversos caminos, como veremos luego. En igual senti
caracterizacion técnica de la actividad inspectora se conjuga
legalidad para configurarse como un control de legalidad téc
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Esta resulta una de las definiciones mas acabadas en la doctrina,
que introduce un aspecto importante: las multiples miradas
inspeccion como potestad, actividad o funcién, aspecto que
mado| diversos caminos, como veremos luego. En igual sent
caracterizacion técnica de la actividad inspectora se conjuga
legalidad para configurarse como un control de legalidad téc

En te

tividad auxiliar a otras. Desde esa linea, al decir de REB
PUIG, “La inspeccién es una actividad administrativa auxil
otras porque siempre tiene por finalidad detectar hechos que de-

14 | BERMEJO VERA, José, La Administracion Inspectora, Revista
inistracion Publica, numero 147, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Espafia, 1998, pp 40-41. En ese orden, Cfr. desde el contexto latino-
americano reciente, LEAL VASQUEZ, Brigitte, La Potestad de Inspec
la Administraciéon del Estado, Cuadernos del Tribunal Constitucional, NiUmero
56, Director de Publicaciones, Chile, 2015, p 63
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ben dar origen al ejercicio de otras potestades administrativas: no
solo la sancionadora, como simplistamente puede pensarse, sino a

otras muchas de intervencion de entidades de crédito, de reintegro
de subvenciones, de restablecimiento de la legalidad, etc. Aun asi,
ella misma cumple por si sola una funcion de prevencion genera
que refuerza la observancia de los deberes. Y, en cualquier caso,
aunque auxiliar de otras, se presenta formalmente al margen de
esas otras.””
Desde el contexto nacional, la obra del profesor GARCINI GUE-
RRA vincula la actividad inspectiva como una forma de aplicacion
de las relaciones jerarquicas, dentro de la actividad de Direccion
Estatal, influencia tedrica receptada del Derecho Administrativo
Soviético'®. En tal sentido, configura la inspeccion como la “facul-
tad- en el sentido de potestad- que posee un érgano administrativo
para examinar los actos materiales y las operaciones preparatorias
y ejecutivas de los actos de decision que tienen a su cargo los tra-
bajadores que le estan subordinados. Nunca se proyecta sobre los
actos productores de efectos juridicos™”

De tales posiciones, emanan algunas caracteristicas relevantes
que precisan ser sistematizadas. La inspeccion administrativa ha
sido vislumbrada desde una optica tripartita, bien como potestad
reconocida en el ordenamiento juridico a la Administracion Publi-
ca, bien como funcion publica desarrollada por inspectores (fun-
cionarios), bien como técnica de intervencion de actividad material
de control o policia, que no resultan incompatibles, sino resultan
diversas posiciones juridicas del ciclo de la actividad inspectora
(ente administrativo atribuido de potestades exorbitantes en régi-
men reglado, funcionario publico habilitado competencialmente y
actividad investigativa de hechos, documentacion de informacion y
comprobacion), cuya proyecciéon propende el encuadre de la reali-
dad social en el canon del efectivo cumplimiento de la norma.

15 REBOLLO PUIG, Manuel, “La actividad de inspeccion” en CANO CAM-
POS, Tomas, Lecciones y Materiales para el Estudio del Derecho Administra-
tivo.” Tomo lll. La Actividad de Las Administraciones Publicas. Volumen II. El
Contenido, 1° Ed., lustel, Madrid, Espafa, 2009, p. 55

16 VASILENKOV et. al., Derecho Administrativo Soviético, trad. pos., PERA-
ZA CHAPEAU, José D, Pueblo y Educacion, La Habana, 1989, p 159

17 GARCINI GUERRA, Héctor, ob.cit., p.169
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B) LA

BASES CONSTITUCIONALES Y NORMATIVAS PARA SU EJERCICIO

POTESTAD INSPECTORA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.
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dela |

es una forma de intervencién administrativa, unilateral, de caracter

realizada con la finalidad de comprobar la adecuacion del ejercicio
de derechos y obligaciones de los particulares al ordenamiento ju-

tad publica, su atribuciéon debe realizarse por ley”."°

Por ende, resulta esta una potestad de ejercicio reglado donde no
cabe discrecionalidad en su aplicacion. La misma debe de ajustar-

bilidad, que permitan asegurar, desde la planificacion y con

nfiguracion de la potestad inspectiva parte de la teoria ge-
de las potestades e}dministrativasm. En el ambito que nos
, al decir de LEAL VASQUEZ, %(...) la potestad de inspeccion

jal e interlocutoria de decisiones administrativas ulteriores,

y a los actos administrativos que los rigen. Al ser una potes-

n canon de objetividad, eficiencia, transparencia y responsa-

rcicio, la debida neutralidad, probidad y cumplimiento estricto
uridicidad por parte del inspector.?
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ciones ARAYU, Buenos Aires, 1954, p 227 y ss., GIANNINI, Massimo Severo,

362,

Se sigue en este sentido el criterio de la doctrina italiana sistematizado
R GARCIA DE ENTERRIA y RODRIGUEZ FERNANDEZ y extendido a
e importante de la doctrina espafiola, Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduar-

FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas — Ramén. “Curso de Derecho Admi-
rativo”, T.l, 15ta Ed., Editorial Thompson- Civitas, Madrid, Espafna, 2011,
66 y ss., ZANOBINI, Guido, Curso de Derecho Administrativo, Volumen I,
te General, traduccion de la 5ta edicion italiana (1949) por Héctor MAS-
TTAy actualizada con la 6ta edicion por Francisco Humberto PICONE, Edi-

recho Administrativo”, INAP, trad. Pos. Ortega, Luis, Vol. Primero, Madrid,
afia, 1991, p 171 y ss, BACIGALUPO SEGGESE, Mariano, “Las potes-
es Administrativas”, en CANO CAMPOS, Tomas, Lecciones y Materiales
a el Estudio del Derecho Administrativo. Tomo lll. La Actividad de Las Ad-

Derecho del poder al Derecho de los ciudadanos”, 2° Ed., UNED,
0, p 267 y ss, GAMERO CASADO, Eduardo y FERNANDEZ RAMOS, Se-
ano, Manual Basico de Derecho Administrativo. Séptima edicién,
drid, Espana, 2010, pp 58-59

LEAL VASQUEZ, Brigitte, ob cit., p 76

Cfr. IDEM., pp 90-92, Asi mismo, LINDE PANIAGUA, Enrique, ob. cit., p
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En el ordenamiento juridico cubano, la potestad inspectora se ma-
terializa desde el reconocimiento de competencias a los diversos

organos de la Administracién del Estado.?' Este resulta propiamen-
te el mecanismo mas importante y concreto del disefio constitu-
cional en materia de control atribuido la Administracion Publica.
El mismo parte del articulo 98 inciso i) del texto constitucional que
reconoce al Consejo de Ministros la competencia de dirigir la admi-
nistracion del Estado, y unificar, coordinar y fiscalizar la actividad
de los organismos de la Administracion Central y de las Adminis-
traciones Locales y resulta fundamento de todo el sistema de con-
trol de la Administracion Publica.?

Sobre esa base, a partir de la inexistencia de una Ley organica
que regule el funcionamiento de la Administraciéon Publica a nivel
central y local?, existen dos normas juridicas que regulan dicha
cuestion con especial detenimiento. Por un lado, en el Decreto Ley
272/2010, regulador del funcionamiento del Consejo de Ministros,
6rgano superior del sistema de Administracion Central del Estado,

21 Desde el ordenamiento juridico cubano. Cfr. sobre todos, ARIAS GA-
YOSO, Grethel, “Las potestades administrativas. Apertura y cierre al ejercicio
del poder publico”, en MATILLA CORREA, Andry (Coord.) Tendencias Actua-
les del Derecho Administrativo. Homenaje al profesor Dr. Héctor J. Garcini
Guerra, UNIJURIS, La Habana, Cuba, 2017, pp 138-140. PEREZ MARTINEZ,
Yuri, Fundamentos juridicos de la intervencion administrativa en la actividad
privada de alojamiento turistico en Cuba, MATILLA CORREA, Andry (Coord.)
ob. cit., pp. 482-485

22 Sobre la configuracion del Sistema organico de la Administracion Publica
a nivel central, cfr. sobre todos MATILLA CORREA, Andry, “Constitucion y
Administracion Publica: Algunas ideas sobre las bases constitucionales del
régimen juridico administrativo cubano” en Huck, Winfried, y Pérez Marti-
nez, (Editores), Derecho, Economia y Sociedad en el Siglo XXI. Il Simposio
Germano-Cubano de Derecho, La Habana, Cuba, 2013, Hamburg, Alemania,
2013, p 328,

23 En tal sentido, desde el punto de vista histérico, en el Decreto Ley N° 67,
de fecha 19 de abril de 1983, relativo a la Organizacién de la Administracion
Central del Estado, se reconocia en su articulo 25 la inspeccion como un
atribucion general a todos los Organismos de la Administracion Central del
Estado en los cuales eran rectores, con apoyo en el Reglamento General de
los Organismos de la Administracion Central del Estado, puesto en vigor por
medio del Decreto N° 1 del Consejo de Ministros de fecha 23 de julio de 1978);
el cual, por medio de su articulo 101 desarrollaba la esfera de actividad de la
inspeccion. Ambas normas, han sido derogadas a dia de hoy de forma casi
absoluta (de la primera solo quedan vigentes algunos aspectos sustantivos no
vinculados a este tema)
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y por otro, el Acuerdo 6176, que regula el funcionamiento
Consejos de la Administracién en el ambito local (provincial

de los
VY mu-

), asi como de las Direcciones administrativas que se
bordinan. Asi, las competencias de control que se encuentra
nidas para el Consejo de Ministros en el Decreto Ley 272/20
su artjculo 12 inciso i), ratifican el contenido del texto constitu
(art 98 inciso i) y en su articulo 39 reconoce las competenc
fiscalizacion con respecto a las administraciones locales del

riadas técnicas de control previo y posterior que seran anali
Organismo de la Administracion Central del Estado (OACE
fijan
tiva que desarrollan.

tal. En el mismo se reconoce a los Consejos de la Administ

nivel

administrativas, tendentes a mejorar y perfeccionar las func

nes
por dicha entidad dentro de sus facultades, adoptando las me
disciplinarias que correspondan.?*

El cierre de este sistema a nivel organico en la estructura

24 | Sobre el régimen de organizacién administrativa municipal, Cfr
todos PEREZ HERNANDEZ, Lissette, ¢ Gobierno y Administracién L
Cuba?, Asociacion Internacional de Derecho Administrativo, UNAM, |
2009, pp 319-352, MATILLA CORREA, Andry, “Municipio y administra
cal] breves glosas al hilo del contexto juridico cubano actual”, en Pér
nandez, Lissette y Diaz Legon, Orestes J. (coord.), ob. cit. pp 175-191

Popular. A nivel de Ministerios, la ordenaciéon de esta forma de la
actividad deviene de diversos ordenamientos sectoriales, con va-

mas adelante, asi como reglamentos organicos internos de cada

| control como un principio rector de la actividad administra-

A nivel local, el Acuerdo 6176 resulta, a falta de una Ley del ré-
local, la norma de organizacién administrativa fundamen-

como o6rganos de direccion en el entorno local, competentes para
el control de las entidades de su territorio, independientemente del
e subordinacion (art 8), aspecto que se refuerza competen-
cialmente en el art. 13 inciso 2). De igual forma, en sus apartado
18, reconoce la competencia de control jerarquico a las direcciones

subsanar deficiencias y eliminar defectos e incumplimientos que
se detecten en verificaciones fiscales, auditorias, inspecciones y
controles, asi como a rectificar errores resultantes de las violacio-
las normas, regulaciones y demas disposiciones dictadas

Administracion Publica en Cuba se encuentra en las Direcciones
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Administrativas municipales y provinciales, las cuales en virtud del
art. 55 apartado 4) derivan las competencias generales de los Con-

sejos de la Administracion analizados previamente.

Sobre la base de esta regulacion de competencias en relacién con
el ejercicio de la potestad inspectiva, las misma se desarrollan en
un régimen juridico propio, contenido en el Decreto No. 100, el
cual regula en su articulo 1° que: “La inspeccion estatal consiste
en la fiscalizacion del cumplimiento de las disposiciones y normas
juridicas vigentes, llevadas a cabo por los organismos centrales
de la Administracién del Estado, dentro de su propio sistema o
en el gjercicio de su funcion rectora, o por los érganos locales de
Poder Popular, estos ultimos, a través de sus dependencias admi-
nistrativas, sobre las actividades administrativas, de produccion y
servicio”.?®

Del contenido de este articulo, se deja especial habilitacién al ejer-
cicio de la potestad inspectiva a los entes de los dos niveles de
organizacién administrativa. Por un lado, los OACE, “dentro de su
propio sistema o en el gjercicio de su funcioén rectora”; y por el otro,
los 6rganos locales de la Administracion publica, “sobre las activi-
dades administrativas, de produccion y servicio”.

A ello responde que, en su Disposicion Final Primera, el reglamen-
to faculta a los jefes de los Organismos de la Administracién Cen-
tral del Estado para dictar el reglamento de la inspeccion estatal
de la rama, subrama o actividad de la cual son rectores, sobre la
base de las normas establecidas de dicho cuerpo legal. Sin em-
bargo, no existe especial remision a los érganos locales para su
correspondiente desarrollo organico y funcional de dicha potestad,
una expresion del limite a la autonomia local en el orden adminis-
trativo cuyo mayor indice negativo resulta el desarrollo de la activi-
dad inspectiva por cuerpos provinciales (Direcciones Provinciales
de Supervision Integral por sus siglas DIS), cuya actividad resulta
regulada por medio del Acuerdo N° 5799 del CECM, de fecha 23
de octubre 2006. Esta norma, que no se encuentra publicada en

25 CONSEJO DE MINISTROS, Decreto 100, Reglamento General de la Ins-
peccion Estatal, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Edicién Ordinaria, La
Habana, 10 de febrero de 1984, ano LXXXII, Nimero 14.
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ESCASENA, José L., La evolucion de la legalidad en Cuba, Edit

orial de

ncias Sociales, La Habana, 1990, MATILLA CORREA, Andry, “Notas so-

la ley y el principio de legalidad en el ordenamiento juridico cuba

no”, en

VV., Memorias del VI Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo. VIl

nadas de Derecho Constitucional y Administrativo, Universidad Externado

Colombia, Bogota, 2007; pp.411-452 ARIAS GAYOSO, Grethel,

La sig-

acion del principio de legalidad en la Administracion Publica”, en MATI-
CORREA, Andry (Coordinador), Panorama de la Ciencia del Derecho en
ba. Estudios en homenaje al profesor DrC. JULIO FERNANDEZ BULTE,

ultad de Derecho, Universidad de La Habana, Leonard Muntaner,
ma de Mallorca, 2009, pp.165-180

LEAL VASQUEZ, Brigitte, ob cit., p. 94

Editor,
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la norma juridico administrativa.

En el ordenamiento juridico cubano, la inexistencia de una ley de
procedimientos administrativos y la asistematicidad de las normas
de organizacion administrativa, influyen en la materializacion de
la relacion ley —reglamento, donde se habilite formalmente el ejer-
cicio de la potestad inspectora y los deberes en concretos a los
cuales la vinculacion positiva obliga a los sujetos inspeccionados.
Sin embargo, el principio de legalidad queda regulado como un ob-
jetivo o fin de esta técnica de control, al reconocerse en al articulo
8 inciso a) la comprobacion del cumplimiento de las disposiciones
juridicas vigentes, velando por la mas estricta observancia de la le-
galidad socialista. A nivel sectorial, esta finalidad teleoldgica queda
regulada en la mayoria de los sectores comparados, a excepcion
de los reglamentos de inspeccion de Reservas Estatales, Aduana
General de la Republica, INDER y Educacion, los cuales en los
cuales se puede determinar su finalidad desde una interpretacion
sistémica.

C 2) Eficiencia: Aplicar el canon de eficiencia a la actividad admi-
nistrativa implica evaluar la forma en que se emplean los recursos
de la Administracion Publica con relacion a los fines perseguidos
en esa relacion “inescindible” que se articula con el principio de efi-
cacia.?® Como bien sostiene el profesor MATILLA CORREA “...)
a la Administracion Publica se le exige que la consecucion de los
fines publicos a los que sirve, se alcance con el gasto correspon-
diente a esa consecucion, buscando optimizar el costo de medios
con el logro de los resultados, tanto para el aparato publico del que
ella forma parte, como para la comunidad y para los ciudadanos™

En el ambito de la actuacion inspectora el principio de eficiencia
cobra especial importancia en el ambito del patrimonio publico,

28 Cfr. VAQUER CABALLERIA, Marcos, “El criterio de la eficiencia en el de-
recho administrativo” en Revista de Administracion Publica, N.° 186, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, septiembre-diciembre Madrid, Espafia,
2011, pp. 101-103

29 MATILLA CORREA, Andry, “Cinco principios juridico-administrativos en
clave tedrica de buena administracion: eficacia, eficiencia, objetividad, eco-

nomia o economicidad y celeridad”, en MATILLA CORREA, Andry (Coord.)
Tendencias Actuales del Derecho Administrativo..., p. 87
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un

dada la necesidad de ponderar el uso de los medios o recursos
humanos, materiales, financieros y tecnolégicos que resulten ra-
zonables a los fines de comprobacién de legalidad de la actividad
con las complejidades, eventuales riesgos y posibles detrimentos
incidentales que se generen al inspeccionado. En tal sentido, des-
de el sentido de la potestad organizatoria, la mejor expresion de la
eficiencia inspectiva resulta la planificacion inspectiva, a partir de
la cual se desarrollan las diversas modalidades de inspeccion de

inspectivo. Igualmente, vinculado al ambito organizativo y la pro-
ductividad de los empleados publicos dentro de la funcion publica,
la eficiencia propende a la adecuada delimitacion de competen-
cias inspectivas sobre actividades en concretos para los diversos
cuerpos de inspeccién, potenciando asi la erradicacion tanto de
situaciones de competencias concurrentes que resulten duplica-
das y por ende contradictorias, asi como de zonas de ausencia de
regulacion la actividad.®

Asi mismo, desde el punto de vista de la simplicidad y la celeridad
del procedimiento administrativo, una demanda de los tiempos que
corren en el Derecho Administrativo, la eficiencia exige actuaciones
procedimentales que sin perder el rigor, la intensidad y el caracter
formal, propendan a eliminar los actos inspectivos innecesarios cu-
yos resultados resulten reiterativos, las dilaciones procedimentales
indebidas, la disposiciones de medidas asociadas al procedimiento
de inspeccion, entre otros.®

modo organizado, tributando a la seguridad juridica del tracto

30 Al respecto Cfr. sobre todos LEAL VASQUEZ, Brigitte, Planificacion,
colaboracion y autocontrol: nuevos instrumentos normativos para la adminis-
tracion fiscalizadora, en Revista de Derecho Publico, vol. 83, 2° sem, Chile,
2015, pp 107- GARCIA URETA, Agustin, “Potestad Inspectora y Medio Am-
biente: Derecho de la Union Europea y algunos datos sobre las Comunidades
Auténomas, en ACTUALIDAD JURIDICA AMBIENTAL, N. 54, Espafa, p. 17

RASTROLLO SUAREZ, Juan Josg, “La evolucién del principio de eficacia y su
aplicacion en el ambito de la funcion publica: la evaluacion del desempefio”,
en Revista General de Derecho Administrativo, numero 45, lustel, Espafa,
mayo, 2017, p 5y ss.

31 Cfr. En tal sentido, PONCE SOLE, Juli, Crisis Econémica, deberes juridi-
cos de economia y eficiencia y Derecho Administrativo, en Blasco Esteve, El
derecho publico de la Crisis econdmica. Transparencia y sector publico. Hacia
un nuevo Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 2011, pp. 459-473
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En nuestro ordenamiento juridico, a nivel general, el Decreto 100
en su articulo 8 inciso b) reconoce como un fin de la actividad ins-
pectiva el “coadyuvar al desarrollo de la eficiencia en la produccién
de bienes y en la prestacion de los servicios”, sin embargo, al ana-
lizarse se regulacion como criterio finalista que guie el desarrollo
de la actividad, o como principio que guie la brujula de la compro-
bacién de legalidad, fallan al examen de su regulacién la mayoria
de los ordenamientos sectoriales, a excepcién de las Reservas
movilizativas, la actividad de transporte, cultura y precios. Como
nota en este sentido destacable, habra de sefalarse que tres de
las cuatro normas han sido regulados en la ultima década, aspecto
que sin embargo no justifica la ausencia en el resto de los sectores;
maxime cuando la eficiencia resulta una de las maximas sobre las
cuales se sustenta la actual reforma del sector publico en Cuba.

C 3) Proporcionalidad: Desde su formulacidon originaria de la
Jurisprudencia del Tribunal Federal Aleman, el principio de pro-
porcionalidad (Apothekenurteil)*? se ha configurado sobre la base
de tres elementos: a) el criterio de adecuacion (Geeignetheit), el
criterio de necesidad (Erforderlichkeit) y el criterio de proporciona-
lidad en sentido estricto (Verhéltnismé Bigkeit im engeren Sinne);
convirtiéndose en uno de los principios de mayor invocacién en el
Derecho Publico.

Consecuentemente, como bien sostiene ARROYO JIMENEZ 4...)
el Derecho administrativo es también, y quizas fundamentalmen-
te, un Derecho de conflictos entre determinaciones normativas de
caracter material (...) un equilibrio entre libertad e intervencion, o
entre privilegios y garantias™® En ese rol de componedor de con-
senso sociales, la proporcionalidad entre la realizacion del interés
publico y la proteccion de los derechos de los ciudadanos asegura
la realizacién del fin teleoldgico del Derecho Administrativo sobre
la base de medidas que resulten adecuadas al fin interventor, ne-

32 STIFTUNG, Konrad Adenauer, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal aleman, Jurgen Schwabe, comp. de sentencias, Marcela Anzola-Gil,
trad., Konrad Adenauer Stiftung, México, 2003), Sentencia BVerfGE 7, 377
[Ley sobre Farmacias], pp 316-325.

33 ARROYO JIMENEZ, Luis, “Ponderacion, proporcionalidad y Derecho ad-
ministrativo” en INDRET, Revista para el Andlisis del Derecho, Madrid, mayo
de 2009, p. 24
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cesarias con relacion al fin y equilibrada en cuanto a los efectos;
operando al decir de LOPEZ GONZALEZ “(...) como un importante
limite juridico del ejercicio de las potestades administrativas de in-
tervencion y limitacién de situaciones juridicas particulares (...)” 3

En el lorden inspectivo, las limitaciones de la libertad individual de
los inspeccionados impuestas por las autoridades de inspeccion
deberan resultar totalmente necesarias al fin del control de legali-
dad, adecuadas a la prevencién y erradicacion de actos juridicos y
actuaciones materiales conforme al nivel de intensidad, tiempo de
ejecucion y medios empleados, asi como equilibradas, conforme a
la eventual afectacién que se produzca en la posicion juridica del
inspeccionado por el desarrollo de la actividad inspectiva. De tal
modo, en su aplicacion debe de establecerse un justo balance de
ponderacion entre la calidad e intensidad de la funcién inspectora
en relacién a la eficiencia de la actividad inspeccionada, de modo
tal que esta no resulte inoperativa o en estado de inactividad como
consecuencia de la intervencion de la funcién inspectora.®

En ese orden, la proporcionalidad ha de orientarse fundamen-
talmente en tres momentos: durante la etapa de planificacion
inspectiva,*® durante la ejecucion de las mismas y en las acciones
derivadas de las mismas vgr los procedimientos sancionadores.
En relacién a ello, en lo que refiere al contenido propio de la ins-
peccion, en la etapa planificadora, su aplicacion resulta un correcti-
vo natural de la discrecionalidad técnica en el proceso de seleccién

34 | LOPEZ GONZALES, Luis Ignacio, El principio de proporcionalidad en el
Derecho Administrativo, en Cuadernos de Derecho Publico, N° 5, sept-dic,
1998, Madrid, Espafa, p 157

35| Cfr. RIVERO ORTEGA, Ricardo, “Derecho Administrativo Economico”,
Marcial Pons, Madrid, Espafia, 2007, p 162, ARROYO JIMENEZ, Luis, ob cit.,
pp.27-28

36 | Cfr sobre todos TEJEDOR BIELSA, Julio, La Funcién Inspectora en el
ambito urbanistico, en Sanchez, Juan José Diez. Funcién Inspectora. Actas
del|VIIl Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Ad-
ministrativo. INAP, Madrid, Espafa, 2013, p 131 y ss., RODRIGUEZ DE SAN-
TIAGO, José Maria, "Ponderacion y actividad planificadora de la Administra-
5n", en ORTEGA ALVAREZ, Luis y DE LA SIERRA MORON, Susana (Dirs.),
Ponderacion y Derecho Administrativo, 2009, pp 115-133 MAURER, Hartmut,
Derecho Administrativo Aleman trad. pos. Gabriel Doménech Pascual, coord.
Del original de la 16a Edicion alemana de 2006, México: Universidad Autono-
mal/de México, 201, pp 132-140




ANUARIO DE DERECHO. Afio 34, N° 34. Especial 2017-2018
Mérida-Venezuela. ISSN:0076-6550. 31

de las actividades y sujetos a inspeccionar, medios y técnicas a
emplear; asi como la determinacion del nivel de publicidad de cri-
terios para el sefialamiento un objeto de inspeccion En tanto, enla
etapa de ejecucion, como correlativo de realizacion de la anterior,
los métodos de trabajo, los limites a imponer a las actividades ins-
peccionadas con acciones cautelares, asi como en materia de re-
querimientos de informacion y acceso a domicilios. En ese sentido,
las implicaciones que tales requerimientos representan a derechos
como el no declarar contra si mismo, la inviolabilidad del domici-
lio y la presuncion de inocencia, resultan la expresion superior de
este canon de proporcionalidad, no ya desde el test primario que
acomete el legislador, o el secundario del planificador inspectivo o
el ejecutante de la inspeccion, sino desde el test judicial de pon-
deracion que realiza el juez en la defensa de los derechos de los
inspeccionados; un método generalizado al decir de BOIX PALOP,
“(...) para resolver los conflictos entre una inspeccion administra-
tiva (...) frente a las decisiones avaladas por una mayoria socia
(o una mayoria en los 6rganos con capacidad de interpretacion
constitucional)™’ .

Desde el ordenamiento juridico de la inspeccion, como parte de un
ambito de limitaciones al control de la discrecionalidad administra-
tiva, no existe ni una regulacion expresa de este principio, ni una
vocacion definida de realizacién, a nivel de planificacién o a nivel
de ejecucion; agravando consecuentemente la defension de los
derechos de los inspeccionados.

C4) Objetividad: En la aplicacién del principio de legalidad, exis-
te un margen de apreciacion reconocida al funcionario (empleado
publico) en los procesos interpretativos y aplicativos de normas ju-
ridicas a la solucion de supuestos en concreto, lo mismo en ejerci-
cio de potestades regladas como discrecionales. Vinculado a este
principio, la objetividad define una cualificacién de la vinculacion
positiva del principio de legalidad en el marco competencial - es-
tatutario que habilita la actuacién del funcionario y potestativo de
la Administracion Publica. Esta cualificacion se traduce al decir de

37 BOIX PALOP, Andrés, Las potestades administrativas de inspeccion y su
expansion al amparo de razones de seguridad frente a los derechos funda-
mentales, 2016, p 69, visto en http://roderic.uv.es/handle/10550/55071
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nan el principio sin mayores desarrollos en los aspectos referentes
a la seleccion (art 14, 3er parr. D/L 196 y art 8, 2° parr. D/L 197)
y a la evaluacion de resultados (Art 17 D/L 196). En el régimen
juridico de la inspeccion su reglamento general (D-100) no realiza
una referencia expresa al mismo, aunque se pudiera interpretar de
forma muy extensiva la exigencia de “estricta observancia de la
legalidad” como un planteamiento general de la objetividad. A nivel
sectorial su regulacién expresa como principio solo se refleja en el
régimen ya afiejo del Ministerio de Transporte, en tanto que el Co-
digo de Etica de los Supervisores Integrales provinciales establece
que es una obligacion realizar una investigacion objetiva (Acuerdo
N° 5799 del CECM). En el resto de las normas sectoriales, ni se
reconoce ni existen elementos para su interpretacién extensiva,
cuestion que resulta contraproducente con la propia naturaleza de
la actividad inspectiva.

3. LAINSPECCION COMO FORMA DE LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA. TIPOS Y ETAPAS

Como ha quedado puesto de relieve en las paginas anteriores a
partir del dimensionamiento de los elementos atribuidos a su confi-
guracion en el ordenamiento juridico cubano, la inspeccion resulta
una técnica de control posterior a fin de determinar el grado de
adecuacién de la actividad inspeccionada al canon de legalidad
que rige el ordenamiento juridico”

Desde esa perspectiva, en el orden practico, la actividad de inspec-
cion se desarrolla bajo el canon de procedimientos administrativos
(inspectivos), aunque su configuracion desde el régimen general
no contiene esa realidad, limitandose a establecer sin la debida ar-
ticulacion las bases sustantivas fundamentales. Una mirada a sus
principales caracteres tedricos resulta necesario a fin de valorar la
configuraciéon normativa y limitaciones practicas en cuanto a tipos
y etapas en los procedimientos de inspeccion.

1) Es de naturaleza individual, no depende ni requiere de la
voluntad o del concierto del administrado ni de otros sujetos (en
principio) para su plena eficacia y puesta en ejecucion, incluso en
aquellos casos en los que el titulo habilitante para el ejercicio de
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publicos).

2) En relacion al ambito de inspeccion, la actividad puede
rrollarse hacia lo interno de la organizacién administrativa,
hacia lo externo, en la actividad de otras Administraciones o
culares.*!

tiene como fin la verificacion de cumplimiento de la activida
peccionada con el contenido de deberes u obligaciones, proh

legalidad (juridicidad) en la actividad de los particulares con

cionada.*?

o circunstancias relativas a su actividad o por un tercero co

pectores ajenos a la actividad inspeccionada que brinde un

emitidas en el Acta.*®

41 | Cfr. REBOLLO PUIG, Manuel, ob. cit. ult., p. 57

TEGA, Ricardo, ob cit., p 162
43 | Cfr. BLANQUER, David, ob. cit, pp 361

la potestad inspectora provenga o esté conectado con la participa-
cion voluntaria del administrado en una determinada relacién juri-
dica de naturaleza administrativa (relacion contractual de servicios

3) Como técnica de intervencion de actividad material de control,

nes y limitaciones reconocidas desde el orden legal o reglamenta-
rio para el desarrollo de la actividad, bien con caracter preventivo
o posterior. Por ende, resulta una actividad de comprobacion de

a las reglas establecidas, bien desde disposiciones generales ha-
bilitadas con preferencia mediante Reserva de Ley, bien desde
normas reglamentarias para el desarrollo de la actividad inspec-

4) En algunos supuestos, sobre todo en casos de gestion indirec-
ta, pueden resultar una actividad de caracter oneroso para la ins-
peccionado, porque asi lo requiera para la certificacién de hechos

rés procesal o técnico, creado en virtud de una relacion organica.
A ello se debe agregar la posible preferencia de un cuerpo de ins-

nivel de neutralidad en las valoraciones técnicas que puedan ser

42 | Cfr. BLANQUER, David, Curso de Derecho Administrativo I. Los sujetos
y la actividad, Tirant Lo Blanch, Valencia, Espaia, 2006, p 358, RIVERO OR-
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A) TIPOS DE INSPECCION

En relacion a los tipos de inspeccién previstos en el régimen ge-
neral de la inspeccién en Cuba, se prevén tres criterios basicos
de clasificacién: a) en cuanto a su planificacién, b) en cuanto a su
alcance y c¢) en cuanto al numero de entidades que comprende.
Una vision de su contenido resulta preciso a efectos del presente
analisis.

A1) En cuanto a su planificacién, las inspecciones pueden ser
clasificadas conforme a nuestro régimen en: ordinarias y extraordi-
narias (art 11 inc. a) D-100). En cuanto a las primeras, dependen
en exclusiva de su prevision en los planes de inspeccién, por ende,
estan atendidas en su concepcion a las caracteristicas de la acti-
vidad de planificacion. (art 12 D-100). En tal sentido, el régimen
general no ahonda en cuanto a las caracteristicas del proceso de
planificacion inspectiva, al contrario de la realidad juridica de con-
textos comparados, donde se prevé una regulacion especializada
en tal sentido, vinculando el ya aludido principio de proporciona-
lidad.** Por otra parte, las inspecciones extraordinarias resultan
aquellas que se autorizan por los 6rganos con potestad inspectora
correspondientes, una vez aprobados los planes de inspeccion.
(art 12 D-100). El requerimiento primario de las mismas resulta su
aprobacién por el maximo érgano de direccion al nivel administrati-
vo correspondiente, que su excepcionalidad se acredite conforme a
motivos de urgencia, necesidad y razonabilidad; siempre y cuando
no comprometa el desarrollo y cumplimiento de los planes de ins-
peccion. (art 14 D-100). Este binomio metodoldgico para clasifican
las actividades de inspeccion, resulta previsto en la generalidad de
las normas seleccionadas a su analisis a nivel sectorial, estando
ausentes solamente en tres sectores: educacion, la actividad de-
portiva y la construccién. En los dos primeros casos, resultan ac-
tividades prestacionales en su generalidad vinculadas a derechos
fundamentales, con caracteristicas tipicas, aunque ello no exime el
deber de configurar sus respectivos regimenes conforme a las exi-

44 Al respecto Cfr. VELASCO RICO, Clara I., “Los planes y programas de
inspeccion. Hacia una (¢ necesaria?) reduccion de la discrecionalidad admi-
nistrativa en materia de inspeccién de las actividades econémicas de los parti-
culares” en IURIS, enero - diciembre de 2015, No. 17, pp. 61-78
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En el resto de los casos, a pesar de su configuracion en el régimen
general, este criterio s6lo se asume en cerca de la mitad de los
sectores analizados, estando ausente su regulacion en el sector
educativo, la inspeccion ambiental, la construccion, la actividad de
cultura y las reservas estatales; esferas que por su heterogeneidad
solo conducen a pensar el sentido proco practico de su utilizacion.
Incluso en las que estan reguladas, no existe una idea sistémica
de su preponderancia en actividades de la produccion o de los
servicios.

Un elemento de posible conflictividad en este sentido resulta la
alusién del régimen general al criterio de la “entidad” como objeto
de las inspecciones denotando que el ejercicio de la funcion ins-
pectora no solamente es desarrollado por agentes o funcionarios
del Estado, sino que su actividad se restringe a la comprobacion
de legalidad solamente del sector estatal, con lo que se excluye la
actividad llevada a cabo por los particulares. Sin embargo, a nivel
sectorial, esta clausula de exclusividad resulta contradictoria, pues
de los reglamentos sectoriales que la regulan, solamente en dos
casos (Ministerio de Transporte y Ministerio de Finanzas y Precios)
resulta atendido a tal criterio; en tanto el resto (Inspeccion sanita-
ria, inspeccion de Regulacion Ambiental, inspeccion de Geodesia
y Cartografia e inspecciones de Aduana) realiza una configuracion
abierta, donde se puede incluir a los particulares. Este elemento
tiene una relevancia extrema, pues cefiir el ejercicio de la funcion
inspectiva al sentido estricto del sector estatal, limitaria la interven-
cion del control de la administraciéon publica ante las actividades
desarrolladas por particulares en un contexto de creciente refor-
ma del sector publico en Cuba y su apertura a dichas formas de
actividad; las cuales van desde el transporte hasta la inspeccion
sanitaria por solo situar ejemplos en esta perspectiva.

Una modalidad atipica de las inspecciones parciales resulta el régi-
men de la inspeccion en la regulacion ambiental. En tal sentido, se
configuran seis tipologias especificas atendiendo a su naturaleza:
a) de rutina, b) otorgamiento de autorizaciones, c¢) sucesos, acci-
dentes e incidentes, d) verificacion de las medidas o condiciones
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heterogeneidad para las inspecciones integrales (diferentes activi-
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servicio durante un mismo periodo de tiempo) (art 16-D-100). Este
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cion sanitaria, la inspeccion educativa y la de cultura). Sin embar-
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s de actividad productiva y prestacional ejercidas desde for-

n cuanto al nimero de entidades que comprende las ins-

dividuales, de grupo e integrales (art 11 inc. ¢) D-100). Las
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gularidad en las inspecciones individualidades (una entidad
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0 resulta de mayor utilizacion en los diversos regimenes sec-
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nsporte que se encuentran en circulacion en cualquier via del
rio nacional). Estas notas evidencian el lugar preponderante
cupan hoy las inspecciones integrales, no solo dentro de este
0, sino de la totalidad de tipologias, al resultar la de mayor re-
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ulacién en los diversos regimenes sectoriales; siendo vinculadas
n algunos casos incluso al caracter planificado de su realizacion.

4) La reinspeccion. Ademas del régimen basico se configuran
eterminados regimenes en concreto con tipos acciones de recon-
rol (Inder, Reservas movilizativas y Aduana General) denominada
Reinspecciones. La finalidad de esta tipologia se relaciona con el
eguimiento al cumplimiento de las medidas que se determinen
por parte de los inspeccionados a fin de erradicar las violaciones
e la legalidad, por lo cual no debe confundirse con un nuevo acto
e inspeccién, sino como una recomprobacién de la legalidad so-
bre condiciones, actos o hechos determinados como incompati-
bles, aunque sus efectos tengan una identidad de contenido, pero
on una intensidad mas agravada, ante la eventual reiteracion de
las deficiencias.

B) LAS ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO DE INSPECCION

Para el desarrollo de la actividad inspectiva, a las tradicionales
ases de inicio, desarrollo y conclusiones, en los ultimos tiempos
han ganado relevancia las etapas de planificaciéon y control. Asi, la
onsecucion de la inspeccion como combinacion de una serie de
ctuaciones formales y materiales relacionadas entre si cuyo fin
e comprobacion de legalidad se expresa por medio de un informe
acta de inspeccion, resulta preciso una adecuada regulacion de
ichas fases y en coherencia con ello, una debida articulacion de
las mismas.

En la ordenacion de nuestro régimen juridico, solamente se en-
uentran reguladas las tradicionales etapas de inicio y conclusio-
nes de forma expresa, si bien, la de ejecucion puede interpretarse
e forma extensiva desde las competencias de los inspectores,
unque carente de términos y formalidades. No existe una regula-
i6n expresa de la etapa de planificacion inspectiva ni del control.
De tal forma, del inicio que se materializa con el cumplimiento del
eber de identificacion y la presentacion de la orden de inspeccion
(art 19 D-100), al levantamiento del acta o elaboracién del informe
e inspeccion, con vistas a su aprobacién en la reunién conclusiva
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B2) Etapa de inicio, los regimenes sectoriales, en contradiccion
con la regulacién general no configuran la misma en alrededor de
la mitad de las actividades seleccionadas (educacion, inspeccion
ambiental, transporte, construccion, cultura, finanzas y precios y la
actividad deportiva). De estos casos llama la atencion los casos de
los sectores educativos, de la construccion y de la cultura, los cua-
les cuentan con una regulacidon coherente en la etapa precedente
y en esta no se realizan pronunciamientos al respecto. Como regla
general de la regulacion en los sectores se denota una coherencia
con lo regulado en el régimen general en cuanto al cumplimiento
de los deberes de identificacion y la presentacion de la orden de
trabajo; no estando regulado en modo alguno el término de aviso o
comunicacion previa para las inspecciones planificadas.

B3) Etapa de desarrollo: en contrario de la formulacion del ré-
gimen general, solo en cuatro de los sectores seleccionados no
se regula (inspeccion ambiental, geodesia y cartografia, finanzas
y precios y la actividad deportiva). Sin embargo, los desarrollos
en tal sentido resultan tan limitados como la ausencia regulatoria
del régimen general, al cefirse en la mayoria de los casos a la
enunciacion de las competencias inspectivas. Como nota gene-
ral positiva, se establece el principio de no inspeccionar de forma
simultanea sobre una misma actividad/entidad o sujeto por parte
del mismo sujeto inspector; con independencia de los niveles de
alcance o al numero que comprenda la accion inspectiva.

Sin embargo, nada se dice ni desde el régimen general, ni desde
los regimenes sectoriales acerca de la articulacion de esta regla
cuando los sujetos inspectores son distintos; una realidad tan gra-
ve como frecuente en nuestra realidad administrativa. Iguales crite-
rios merece la indefinicién en cuanto al término de extension de la
inspeccion, pues si bien se detalle uno para las conclusiones (as-
pecto que veremos seguidamente), en el caso del término maximo
para desarrollar la actividad, no se realiza prevision especifica ni
en el régimen general como en los diversos sectores; aspecto que
posiciona practicamente al inspeccionado en un estado de inde-
fensién ante la falta de establecimiento de limites temporales que
atenta contra el principio de proporcionalidad y puede conllevar a
la paralizacion practica de la actividad inspeccionada. Como cierre
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ten varios regimenes sectoriales que regulan de forma expresa ac-
ciones tendentes al control (inspeccién sanitaria, educativa, cons-
truccion, finanzas y precios y geodesia y cartografia). Si bien, en
strictu sensu, el alcance de la inspeccién culmina con la compro-
bacion de legalidad de los hechos y actos, el seguimiento sobre las
medidas que se adopten en pos del restablecimiento revisten una
relevancia practica de innegable utilidad, de la cual, el érgano de
inspeccidén no debe sustraerse en su control. En tal sentido, desde
la perspectiva del drgano de inspeccion, los regimenes sectoriales
articulan un grupo de acciones vgr. la remision del control a en-
tidades sanitarias, la supervision sobre las deficiencias, la deter-
minacién de los resultados como punto de partida de la siguiente
accion, la recepcion y control del plan de medidas en un término
de 30 dias; acciones desencadenantes en algunos sectores de la
reinspeccién como tipo de control.

4. LAFUNCION PUBLICA INSPECTORA. TIPOS Y
REQUISITOS. LOS DEBERES Y COMPETENCIAS
RECONOCIDOS A LA POSICION JURIDICA DEL
INSPECTOR Y LOS ORGANOS DE INSPECCION

Como parte del criterio funcién del Derecho Administrativo, matiza-
do por la arista subjetiva de la organizacién administrativa, se en-
tiende como la accion administrativa desplegada por un funciona-
rio (inspector), inserto en el tejido administrativo de forma estable,
bajo las formas de ingreso y permanencia establecidas legamente
para el cuerpo de inspeccion, que en ejercicio de las competencias
profesionales aparejadas a su formacion, eficacia y experiencia,
realiza con objetividad y proporcionalidad un analisis de conformi-
dad de las manifestaciones de la actividad inspeccionada con los
requerimientos establecidos en normas generales y reglamenta-
rias de caracter técnico que ordenen el desarrollo de la actividad.*®

45 En este sentido se siguen los criterios basicos de la funcion adminis-
trativa establecidos por CASSESE, Sabino, “Las Bases del Derecho Admi-
nistrativo”, trad. pos., Luis Ortega, INAP, Madrid, Espafa, 1994, pp 106-116,
SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, “Principios de Derecho Administrativo
General”, 2da Ed. lustel, Madrid, Espafia, 2009, p 641 y ss, PAREJO ALFON-
SO, Luciano, “Lecciones de Derecho Administrativo. Tercera edicion revisa-
da y actualizada”, Tirant lo Blanch, Valencia, p 755 y ss, PARADA, Ramon,
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El primer limite en cuanto a la definicién del inspector en cuba de-
viene de las insuficiencias en torno a la figura del funcionario en
Cubay la configuracién de su régimen juridico. En tal sentido, como
bien sostiene MONZON PAEZ, “el régimen legal del funcionario
publico en Cuba dista de obtener un desarrollo técnico-juridico so-
lido, al erigirse sobre un sustrato teérico insuficiente, no contar con
un ordenamiento especifico, sustentar la forma de organizacion
principal de sus contenidos sobre la base de construcciones doctri-
nales ajenas al Derecho Administrativo y carecer de una adecuada
articulacion sistémica. Las problematicas enunciadas inciden en la
disfuncionalidad que caracteriza su regulacion juridica en Cuba, lo
que demanda atencién apremiante y solucion efectiva”.*

A) LOS TIPOS DE INSPECTORES EN EL REGIMEN JURIDICO
CUBANO

Partiendo desde la indefinicibn de una concepcion unitaria de la
figura del inspector estatal, el régimen juridico de la inspeccion,
desde su norma general, el Decreto N° 100/84 del CM, regula tres
modalidades de inspectores: los profesionales (1), los eventuales
(2) y los populares (3).

(1) Los inspectores profesionales son aquellos funcionarios que
tienen como trabajo especifico dentro del organismo o dependen-
cia administrativa del érgano la ejecuciéon de inspecciones (art. 75
inc. a). Esta tipologia resulta la de mayor presencia en las nor-
mas del régimen juridico analizado dado el caracter técnico y es-
pecializacién que requiere, no estando regulado de forma expresa
solamente en dos supuestos: los de la regulacién general, pero
de naturaleza profesional, para los casos de los inspectores de la
Contraloria General de la Republica (Contralores), la inspeccion
sanitaria (MINSAP), la inspeccion de Aduana y la realizada por
las Direcciones Provinciales de Supervision (DIS); asi como el su-
puesto de la regulacion general, pero de naturaleza eventual, que

“Derecho Administrativo. Organizacion y empleo publico”, Decimosexta Ed,
Marcial Pons, 2003, Madrid, Espafia, p 381 y ss, BLANQUER, David, ob. cit.,
pp 358- 359

46 MONZON PAEZ, Fernando, Algunos apuntes sobre la definicién de fun-
cionario publico en Cuba, en MATILLA ... pp. 339-340
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se pasa a evaluar.

(2) Los inspectores eventuales son aquellos funcionarios que no
tienen como trabajo especifico la ejecucion de inspecciones y par-
ticipan en algunas por sus conocimientos especializados en deter-
minada actividad (art. 75 inc. b). Esta modalidad, de gran utilidad
por el cumplimiento que brinda a la primera modalidad, permite
la incorporacion de funcionarios de otras areas de formacion del
conocimiento a los cuerpos de inspeccion profesionales, sobre
todo para los casos de inspecciones integrales. No se encuentra
prevista su regulacion en los casos de las inspecciones de Reser-
vas Estatales y sanitaria. Asi mismo, existen supuestos de regu-
lacidn general, pero de naturaleza eventual, como los casos de
la Inspeccion educativa (MINED), deportiva (INDER), y de cultura
(MINCULT); que, por las caracteristicas de las inspecciones, sus
cuerpos son formados por funcionarios seleccionados por diversas
instancias (nacional o provinciales) desde los diversos objetivos a
controlar.

(3) Los inspectores populares, esta categoria de colaboradores
eventuales y necesarios es reconocida al personal con conoci-
mientos idéneos participan en inspecciones como miembros de las
organizaciones a requerimiento de los organismos y las direccio-
nes administrativas de los 6érganos. (art. 75 inc. c). Esta modalidad,
a pesar del amplio caracter participativo de nuestro modelo demo-
cratico, no resulta una tendencia en el régimen juridico, estando
presente solamente en la inspeccion del transporte siguiendo la
formulacién del régimen general.

Ademas de las tres modalidades aludidas, se aprecia una tenden-
cia devenida del régimen general hacia los reglamentos sectoriales
analizados; al establecer una categoria de inspector derivada o
no del inspector profesional, que asume el rol de supervisor, jefe
o responsable del equipo de inspeccion, aunque no llega a esta-
blecerse de modo definitivo una posicion estatutaria con deberes
y competencias propias. Como punto de perfeccionamiento para
régimen general, se aprecian los casos de las inspecciones de
transporte (inspectores principales o jefes de grupo), Construccion
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Publica. Régimen juridico de los funcionarios publicos. 8va Dykinson, Madrid,
2009, pp 221-226; PAREJO ALFONSO, Luciano, Lecciones de Derec
ministrativo, Quinta edicion revisada y actualizada, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2012, pp 814-820, PARADA VAZQUEZ, RAMON, Derecho Administr
oduccién. Organizacion Administrativa. Empleo Publico. 23° Ed. Revisada
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y Restructurada. Open Ediciones Universitarias, Madrid, 2013, pp 557
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nes: a) Nivel educativo, b) Habilitacion especifica, c) Experiencia y
d) Conducta.

B1) Nivel educativo: Vinculado al requisito general de capacidad
funcionarial para el desarrollo de funciones, el marco general de la
inspeccion establece a los aspirantes la exigencia de ser graduado
de nivel medio superior como minimo y poseer, ademas, los co-
nocimientos especificos que se requieren en cuanto a la actividad
inspeccionar (28 inc. b) D 100/84). Este requisito resulta exigible
a los inspectores profesionales y eventuales, pues para el caso
de los populares, la norma permite reducir al nivel de secundaria
basica (art 28 2° parrafo), siempre que la indole de la inspeccién
lo permita.

En tal sentido, desde el régimen juridico sectorial existen varias
tendencias que conviene destacar. En primer lugar, la restriccion
al nivel universitario de varios regimenes juridicos para el acceso
(CITMA, MINCOS y MINCULT). En segundo lugar y como correla-
tivo de lo anterior, la superacion del nivel medio (solamente previs-
to en el régimen del MFP). Y, en tercer lugar, la amplia indetermi-
nacion sobre la cuestion en los regimenes sectoriales, sin que se
haga referencia al régimen general (MINSAP, INDER, ADUANA,
Reservas Estatales); o haciendo referencia a los calificadores de
cargos propios (MINTRANS).

B2) Habilitacién especifica: Relacionado con el nivel educativo,
la habilitacion resulta un complemento de esta por la exigencia
de una formacion pre-ingreso y post formativa del nivel educativo
general; un rasgo que caracteriza a los modelos tradicionales de
funcion publica.

En tal sentido, la expresa condicién de funcionario adquirida por
una habilitacion legal en especifica resulta un requerimiento desea-
ble para el ejercicio de tales potestades. En tal sentido, como bien
sostiene GARCIA RUBIO. “el régimen juridico del personal laboral,
a diferencia de lo que ocurre con el régimen de la funcion publica
(...) no es suficiente para garantizar adecuadamente los intereses
publicos que se ponen en juego en el gjercicio de tales potestades
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(...) —Ello demuestra - la necesidad de una regulacion legal basica
de la inspeccién administrativa que evite esas diferencias™®.

A nivel normativo, el régimen general (D 100/84) no establece ex-
presamente este requisito, aunque si define que los regimenes
sectoriales podran establecer requisitos adicionales. En tal senti-
do, aunque el titulo habilitante para el acceso a la funcion resuel-
ta un acto administrativo (promocién ----- Decreto Ley 197)%, en
varios casos viene precedido de un requerimiento de habilitaciéon
mediante diploma o certificado acreditativo de formacion técnica
(MINSAP, MINTRANS; MINCULT, MFP).5

B3) Experiencia: Un aspecto de vital importancia, aunque no re-
gulado de forma expresa en el régimen general de inspeccién, re-
sulta la exigencia de un determinado nivel de experiencia|en el
sector o actividad. El mismo garantiza una plena identificacién y
dominio por parte del inspector del contenido y fines de la activi-
dad inspeccionada. Sin dudas, esta dimensién resulta clave en la
cualificacion de un profesional en pos de su ingreso a permanencia
en los cuerpos de inspectores permanentes o eventuales que se
configuran dentro del régimen juridico cubano, pues demuestra el
conocimiento y dominio de la actividad controlada. En tal sentido,
dentro de su ordenacion juridica sectorial se determinan dos gran-
des vertientes. Por un lado y de forma mayoritaria, las normas que
no regulan expresamente dicho requisito. Del otro lado, aquellas
normas que exigen acreditar un nivel de experiencia en el sector
o actividad, los cuales sefialan de forma expresa la cantidad de
afios (3 afios para inspectores profesionales y 8 para inspectores

49  GARCIA RUBIO, Fernando, “; Existe una reserva a la condicién de fun-
cionario para el ejercicio de acciones administrativas sobre restauracidn de la
legalidad urbanistica?” en Practica urbanistica: Revista mensual de urbanis-
mo|N° 130, 2014, 59-61.

50 | CONSEJO DE ESTADO, Decreto Ley No. 197 de 1999 “Sobre las rela-
ciones laborales del personal designado para ocupar cargos de dirigentes y
funcionarios” (actualizado) publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria No.54
de 20 de noviembre de 2007, articulo 14 inciso a)

51| En relacion a este extremo, desde un analisis general del ordenamiento
juridico. Cfr. BATISTA TORRES, Jennifer, La designacién de los funcionarios
publicos en Cuba, en MATILLA CORREA, Andry (Coord.) Tendencias Actua-
les del Derecho Administrativo ...pp 348-352
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principales en el MINTRANS, o 5 anos para los inspectores del
sistema del MINCULT) o tienen una configuracion indeterminada.
(Geodesia y Cartografia y MICONS).

B4) Conducta: El requisito de la conducta resulta el de mayor tra-
tamiento tanto a nivel general como a nivel reglamentario, por el
ejemplo que dimana de la figura del inspector. EI mismo, resulta
el primer requerimiento para el acceso a esta funcién publica, al
establecerse el deber de mantener una conducta politica y mora
dentro de los principios y objetivos de nuestro Estado Socialista
(art 28 a) D 100/84). Esta configuracién cuenta con al menos 3
posibles dimensiones, que encuentran algun nivel de desarrollo en
los regimenes sectoriales. Una primera dimension resulta el ancla-
je de la conducta al canon ético y moral de la sociedad socialista,
un requerimiento que no se encentra regulado de forma expresa
solamente en los casos de los regimenes de la Educaciéon y la
Construccion; aunque pueden interpretarse de forma extensiva
bajo un analisis integral de ambos regimenes. Vinculado a esta
dimensidn, la practica de los ultimos afos ha venido por fortalecer
dicho canon con los denominados Cédigos de Etica, los cuales han
sido incorporados incluso desde regimenes juridicos mas recien-
tes (MINCULT, Regulacién Ambiental y Direcciones Provinciales
de Supervision), con un tratamiento mas integral a la dimension
conductual, sirviendo como norma supletoria de los mismos.

Una segunda dimensién dentro del aspecto conductual, a pesar de
no tener una prevision especifica en el régimen general lo constitu-
ye el criterio disciplinario, presente en los regimenes juridicos de la
Aduana y de la Supervision Integral Provincial (DIS), que encuen-
tra una regulacién de mayor intensidad en el régimen de la ins-
peccion sanitaria, con la incompatibilidad de la comision de delitos
por imprudencia con el acceso y permanencia a la funcion. Una
tercera dimensiéon dentro de este panorama se refiere al criterio
de profesionalidad. Esta idea que va recogida en el sentido de los
Cadigos de Etica de la funcién Publica inspectora resulta un ele-
mento, que aunque minoritario (solamente regulado en el régimen
de Aduana), se encuentra en el centro del actual debate sobre la
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nocion de la funcién publica®.

Con respecto a los criterios tedricos comparados de edad
cionalidad, tales requisitos, por el modelo cubano (inacabac
laboralizacion de la funcién publica, devienen de la ordenacic
neral exigida para la concertacion de relaciones laborales
marco de lo previsto en el Codigo de Trabajo y su reglament

C) LOS DEBERES Y COMPETENCIAS RECONOCIDOS A LA
POSICION JURIDICA DEL INSPECTOR Y LOS ORGANOS DE
INSPECCION
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facultades derivadas de la potestad de inspeccion. Siguie
SANCHEZ MORON, entre las normas sectoriales, como te
cia, son reconocidas las potestades de “(...) requerir inform
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facultad de requerir aquellos datos necesarios para las finali
de la inspeccion que sobre un sujeto puedan estar en pod
terceros o de otras Administraciones publicas.”™*
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inspeccién se cierra con el reconocimiento de los deberes y com-
petencias del inspector (art 9, 19 y 21 D-100/84), denominacién

unitaria utilizada en la norma, sin realizar distinciones entr
forma y otra.

C1) Los deberes de los inspectores. Bajo esta perspecti

52 | Cfr. V Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administraci
blica y Reforma del Estado. Santa Cruz de la Sierra. Bolivia, 2003, Ca
roamericana de la Funcion Publica, p. 26-27)

53 | Cddigo de Trabajo
54 | Cfr. SANCHEZ MORON, Miguel, ob. cit., p 661
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guiendo los criterios metodoldgicos elaborados por la doctrina®, se
puede establecer la existencia de tres grandes deberes juridicos:
C1.1) la ejecucioén, C1.2) la identificacion, C1.3) el deber de guar-
dar secreto y C4) el deber de brindar informacion, integrandose
desde la ordenacion general y los diversos regimenes juridicos
otros afines, cuestion en la que conviene detenerse.

C1.1) El deber de ejecutar las inspecciones dispuestas. En
cumplimiento de los planes de inspeccion, el deber de ejecutar las
inspecciones resulta el deber correlativo al cumplimiento de esta
actividad. En nuestro ordenamiento juridico este resulta el deber
primordial exigido al inspector, estando regulado desde el régimen
general (art 29 inciso c) D-100) hasta el resto de las normas de
los ordenamientos sectoriales, con excepcién de los regimenes de
la inspeccion sanitaria y de la inspeccion educativa. En el primern
caso, por la indeterminacion que los riesgos bioldgicos producen
en los objetivos de inspeccion se sostiene esta ausencia en alguna
medida, no siendo asi en el caso de la inspeccion educativa, donde
el proceso se desarrolla con un alto nivel de planificacion a todos
los niveles y sectores.

C1.2) El deber de identificacion: En nuestro régimen juridico el
deber de identificacion resulta uno de las mayores exigencias en
la realizacion de la funcién publica inspectora; estando regulado
desde la perspectiva del régimen general (art 9 inciso b) en casi to-
dos los sectores, a excepcion de la inspeccion sanitaria, educativa
y del deporte, aunque en tales casos, pueden ser interpretados de
forma sistémica en relacion con las fases de los diversos procedi-
mientos. En tal sentido, en la definicion de esta obligacion, el legis-
lador emplea el binomio de verbos “identificacion” y “acreditacion”
que linglisticamente puede tender a una confusion interpretativa
pero que a efectos practicos pueden asumirse como dos fases de
cumplimiento: en primer lugar, la mera presentacién del funciona-
rio a cargo de la inspeccion y, en segundo lugar, la muestra de
los documentos que acreditan su condicion y legitimacién para el
desarrollo de esa accion inspectiva en concreto.

55 LEAL VASQUEZ, Brigitte, La Potestad de Inspeccion de la Administra-
cion del Estado ... p 133 y ss.
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de actuacion de la funcion inspectora, se destaca una de I3
gencias fundamentales para los funcionarios que desarrollan
tividad, la del manejo adecuado y exclusivo de la informacion
nida conforme a los resultados de la inspeccion. Asi ha de ex

inspeccion o con los beneficiarios directos de sus resultados
en contrario podrian generarse lesiones incidentales directa
actividad inspeccionada e imputables a la inspeccion por la

deber resulta una de las cuestiones que mas llaman la atenc
un punto rojo sobre el régimen inspectivo, dada la especial tra
dencia que ostenta el cumplimiento de este requisito en la fu

regula en los regimenes inspectivos del medio ambiente, la
na general, el régimen local de supervision integral y en e
de las Reservas movilizativas, aunque en este ultimo, de
moderada con la formulacién de “discrecién”. El resto de se
no prevé una regulacion expresa en tal sentido, ni de su cont
se pueden identificar elementos que tributen a una interpre
extensiva que permita integrar esa nocion.

C1.4) brindar informacién: Esta ultima obligacion resulta un
secuencia logica del propio proceso por lo que en puridad de
nos no deberia ser una obligacién en concreto a regular. M
es que ademas del régimen juridico (art 29 inc g) D
su regulacion solo esta presente en la mitad de los sectores
actividad inspectiva (educacion, inspeccion estatal, constru
reservas estatales, cultura, precios y aduana).

En tal sentido, desde el régimen general se establece una o
cion de informacion subsidiaria para los casos de determina
ocurrencia de posibles hechos delictivos, de informar a las ¢
dades competentes (art 21 inc a) D-100); aunque esta, sigu
la idea anterior, resulta un efecto del procedimiento inspecti

C1.3) El deber de guardad secreto o mantener confidenciali-
dad de la informacion obtenida. Bajo la égida de este principio

que esta no sea manejada con terceros ajenos a la relacion de

cion de algun derecho reconocido a personas naturales o juridicas.

A nivel reglamentario, la ausencia de regulacién expresa de este

inspectiva. Como correlativo, en el orden sectorial solamente se
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forzado bajo esa obligacion.
C2) Competencias

C2.1) Acceso al domicilio legal del inspeccionado

El acceso al domicilio del inspeccionado ha sido uno de los aspec-
tos de mayor tension entre la realizacion del interés publico y la
proteccion de los derechos fundamentales, dada la necesidad de
su ejecucion como medio de llevar a cabo la actividad inspectiva,
pero dentro de un marco de legalidad con competencias tasadas.

En nuestro régimen de inspeccion tanto a nivel general como sec-
torial esta competencia no encuentra regulacién expresa en nin-
guna norma reglamentaria de ordenacion, incluso en actividades
inspectivas que asi lo requieren con una mayor intensidad vgr la
inspeccion sanitaria, construccion, inspecciones ambientales, o la
regulacién de los supervisores provinciales; aspecto que resulta
una limitacion del régimen juridico, dado el riesgo latente de que
las intervenciones que en este sentido se realicen puedan conver-
tirse en vias de hecho por el exceso en el ejercicio de las compe-
tencias inspectivas asignadas.

C2.2) Practica pruebas documentales y testificales

Una de las competencias mas importantes previstas en el régimen
juridico cubano es la de proceder a la practica de pruebas. En tal
sentido se regulan dos modalidades principales: la documentales y
las testificales. En cuanto a las primeras, el régimen general esta-
blece la competencia de revisar cuantos libros, registros y demas
documentos (art 29 ch) D-100), aunque para el caso de la infor-
macion que resulte catalogada como clasificada, se establece la
obligatoriedad obtener la autorizacion de la respectiva autoridad
competente.

En segundo lugar, en el orden subjetivo, la competencia de tomar
declaraciones a dirigentes, funcionarios y demas trabajadores de
la entidad, escritas o verbales (art 29 ch) D-100); asi como una
categoria complementaria de pruebas materiales, dentro de las
cuales se determinan fotografias (aunque esta es mas bien una
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documental), muestras de agua, materiales, alimentos y aire
general.

su regulacion, sobre todo en los érdenes documentales y
riales] asi como la definicion de una tipologia propia como Ig

proba
cion expresa en el sentido de las competencias probatorias, 8

al que se afaden las actividades del INDER (actividad depo

tro de este marco de limitaciones regulatorias, no se puede

contencioso administrativo; al ser uno de los sectores que ha
Rado en alguna medida, las fases procedimentales para gara
los derechos de los inspeccionados. En tal sentido, resulta n
el hecho de la falta de regulacion de las competencias probs

te sobre los procedimientos y procesos que con posteriorid
desarrollan como consecuencias de sus actuaciones.

rentes fases del procedimiento de inspeccion.
En este punto, hay que distinguir que las competencias ya alu
de diversa naturaleza durante las diferentes fases del proced

sultan propiamente parte del contenido esencial de comprok
de legalidad que distingue la actividad inspectiva.

Como colofon de ello, a nivel sectorial dicha competencia se en-
cuentra reconocida en la generalidad de los regimenes juridicos,
a excepcion de la inspeccion educativa, donde se echa en falta

control del proceso docente (imparticién de clases como material
orio de caracter personal pero no testifical. De igual forma, el
régimen inspectivo del Ministerio de cultura, carece de una regula-

con preocupaciones compartidas al igual que el régimen anterior
con las enunciadas en el sector educativo. En ultimo lugar, den-

de mencionar el caso de la Aduana General de la Republica y su
actividad inspectiva, por resultar una de las actividades que mayor
conflictividad genera en sus vias recursivas y dentro del proceso

inspectores, maxime cuando de su practica se evidencia un
despliegue de las técnicas previstas en la norma general, con un
despliegue tecnoldgico incluso, que resulta referencia en la activi-
dad inspectiva. Tales ausencias regulatorias impactan directamen-

C2.3) Adoptar medidas de diversa naturaleza durante las dife-
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En tal sentido, nuestro régimen juridico establece un conjunto de
competencias complementarias o auxiliares al ejercicio de la fun-
cion inspectiva. Para una comprension metodoldgica, han sido cla-
sificadas conforme a sus efectos en preventivas y de naturaleza ex
post. Las primeras (preventivas), mas cercanas al fin inmediato de
la inspecciodn, se relacionan con ordenacion de la paralizacién de la
actividad o accién infractora (art 29 inc. f) D-100). Esta competen-
cia puede constituir o bien un medio para el aseguramiento del de-
sarrollo de la inspeccidén en casos como, o bien un mecanismo de
cese de la actuacion ilegal a comprobar en pos de agravar los posi-
bles efectos generados. En este sentido, este tipo de competencia
se encuentra regulado en la mayoria de los regimenes juridicos,
con excepcion de la actividad del Ministerio de Cultura, el INDER
y la Aduana General de la Republica; sobre todo en el ultimo caso
probablemente resulte un efecto de las caracteristicas de la activi-
dad inspeccionada, que no son continuas en el tiempo, aunque en
el caso del INDER y del MINCULT si se aprecia esta caracteristica,
siendo una notable limitacién en su ordenacion juridica.

En contrario a lo anteriormente expuesto, el régimen general habi-
lita un conjunto de competencias de naturaleza ex post, que exce-
den ampliamente la nocién de la actividad, y con ello se desnatu-
raliza la figura en concreto. En tal sentido, se pueden catalogar en
acciones efectos diversos: dispositivas, de mandato o indicativas,
de control y sancionadoras.

Las primeras - acciones dispositivas- tienen como fin el de propo-
ner o disponer la eliminacién de las irregularidades o deficiencias
detectadas y sus efectos (art 29 inc. e) D-100). Esta resulta el co-
rrelativo mas directo con la actividad inspectiva y se encuentra re-
gulada en la mayoria de los regimenes sectoriales analizados. En
segundo lugar, las acciones de mandato o indicativas establecen
obligaciones a los inspeccionados de desarrollar determinadas ac-
ciones en pos de la erradicacion de las actuaciones ilegales vgr. la
orden de demolicidn en el sector constrictivo o, la suspension defi-
nitiva de la actividad (inspeccion sanitaria), o la orden de ingresar
al Presupuesto del Estado las cantidades obtenidas indebidamen-
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te con motivo de la infraccién cometida del régimen general (art 21
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general, se ha establecido la competencia a los inspectores sobre
acciones de control, a fin de verificar el cumplimiento del plan de
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so régimen contravencional cubano, se reconocen competencias
sancionadoras a los inspectores; excediéndose la naturaleza de
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cion publica sancionadora en nuestro régimen juridico presenta un
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enlo
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5. A

Primera: La nocion de la inspeccion en Cuba como forma de la
actividad administrativa, a pesar de los referentes historicos-nor-
mativos de hondo calaje en nuestro ordenamiento juridico desde
el siglo XIX cubano, no ha contado con un tratamiento tedérico sufi-
ciente que permita sistematizar sus elementos esenciales encuan-
to a su configuracién como instituto juridico administrativo, condu-

D-100).

rcer lugar, aunque no cuenta con regulacién en el régimen

exigir la respuesta al dictamen de la inspeccion en el plazo
ecido (Inspeccion ambiental, Reservas Estatales y Transpor-

timo aspecto al que se hace alusion resulta el de las com-
cias para acciones sancionadoras. Por un lado, desde una
nte con conjuga a las acciones de mandato y a las de control,
ge la imposicion de medidas disciplinarias a los infractores
egalidad (régimen de inspeccion ambiental y cultura). Por el

enta con reconocimiento expreso dentro del régimen general.
mbargo, a nivel sectorial (inspeccion del MINCULT) a local
rvisores integrales) y sobre todo en normas del amplio y difu-

cion inspectiva. Esta relacion funcion publica inspectiva- fun-

ro considerable de limitaciones regulativas e incongruencias
regulado, que ameritan un analisis profundo que excede el
sito de las presentes lineas y sera punto de partida para con-
el debate.

ODO DE CONCLUSIONES
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ente a su individualizacion de otras técnicas de control.

Segunda: El perfeccionamiento del régimen juridico en Cuba pre-
isa la configuracion de su concepcion como potestad, actividad y
uncion, desde la articulacién de los siguientes elementos.

) Como potestad, precisa una adecuada regulacion de sus ba-
es constitucionales y legales derivadas de las atribuciones de
ontrol. Asi mismo, la necesidad de articulacion de un sistema de
ompetencias compartidas en funcién de la materia y del territo-
rio, de regulacion y control en manos del Consejo de Ministros y
e ejecucion en los organismos de la Administracién Central del
Estado (Ministerios e Institutos) asi como de los 6rganos locales
e la Administracion Publica (Consejos de la Administracion Pro-
incial y Municipal), delimitandose los puntos de contacto y limites
e las relaciones interadministrativas entre los diversos cuerpos
e inspeccidn profesionales o eventuales de cada instancia admi-
nistracion sectorial con las Direcciones Integrales de Supervision
presentes a nivel local en el tejido administrativo.

En tal sentido, una configuracion sistémica de los principios que
informan su ejercicio, como correctivos de optimizacion de la in-
ervencion administrativa, resulta una necesidad en dicha concep-
i6n, de conjunto con la previsién de revisién y anulacion de sus
fectos ante el incumplimiento del canon de intervencién que di-
hos principios imponen.

b) Como actividad administrativa, en relacion a los tipos de ins-
peccion, ha de ser perfeccionada la articulacion del régimen ge-
neral y sectoriales, conforme a criterios como la determinacién de
la inspeccidn planificada como de la extraordinaria. En tal sentido,
e denota un amplio margen de discrecionalidad técnica sin sufi-
ientes criterios de limitacion, que redunda en eventuales vulnera-
iones a los derechos de los inspeccionados sin que tengan una
notoria afectacién a la organizacién de la actividad, y, por tanto,
uperables en si. En igual sentido, ha de ser resuelta la contradic-
idn existente entre el régimen general y los sectoriales, conforme
| objeto sobre el cual recae la actividad inspectiva, pues el primero
sume el criterio restrictivo de la entidad estatal, mientras que en
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men general con los regimenes sectoriales en el sentido de incluir

términos que resulten estandares.
Consecuentemente, la nocién tedrica de la inspeccion precisa de
un dimensionamiento de su contenido que le distingan de otras

técnicas de control administrativo vgr. la auditoria, la fiscalizacion
y la supervision, destacando el sentido mixto de esta técnicajadmi-

generales con normas contables (supervision).

especial relacion de empleo publico e integre sus distintas

gundos se aplica a personas naturales en multiples situacio-
aspecto que resulta trascendental, porque deslegitimaria la
etencia inspectiva para el resto de materias que no tuviesen
a mencionada condicién de entidad estatal

anto a las etapas, resulta necesario la armonizacion del régi-

apas previas y posteriores de planificacion y control como
del procedimiento inspectivo, bajo la égida de definicion de

tiva de comprobacion de legalidad de caracter general con-
a la amplitud de actividades que pueden resultar en su ob-
la naturaleza técnica de las normas que rigen la inspeccion,
rencia del resto, que se distinguen por el caracter especifico
las normas contables (auditoria), o de las normas de carac-
nal (verificaciones fiscales) o de la suma de normas técnicas

mo funcion publica, la falta de una nocién acabada del fun-
rio publico en nuestro régimen juridico impacta directamente
configuraciéon de la figura del inspector, precisandose una
ruccion sistémica que atienda las notas esenciales de esta
ipolo-
competencias y deberes. En tal sentido, la mayor limitacion
en la indefinicién que asume el régimen general y sectoriales
nspeccién en la configuracion de las tipologias de inspecto-
esde la perspectiva del empleado publico y no como funcio-
publico en concreto.

e orden, una revision de los actuales regimenes juridicos de-
ser tenida en cuenta la eliminacion de la figura de inspectores
ares, por limitada aplicacion practica e insuficiente desarrollo
ta figura, pues excede el ambito de la funcién publica, para
ecerse como un colaborador de la misma. Iguales conside-
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raciones merecen los inspectores eventuales quienes ostentan un
estatus cuasi funcionarial, por la propia naturaleza de la actividad,
los cuales podrian ser reconducidos a otras figuras vgr. peritos o
especialistas, cuya funcion resulta en auxilio y complemento del
inspector profesional, la cual, en puridad de términos, deberia os-
tentar tal condicién. Desde esta perspectiva resultaria mas factible
la sistematizacion de los requisitos de acceso y permanencia a la
funcidn publica inspectora, con referencia a los criterios de nivel
a) Nivel educativo, b) Habilitacion especifica, c) Experiencia y d)
Conducta.

En materia de deberes y competencias resulta necesario una re-
configuracion normativa de la actual regulacion general y secto-
rial, evitdndose la actual confusion entre deberes y competencias
presentes en dicho régimen juridico. En tal sentido, la excesiva
amplitud de deberes conlleva a que en materia de identificacion se
empleen términos vgr acreditacion que pueden conducir a exceso
u omisiones en el cumplimiento de tales deberes. Ahora bien, la
mayor necesidad en tal sentido de la cara al perfeccionamiento de
este régimen juridico resulta la regulacion expresa del deber de
guardar secreto, ausente en la normativa general y regulado espo-
radicamente en algun régimen sectorial. De igual forma, dentro de
esta reconsideracion, cabria tener en cuenta el deber de brindar in-
formacion, pues no se define la autoridad receptora de la misma, vy,
de suponerse el érgano de inspeccion, ello no resultaria mas que
una redundancia de los efectos del propio acto inspectivo; en tanto
si fueren externos los posibles destinatarios del acto, deberian ser
precisados lo términos, efectos de los mismos, como en los casos
en que se habilitan procedimientos sancionadores.

En materia de competencias, si bien acceso al domicilio legal del
inspeccionado y la practica pruebas documentales y testificales
no han generado en nuestra practica juridica la conflictividad de
contextos comparados, el foco de atencion a superar reside en la
adopcion de medidas de diversa naturaleza durante las diferentes
fases del procedimiento de inspeccion, pues en primer lugar, no
existe un desarrollo reglamentario sobre los efectos que tales deci-
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> nuestro actual régimen juridico no supera en ese tes
con tal colision de funciones sancionadoras e inspec
snaturaliza la propia nocion de potestad inspectora.

ure las siguientes categorias:

a potestad inspectiva, como técnica de atribucion de g
1 de la teoria general del Derecho y expresion del pri
galidad (juridicidad), que emana directamente del or
o juridico, para el reconocimiento de una situacién de
idencia de los 6rganos de inspeccion hacia una activi
- de la actividad administrativa o particular, con el ok
oducir efectos juridicos derivados de la comprobacién
Jad con los criterios técnico legales, sin que ello gene
relaciones juridicas, derechos o deberes; sino una sujec
amiento juridico, a partir de posiciones pasivas.

nspector, como el funcionario publico que ejercita la pof
ctiva de la administracion publica, en el marco de unare
a laboral de naturaleza estatutaria, con caracter perma

res o supervisores, regido bajo reglas de acceso, prom
anencia y baja uniformes y coherentes con las diversa
os objeto de la inspeccion; con reconocimiento de debe
etencias para el gjercicio de tal funcion.

c) a la actividad, inspectiva como el conjunto de actos de naturale-
za diversa dirigidos a la comprobacion del cumplimiento del

dicidad de la actuacién controlada con los requerimient
amiento juridico administrativo, desarrollada por un insj

la base de tales elementos, resulta necesaria una pauta in-
tativa de cara a un procedimiento de creacion normativa, que

enencia a un 6rgano general, sectorial o territorial de ins-

iccion
spec-
en el
on del
recho
uye el
2quisi-
t. Por
toras,

boder,
ncipio
dena-
poder
dad o
jetivo
de la
re de
>ion al

estad
acion
nente

ocion
s acti-
2res y

canon
os del
nector




ANUARIO DE DERECHO. Afio 34, N° 34. Especial 2017-2018
Mérida-Venezuela. ISSN:0076-6550. 61

u 6rgano de inspeccién, cuyo acto definitivo tiene efectos que impli-
can la constitucién de acto de eficacia probatoria y sirve de base al
ejercicio de otras potestades administrativas vgr. la sancionadora.
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del Niflo, el Estado venezolano ha tenido que adecuarse a dicha
internacional, toda vez que el cambio entre el sujeto de tutela a

materializada en la sancién de la Ley Organica de Proteccién de N
Adolescentes, con sus posteriores reformas y consagracion constity
del Nifio y el Adolescente como sujeto de derecho.

los que orientan la actuacion del Estado, la familia y la socied
cuando a las politicas publicas y a la toma de decisiones dentro
comunidades.
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Araiz de la aprobacién de la Convencidn Internacional sobre los Derechos

norma
sujeto

de derecho supuso una actualizacién de la normativa juridica interna,

ifos y
cional

Asi entonces, el ordenamiento juridico venezolano consagra al nifio y al
adolescente como un sujeto de derecho, alejandose de la concepcion
de la situacion irregular del menor, por lo que ha establecido, en sus
fundamentos constitucionales, una serie de principios rectores que son

ad en
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Abstract

Following the approval of the International Convention on the Rights of the

Child, the Venezuelan State has had to adapt to said international norm,
since the change between the subject of guardianship to the subject of
law meant an update of the internal legal regulations, materialized in the
sanction of the Organic Law for the Protection of Children and Adolescents,
with its subsequent reforms and constitutional consecration of Children
and Adolescents as subjects of law.

Thus, the Venezuelan legal system consecrates the child and the
adolescent as a subject of law, moving away from the conception of the
irregular situation of the minor, so that it has established, in its constitutional
foundations, a series of guiding principles that are what they guide the
actions of the State, the family and society as regards public policies and
decision-making within communities.

Key Words: Children, Teen,Top interest, Subject of law, Absolute priority.

1. LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS NINOS, NINAS
Y ADOLESCENTES EN LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA

Luego de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, pro-
clamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948,
se incluyen, por vez primera, los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, en el entendido que todos los derechos aplicables a
los adultos, son extensivos a estos sujetos especiales de ley.

Tras la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989) por parte del Estado venezolano en 1990, es tomada como
ley nacional, por lo que asume el compromiso de garantizar a to-
dos los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en el terri-
torio nacional venezolano todos los derechos reconocidos en este
instrumento juridico internacional.

En tal sentido, como lo plantea Pefiaranda Quintero (2013:53), el
articulo 4 de la Convencién insta al Estado venezolano a adoptar,
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brpora en su texto los Derechos Econdmicos, Sociales
S.

culo 75 dispone lo siguiente:

El Estado protegera a las familias como asociacion natural de
a sociedad y como el espacio fundamental para el desarrollo
ntegral de las personas. Las relaciones familiares se basan
en la igualdad de derechos y deberes, la solidaridad, el es-
fuerzo comun, la comprension mutua y el respeto reciproco
entre sus integrantes. El Estado garantizara proteccion a la
madre, al padre o a quienes ejerzan la jefatura de la familia.

Los nifos, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir, ser
criados o criadas y a desarrollarse en el seno de su familia
de origen. Cuando ello sea imposible o contrario a su interés
superior, tendran derecho a una familia sustituta, de confor-
midad con la ley. La adopcion tiene efectos similares a la
filiacion y se establece siempre en beneficio del adoptado o
a adoptada, de conformidad con la ley La adopcién interna-
cional es subsidiaria de la nacional.

Segun lo plantea Freddy Zambrano (2006:464), la proteccid
brinda el Estado a las familias en la toma de medidas nece
para asegurar a sus integrantes el disfrute pleno de los der
y garantias constitucionales, esto es: a) la proteccion integ

y Cul-
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la maternidad y paternidad, sea cual fuere el estado civil de los
padres; b) los servicios de planificacion parental de planificacion
integral; c) vivienda digna; d) derecho a la salud; e) derecho al
trabajo; f) un salario justo y digno, y g) derecho a la educacion y
seguridad social.

En este sentido, la Carta Magna consagra como norma el derecho
que tienen los nifos a vivir, ser criados y a desarrollarse en el seno
de su familia de origen, ello en virtud de que la Declaracion de los
Derechos del Nifio dispone que “para alcanzar el pleno y armonio-
so desarrollo de su personalidad, el nifilo necesita amor y compren-
sion; por lo que establece que, siempre que sea posible, debera
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres...”

Esta consagracion legal concuerda con lo establecido en el articulo
9 de la Convencién de los Derechos del Nifio, segun el cual los
Estados estan obligados a velar porque el nifio no sea separado de
sus padres en contra de la voluntad de estos, salvo determinacion
de las autoridades competentes, de conformidad con la ley, los
procedimientos aplicables y del interés superior del nifio.

Sin embargo, de proceder la separacién del nifio de su seno paren-
tal, se respetara el derecho del niflo a mantener contacto directo y
relaciones personales con sus padres de modo regular.

Por su parte, el articulo 78 constitucional recoge la concepcion y
doctrina que establece que los nifios y adolescentes son sujetos de
derecho, protegidos por la ley y las instituciones creadas a tal fin.
Asi lo consagra, en los siguientes términos:

Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de de-
recho y estaran protegidos por la legislacion, érganos vy tri-
bunales especializados, los cuales respetaran, garantizaran
y desarrollaran los contenidos de esta Constitucién, la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio y demas tratados inter-
nacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la
Republica. El Estado, las familias y la sociedad aseguraran,
con prioridad absoluta, proteccién integral, para lo cual se
tomara en cuenta su interés superior en las decisiones y ac-
ciones que les conciernan. El Estado promovera su incorpo-
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ue el reconocimiento de la dignidad de la persona hum
valores que giran en su entorno, y asi lo reconoce el P
e la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 al

e “El nifio, por su falta de madurez fisica y mental, ne
scidn y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
antes como después del nacimiento.”

ntencia de fecha 02 de mayo de 2012, Expediente N° 1¢
bunal de Proteccién de Nifos, Nifias y Adolescentes
ascripcion Judicial del Estado Zulia, en su Sala de Jui
pone lo siguiente ':

Los articulos 78 de la Constitucién Nacional de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 3 de la Convencion sobre los De-
rechos del Nifo (en adelante CNRBV y CSDN) y 8 de la Ley
Orgénica para la Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes
en adelante LOPNNA), consagran el precepto y el principio
del Interés Superior de Nifo.

El articulo 78 constitucional consagra que los nifios y ado-
escentes son sujetos plenos de derechos, que deben ser
protegidos y que el Estado, las familias y la sociedad asegu-
raran con prioridad absoluta su proteccion integral, tomando
en cuenta su interés superior en la toma de decisiones que
es conciernan.

En las mencionadas normas constitucionales y legales se
acoge la Doctrina de la Proteccion Integral, evidenciandose
entre otros, los principios del nifio como sujeto pleno de de-
rechos, interés superior del nifio y el de participacion.

En este orden de ideas, la LOPNNA tiene como objetivo fun-
damental, garantizar a los nifios y adolescentes el disfrute
pleno y efectivo de sus derechos y garantias (entre estos los
que ella misma consagra); a través de la proteccion integral
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que el Estado, las familias y la sociedad les deben brindar de
acuerdo con lo establecido en su articulo primero (1°).

Plantea Pefiaranda (2013:139), que la Constitucion Nacional acoge vy
desarrolla expresamente los principios y el contenido esencial de
la Contencion sobre los Derechos del Nifio:

1. Se afirma el desarrollo de la Doctrina de la Proteccion Integral,
rompiendo definitivamente con el paradigma de la situacion
irregular del menor.

2. Los nifios y adolescentes son sujetos de derecho.

3. Las familias juegan un papel fundamental prioritario en la vida de
los nifios y adolescentes.

4. Se establece la corresponsabilidad del Estado, la familia y la so-
ciedad en la proteccion integral de la infancia y la adolescencia
(Articulos 4-A'y 7 LOPNNA).

5. Se crea un sistema de proteccion integral de caracter descentra-
lizado y participativo.

De igual manera, se incorporan innovaciones considerables des-
tacables por la progresividad de la proteccion de los derechos
humanos. En tal sentido:

1. El Principio de Interés Superior del Nifio y del Adolescente es el
criterio de seguimiento para el Estado, la familia y la sociedad
en la toma de decisiones que se vinculen directamente con el
desarrollo integral, de manera que no sean contrarias a los in-
tereses y el bienestar de los mismos.

2. Se garantiza a los nifos y adolescentes el derecho a la vida,
previsto en el articulo 43 constitucional.

3. Se consagran los derechos a la identidad y nacionalidad para
los nifios y adolescentes, conforme a lo dispuesto en los arti-
culos 56 y 32 constitucionales, en concordancia con el 16 de la
LOPNNA.

4. Los derechos de los nifios y los adolescentes estan protegidos
por la legislacion, érganos y tribunales especializados.

5. Se protege la paternidad y la maternidad, de acuerdo al conte-
nido del dispositivo técnico constitucional 76.

6. Se garantiza a los nifios y adolescentes una vivienda digna,
adecuada, segura, comoda, higiénica y humana, conforme al
articulo 82 de la Constitucion.

7. La consagracion del derecho a la salud y su proteccién social,
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Puede observarse, en palabras de Sojo Bianco (2000:12), qu

consagracion de la integridad personal, segun la cu

derecho al deporte y a la recreacion.

sentido, al consagrarse tal reconocimiento en el articu
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Estado, la familia y la sociedad deben privilegiar la prote
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a necesidad o interés.

DS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

conocer el objeto de la Ley Organica para la Protecci

Articulo 1. Objeto. Esta ley tiene por objeto garantizar a to-
dos los nifios, nifias y adolescentes, que se encuentren en
el territorio nacional, el ejercicio y el disfrute pleno y efectivo
de sus derechos y garantias, a través de la proteccion inte-
gral que el Estado, la sociedad y a familia deben brindarles
desde el momento de su concepcion.

os y los adolescentes deberan ser respetados y no ser so-
metidos nunca a maltratos.

reconocimiento en la igualdad de los pueblos indigenas. En
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disposicion legal es de rango constitucional, pues reproduce, de
cierta manera, el derecho social consagrado en el articulo 76 de la
Constitucién Nacional, en el cual se dispone que:

La maternidad y la paternidad son protegidas integralmente,
sea cual fuere el estado civil de la madre o del padre. Las
parejas tienen derecho a decidir libre y responsablemente el
numero de hijos o hijas que deseen concebir y a disponer de
la informacion y de los medios que les aseguren el ejercicio
de este derecho. El Estado garantizara asistencia y pro-
teccion integral a la maternidad. en general a partir del
momento de la concepcidn, durante el embarazo, el par-
to y el puerperio, y asegurara servicios de planificacion
familiar integral basados en valores éticos y cientificos.
El padre y la madre tienen el deber compartido e irrenun-
ciable de criar, formar, educar, mantener y asistir a sus
hijos o hijas, y éstos o éstas tienen el deber de asistirlos
o asistirlas cuando aquel o aquella no puedan hacerlo

por si mismos o por si mismas. La ley establecera las me-
didas necesarias y adecuadas para garantizar la efectividad

de la obligacién alimentaria. (Enfasis y subrayado propio.)
3. DESTINATARIOS DE LA LEY. GRUPOS ETARIOS

¢A quién protege la ley? Esta pregunta es respondida en el texto
contenido en el articulo 2 de la LOPNNA. El mismo establece que:

Articulo 2. Definicion de nifio, nifia y adolescente. Se entien-
de por nifio o nifia toda persona con menos de doce afios de
edad. Se entiende por adolescente toda persona con doce
afos 0 mas y menos de dieciocho afos de edad.

Si existieren dudas acerca de si una persona es nifio o ado-
lescente, nifia o adolescente, se le presumira nifio o nifa,
hasta prueba en contrario. Si existieren dudas acerca de si
una persona es adolescente o mayor de dieciocho afos, se
le presumira adolescente, hasta prueba en contrario.

La ley distingue en este articulo lo que debe entenderse por “nifio”
y lo que debe entenderse por “adolescente”, distincién ésta que no
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Asi pues, el articulo 531 de la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes dispone lo siguiente:

Articulo 531. Segun los sujetos. Las disposiciones de este
Titulo seran aplicadas a todas las personas con edad com-
prendida entre doce y menos de dieciocho afios al momento
de cometer el hecho punible, aunque en el transcurso del
proceso alcancen los dieciocho afios o sean mayores de esa
edad cuando sean acusados.

De comprobarse la participacion del adolescente en el hecho pu-
nible, se aplicaran las sanciones contenidas en el articulo 620 de
la LOPNNA.

Por su parte, el articulo 532, ejusdem, establece que cuando el
hecho punible sea cometido por un nifio, solo se le aplicaran las
medidas de proteccion contenidas en los articulos 125 al 128 de la
LOPNNA, por parte de los correspondientes Consejos de Protec-
cion, de conformidad con el articulo 129 de la misma ley.

Finalmente, el articulo 533 de la LOPNNA distingue en dos grupos
a efectos de la aplicacién de la ley, asi como para la aplicacion y
ejecucion de las sanciones previstas en el articulo 620, previamen-
te sefalado.

En ese sentido, tanto la ley como la doctrina indica que existen dos
grupos de adolescentes; un primer grupo que va desde los doce
(12) hasta menos de catorce (14) afios de edad y, un segundo gru-
po, que abarca desde los catorce (14) hasta menos de dieciocho
(18) afios de edad? .

4. PRINCIPIOS RECTORES EN MATERIA DE NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES

4.1. ESTADO CONSTITUCIONAL Y DERECHOS HUMANOS

En todo Estado constitucional, es decir, de derecho y de justicia, su
papel fundamental es establecer un marco juridico e institucional

3 Cfr. Rodriguez Fernandez, Maria José. (2012). LOPNNA Practica. Cara-
cas: Ediciones Paredes. P.305.
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de la segunda postguerra mundial, al elevar la dignidad de
la persona humana a la categoria de valor juridico supremo

de todo el ordenamiento, hizo derivar del mismo un extenso
reconocimiento de los derechos humanos y una gran varie-
dad de mecanismos de garantia. En el presente trabajo ana-
lizaremos el contenido esencial del articulo 39.4 de la CE,
en cuanto obligacion constitucional de promover (derecho
social) que en el marco de la proteccion social, econdémica
y juridica de la familia prescribe que los nifios gozaran de la
proteccion prevista en los acuerdos internacionales que ve-
lan por sus derechos. Ha sido, pues, obligado analizar la nor-
mativa internacional al respecto y su proteccion en el dere-
cho interno, gracias al art. 10.2 de la CE que obliga a que los
derechos fundamentales y las libertades publicas sean inter-
pretadas de acuerdo con la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales
sobre dichas materias que ha ratificado Espafa. De la nor-
mativa internacional y del derecho espariol vigente cabe
destacar que la titularidad de la proteccién le correspon-
da al menor de edad siendo obligada la eliminacién de
cualquier discriminacion que pueda sufrir. Para ello, es
indispensable la actuacion de los poderes publicos que
en el nuevo paradigma de la proteccion constitucional
de la infancia han de centrar sus objetivos en el “interés
superior del nifio” de cara a consequir el libre desarrollo
de su personalidad.” (Enfasis y subrayado propio.)

El nifio y adolescente, como sujeto de derecho, da pie y permi-
te decir que es un ciudadano con todos los derechos, situacion
que constituye la base de la Doctrina de Proteccién Integral. En tal
sentido, el articulo 78 constitucional consagra los derechos de los
nifos, nifias y adolescentes y se declara, como ya se ha visto, que
los mismos son sujetos plenos de derecho.

Ello implica, a tenor de lo indicado por Penaranda (2013:182), que
los nifios y adolescentes son titulares de todos los derechos con-
sagrados en el ordenamiento juridico nacional, por el solo hecho
de ser inherentes a la persona humana y, por tanto, son de orden
publico, intransmisibles, irrenunciables, interdependientes e indivi-
sibles.

Al ser sujetos de derecho, de acuerdo con lo ya visto en el articulo
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que también se extienden a los padres, para la concesién de
derechos.

De acuerdo con Sojo Bianco (2000:13), el contenido de esta norma
esta estrechamente vinculado con lo preceptuado en los articulos
2 y 3 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, los cuales
plantean la aplicacion de los instrumentos legales a todos los ni-
Aos y adolescentes, sin ninguna distincion que pudiere afectarlos o
afectar a sus padres.

4.3. PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y DEL
ADOLESCENTE

Principio de origen privado, tradicionalmente aplicado para la solu-
cion de conflictos en los que se encuentren involucrados intereses
de nifios y otros sujetos, tanto en los ambitos judiciales, como ad-
ministrativos o judiciales.

Este principio, que se desprende del articulo 78 constitucional, se
desarrolla en el articulo 8 de la Ley para la Proteccion de Nifios,
Nifias y Adolescentes en los siguientes términos:

Articulo 8. Interés Superior del Nifios, Nifias y Adolescentes
El Interés Superior del Nifios, Nifias y Adolescentes es un
principio de interpretacién y aplicacién de esta Ley, el cual
es de obligatorio cumplimiento en la toma de todas las de-
cisiones concernientes a los nifios, nifas y adolescentes.
Este principio esta dirigido a asegurar el desarrollo integral
de los nifios, nifias y adolescentes, asi como el disfrute ple-
no y efectivo de sus derechos y garantias.

Paragrafo Primero. Para determinar el interés superior de
nifios, nifias y adolescentes en una situacion concreta se
debe apreciar:

a) La opinion de los nifios, nifas y adolescentes

b) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias
de los nifos, nifias y adolescentes y sus deberes.

c) La necesidad de equilibrio entre las exigencias del bien
comun y los derechos y garantias del nifio, nifia o adoles-
cente.

d) La necesidad de equilibrio entre los derechos de las per-
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sonas Y los derechos y garantias del nifio, nifia o adoles-
cente.

e) La condicion especifica de los nifios, nifias y adolescen-
tes como personas en desarrollo.

Paragrafo Segundo. En aplicacion del Interés Superior de
Nifios, Nifias y Adolescentes, cuando exista conflicto entre
los derechos e intereses de los nifios, nifias y adolescentes
frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos,
prevaleceran los primeros.

Este Interés Superior del Nifio y del Adolescente, de imperativo
cumplimiento por parte del Estado, la familia y la sociedad, se
aplica en concordancia con lo pautado en el articulo 3 de la Con-
vencion Sobre los Derechos del Nifio, del cual se desprende que
en todas las medidas concernientes a los nifios, las instituciones
involucradas tendran consideracion primordial con el interés supe-
rior del nifio.

a. Los deberes en el interés superior de los nifos y adoles-
centes

No obstante, el Interés Superior del Nifio y del Adolescente implica
una serie de obligaciones o responsabilidades que se desprenden
de su propio desarrollo integral.

En tal sentido, cuando el sujeto especial de ley se incorpora a la
vida sociopolitica del pais, debe tener ya conciencia que €| ejer-
cicio de sus derechos conlleva a responsabilidades, esto es, la
progresividad de los derechos y garantias le exigira, asimismo, el
cumplimiento de deberes.

Esta consideracion se desprende del encabezado del articulo 13
de la ley especial.

Articulo 13. Ejercicio progresivo de los derechos y ga-
rantias.
Se reconoce a todos los nifos, nifas y adolescentes
el ejercicio personal de sus derechos y garantias, de
manera progresiva y conforme a su capacidad evoluti-
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va. De la misma forma., se le exigira el cumplimiento
de sus deberes. (Enfasis y subrayado propio.)

En consecuencia, cada derecho genera una responsabilidad. Sin
embargo, el articulo 93 establece lo siguiente:

Articulo 93. Deberes de los nifios, nifias y adolescentes.
Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen los siguientes
deberes:

a) Honrar a la patria y sus simbolos.

b) Respetar, cumplir y obedecer todas las disposiciones del
ordenamiento juridico y las 6rdenes legitimas que, en la es-
fera de sus atribuciones, dicten los 6rganos del poder pu-
blico.

c) Respetar los derechos y garantias de las demas personas.
d) Honrar, respetar y obedecer a su padre, madre, represent-
antes o responsables, siempre que sus érdenes no violen
sus derechos y garantias o contravengan al ordenamiento
juridico.

e) Ejercer y defender activamente sus derechos.

f) Cumplir sus obligaciones en materia de educacion.

g) Respetar la diversidad de conciencia, pensamiento, re-
ligidn y culturas.

h) Conservar el medio ambiente.

i) Cualquier otro deber que sea establecido en la ley.

4.4. PRINCIPIO DE PRIORIDAD ABSOLUTA

La prioridad absoluta que se desprende de la Constitucion Nacio-
nal en su articulo 78, se despliega en el articulo 7 de la Ley Organi-
ca para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

Articulo 7. Prioridad Absoluta

El Estado, la familia y la sociedad deben asegurar, con
Prioridad Absoluta, todos los derechos y garantias de
los nifios, nifas y adolescentes. La prioridad absoluta
es imperativa para todos y comprende:

a) Especial preferencia y atencién de los nifios, nifias
y adolescentes en la formulacion y ejecucion de todas
las politicas publicas.

b) Asignacion privilegiada y preferente, en el presu-
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establece la Proteccion Integral, sin embargo, tomando en cuenta,
para esta ocasion, la trilogia del Estado, familia y la sociedad, los

cuales deberian actuar de forma corresponsable con la proteccion
integral de la infancia y juventud venezolana.

Asi lo desarrollan los articulos 4, 4A, 5y 6 de la Ley Organica para
la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes.

Dichos articulos consagran los deberes y obligaciones que el Es-
tado, la familia y la sociedad tienen para con los nifos y adolescen-
tes que se encuentran en el territorio nacional. Estas responsabi-
lidades tienen su origen en la imposicién que hace la Convencion
Sobre los Derechos del Nifio a todos los Estados parte, de crear un
sistema de proteccidon que involucre la participacion de estos tres
actores, es decir, el Estado, sociedad y familia, en todo aquello que
se refiera a la satisfaccion de los derechos consagrados y recono-
cidos legalmente a todos los nifios y adolescentes, sin distincion
alguna.

De tal manera que el Estado, la familia y la sociedad van intima-
mente ligados, pues siendo la familia la célula fundamental de la
sociedad y estando vinculada directamente al nifio y al adolescen-
te, es ella la que tiene la funcién prioritaria de su proteccion, pero
siempre bajo la tutela del Estado, el cual esta constrefido, en de-
finitiva, a tomar las medidas necesarias para cumplir a cabalidad el
rol que se le tiene encomendado.

4.6. PRINCIPIO DE GRATUIDAD DE LAS ACTUACIONES

De acuerdo con el articulo 9 de la LOPNNA, el principio de gra-
tuidad de las actuaciones es un fin garantista cuyo objetivo es el
de que los nifios, nifias y adolescentes tengan acceso de forma
gratuita a los 6érganos que asi lo requieran para cualquier gestion
que deban realizar.

Articulo 9. Principio de gratuidad de las actuaciones

Las solicitudes, pedimentos, demandas y demas actuacio-
nes relativas a los asuntos a que se refiere esta Ley, asi
como las copias certificadas que se expida de las mismas se
haran en papel comun y sin estampillas.
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Los funcionarios y funcionarias administrativos y judiciales,
asi como las autoridades publicas que en cualquier forma

ntervengan en tales asuntos, los despacharan con toda pref-
erencia y no podran cobrar emolumento ni derecho alguno,
ni aceptar remuneracion.

Este principio hace posible la universalidad de los servicios, pro-
gramas y procedimientos administrativos y judiciales a todos los
ninos y adolescentes.

En este principio, el legislador ha querido asegurar que la falta de
recursos econdémicos de los sujetos especiales de ley no conduzca
al desistimiento de sus pretensiones juridicas, todo ello en vista de
lo oneroso en que puede convertirse el reclamo de los derechos,
razon por la cual favorecen estos tramites con la exoneracion de
tasas, derechos o emolumentos que surjan de los mismos.

4.7. PRINCIPIO DE ACCESO A LA INFORMACION, A LA
INVIOLABILIDAD DE LA INTIMIDAD E IMAGEN Y DE LIBERTAD
INFORMATICA

Por dltimo, importante es incluir en este apartado el contenido y
alisis de la libertad informatica, como parte de los Derechos Hu-
manos de tercera generacion, el cual junto con el derecho a la paz,
al medio ambiente, calidad de vida y proteccién del consumidor,
tienen como finalidad propiciar las libertades del individuo en|la era
tecnoldgico.

Siguiendo la tesis de Penaranda (2013:153), hay que distinguir el
contenido de la privacidad y la intimidad, pues la primera es bas-
tante amplia y abarca las facetas de la vida de una persona sin
repercusion en la sociedad, en tanto que la intimidad presenta un
caracter mucho mas restringido y se circunscribe a la esfera reser-
vada al hogar y la familia.

El derecho a la libertad informatica surge como medio de control y
proteccion de los datos privados e intimos, sin que ello impida la
aplicacion de mecanismos judiciales como la del habeas data.

Asi pues, lalibertad informatica comprende los siguientes derechos:
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1. El derecho a la autodeterminacion: Facultad de las personas
para decidir acerca de la informacién de caracter personal o
privada y las formas de publicidad, es decir, cobmo, cuando y
quién la puede revelar.

2. El derecho de informacién y acceso: Derecho que tiene toda
personas de conocer y acceder a sus datos personales, sin im-
portar donde estén asentados.

3. El derecho de rectificacién y cancelaciéon: Comprende la facul-
tad de exigir al responsable del tratamiento de sus datos perso-
nales, la rectificacion, actualizacion o cancelacion de aquellos
que resulten inexactos, incompletos, infamantes o irrelevantes.

4. El derecho a la indemnizacion por dafos: Posibilidad legal para
exigir el resarcimiento por los dafos y perjuicios que ocasione
el mal uso de los datos personales.

5. El derecho a garantias suficientes (Habeas Data): A través del
cual se puede recurrir a la tutela administrativa o judicial para
lograr el ejercicio de la proteccion de sus datos personales.
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Resumen

El presente articulo estd orientado a realizar una aproximacion desde
un contexto médico-legal, al estudio del consumo de la marihuana,
destacando los aspectos que le son inherentes. Se abordan de manera
generalizada los aspectos historicos que enmarcan la introduccion de la
marihuana (Cannabis sativa) a las diversas regiones del mundo, pasando
por los nocivos efectos en quienes la consumen. Asimismo, se desarrollan
algunos de los mitos e hitos que rodean el consumo de esta planta,
ademas de su legalizacion. El estudio finaliza con el caso venezolano.

Palabras clave: marihuana, médico-legal, mitos, hitos.

Abstract

The present article is oriented to make an approximation from a medical-
legal context, to the study of marijuana consumption, highlighting the
aspects that are inherent to it. The historical aspects that frame the
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expenden en las farmacias; por el contrario, las drogas or
rnos severos, pueden ocasionar la muerte, son perjudiciales
y, por tanto, estan prohibidas. Sin embargo, el hecho que
ultimas actuen de forma medicinal o como téxico depende de fac-
tales como su pureza, dosis, pautas culturales de consumo 'y

do a una importante desinformacion al respecto la cual, en e
especifico de la marihuana, se encuentra aunada a diversos
sus consumidores.

Desde esta vision, para proteger la salud de la ciudadania, n
dadas en el temor; ademas que la desaparicion de las drog
esta sujeta a ningun decreto, puesto que mientras las personas

consigan en ellas distraccion, evasion refugio, conocimiento,

ble es incrementar los procesos informativos al respecto, cor
que la poblacion conozca sobre el consumo, abuso y la prohibicion

irround the consumption of this plant are developed, in add
alization. The study ends with the Venezuelan case.

TRODUCCION

anera general, se dice que las medicinas alivian el sufr
chan contra la muerte, tienen beneficios importantes

ado fisico, emocional, mental y espiritual del usuario.

s, que repercuten en la salud, moralidad y el trato civ

o puede hacerlo mediante leyes coercitivas ni campana

sfaccion; estas existiran. En todo caso, lo que si resulta

enen algunas drogas.

De manera especifica, en el presente articulo se hace un abordaje

on those who consume it. Also, some of the myths and milestones
tion to
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al consumo de la marihuana o Cannabis sativa, desde un plano
meédico-legal; ademas de destacar acerca de los mitos e hitos que

son propios al consumo de dicha planta. La idea que se preten-
de es, entonces, aportar informacién de utilidad y actualidad para
subsanar el vacio informativo que abraza el tema de la marihuana,
explorando su uso desde un ambito que reflexiona sobre la psi-
coactividad que esta genera, para luego enfocarla en un contexto
terapéutico y medicinal.

2 MARIHUANA

Desde un plano cientifico, farmaco o droga es toda sustancia qui-
mica de origen natural o sintético que afecta las funciones de los
organismos vivos. Asi, los farmacos capaces de inhibir el dolor,
modificar el estado animico o alterar las percepciones, se conocen
como psicoactivos, debido a que logran influir de manera espe-
cifica sobre las funciones del sistema nervioso central conforma-
do por el cerebro y la médula espinal. Es decir, que las plantas
y alcaloides con propiedades psicoactivas permiten modificar los
estados ordinarios de conciencia a través de la exploracion de di-
versos estados de animo, distintas areas del inconsciente personal
y colectivo, otras capacidades de la mente, asi como multiples al-
teraciones de la percepcion sensorial.

Ante este preambulo, la marihuana es una planta con propiedades
psicoactivas, ademas de ser considerada la substancia ilicita de
mayor consumo a nivel mundial. Esta droga es una mezcla verde,
marron o gris de hojas, tallos, semillas y flores secas y picadas de
la planta conocida como cafiamo. El término cannabis se refiere
a la marihuana y otras drogas derivadas de la misma planta. Las
formas mas concentradas de ella incluyen la sin semilla, el hachis
y el aceite de hachis. Posee cerca de 450 componentes activos,
incluidos mas de 60 compuestos clasificados como cannabinoides,
siendo el principal componente psicoactivo el delta-9-tetrahidro-
cannabinol. Al respecto, Loredo, Casas y Monroy (2014, p. 29),
sostienen lo siguiente:

La Cannabis sativa es una planta que aloja al delta-9-tetrahi-
drocannabinol (THC), que es su componente activo. En ella
se puede encontrar hasta un 5% de esta sustancia y en el ha-




Leonardo A. Galviz Lozada. Apro ximacién médico-legal al estudio de la marihiama; miyps r hitos,

98 pp. 93-116
chis (forma pura) hasta el 10-20%. Sin embargo, como una
consecuencia de las modificaciones hechas en los plantios
actuales de la droga las concentraciones de THC se pueden
elevar hasta un 19-30%.

El cultivo y uso del caiiamo se remonta a épocas muy antiguas de

la humanidad, antes de la era cristiana. La Cannabis sativa e
planta milenaria cuyas propiedades han sido ampliamente aprove-
chadas por el hombre; los datos arqueoldgicos e historicos revelan
su uso como alimento, como fuente de fibras, su uso con
recreativos y espirituales, lo mismo que para paliar diversas enfer-
medades.

Esta planta es originaria de Asia central y fue cultivada por pr
vez e
ré el primer registro de sus propiedades medicinales y se tuvieron
los primeros conocimientos sobre sus usos industriales. Esta
macién se extendio progresivamente a diversos paises asiaticos y
a Europa, siendo Grecia el pais que dio mas importancia a s
textil, por ser el cafiamo muy resistente y Util para la elaboracion
de diversas prendas. Los griegos y los romanos mencionan e
en sus escritos por su fibra, pero también lo hacen por sus

propiedades medicinales (De la Fuente et al, 2015, p. 9).

nabis

En América, la planta fue introducida por los esparnoles en e
XVII,
les. Posteriormente, el Cannabis fue adquiriendo, en las difer
sociedades, usos medicinales y recreativos (Téllez, 2015, p.

La droga habitualmente es inhalada, aunque también se puede
emplear por la via oral o de una manera topica. La mayoria de las
personas que la consumen la enrollan en forma de cigarrito
cido como porro), mientras que algunas personas usan pipas o pi-
pas de agua. Otro método para consumirla es abriendo un cig
procediendo a reemplazar el tabaco por la droga. La marit
también se utiliza para hacer una infusién de té y a veces se mez-
cla en los alimentos.

Cuan
mediato debido a que el THC, su componente activo, llega rapi-

n China, India, Afganistan y Pakistan, paises donde se

para ser usada como fibra de amarre por los buques es

do se fuma la marihuana, sus efectos se sienten casi
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damente a todos los 6rganos del cuerpo, incluyendo al cerebro,
disparando la sensacion subjetiva de placer, tal como lo explican
Loredo et al (2014, p. 30):

La sustancia activa llega al cerebro en cuestion de minutos,
y el usuario experimenta sus efectos subjetivos alrededor de
30 minutos después. Esto ocurre porque el THC activa a un
par receptores localizados en el Sistema Nervioso Central
(SNC) denominados receptores canabinoides 1y 2 (CB1y
CB2). La diferencia funcional de estos receptores es que el
CB1 tiene una expresion privilegiada en el SNC y el CB2 en
el sistema inmunoldgico. El sistema endocannabinoide juega
un papel critico en el desarrollo y funcién normal de cerebro.

El receptor alfa canabinoides 1 (CB1) esta distribuido en di-
ferentes areas del cerebro, principalmente en el hipotalamo,
la amigdala, el hipocampo, la corteza cerebral, el tallo cere-
bral y otras estructuras, y en estas se localizan las terminales
de neuronas glutamatérgicas, colinérgicas, noradrenérgicas
y GABAérgicas. Su principal funcién es reducir la probabili-
dad de liberacion de estos neutransmisores.

Los efectos de la marihuana se deben a la unién entre el THC y
los receptores de cannabinoides, que son sitios especificos en las
células nerviosas del cerebro y de otras partes del cuerpo. Las
neuronas fabrican los receptores CB1 para mediar los efectos de
la marihuana y activen las endocanabinoides o marihuanas endo-
genas, que son sustancias que el cerebro fabrica internamente.
Asi, la sensacién de placer que se siente evocada por estimulos
placenteros estd mediada por los endocanabinoides y sus recep-
tores CBH1.

Al igual que cualquier otra droga, el efecto que tenga la marihua-
na sobre una persona depende de varios factores, incluyendo la
experiencia previa de esa persona con las drogas, los genes, el
sexo, la forma de consumo de la droga y la potencia de esta, de-
terminada por la cantidad de THC contenida en la marihuana. A
menores edades de inicio del consumo hay mayor susceptibilidad
a producir adiccién, dependencia y mayor posibilidad de transicion
a otras drogas.
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tud del paso del tiempo, cambios en la percepcion, alteraciones en

ficultad para llevar a cabo procesos mentales complejos y distor-
sion del pensamiento. Entre las complicaciones fisicas, es posible
identificar problemas en el sistema respiratorio, como tos cronica,
lez y Londono, 2017).

Ahora bien, globalmente hablando, la cifra de consumidores es
muy significativa. En torno a ello, la Organizacion de Naciones Uni-
das (ONU), citada por Schmidt (2015, p. 20), advierte que “en todo

mil 200 millones, Unicamente superados por los consumidores de
sedantes que son alrededor de 227 mil 400 millones”.

Una gran proporcion (55.7%) de las personas que han fumado

y de 23 a 31% de estas personas acudié a un centro de rehabili-
tacion por problemas relacionados con su nivel de consumo (Ruiz

En este sentido, los datos de la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (ONUDD) muestran grandes decomisos

consumida, seguida de las anfetaminas, la cocaina y los opioides

ucion de la presion arterial, sensacion de mareo, inestabili-
jificultad para caminar, resequedad de boca y aumento del
0, asi como efectos subjetivos tales como sensacién de bien-
y euforia, relajacion, risa facil, locuacidad, sensacion de lenti-

as funciones cognitivas (atencion, concentracion, memoria a
plazo, capacidad de juicio y toma de decisiones), sedacion,
olencia y suefno, problemas de coordinacion y equilibrio, di-

uitis y sintomas precancerosos en el tejido pulmonar (Gonza-

neta los usuarios suman la impresionante cantidad de 141

abis alguna vez en su vida lo hicieron antes de los 17 anos,

spero, 2014). La Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
a que los Estados Unidos tiene la mayor prevalencia de con-
de marihuana a nivel mundial.

caina, heroina, cannabis y estimulantes del tipo de las anfe-
as en diferentes partes del mundo. Segun las estimaciones
ta oficina, hay cerca de 200 millones de personas que con-
n alguna sustancia ilicita; siendo el cannabis la mayormente
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(OMS, 2015; p. 9).

A saber, la marihuana es, después del tabaco y el alcohol, la sus-
tancia mas utilizada en la historia de la humanidad con diferentes
fines. La adolescencia constituye una etapa del ciclo humano du-
rante la cual surgen una serie de factores de riesgo de tipo indivi-
dual, familiar, escolar, social, asi como los propios del grupo. Al
respecto, Loredo et al (2014, p. 29), explican lo siguiente:

El incremento en el consumo de drogas en los jovenes es
muy probable que sea consecuencia de las dificultades eco-
némicas, la inestabilidad social, la escasa oportunidad de
obtener un trabajo bien remunerado a pesar de tener una
preparacion académica superior, la pérdida de valores y la
desintegracion de la familia, cada vez mas frecuente, que les
genera aislamiento, ansiedad, angustia, depresion, situacio-
nes que probablemente los orillan a adoptar un comporta-
miento anédmalo como bajo rendimiento o desercion escolar,
promiscuidad sexual, conductas antisociales y delictivas asi
como adicciones diversas.

Los adolescentes se entran en su época mas vulnerable para caer,
errébneamente, en las sustancias ilicitas que el sistema les ofrece.
El cambio fisioldgico que a estas edades se produce, mueve a los
jovenes a experimentar nuevas sensaciones, lo cual les convier-
te en mucho mas proclives a la hora de negar o aceptar dichas
sustancias. En este sentido, Gonzéalez y Londofio (2017, p. 142),
expresan lo siguiente:

El consumo de sustancias psicoactivas (SPA) es un impor-
tante problema de salud publica que afecta a la poblacién
joven ya que se asocia al comienzo y agudizacion de un
gran numero de trastornos mentales, como depresion, an-
siedad y esquizofrenia, sintomas psicoéticos, pensamiento
suicida, sindrome amotivacional (despersonalizacién, des-
realizacion, sensacion de pérdida de control e ideacion pa-
ranoide), violencia manifestada como delincuencia juvenil,
pandillerismo, accidentes de transito, problemas académi-
cos y desercion estudiantil, ademas de pobre desarrollo de
habilidades para la vida necesarias para la independencia
en la adultez e incremento del riesgo de involucrarse en




102

PE

Leonardo A. Galviz Lozada. Apro ximacién médico-legal al estudio de la marihiama; miyps r hitos,

.93-116

En ge
bitual
veloci
men €
enla

activig

En co
que e
0 ajus
les. E
aume
eufori
cierta

emba

nerab
susta

una d

et al,

puest
pudie

intrao
otros
tico p

Ahora bien, una razoén por la que los adolescentes son ma

cio, habilidades para aprender y dificultades para pensar y sc
nar problemas; de esta manera, los jovenes toman decisiongs sin
considerar a cabalidad las consecuencias de su consumo (L

En los ultimos anos, la marihuana ha tomado relevancia por

antialérgicos, induccién de apoptosis en células cancerigena
timulacion del apetito, bronco dilatacion, disminucion de la presion

conductas sexuales de riesgo, con efectos sobre la seguri-
dad y el desarrollo social.

dad en el procesamiento de la informacion; quienes ¢
>sta droga de manera habitual tienden a mostrar desve
atencion, aprendizaje y velocidad de la actividad cereb
Jades cognitivas, y afectacion del suefo.

| adolescente se vea implicado en conductas no salud
stadas, como el consumo de sustancias psicoactivas

ntado en la poblacion juvenil, quienes buscan sus e
zantes, relajantes y de intensificacion perceptual, inclu

les a los efectos de la marihuana y, en general, de cus
ncia de abuso, es que la corteza prefrontal, que partici

la toma de decisiones, esta inmadura en ellos. Por lo tanto, hay

istorsion de la percepcion, afectacion de la memoria o

2014, p. 35).

o de que tiene un posible efecto medicamentoso y po
ra ser legalizada. Esto se basa en sus efectos analgé

cular, relajacion muscular, neuroproteccion y sedacion,
efectos dados por el cannabinol (CBD), y el efecto ter
otencial en la psicosis, epilepsia, ansiedad, alteracione

neral, los jovenes que consumen marihuana de manera ha-
tienden a mostrar desventajas en la atencién, aprendizaje y

njunto, los factores de riesgo aumentan la probabilidad de

n los ultimos afios, el consumo recreativo de esta droga ha

facilitacion de la socializacion. Para algunos adolescentes, el
consumo de drogas comienza como un medio para hacer frente a
la ansiedad, la ira, la depresién o el aburrimiento, entre otro
rgo, el consumo de drogas es solo una manera de evadir los
problemas y los retos de crecer.
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tes tipo 1, entre otros efectos dados por

suefio, procesos neurodegenerativos, la is

quemia, cancer, diabe-
el cannabigerol (CBG)

(Loredo et al, 2014, p. 31).

Sin embargo, otras posturas sostienen que
cundarios sobre el cuerpo fisico son muy
legales y socialmente aceptadas como pu

existen; contrariamente a los que exaltan
terapéuticas. Por su parte, Schmidt (2015,
te:

Los mayores méritos de la marihuana
péutico en la medicina occidental estan
los cuadros de nauseas, vomito, pérdide
en pacientes con cancer que reciben qui
cientes que padecen sida y se les admin
experimental también se esta utilizando
en los cuadros de arterioesclerosis mult

Asimismo, agrega el mencionado autor que
ma provocado por una presion excesiva de
ocular, la marihuana, fumada o los derivad
dos en forma oral, reducen considerablen
ha sido demostrado experimentalmente.

En virtud de lo expuesto, es importante
terapéuticos antes senalados, son los Un
medicina institucional; sin embargo, dichc
cambiado la legislacién que prohibe su uso
Solamente se ha legislado al respecto en
en algunos estados de la Union America
Espafa.

3. MITOS E HITOS SOBRE LA MARIHU

El consumo de marihuana entre jévenes,
impacto en la salud publica y un factor d
rior desarrollo de procesos adictivos. Gene

alcohol, la marihuana es uno de los psicoac

para suprimir los espasmos sintomaticos.

, aunque los efectos se-
inferiores a las drogas
eden ser el tabaco o el
ctivos mas adictivos que
sus multiples utilidades
p. 20), aporta lo siguien-
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Entre los efectos de la marihuana en el organismo, se desta-
can, a nivel cerebral alteraciones del movimiento, coordina-

cion, aprendizaje, memoria y funciones cognitivas superio-
res, como el juicio y el placer, la capacidad de concentracion
para realizar tareas complicadas, hacer deportes extremos,
y el estado de alerta para conducir.

En el sistema neuroendocrino, efectos en la funcién sexual
y reproductiva, disminucién libidinal, ciclos anovulatorios, oli-
gospermia, alteracion en la movilidad de los espermatozoi-
des. En el sistema inmune, se suprimen respuestas humora-
les y celulares in vivo e in vitro, aumento en la susceptibilidad
a infecciones.

Por otra parte, en lo referente a los efectos causados por esta dro-
ga a la salud mental, Diaz-Granados, Pérez y Mufioz (2013, p. 56),
explican que:

En cuanto a la salud mental, el consumo de marihuana se ha
asociado con el incremento del riesgo de padecer trastornos
mentales (esquizofrenia y sintomas psicoticos), sobre todo
cuando hay historia familiar de estos desordenes; en el caso
de la esquizofrenia el riesgo es aun mayor cuando se consu-
me desde temprana edad. En este punto es importante tener
en cuenta que son los consumidores mas jévenes (entre los
14 y 15 afos), quienes se ven mas afectados por el uso habi-
tual de la marihuana, comparado con consumidores un poco
mayores (de 20 y 21 afios): hay mayor riesgo de depresion,
ideas suicidas y ansiedad.

En este sentido, el uso del Cannabis produce cambios en el cere-
bro, afectando los receptores cannabinoides que se encuentran en
las partes del cerebro que influyen en el placer, la memoria, el pen-
samiento, la concentracién, el movimiento, la percepcion sensorial
y del tiempo, y la coordinacion.

La marihuana fumada puede producir graves problemas de salud,
al depositar entre tres y veces mas de alquitran en los pulmones
que un cigarrillo de tabaco. Consecuentemente, los fumadores re-
gulares de marihuana padecen de muchos de los problemas de
salud que los fumadores de tabaco, tales como tos crénica y sibi-
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(2013

riesgo de padecer bronquitis cronica, discapacidad en la funcion

las vias respiratorias), tos frecuente, flema y mayor frecuencia de
enfermedades agudas en el pecho.

No obstante, la relacidon entre la marihuana con el cancer es ambi-

gua. Por un lado, hay estudios que dan cuenta de la relacion entre
fumar marihuana y la aparicion de cancer en partes del cuerpo que

Granados, Pérez y Munoz, 2013, p. 56).

La marihuana es una droga que crea adiccién tanto desde el pun-

efecto que no se ha encontrado en otra droga. En efecto, la ma-
rihuana es mucho mas poderosa de lo que solia ser afos atras,

Vale destacar que los usuarios que usan frecuentemente esta dro-
deseado. Esta tolerancia lleva a la dependencia a la marihuana, la

cual se manifiesta con un sindrome de abstinencia cuando se inte-
rrumpe su consumo. Al respecto, Diaz-Granados, Pérez y Mufioz

DS que un cigarrillo de tabaco.

evidencia empirica de que la marihuana afecta especial-
> al sistema respiratorio, ocasionando enfermedades como
r de pulmén o broncopulmonar, hiperemia, alteraciones ce-
s del epitelio bronquial, metaplasmaticas de células esca-
s y del tracto respiratorio, produccién de esputo, tos cronica,
dios de sibilancias y bronquitis aguda, entre otros. Se ha en-
1ido también que los consumidores regulares tienen un alto

atoria (mayor riesgo de infeccion pulmonar y obstruccion de

do duramente expuestas a los carcindgenos del humao de la
uana, como la boca, la lengua, el eséfago y pulmones (Diaz-

2. LA MARIHUANA NO CREA ADICCION

vista psicologico como quimico. En efecto, con el tiempo el
su principal compuesto quimico, puede causar cambios en el
ro, al punto de producir su propio neurotransmisor asociado,

0 que los niveles promedio de THC se han incrementado.

sarrollan tolerancia farmacoldgica, por lo que requieren con-
cantidades paulatinamente mayores para obtener el efecto

, p. 57), sostienen lo siguiente:
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Se ha visto que existe riesgo de dependencia en uno de cada
diez consumidores cuando hay un uso crénico (consumo dia-

rio o casi a diario por varios afios), dependencia que esta
caracterizada por un deterioro en el control de uso de la sus-
tancia, y la dificultad de abandonar el consumo a pesar de
los danos que esté causando. De hecho, se ha encontrado
que los consumidores de marihuana (que consumen por lo
menos una vez a la semana), sufren mas de sintomas de
depresion y estrés y tienen mayor nivel de dependencia, que
aquellos consumidores de marihuana que lograron abando-
nar el consumo con éxito (son consumidores que llevan por
lo menos un afio de abstinencia). Cabe mencionar que tanto
los consumidores que han abandonado con éxito el consu-
mo, como aquellos que lo han hecho sin éxito, reportan altos
niveles de ansiedad.

Aunado a lo anterior, se encuentra que dentro de los diversos cam-
bios fisiolégicos que ocurren en el organismo generados por este
sindrome, se puede presentar: irritabilidad, enojo, agresividad;
nerviosismo o ansiedad; dificultad para dormir (insomnio, suefios
inquietantes); pérdida del apetito y de la masa corporal; inquietud;
animo depresivo; dolor abdominal, temblor, escalofrios, ademas
de sudoracion excesiva, fiebre, diarrea y, en condiciones particula-
res, nausea, dolor muscular, busqueda de la droga y alucinaciones
(Ruiz y Prospero, 2014, p. 65).

MITO 3. LA MARIHUANA ES TERAPEUTICA, POR TANTO, NO DEBE
SER TAN MALA

Desde hace afios se esta proclamando que la marihuana puede
tener un lugar dentro de la medicina como agente terapéutico. A
pesar de que existen numerosos estudios que validan esta droga
como agente en el tratamiento de diferentes patologias, se trata de
un tema muy controversial y existen dos corrientes contrapuestas
de defensores y detractores sobre su uso. El cannabis destaca
como un recurso ecolégico importante para aliviar diversos dolo-
res causados por ciertas enfermedades, esto lo expresa Valencia
(2011, p. 141), de la siguiente manera:

Se utiliza para tratar enfermedades congénitas, desde sim-
ples dolores de cabeza, el sida o el cancer. Se conoce mas
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sobre las aplicaciones terapéuticas de la marihuana que
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El cannabis no sirve para curar, sino para aliviar dolores en
de pacientes con enfermedades crénicas. Se han determinado
pios activos de esta sustancia que tienen efectos paliativos
para algunos de los sintomas de enfermedades. Sin embargo, en

se les pregunta si lo han seguido haciendo o si lo han hecho
ultimo mes”. Los porcentajes son significativos para el primer caso

por millones de personas y en todo este tiempo no hay una
sola muerte registrada a causa de su consumo. Usada en
migrafias, en el avance del glaucoma, el control de la es-
pasticidad, en esclerosis multiple, alivia nauseas y el do-
or asociado con tratamientos de la quimioterapia, artritis
y reumatismo, ayuda a eliminar el dolor en enfermedades
cronicas, eficaz en anorexia nerviosa, antiespasmadico y
relajante, hipotensor, antidepresivo, mejora la oxigenacion
siendo muy eficaz en tratamientos asmaticos y sindromes
de abstinencia y psiquiatricos.

nas sanas no tiene ninguna propiedad beneficiosa. Pg

1. TODOS LOS USUARIOS DE LA MARIHUANA LLEGAN A
RROLLAR DEPENDENCIA FISICA Y/O PSIQUICA

es la prueban una sola vez o en contadas ocasiones

vuelven a consumirla nunca mas. Esto puede evidenciarse en las
sticas de consumo, segun Schmidt (2015, p. 25), “no todos
los que responden afirmativamente a la pregunta de si han probado
ancias psicoactivas alguna vez, responden lo mismo cuando

acion a quienes han seguido con el consumo.

las comunidades cientificas y médicas han determinado que
rihuana fumada es perjudicial para la salud y no un tratamien-
to. No existe evidencia medica de que la marihuana fumada ayude
pacientes, ni siquiera para la enfermedad crénica. (Valencia,
2011).

pecto, existe un significativo porcentaje de personas capaces
to regularse y tener un consumo moderado del cannabis. Hay

caso

r otra

y no
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HITO 2. EL CONSUMO DE MARIHUANA ESTA ASOCIADO CON
CONDUCTAS CRIMINALES

Esta asociacién puede considerarse un error histérico e informa-
cion manipulada, pues se carece de correlaciones probadas que
asi lo afirmen. Aunque es evidente que hay delincuentes que la
consumen, también estan quienes no lo hacen. Entonces, la rela-
cion de la marihuana con la delincuencia se aprecia en su ilegali-
dad, es decir, no es que el usuario por su consumo realice actos
de delincuencia o criminalidad, sino que, al sembrarla, comprarla,
venderla, poseerla o transportarla, se convierte en un delincuente,
desde un contexto juridico (Schmidt 2015, p. 28).

HITO 3. EFECTOS PSICOLOGICOS Y FISIOLOGICOS

Los efectos psicolégicos del Cannabis suelen ser diferentes en
cada ocasion que se utiliza. De manera general, a decir de Schmidt
(2015, p. 42), se encuentran algunos aspectos generales que apa-
recen algunas constantes en diversas investigaciones cientificas:

El primero de ellos es el aumento de la agudeza visual, tactil,
gustativa y sobre todo auditiva... Referente a la concepcién
distorsionada del tiempo, esta es una de las pocas variables
en la que coinciden unanimemente todos los estudios. Diver-
sas personas entrevistadas comentan que los intervalos de
tiempo parecen subjetivamente elasticos, es decir, que los
minutos parecen horas y los segundos minutos, el tiempo
parece discurrir mas lentamente.

Sujetos que han fumado marihuana por primera o hasta
quinta vez han reportado no sentir ningin cambio psicolo-
gico perceptible a pesar de sufrir los cambios fisicos mas
inherentes, o sea, alteracién cardiaca, sequedad bucal y
enrojecimiento de los ojos. Otros usuarios novatos reportan
risa incontrolable y sentimiento de bienestar; otros hablan de
periodos de introspeccion y otros mas han dado cuenta de
sensaciones de extrafieza y ansiedad, asi como paranoia o
panico.

Estos efectos iniciales, suele dejar de percibirse a medida que el
consumo de la marihuana se hace frecuente, por lo que el usuario
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habitual se acostumbra a estar en un estado modificado de con-
ciencia, por lo que las sensaciones son cada vez mas subjetivas
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cepcion aumentada o especializada; entre otros.

Lo que si esta claro es que los efectos fisioldgicos pueden pr
tar una polaridad, es decir, estados de risas fuertes y sono
incremento del lado comico de las cosas; frente a una aprension
pbra, aunado de una tendencia de ir al fondo de la realidad
(cosa poca risuefia), aunado a un cuestionamiento de lo que la
persona pudo o debid hacer y aun no ha realizado, es decir
mension del incumplimiento. Igualmente, la marihuana incrementa
los rasgos de la personalidad, a saber, si alguien es introvertido,
esto se acentuara; si la personalidad es de tendencia psic
podra llegar a serlo aun mas.

Hasta hace algunas décadas, la produccion, distribucion, ¢
venta, posesion y consumo de la marihuana estaban proh
mayoria de los paises. Sin embargo, esta situacién se esta
modificando y hoy en dia muchas naciones han llevado a
reformar para flexibilizar su regulacion legal, y otras comienzan la

alternativas normativas a la guerra contra las drogas.

18 afos, pero restringida solo a locales especificos, llamado
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como introspeccion, creatividad, tranquilidad, relajacion
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LA LEGALIZACION DE LA MARIHUANA EN OTRO

ES

ilidad de hacerlo. De un enfoque represivo de intoleranc
ta aplicacion de la ley se esta transitando a una busque

Después de que el consumo de marihuana fuera lega
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A medida que el efecto de la droga desaparece, la mayoria de los
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casi se triplicé en la poblacién juvenil, incentivados por el consumo
de sus mayores, buscandola en lugares mas apartados y menos

regulados.

En opinién de Dolf Hogewoning, embajador de los Paises Bajos en
México, citado por Martinez (2013), las personas en diversas par-
tes del mundo tienen ideas preconcebidas sobre Holanda que no
son ciertas. Al contrario de lo que se cree, técnicamente Holanda
nunca ha legalizado la marihuana y ademas aseguro que no exis-
ten los coffee shops en cada esquina de los Paises Bajos, sino que
la mayoria de estos expendios se concentran en las areas urbanas
de Amsterdam, Rotterdam, La Haya y en la regién fronteriza del
sur, bajo ciertas normas: no se publicitan, no hay venta de drogas
duras, se vigila estrictamente que los coffee shops no alteren el
orden publico en los alrededores, se prohibe la entrada y/o venta
a jovenes menores de 18 anos y el nivel maximo para la venta es
de 5 gramos por persona al dia. Adicionalmente afirmé que el nu-
mero total de estos establecimientos es alrededor de 650 en todo
el pais.

Entonces, no existen mas usuarios y adictos en Holanda por la po-
litica tolerante de drogas que en otros paises de Europa. A pesar
de que actualmente se encuentran por encima de la media euro-
pea en cuanto al consumo de drogas, dentro de la poblacién holan-
desa se pierde el interés sobre estas sustancias, especialmente en
el cannabis, donde el consumo es del 7%. Otro claro ejemplo de la
pérdida del interés en el decremento de los coffee shops, al no es-
tar en todo el territorio y el numero de ellos es poco representativo.

La politica de drogas en Holanda ha demostrado ser efectiva, en
los términos de que la proporcién de usuarios de drogas blandas
no ha sido demasiado alta, en comparacion con otros paises euro-
peos. Una cuestion importante es el equilibrio entre salud publica 'y
el orden publico. Si la politica de drogas es demasiado represiva y
pone mucho énfasis en el orden publico, la poblacion de usuarios
puede volverse invisible, y de esta manera las medidas de salud
publica como la prevencion y el control de enfermedades infeccio-
sas seria mucho mas dificil.
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Ademas, en materia de seguridad publica hay un retraso en el ini-
cio del uso de drogas por los jévenes, y existe un aumento de la

eficiencia de la actividad de la policia y las aduanas, que en vez de
perder su tiempo con los usuarios han dedicado su atencién contra
organizaciones criminales y ha incrementado la colaboracion con
organizaciones internacionales.

En otros paises, en que no se permite el consumo, existe una va-
riada legislacion, segun sea el tréafico, el cultivo o la posesion de
ella. En Chile el consumo personal es legal, pero es ilegal el culti-
vo, la produccion, la compra y su comercializacion.

5. EL CASO VENEZOLANO

Venezuela es considerada como pais ideal para el transito de dro-
gas, razon por la cual el problema del consumo queda relegado a
un segundo plano; no obstante, a que los registros de la Oficina
Nacional Antidrogas (ONA), muestran cifras que llaman la aten-
cion en torno a la edad de inicio del consumo, el cual se encuentra
entre los 14 a 19 anos, ademas de reflejar un repunte en el grupo
de menores de 10 afos. Asimismo, resulta preocupante que los
adolescentes estén pasando de las denominadas drogas blandas
tales como la marihuana, mezclada con el alcohol; para iniciarse
en el consumo de drogas duras: cocaina, crack, heroina y éxtasis.
Ante este referente, son innumerables los estudios que dejan por
sentado que el consumo de drogas constituye un problema social
fundamental, que significa un deterioro para la juventud y puede
generar un aumento de la delincuencia.

La normativa legal en Venezuela sobre el consumo de sustancias
estupefacientes deja establecido que puede ser sujeto activo del
delito segun lo previsto en el articulo 36, de la Ley Organica Sobre
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, todo aquel que sea
consumidor, probada dicha condicién con las experticias sefialadas
enlos articulos 112 y 114 ejusdem, y siempre que posea la sustan-
cia en cantidades que no sobrepasen los limites alli expresados,
es decir, dos (2) gramos, para los casos de posesion de cocaina
y hasta veinte (gramos), para los casos de cannabis sativa, de lo
contrario, habra un consumidor delincuente y sera penado sobre la
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Resumen

El presente trabajo contempla la violencia de género que abarca todos los
actos mediante los cuales se discrimina, se ignora, somete y subordina a
las mujeres en los diferentes aspectos de su existencia; entendiéndose
asi todo ataque material y simbdlico que afecte su libertad, dignidad,
seguridad, intimidad, integridad moral y que gracias al apoyo de muchas
mujeres que decidieron romper el silencio y de muchas Ongs se ha llegado
a tomar conciencia para dar el interés e importancia que merece este
proceso, han logrado que se frene esta violencia de género; que constituye
un grave problema de salud publica y de violacién sistematica de sus
derechos humanos. Segun estos antecedentes se podria indicar que la
violencia ejercida contra las mujeres se debe a su naturaleza femenina,
violencia que conlleva un sinnimero de comportamientos lesivos para
la sociedad, producidos en cualquier ambito, con dimensiones que van
desde discriminacion, agresion fisica y en muchos casos ha llegado hasta
la muerte.

Palabras clave: Violencia, mujer, género, muerte, derechos, victimas,
proceso.
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Abstract

This work includes gender violence covering all acts by which are
discriminated ignored, subjects and subordinates women in different
aspects of their existence; well understood all material and symbolic
attack that affects their freedom, dignity, security, privacy, moral integrity
and with the support of many women who decided to break the silence
and many NGOs have come to realize to give interest and importance
deserves this process, they have achieved this gender violence is curbed;
which is a serious public health problem and systematic violation of their
human rights. According to these records could indicate that violence
against women is due to their feminine nature, violence involves a number|
of harmful behaviors to society, produced in any area, with dimensions
ranging from discrimination, physical aggression and in many cases you
can lead to death.

Key Words: Superior interest, subjects of law, rights and duties, balance,

1. INTRODUCCION

Se debe entender que la violencia de género es una manifestacion
de las relaciones de poder, histéricamente desiguales entre los
hombres y mujeres (Declaracion sobre la Eliminacion de la Violen-
cia contra la Mujer de las Naciones Unidas). La problematica de la
violencia de género es uno de los temas centrales como condicio-
nante en los paises latinoamericanos; la violencia de género es un
acto de violencia basado en la pertenecia al sexo femenino que
tiene 0 puede tener como resultado un dafio o padecimiento fisico,
sexual o psicoldgico e incluso hasta la muerte para las mujeres;
como se desarrollara en el presente trabajo, la muerte violenta de
mujeres se ha venido produciendo afios atras, sin que la norma-
tiva legal establecida pueda contribuir con su erradicacién. Pese a
esto, es importante discutir si la sancidon punitiva que se le atribuya
a esta forma de violencia constituira el inicio del fin de décadas de
violencia producidas en contra de mujeres de todas las edades y
estratos sociales.
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Realmente este malestar se encuentra en todas partes del mundo
y varios medios de comunicacion y difusion masiva lo han desve-
lado, arguyendo que las mujeres inmersas en estas situaciones
tienen mas riesgo de perder la vida que por accidentes de transito,
rinas u otros, ya que la violencia fisica o psicolégica que ésta pro-
duce o bien tiene como consecuencia la muerte de la victima o su
principio inmediato el suicidio, este ultimo tomado como una val-
vula de escape ante tanta adversidad. La mayoria de paises lati-
noamericanos como protectores de los derechos fundamentales,
han establecido una serie de normas de caracter legal con la finali-
dad de tutelar la integridad fisica, psicologica y social de la mujer;
sin embargo, en los ultimos afios se ha producido un aumento de
asesinatos de mujeres, que guardan dentro de su ejecucion sim-
bolos de una violencia extrema que refiere el odio hacia ellas. Es
asi como dentro de este marco social surge un nuevo delito de-
nominado femicidio, el mismo que no es un asunto privado, sino
un fenédmeno histérico, razén por la cual varios paises de América
Latina, ya incluyeron como tipo penal dentro de sus legislaciones,
pero alrededor del estudio de este tipo penal han surgido una se-
rie de discusiones que parten desde su denominacion, establecida
como femicidio.

En base a lo anterior, se identifica que la principal problematica
que surge en torno al femicidio son las conductas aprendidas en la
infancia y reproducidas y recargadas con mas agresioén a través de
nuevas formas de tortura, es por eso que a diario en los espacios
mediaticos, se escucha notas como que, una mujer fue asesinada
por su marido celoso, quién le perpetrd varias pufialadas en la cara
o cualquier parte del cuerpo y otras tantas, que son aceptadas con
normalidad en la sociedad, desvirtuando el significado de lo que es
ser mujer. Esta investigacion tiene como propdsito, no solo llamarn
la atencion sobre la necesidad de hacer cumplir medidas para pre-
venir y erradicar la violencia contra la mujer e informar acerca de
la incidencia de este tema. Durante la presente investigacion po-
dremos justificar la tipificacion del femicidio, mediante una reforma
consensuada con todos los actores de la sociedad haciendo una
comparacion de lo establecido con lo propuesto, con el fin de que
este tipo de agresiéon no quede en la impunidad y sea castigado.
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2. OBSERVACIONES BASICAS SOBRE LOS ESFUERZOS
PARA PONER EL TEMA EN LA NORMA LEGAL

La violencia hacia la mujer es un problema mundial, histérico, vy
estructural, con el paso del tiempo hemos podido comprobar que
la mujer cumple un rol establecido ante la sociedad, es decir, que
se ha ido construyendo una figura donde lo femenino es inferior a
lo masculino, por lo que en nuestra sociedad se ha desarrollado la
violencia sin que el Estado asuma su posicién ante este problema
que ha ido aumentando, se debe que entender que la violacion
de los derechos de las mujeres tiene consecuencias juridicas, es-
pecialmente al aumento de muertes de mujeres, es una realidad
que se ha vuelto visible y que no podemos quedarnos callados
ante esta situacion. Los paises latinoamericanos deben garantizan
y proteger a la poblacion asi como resguardar los derechos funda-
mentales de cada ciudadano y en caso de ser violados esta en su
derecho de aplicar los recursos necesarios para detener cualquier|
tipo de violacién.

La incidencia de muertes de mujeres es evidente y hay que poner
un freno ante tanta agresion, varios informes confirman que, en
el Ecuador, ocho de cada diez mujeres han sufrido algun tipo de
violencia, durante alguna etapa de su vida; y que, por otro lado el
90% de las denuncias presentadas por mujeres son por la violen-
cia en la relacién de pareja, constituyéndose en una de las mani-
festaciones mas visibles de la violencia de género, entendida como
resultado de una manifestacion cultural lo que constituye una de
las causas principales para la propagacion del delito de femicidio
en nuestro pais, que ha rebasado los limites de la familia, pues
no se trata unicamente de un problema juridico en el Ecuador, la
problematica social de la violencia de género contra las mujeres en
las relaciones interpersonales y/ o familiares, es denunciada como
tal por el movimiento de mujeres desde la época de los 80, es asi
en los afios 90, dentro de las politicas de desarrollo y proteccion,
se la conceptualiza como violencia intrafamiliar exclusivamente, y
es a fines de esa década que en el marco de los avances del de-
sarrollo internacional de las mujeres y de los Derechos Humanos,
se exige al Estado asumir la rectoria en este tema, resultado de
este proceso en 1994 se crean la primeras Comisarias de la Mujern
mediante acuerdo N°. 235 Del Ministerio de Gobierno del 9 de junio
del 1997, Promulgado en el Registro Oficial N° 92 del 23 de junio
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del mismo afio y posteriormente con la promulgacion de la Ley
contra la Violencia a la mujer y la familia, ahora la violencia de gé-
nero constituye una problematica legal vigente y que se manifiesta
en las calles y avenidas del Ecuador, estableciéndolo como delito y
sancionandolo por el actual Cddigo Organico Integral Penal.

En Venezuela desde hace mas de cinco afios, como lo confirman
los numerosos informes sobre la situacion de los derechos huma-
nos, el pais vive una situacion de violencia generalizada que, lejos
de disminuir con los fallidos intentos de control y disuasién que el
gobierno anuncia peridédicamente, parece ir en aumento.

Mas de 36 mil venezolanas fueron agredidas por sus parejas o
familiares durante 2005 (cifras recogidas por la Fundacién para la
Prevencion de la Violencia doméstica hacia la Mujer). Varias Orga-
nizaciones No Gubernamentales y las Casas de la Mujer recibieron
denuncias de mujeres violentadas por esposos, companeros 0 ex-
parejas. 4 casos por hora.

Una mujer es maltratada por su pareja cada 15 minutos, por cada
caso denunciado hay 10 que no se hacen publicos y contindan con
el proceso correspondiente. (AVESA, 2006).

El maltrato a la mujer es una de las manifestaciones mas abomina-
bles de la torpeza de un hombre, es alarmante ver como cada dia
aumenta el nimero de mujeres que sufre maltrato fisico por parte
de su pareja o convivientes que no son denunciados a tiempo para
prevenir el delito.

Existen 19 modalidades de violencia: obstétrica, mediatica, simbo-
lica, econdmica, institucional, acceso carnal violento, hostigamien-
to, prostitucion forzada, esterilizacién forzada, trafico de mujeres
y nifias, trata de mujeres y nifas, esclavitud sexual, entre otras.
(Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia, 2007).

3. CLASES DE VIOLENCIA DE GENERO

La violencia psicolégica: es toda conducta activa u omisiva en
deshonra, descrédito o menosprecio, tratos humillantes y vejato-
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rios, vigilancia constante, celotipia, comparaciones destructivas,
amenazas que conlleven a depresion o al suicidio en muchos ca-
SOS.

La violencia fisica: es toda acciéon u omisidon que ocasione dafo
o sufrimiento fisico, dentro de este tipo de violencia también se
puede destacar. Lesiones internas y/o externas, heridas, hemato-
mas, quemaduras, empujones u otro maltrato. La doméstica es el
empleo de fuerza fisica o psicoldgica, intimidacién, persecucion o
amenaza del cényuge, concubino, ex cdnyuge, persona con quien
mantiene o mantuvo relacion afectiva, ascendientes, descendien-
tes, parientes colaterales, consanguineos y afines.

Violencia sexual: toda conducta que amenace o vulnere el dere-
cho a decidir voluntaria y libremente su sexualidad, no sélo el acto
sexual, sino toda forma de contacto o acceso sexual, genital o no.

Obstétrica: la apropiacion del cuerpo y procesos reproductivos
por personal de salud, que se expresa en trato jerarquico deshu-
manizador, en abuso de medicacion y patologizacion de los proce-
sos naturales.

Laboral: discriminacion hacia la mujer en los centros de trabajo
publicos o privados que obstaculicen su acceso al empleo, ascen-
s0 o estabilidad en el mismo. También es discriminacion de género
quebrantar el derecho de igual salario por igual trabajo.

Hay que destacar que el origen del 25 de noviembre se remonta
a 1960, ano en el las tres hermanas Mirabal fueron violentamen-
te asesinadas en Republica Dominicana por su activismo politico,
quienes se convirtieron en el maximo exponente de la crisis de vio-
lencia contra la mujer en Venezuela estaba entre los cinco prime-
ros paises con las tasas mas elevadas de homicidios, pese a las
discrepancias en los datos que proporcionan las diversas fuentes.
Analizé los hechos entre 1958 y 2010 y determin6 que hubo una
primera etapa que llegd hasta los afios 80, en la cual la variacién
interanual de la tasa de homicidios era pequefia e irregular “las
tasas de homicidio y el momento en que se instala un modelo poli-
tico, que se pretende radicalmente diferente y se propone reformar
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el entramado de las relaciones sociales”. Su impresion, dijo, era
que “en gobiernos democraticos las tasas de homicidio son ba-
jas porque impera la ley, hay separacién de poderes, rendicion de
cuentas y critica ciudadana. Actualmente, se calcula que cada 56
horas una o un venezolano muere a manos del hampa o hechos
violentos™

4. VIOLENCIA DE GENERO Y SUS CONSECUENCIAS EN
AMERICA LATINA

En esta parte se analiza, en breves rasgos, la situacion de la vio-
lencia de género y sus consecuencias de varios paises de Ameri-
ca Latina, destacando las caracteristicas de este problema en cada
uno de los paises considerados para el presente estudio, las opi-
niones de destacados investigadores al respecto, y las soluciones
que proponen con la finalidad de, si no erradicar, al menos atenuar
esta situacion problematica que afecta a las familia en particular y
a la sociedad en general.

Ledn-Escribano? en coincidencia con otros autores, plantea que
uno de los enfoques mas recomendables para el analisis del com-
portamiento violento de una sociedad es el de violencia de género.
Tal como lo reafirman Morrison, Ellsberg y Bott® el término violencia
de género frecuentemente se usa como sinénimo de violencia con-
tra la mujer, aunque en realidad practicamente cualquier violencia
tiene una dimension de género, en la medida en que el hombre y
la mujer enfrentan diferentes riesgos tanto en cuanto a protagoni-
zar un comportamiento violento como en ser su victima. Otros dos
fendémenos vinculados con la violencia de género en varios paises
de América Latina son el femicidio y la violencia asociada a las

1 Loépez, Leopoldo: El golpe de Maduro. El Nacional, 6/9/2013. (Pag. 7).

2 LEON-ESCRIBANO de, Carmen Rosa (2008). Violencia de Género en
América latina. Instituto para la Ensefianza del Desarrollo Sustentable. Dispo-
nible: www.pensamientoiberoamericano.org/xnumeros/2/pdf/pensamientolbe-
roamericano-54

3 MORRISON, Andrew; ELLSBERG, Mary y BOTT, Sarah (2005).Cémo
abordar la violencia de género en América Latina y el Caribe: Analisis critico
de intervenciones. Banco Mundial, PATH. Disponible: www.alianzaintercam-
bio.org/files/doc/1180389156_ComoabordarlaVBGenAL.
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pandillas juveniles.

Cuando se intenta buscar el origen de la violencia de género, que
prevalece como fendmeno creciente en la regién, se ha podido
determinar que atiende a diversas causas, ya que ademas de ser
un producto historico, es consecuencia también de procesos cul-
turales e ideoldgicos; de situaciones estructurales en lo econémi-
co y en lo politico, que afecta a diferentes generaciones de una
sociedad. La violencia repercute en sectores especificos: muje-
res, nifos, jovenes, adultos mayores de una forma diferenciada
en cuanto al tipo e intensidad, por ser catalogados estos sectores
de la poblacion con el inadecuado calificativo de vulnerables. Esta
exclusion, producto de la desigualdad, que afecta principalmente
a los mas pobres, a las mujeres, a los jovenes y a la poblacién in-
digena, también se refleja en las politicas publicas sectarias y en
la carencia de los servicios y atencion por parte de los entes del
Estado, con competencia administrativa, social y juridica en este
problema.

Una forma aun mas preocupante de violencia de género lo consti-
tuye el femicidio, catalogado por Russell y Caputi* como la forma
mas extrema de violencia contra mujeres y nifias. Etimolégicamen-
te significa el equivalente femenino del homicidio. Estas autoras
sefalan que es el asesinato de mujeres realizado por hombres,
ocasionado por el odio, el desprecio, el placer o el sentido de pro-
piedad que consideran tener sobre las mujeres. Las cifras en la
region son verdaderamente alarmantes: en Argentina, al menos
110 mujeres murieron por violencia de género, lo que significa un
asesinato cada 72 horas. Bolivia registré a través del Observa-
torio Manuela, 96 casos, en Quito, Ecuador, se reportaron 5831
feminicidios, Guatemala ha acumulado en los ultimos afios mas
de dos mil muertes violentas de mujeres. En ese pais, segun los
datos aportados por Facultad Latinoamericana de Ciencias Socia-
les (FLACSO)® la violencia de género, al igual que en el resto de

4 RUSSELL, Diane y CAPUTI, Jane (2011). GIZ-ComVoMujer y MESAGEN
(2011), La violencia contra las Mujeres en Latinoamérica, Femicidio/Feminici-
dio: Una Muerte Anunciada. Lima, Peru.

5 FLACSO. Sede Ecuador: Femicidio en Ecuador: Realidad latente e ignora-
da. Disponible: http://wwwflacso.org.ec/cismilind.
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paises del mundo, es una de las lacras de la sociedad ecuatoria-
na. El 28% de todas las mujeres en edad feértil de entre 15 a 49
afios reportaron haber sufrido maltrato fisico antes de cumplir los
15 anos y el 25% reportd haber sufrido maltrato psicolégico. Es
importante sefalar los altos niveles de maltrato que presentas las
mujeres indigenas y las mujeres sin instruccion formal antes de
los 15 afos. De las mujeres alguna vez casadas o unidas, el 31%
sufren violencia fisica de parte de su pareja, el 40,7% violencia psi-
colégica y el 11,5% violencia sexual. En lo juridico, se registraron
aproximadamente 53.510 denuncias por violencia intrafamiliar en
las Comisarias de la Mujer y la Familia y 231 muertes de mujeres
por agresiones. No obstante, el Sistema de Justicia debe ser refor-
zado para cubrir la demanda, en Peru, se registraron 161 casos de
violencia doméstica, de los cuales 116 corresponden a feminicidios
y 45 tentativas, en el caso de Guatemala, Ledn-Escribano® reporta
que en la lucha por enfrentar a los grupos insurgentes, con la fina-
lidad de atacar la ola de violencia, estas las fuerzas de seguridad
del Estado incurrieron en la utilizacion de métodos represivos con-
tra la poblacion organizada o no, es decir, en forma indiscriminada;
que en el caso de Guatemala por ejemplo, llegaron a ser catalo-
gados por la Comision para el Esclarecimiento Historico, como un
acto de genocidio contra los pueblos indigenas.

5. FORMAS DE ERRADICAR LAS VIOLENCIA DE GENERO
EN PAISES LATINAMERICANOS

Las soluciones al problema de la violencia de género se deben
buscar desde una perspectiva integral, que facilite por una parte, la
reconstruccion del tejido social alterado por los conflictos bélicos y,
los procesos acelerados de urbanizacion, y por otra, que el Estado
y la sociedad respondan satisfactoriamente a las necesidades de
estos sectores, mediante politicas publicas incluyentes, que tien-
dan a disminuir los efectos de la desigualdad y de la exclusion; que
se construyan sobre la base de la prevencion; y se orienten prin-
cipalmente a reducir por un lado, la violencia doméstica, aspecto
que constituye el foco primigenio de la violencia social y por otro, la
proliferacion y acceso facil a las armas de fuego que son las cau-
santes de miles de muertes anuales en la region latinoamericana.

6 LEON-ESCRIBANO de, Carmen (2008). Op cit. p.74.



Cordova, Jessica Elena. La violencia de género en relacion al femicidio./
128 pp.117-138

En Peru funcionan los Centros de Emergencia Mujer, los cuales
son servicios publicos especializados y gratuitos, de atencidn in-
tegral y multidisciplinaria, para victimas de violencia familiar y se-
xual. En estos centros se brinda orientacion legal, defensa judicial
y asistencia psicoldgica, se procura la recuperacion del dano sufri-
do y se presta asistencia social, también se realizan actividades de
prevencioén a través de capacitaciones, campafias comunicaciona-
les, formacién de agentes comunitarios y movilizacion de organi-
zaciones e instituciones. Estos centros cuentan con un sistema de
registro e informacion para la toma de decisiones con soporte de
base de datos y la difusion de estadisticas, en virtud del aumento
de las cifras de violencia de género, Peru adelanta el Plan Nacio-
nal contra la violencia hacia la mujer’, el cual tiene como objetivos
estratégicos garantizar la adopcion e implementacion de politicas
publicas orientadas a enfrentar la violencia de género desde un
enfoque intersectorial y participativo, en los diferentes niveles gu-
bernamentales; garantizar el acceso de las mujeres afectadas por
la violencia basada en el género a servicios publicos de calidad,
incluyendo el acceso al sistema de justicia y salud como una for-
ma de contribuir a superar su condicién de victimas; e identificar
y promover la transformacion de los patrones socioculturales que
en cierto modo legitiman, toleran y exacerban la violencia hacia la
mujer, con la finalidad de establecer nuevas formas de relaciones
armoniosas entre las mujeres y los hombres.

En Ecuador, por otra parte, mediante la politica de desarrollo de la
Cooperacion Espariola y de Planificacién Estratégica® promueven
los principios de igualdad y no discriminacion asi como el enfoque
de Género en el Desarrollo (GED), el cual afade la variable de
género al concepto de igualdad y un enfoque en Derechos. Por
ello, la Cooperacién Espanola en Ecuador adopta dichos princi-
pios fundamentales (la igualdad de mujeres y hombres en todos
los ambitos y la no-discriminacion por razon de sexo, etnia, edad,
orientacion sexual, etc.) y trabaja por lograr integrar el enfoque de

7 Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social. Plan Nacional Contra la Violen-
cia hacia la Mujer 20092015. Lima, Peru.

8 Plan de Accion de Género en Desarrollo de la Cooperacién Espaiiola en
Ecuador 2011-2014. AECID, Oficina Técnica de Cooperacion. Disponible;
www.aecid.ec/espana/archivos/PLAN GENERO CE ECUADOR
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género en el disefio, ejecucién y evaluacién de todas sus acciones.
Este plan de cooperacién surge tomando como punto de partida
que las desigualdades de género se expresan en el limitado ac-
ceso de la mayoria de mujeres ecuatorianas al ejercicio de sus
derechos basicos, y en la oferta restringida de condiciones que
permiten y facilitan dicho ejercicio. Si bien esta situacion se debe
a situaciones estructurales histéricamente originadas y al modelo
econémico adoptado en el pais, a pesar del cambio sustancial que
desde las politicas estatales actuales se esta realizando, es ne-
cesario todavia un arduo trabajo para que se traduzca en un cam-
bio efectivo de la sociedad y del disfrute de los derechos basicos
por parte de la mujeres. En este sentido, la propuesta tiene como
objetivo ser una guia para las acciones y actividades de todos los
actores de la Cooperacion Espafiola en Ecuador, buscando:

» Desarrollar recomendaciones generales para la efectiva incor-
poracion del enfoque de género en los proyectos, programas y
convenios reduciendo la distancia entre la teoria y la practica.

» Acordar lineamientos para la efectiva integracién del enfoque
de género en todos los instrumentos que la Cooperacion Espa-
fola implementa en el Ecuador, desde su identificacion hasta
su evaluacion.

» Incorporar los mandatos, planes y politicas nacionales, espa-
nolas e internacionales al quehacer diario de la Cooperacion
Espafola y en su asociacion con diversos sectores

» Difundir y promover el respeto de la diversidad cultural desde
el enfoque de Género en Desarrollo.

» Fomentar acciones diferenciadas de calidad e impacto positi-
vo en las condiciones de vida de las personas, en especial de
mujeres, adolescentes y nifos/as ecuatorianas promoviendo un
mayor conocimiento, exigibilidad y ejercicio de sus derechos.

Para que estas acciones se lleven a la realidad y puedan ser efec-
tivas en la solucion del problema de la violencia y discriminacion
por género, es necesario prestarle atencion a la multitud de fac-
tores que configuran las relaciones de género, poniendo un én-
fasis mayor en las condiciones estructurales que determinan las
persistentes desigualdades en el tiempo de las desigualdades en
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las relaciones sociales de mujeres y hombres. Es decir, las accio-
nes que se recogen en esta estrategia no se deben centrar Unica-
mente en la promocion y el avance de las mujeres, sino también
en eliminar paulatinamente las discriminaciones que, por razén de
género, tanto mujeres como hombres pueden sufrir en determi-
nadas situaciones y contextos, las cuales limitan en gran medida
sus posibilidades de desarrollo como seres humanos, queda claro
entonces que no es suficiente el compromiso y la buena voluntad,
sino que se requiere ademas de una légica diferente de trabajo y
de estrategias distintas, caso contrario, corremos el peligro de per-
der la oportunidad de mejorar la calidad de vida de mas del 50%
de la poblacion o, incluso, de profundizar la brecha tradicionalmen-
te existente en el reconocimiento de los derechos fundamentales
de las mujeres. En Ecuador, impulsadas en gran medida por el
movimiento de mujeres, se han producido grandes avances en el
marco juridico e institucional en materia de equidad de género en
las ultimas décadas. Empezando con la nueva Constitucion ratifi-
cada el 28 de septiembre de 2008, el nuevo Plan Nacional para el
Buen Vivir 2009-2013 donde desde los Proyectos Bilaterales de la
AECID han colaborado para la transversalizacion de género hasta
la creacion de la nueva figura juridica de femicidio incorporada en
el Codigo Organico Integral Penal.

La violencia de género en el Ecuador presenta distintos rostros
como: fisica, psicoldgica, intrafamiliar, abuso sexual, lesiones, aco-
so sexual y en ocasiones se agrava con el femicidio. Estos delitos
son investigados y judicializados por la Fiscalia General del Estado
para que los derechos a la igualdad y la vida no sean vulnerados.

La violencia de género es ejercida contra cualquier persona sobre
la base de su sexo o género que impacta de manera negativa su
identidad y bienestar social, fisico o psicolégico. Para perseguir es-
tos delitos tipificados en el Codigo Organico Integral Penal (COIP),
Galo Chiriboga Zambrano, fiscal General del Estado, dispuso la
creacion de las Unidades Especializadas de Violencia de Género
(UEVG) que se implementaron en las 12 provincias con mayor nu-
mero de victimas por estos delitos. Lo hizo mediante Resolucién
-043 del 22 de junio del 2015.
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En las UEVG, Chiriboga Zambrano determiné la adopcién de pro-
tocolos que regulen la actuacion en el tratamiento de delitos de vio-
lencia de género. Es decir, que mediante pericias especializadas
se podran esclarecer de forma precisa los hechos y presentar las
pruebas ante los jueces. De esta forma, la Fiscalia encamina el for-
talecimiento de los servicios de justicia direccionados a judicializar
y buscar sanciones por las faltas cometidas contra la integridad de
las personas, en especial de las mujeres.

Los hechos de violencia han dejado de ser un asunto privado para
convertirse en temas publicos de gran importancia. Por ello, el Es-
tado ha tomado decisiones ante esta problematica social donde
el nuevo sistema de justicia tiene que enfrentar, no solo con la
judicializacion, sino con la reparacion integral a las victimas des-
pués de sentenciada la causa. En el COIP constan 31 articulos
que sancionan con privacion de libertad los delitos de género con
la finalidad de brindar seguridad juridica a las victimas y evitar la
impunidad.

Por su parte, Costa Rica, a través del Ministerio de Salud® presenta
los principios para orientar la atencion de las victimas de violencia
intrafamiliar en los términos siguientes:

» Laviolencia intrafamiliar representa un serio problema que afec-
ta tanto la salud fisica como la psicolégica y sexual de las per-
sonas que la sufre y la de sus familiares mas cercanos, con el
agravante de que ésta puede conducir a la muerte.

» La violencia intrafamiliar es considerada un delito que induda-

blemente tiene repercusiones legales, y en consecuencia, debe

ser tratada oportuna y efectivamente.

» El problema de la violencia intrafamiliar es una responsabilidad

que atane a toda la sociedad, por cuanto es un asunto de salud

publica y de violacién de los derechos humanos.

» Laviolencia es responsabilidad de quien comete el hecho, mas

no de la victima.

» Laviolencia es un comportamiento aprendido, por lo tanto, puede

llegar a ser erradicado de los patrones de conducta del agresor.

» No existe justificacion para la violencia familiar. Para la solucion

9 Ministerio de la Salud (1997). Costa Rica. Atencién y prevencion de Vio-
lencia de la mujer
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de conflictos familiares estan las diversas instituciones de aten-
cioén, asesoramiento y ayuda a la pareja.

» Todas las personas tienen el derecho a vivir en condiciones que
permitan y fomenten su desarrollo integral y el respeto de sus
derechos.

» Todos los individuos, sin distingo de sexo, edad, religién, nivel
socioecondmico, nacionalidad o tendencias politicas, tienen el
derecho a recibir atencion cuando soliciten y ameriten los servi-
cios por problemas de violencia intrafamiliar.

6. SEMEJANZAS CON EL CODIGO ORGANICO PENAL
ECUATORIANO

En el marco penal de las legislaciones analizadas, establecen el
tipo penal de femicidio, a excepcion del estado Mexicano que in-
cluye dentro de la normativa el delito de feminicidio.

El objetivo en todos los estados que han acogido la tipificacion es
erradicar la violencia de género extrema producida en contra las
mujeres dentro de un ambito de relaciones desiguales de poder,
en donde la discriminacion a pesar de los esfuerzo se ha ido apo-
derando de las esferas sociales, econémicos, politicos e incluso
culturales de cada uno de los estados.

Es evidente que América Latina, requiere no solo una reforma es-
tructural en el ambito legal para garantizar el cumplimiento de los
derechos y garantias a los que tienen derecho las mujeres, sin
embargo este tema referente a la violencia de género rebasa este
ambito, pues el endurecimiento de las leyes no es una garantia de
la eliminacion del delito, este tema también tiene que ser tratado en
forma cultural, desde las escuelas.

7. PROPUESTAS DE SOLUCION

La vida de las mujeres se encuentra vulnerada y no hay que tomar-
lo como un problema aislado, que solo sucede en algunas culturas
o regiones, tenemos que frenar con la discriminacion y violacion
de los derechos humanos de las mujeres y ahondar en la proble-
matica para que a través de la ayuda psicolégica e integrar a las
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mujeres maltratadas que ellas sean capaces de denunciar sin mie-
do ni represalias, garantizar su vida y sancionar al agresor. Los
derechos de las personas y, en este particular, el de las mujeres
a vivir una vida sin violencia, estdn normados en la legislacion na-
cional e internacional. No obstante la existencia de esta normativa
incluyendo los compromisos del Estado en su aplicacion.

El femicidio tiene que ser investigado de una manera diferente
rompiendo y eliminando estos estereotipos, rompiendo y eliminan-
do estos niveles de discriminacion y no considerar a una victima
como que es un ente provocador, porque le sistema lo conduce a
eso realizando las siguientes interrogantes, qué hizo la victima?,
lo provocd?, cdmo estuvo vestida?, qué hizo la victima para de-
fenderse?, con quién estuvo?; todos estos estereotipos conducen
y dafan la investigacion dentro de la Fiscalia ecuatoriana es porn
eso que tenemos que trabajar dentro de este delito e investigar no
como un simple homicidio o asesinato, se tiene que trabajar e in-
vestigar desde un abordaje social, estructural, macro, verificar mas
0 menos un proceso sistematico de violencia lo que terminé con la
vida de la mujer.

Hay que plantear una serie de alternativas, orientadas a la solucion
del problema de la violencia de género que trae como consecuen-
cia la muerte, existen diversas formas por medio de las cuales el
sector judicial puede ayudar a evitar la violencia sexual y la violen-
cia que ejerce la pareja intima, entre las cuales podemos nombrar
la aplicacion de sanciones a quienes cometen delitos contra la mu-
jer que ya se esta aplicando en varios paises, como en Venezuela
con la Ley Organica sobre el derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia; la generacion de conciencia en la sociedad res-
pecto del caracter delictivo de la violencia fisica o sexual contra
la mujer; el fortalecimiento del derecho de la mujer respecto del
matrimonio, el divorcio, la custodia de los hijos y los bienes; el ma-
yor acceso de la mujer al sistema legal; el mayor alcance de las
intervenciones a fin de proteger a las victimas; la correccion de los
problemas de procedimientos y determinacion de pruebas en los
procesos delictivos, y la reduccién del maltrato de mujeres y nifos
perpetrado por las mismas instituciones a cargo de poner en prac-
tica la ley.
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La ratificaciéon de convenciones internacionales que provean un
amplio marco legal destinado a apoyar las leyes nacionales, par-
ticularmente la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancio-
nar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida como la con-
vencion de Belén do Para, debe ser constante de tal manera que la
sociedad se vaya culturizando, para tratar de erradicar en su gran
mayoria el delito de femicidio.

Promulgacion de nuevas leyes especializadas para abordar la vio-
lencia de género o reforma del cédigo penal. La leccién mas impor-
tante que se ha recogido en el tema de la reforma legislativa es que
cambiar las leyes constituye sélo el primer paso de un largo pro-
ceso, ya que la mayoria de las leyes se han aplicado poco o nada.
Sensibilizar y capacitar a las fuerzas policiales, los jueces y de-
mas personal a cargo de aplicar la ley, de manera tal de mejorar
los conocimientos, las actitudes y las practicas en relacién con la
violencia de género. Otras iniciativas importantes en el sector jus-
ticia incluyen el mejoramiento de los servicios que se prestan a las
victimas de la violencia de género en el marco de los proyectos de
reforma de la justicia, la creacion de estaciones de policia dedica-
das a la mujer, el mejoramiento de la respuesta médico-legal ante
la violencia de género y la difusién del derecho de la mujer de vivir
sin violencia.

Un aspecto fundamental para contar con una estrategia eficaz a la
hora de abordar la violencia de género es mejorar la coordinacién
entre los enfoques especificos de cada sector, las iniciativas de la
sociedad civil y aquellas de las instituciones gubernamentales. En
efecto, segun un estudio emprendido por la OPS en diez paises an-
dinos 'y de América Central, la mala coordinacion entre los organis-
mos e instituciones obliga a las mujeres a enfrentar informaciones
y requisitos confusos y a veces contradictorios a la hora de buscarn
atencion y apoyo. Es innegable que la mayoria de los gobiernos
de Ameérica Latina han creado comisiones nacionales para mejorarn
la coordinacion entre los sectores y monitorear los avances en el
desarrollo de planes y politicas internos sobre la violencia y si bien
no se han llevado a cabo evaluaciones rigurosas, los informes cua-
litativos sugieren que la existencia de un plan nacional en torno a la
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violencia contra la mujer genera compromisos y espacios politicos
para el dialogo entre la sociedad civil y el Estado.

Un enfoque relativamente novedoso implica crear redes comuni-
tarias para coordinar los servicios a disposicion de las victimas,
mejorar el acceso a la justicia y promover iniciativas de prevencion,
aunque algunas redes comprenden so6lo organismos gubernamen-
tales tales como aquellos pertenecientes al sector de la justicia
penal, el bienestar social y la educacion, todas estas redes pueden
mejorar considerablemente la calidad de la atencion que reciben
lasvictimas, ayudar a movilizar el apoyo publico y reducir la tole-
rancia respecto del comportamiento violento.

Las actividades de educacién comunitaria también pueden contri-
buir a aumentar la informacion a disposicion de las mujeres res-
pecto de sus derechos legales y sociales y dotarlas de medios para
buscar ayuda en caso de agresiones. Ademas, puede ayudarlas a
poner en entredicho las ideas en las cuales violencia de género en
el marco de iniciativas multisectoriales incluyen lineas telefénicas
directas, albergues de emergencia, intervencién policial, asistencia
legal, consejeria, atencidn psicoldgica, grupos de apoyo, progra-
mas de generacion de ingresos, programas para los golpeadores y
servicios de asistencia social para nifios.

Las promulgacién de nuevas leyes y las reformas legislativas cons-
tituyen apenas el primer paso en la elaboracién de estrategias efi-
caces contra la violencia basada en el género. Se hace necesario
poder garantizar que el sistema juridico aplique correctamente las
leyes y que las mujeres, los nifios y los hombres tengan un cono-
cimiento suficientemente adecuado del sistema juridico para podern
exigir que se respeten y garanticen su derecho a una vida libre de
violencia.

Como se ha puede observar, el cumplimiento eficiente y efectivo
de las leyes que protegen contra la violencia de género es un area
deficitaria en todos los paises estudiados, donde en muchos casos
los jueces y la policia tienen conocimientos escasos o incompletos
de las leyes y, por varias razones, no las aplican apropiadamente.
Hay deficiencias en el conocimiento de los procedimientos penales
especificos que se deben seguir al aplicar las nuevas leyes. Ade-
mas, parecen existir muchas dificultades en establecer una coor-
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dinacién efectiva entre los sectores que se encargan de lo judicial
y de la aplicacion de la ley, tanto en el ambito local como nacional.
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Resumen

Es una investigacion que consistio6 en determinar el reconocimiento
de la jurisdiccion indigena, con normas que integran el ordenamiento
juridico venezolano y las competencias de las autoridades legitimas en la
aplicacion de justicia. Es relevante para el conocimiento de abogados, de
integrantes de dichas comunidades como de investigadores. Al lado de
la jurisdiccion ordinaria administrada por los jueces de instancia, coexiste
una jurisdiccion especial que es ancestral trasmitida de generacion en
generacion siendo un derecho consuetudinario. Se concluye que el
constituyente venezolano hace justicia, al Constitucionalizar los Derechos
y reconocer la Jurisdiccion Indigena de un sector de la poblacion
venezolana, que no tenian ningun tipo de valoracién ni reconocimiento
en el ordenamiento juridico venezolano anterior a la Constituciéon de la
Republica Bolivariana de Venezuela del afio 1999.

Palabras clave: Jurisdiccion, Jurisdiccion Indigena, Derecho
Consuetudinario.
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Abstract

It is an investigation that consisted in determining the recogni

legal system and the competences of the legitimate authorities

valuation or recognition in the Venezuelan legal system previous

Key Words: Jurisdiction, Indigenous Jurisdiction, Customary Law.

1. INTRODUCCION

el territorio de la Republica. Pues bien, es por primera vez
Cons

comunidades indigenas; siendo en el Articulo 260 ejusden q
constituye la jurisdiccion de los pueblos indigenas, entendida
que sera estudiada en la presente investigacion.

En Venezuela, a partir de la aprobacion de la Constitucion

Republica Bolivariana de Venezuela, se han creado nuevas
que abordan y regulan toda la vida de los pueblos indigenas,

donde establece el Titulo VIl denominado De la Administrac

the indigenous jurisdiction, with norms that integrate the Venezuelan

application of justice. It is relevant to the knowledge of lawyers, members
of such communities as researchers. Beside the ordinary jurisdiction
adminjstered by the trial judges, a special jurisdiction coexists which is
ancestral transmitted from generation to generation being a customary
law. It is concluded that the Venezuelan constituent does justice, to
Constitutionalise the Rights and to recognize the Indigenous Jurisdiction
of a sector of the Venezuelan population, that did not have any type of

Constitution of the Bolivarian Republic of Venezuela Of the year 1999.

Los pueblos indigenas, son los grupos humanos descendientes de
los pueblos originarios que habitan en el espacio geografico que
corresponde al territorio nacional, por lo que han permanecido por,
muchos afos en el Estado sin ser tomados en cuenta y muchas
veces vulnerados, por ser un pequefio grupo y estar disperso por

itucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en el afio

1999, que son reconocidos con rango constitucional los pueblos y

el derecho que tienen las autoridades legitimas a administrar justi-
cia en base a sus tradiciones ancestrales, limitado por una compe-

lo es la Asamblea Nacional (2005), Ley Organica de Pueblos vy
Comunidades Indigenas. Gaceta Oficial N° 38.344. Venezuela,

ion of

in the

to the

en la
ue se

como

de la
leyes
como

on de




ANUARIO DE DERECHO. Afio 34, N° 34. Especial 2017-2018
Mérida-Venezuela. ISSN:0076-6550. 143

Justicia; el cual desarrolla la norma programatica contenida en el
articulo 260 de la Constitucién Nacional.

Por su parte, la jurisdiccion de los pueblos indigenas no se hace
depender del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ); constituyéndo-
se en una jurisdiccién autdbnoma, una especie de fuero especial
es decir, reconociendo a las autoridades legitimas de los pueblos
indigenas administrar justicia dentro de su habitat natural, en este
caso, dentro de su espacio geografico donde habitan estas comu-
nidades y sus entornos culturales, totalmente distintas a la juris-
diccién ordinaria.

2 JURISDICCION

El concepto de Jurisdiccidon suele tener otras acepciones distintas
a su funcion, tiende usualmente a confundirse con la “Compe-
tencia” y en otras ocasiones con la porcion de un territorio donde
una autoridad ejecutiva o administrativa ejerce el alcance de sus
funciones.

Por ejemplo:

a) Para el Diccionario Juridico Consultor Magno (2008). Cadiex
Internacional, S.A. Colombia, La Jurisdiccién es la: “Aptitud o capa-
cidad reconocida a un Juez o Tribunal para conocer en una deter-
minada categoria de pretensiones o peticiones.” (P. 341).

b) Segun Cabanellas (2006), la Jurisdiccion es él: “Territorio en
que un Juez o Tribunal ejerce su autoridad”. (P. 214)

c) Y de acuerdo al Diccionario de la Real Academia de la Lengua,
la Jurisdiccion es él: “Territorio en que un Juez ejerce sus faculta-
des como tal.” (P.S/N)

Pero se sabe, que la Jurisdiccion, es un vocablo eminentemente
técnico juridico, pues asi lo dice su etimologia, a pesar que a la
misma se le confunde con la “Competencia”. De tal manera que,
cuando se encuentre frente a tal vocablo, debe asociarse inme-
diatamente con la administracién de justicia. De ahi pues, que la
Jurisdiccion es: “La funcion Publica de Administrar Justicia”. Por lo
que la Jurisdiccidn distingue un “Funcionario” que administra Justi-
cia, de otro funcionario que no aplica esa funcion. Ello lo establece




144

Villegas Alarcon, Ibriza Mazuda. La actividad bancaria como servicio
PP

publico,
139-164

el Art
Ley C
zuela
los tri
derec
del Cc
Judici
justici
estab
nuncs

De lo
jurisdi
comp
gico o
dosp
Que t

3. ¢

En el
quien
que n

blos i
blo o

encar:

papel
de ca

Los p

fracci
nistre
derec

culo 9 del Congreso de la Republica de Venezuela (1
rganica del Poder Judicial. Gaceta Oficial N° 1.692.
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bngreso de la Republica de Venezuela (1998), Ley de C
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anterior se deduce que todos los jueces o tribunales {
ccion porque todos administran justicia, en el area
etencia. Pero no todos son competentes. El origen et
e Jurisdiccion, segun Cabanellas (2006) cita que “vie
alabras latinas: De jus y -de: dicere: jurisdictio o jure dic
raduce: Aplicar o declarar el derecho”. (P. 214).

QUIEN APLICA EL DERECHO?

caso de la Jurisdiccion Ordinaria, la Justicia la aplica el
es el funcionario que se distingue de los demas funcio
o aplican el derecho ni la justicia. Pero con respecto a

risdiccion Indigena, la justicia la aplican las autoridades de lo

ndigenas llamense caciques, jefes, chaman, palabrero

racteristicas entre ellas: la l6gica, la honestidad, conoc

tos, imparcialidad, sabiduria, legitimidad, reconocimiento moral,
habilidades sociales, comunicativa y el manejo de técnicas d
suasion como de conciliacion.

la justicia no tiene importancia el lugar o sitio donde ocurrio

5n 0 hecho que origina que las autoridades indigenas

ho positivo si la misma es milenaria. Pero, la Constituc

el interés general en la recta administracion de justicia”.

curandero. Pues bien, es el Derecho que tienen los Pueblos
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la Republica Bolivariana de Venezuela en su articulo 260, como
Asamblea Nacional (2005), Ley Organica de Pueblos y Comunida-
des Indigenas. Gaceta Oficial N° 38.344. Venezuela Articulo 132
encabezado

La jurisdiccion especial indigena consiste en la potestad que
tienen los pueblos y comunidades indigenas, a través de sus
autoridades legitimas, de tomar decisiones de acuerdo con
su derecho propio y conforme a los procedimientos tradicio-
nales, para solucionar de forma auténoma y definitiva las
controversias que se susciten entre sus integrantes, dentro
de su habitad y tierras

Concatenado con el Articulo 133 ejusden establecen que efecti-
vamente esa jurisdiccion si estara limitada por una competencia
territorial, extraterritorial, material y personal

1.

Competencia Territorial: las autoridades legitimas tendran inci-
dencia para conocer de cualquier incidencia o conflicto surgido
dentro del habitat y tierras de los pueblos y comunidades indi-
genas respectivos.

. Competencia Extraterritorial: las autoridades legitimas tendran

competencia extraterritorial respecto de controversias someti-
das a su conocimiento, surgidas fuera del habitat y tierras indi-
genas, cuando las mismas sean entre integrantes de pueblos y
comunidades indigenas, no revistan caracter penal y no afecten
derechos de terceros no indigenas. En este caso, la autoridad
legitima decidira segun las normas, usos y costumbres del pue-
blo o comunidad indigena y lo dispuesto en el presente articulo,
si conoce o no de la controversia y, en caso negativo, informara
a los solicitantes y remitira el caso a la jurisdiccion ordinaria
cuando corresponda.

Competencia Material: las autoridad legitimas tendran compe-
tencia para conocer y decidir sobre cualquier conflicto o solici-
tud, independientemente de la materia que se trate. Se excep-
tua de esta competencia material, los delitos contra la seguridad
e integridad de la nacién, delitos de corrupcion o contra el pa-
trimonio publico, ilicitos aduaneros, trafico ilicito de sustancias
estupefacientes y trafico ilicito de armas de fuego, delitos con el
concierto o concurrencia de manera organizada de varias per-
sonas y los crimenes internacionales: el genocidio, lesa huma-
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nidad, crimenes de guerra y crimenes de agresion.

. Competencia Personal: la jurisdiccidon especial indigena tendra

4

co

lucren a cualquier integrante del pueblo o comunidad indigena.
Las personas que no siendo integrantes de la comunidad pero
que encontrandose dentro del habitat y tierras indigenas come-
tan algun delito previsto en la legislacion ordinaria, podran ser
detenidas preventivamente por las autoridades legitimas, las
ales deberan poner al detenido a la orden de la jurisdiccion
ordinaria conforme a lo dispuesto en el Cddigo Organico Proce-

cu

sa

. LAJURISDICCION INDIGENAY EL DERECHO
CONSUETUDINARIO

La jurisdiccion indigena, forma parte del derecho consuetud
y de la costumbre, ya que si bien es cierto, que es la costumbre
la que parte de ella se convierte en derecho consuetudinar
quiere de un largo uso para ser fuente tanto del derecho positivo
como| del derecho consuetudinario. En nuestro pais los estudios
del derecho consuetudinario habian sido totalmente descuid
Al respecto al Doctor. PENARANDA (S/F), manifiesta lo sigu

mpetencia para conocer las solicitudes o conflictos que

Penal.

Nuestra clase tiene el propdsito de abordar, asi, uno de los
aspectos significativos de la vida cultural de los Pueblos In-
digenas: su Derecho Consuetudinario, del que se ha escrito
poco a pesar de la importancia sustantiva que presenta en la
formulacion de una nueva estructura juridica en base a una
total adecuada comprensién del orden normativo pre-existen-
te a la par de las condiciones sobre cuyas bases descansa
toda accién gubernamental. En lo que respecta al caso par-
ticular de nuestro pais, cabe manifestar que los estudios co-
rrespondientes al complejo normativo pre-existente han sido
Jescuidados, unas veces por el fuerte interés que gravité en
mantener a la poblaciéon en una situaciéon de dependencia,
de sometimiento, en beneficio de grupos oligarquicos, y en
otras, por el estado de inmadurez por el que atravesabamos,
lo que indujo a la tarea facil de acomodo, la limitacién y a la
importacion de un pensamiento socio-econémico- juridico
diferente al nuestro, a nuestra mentalidad a nuestra idiosin-
crasia.” (Pag. 3).
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Mientras que, el Derecho Consuetudinario, se convierte en normas
reguladoras, dando asi nacimiento a la Jurisdiccion Indigena, que

son normas no escritas, que se trasmiten de generacion en gene-
racion y que se van adecuando a los cambios sociales para regular
y sancionar situaciones tanto de transgresiones a la personay a la
propiedad, como a actividades o hechos sociales de los miembros
de las Comunidades Indigenas y que tienen como fin, mas que
reprimir , reparar , mas que castigar y lesionar el patrimonio del
victimario, resolver la situacion que se somete a ella y compensar
a la victima en muy breve plazo.

De alli pues, que bajo la guia de la autoridad; el culpable asume la
responsabilidad, pide perdén, admite la verdad y restituye el dafio
causado, quedando rehabilitado. Finalmente se establece la armo-
nia entre el denunciante y el infractor. El objeto del juzgamiento
no esta en la sancién sino en la restauracion de la armonia. Es
por eso que en el proceso de administracién de justicia se dan los
siguientes pasos:

» Integralidad: Al analizar el conflicto no se revisan solo los he-
chos, sino el entorno la familia, antecedentes personales.

» Comunitario y Publico: La comunidad juega un papel importan-
te, ya que los asuntos conflictivos son presentados y comenta-
dos en asamblea o reunion general; el proceso de perdén es
publico frente a los ojos de todos.

* Armonia y Equilibrio: El restablecimiento de la armonia, no el
castigo es el fin ultimo de la justicia.

» Oralidad y Celeridad: El proceso de administracion de justicia
es oral o escrito aunque se firme un acuerdo, el proceso resulta
muy rapido en comparacion con cualquier juicio ordinario.

» Reconciliacion: La justicia comunitaria pone énfasis en la recon-
ciliacion, el restablecimiento entre las partes.

* Restitucion: El culpable tiene que reparar el dafio causado.

» Dinamismo: El derecho indigena no esta escrito y por ello se
adapta a muchas situaciones.

En consecuencia, que la normativa que forma a la Jurisdiccion In-
digena, no es cualquier costumbre; sino aquella que es trascen-
dental para la organizacion y el funcionamiento de las Comunida-
des Indigenas. De alli que Ossorio (2004), cita en su Diccionario
de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, que el Derecho Con-
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con trascendencia juridica.” (P.232). Es esa costumbre con e
reguladoras la que deviene en Jurisdiccion Indigena, es de

y mantenimiento de la paz comunal, mas que el castigo.

5. CONSTITUCIONALIZACION DE LA JURISDICCION
INDIGENA

Latina. Significando con esto, que el Derecho Indigena esta s

ho que aplican los Pueblos y Comunidades Indigenas
0s inmemoriales y antiquisimos sin necesidad de ten
ocimiento oficial.

demas, el Derecho o Jurisdiccion Indigena como el

nitiendo de generacion en generacion, es susceptible d
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> pueden sefalar algunos principios basicos, que oper

El derecho consuetudinario presenta una serie de rasgos comu-

1. Acumula la larga tradicién de practicas probadas en un contexto
al. 2. Presenta una vision global. 3. Es administrado por au-
des nombradas y controladas por la comunidad, que son las
legitimas. 4 Suele funcionar a niveles locales. 5 El proceso es oral.
es automaticamente equitativo. 7. Esta abierto a influencias
s como a terceros interesados.. 8. Su acceso es directo, ra-
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oficial a los Derechos Humanos de los Ind
al lado del Sistema Juridico Oficial, coexis

igenas, de mostrar que
te un Derecho Indigena

que forma parte del Derecho Alternativo y
miento de la Jurisdiccion Indigena, es deci
los Indigenas de administrar y aplicar su p
pia justicia.

Esa Constitucionalizacion de los Derecho
de su Jurisdiccion se materializa mediant
(2001). Convenio 169 Sobre Pueblos Indig
ses Independiente de la Organizacion In
(OIT), Gaceta Oficial N° 37.307. Ginebra,
con la Declaracion de las Naciones Unida
los Pueblos Indigenas. En los Articulos 3
Convenio se establece:

Articulo 3

A. Los pueblos indigenas y tribales debere
los derechos humanos vy libertades fund
los ni discriminaciones. Las disposicion
aplicaran sin discriminacion a los hom
pueblos.

. No debera emplearse ninguna forma d
que viole los derechos humanos y las lit
de los pueblos interesados, incluidos ¢
en el presente convenio.

Articulo 5

Al aplicar las disposiciones del presente C

Deberan reconocerse y protegerse los

ciales, culturales, religiosos y espiritu

pueblos y debera tomarse debidamente
dole de los problemas que se les plante
individualmente;

Debera respetarse la integridad de los v

tuciones de esos pueblos;

Deberan adaptarse, con la participacid

pueblos interesados, medidas encamir

cultades que experimenten dichos pue
condiciones de vida y de trabajo.

Articulo 8
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o su derecho consuetudinario.

beran tomarse debidamente en consideracion sus costumbres

S

puedan surgir en la aplicacion de este principio.

gaciones correspondientes.

Articulo 9

1. En/la medida en que ello sea compatible con el sistema ju
nacional y con los derechos humanos internacionalmente
nocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pu

delitos cometidos por sus miembros.

dichos pueblos en la materia.

imo, el Articulo 10 ejusden “Cuando se impongan sanc

ente sobre derechos de las Poblaciones Indigenas, Tr
itribales en los Paises Independientes de fecha 03 de a
de 1983, el cual tenia una marcada tendencia integracionis
Convenido 169, fue ratificado por el gobierno venezolano en
22 de mayo de 2002.

Por otra parte, la Asamblea General de las Naciones U
(2007). Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derech
los Pueblos Indigenas, Resolucion N°107a. Estados Unidos,
Articulo 34 cita lo siguiente: “Los pueblos indigenas tienen de
a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucic
y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, proced

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus cos-
tumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean in-
compatibles con los derechos fundamentales definidos por el
stema juridico nacional ni con los derechos humanos interna-
cionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que

3. La aplicaciéon de los parrafos 1 y 2 de este articulo no debera

impedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos
reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las obli-

interesados recurren tradicionalmente para la represion de los

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de

penales previstas por la legislacion general a miembros de dichos
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tos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos,
de conformidad con las normas internacionales de derechos hu-

manos”.

Ahora bien, ya los Derechos de los Pueblos Indigenas han sido
constitucionalizados por Colombia (1991), Peru (1993), Bolivia
(1994), Venezuela (1999), Brasil (1988), Paraguay (1992), Cos-
tarica (1977), con menor esfuerzo y profundidad; México (1992),
Panama (1972), Argentina (1994), Guatemala (1998). En el caso
de Venezuela, ese proceso de constitucionalizacién de los Dere-
chos Indigenas, ha sido muy timorato, puesto que en las restantes
constituciones a las de 1999, regularon muy poco o no lo hicieron.
Sino que tales derechos fueron regulados en leyes secundarias
o resoluciones, no para su defensa, sino para despojarlos de sus
tierras y habitat.

La primera Constitucion del 21 de Diciembre de 1811, nada dice
sobre el indigenismo. Asi ocurrié con las constituciones subsiguien-
tes, como lo refiriere BREWER-CARIAS (2001) en 1819, 1821,
1830, 1857, 1858, 1864, 1874, 1881, 1891, 1893, 1901, 1904,
1914, 1922, 1925, 1928, 1931, 1936, 1947, 1953 (P.9). Nada di-
cen con respecto a los Derechos de los Indigena, solo lo hacen
las Constituciones de 1909, 1945 y 1961 cuando aparecen pocas
normas referidas a estos grupos sociales. En el caso de la Cons-
titucion de 1909 soélo hace referencia de los indigenas, cuando al
reglamentar el proceso electoral, en aparte unico del Articulo 38
que expresa lo siguiente: “Unico. No se computaran en la base
de poblacion los indigenas que vivan en estado salvaje.” De igual
manera, la Constitucion de 1945, menciona a los indigenas cuando
en su Articulo 56 referente a la eleccion de los diputados, expresa
que: “No se computaran en la base de la poblacién los indigenas
no reducidos.”.

En el Congreso de la Republica de Venezuela (1961). Constitucion
de la Republica de Venezuela. Gaceta Oficial N° 662. Venezuela,
en el unico aparte del Articulo 77, dedica un seudo articulado a la
proteccién de los Pueblos Indigenas al indicar lo siguiente: “La ley
establecera el régimen de excepcion que requiera la proteccion de
las comunidades de indigenas y su incorporacién progresiva a la
vida de la Nacion”.
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rias. De ahi pues, que se crea por el Congreso de la Republ
Venezuela (1944). Ley de Misiones. Resolucion (S/N). Venezuela,
donde surge la Misién de la Guaijira y Perija, con el fin de q

queda la organizacion vy régimen de las obras necesarias

Es realmente, la Constitucion de la Republica Bolivariana d
nezuela, aprobada en referendo constituyente el dia 15 de D

zuela, Articulo 67 de “Régimen de excepcion a indige
mo también, en materia agraria Congreso de la Republ
zuela (1960). Ley de Reforma Agraria. Gaceta Oficial N
zuela: “Garantiza y reconoce a la poblacion Indigena el
disfrutar de las tierras, bosques y aguas que ocupen
1ezcan’”.

con el fin de reducir y atraer a la vida ciudadana las tr
lidades indigenas no civilizadas que aun existen, se cre

rritorios federales y en los Estados Bolivar, Apure, Zuli
(Barinas) y Monagas, tantas Misiones cuantas sean ne

ado Zulia se constitiya un Vicariato Apostolico a cuyo

cion y evangelizacion de las tribus indigenas no civiliz

ceta Oficial.

Igualmente, con la Constitucion de 1961, se ordena la creacion
de una Oficina de asuntos Indigenas, dependiente del Min
de Relaciones Interiores con el fin de llevar un censo indigena y
prestar ayuda material en construccion de viviendas, pero q
tuvo mayor trascendencia. Como se observa, fueron muy pocos
los logros que la poblacion indigena venezolana tuvo con las
constituciones. Pero es con la Constitucion de 1999 cuando
los pueblos y comunidades Indigenas de Venezuela comien
positivizados sus derechos y el reconocimiento a la jurisdic-
cion indigena constitucionalmente.
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bre de 1999 y proclamada por la Asamblea Nacional Constituyente
en Caracas el 30 de Diciembre de 1999, con la que se comienza a

tener los indigenas venezolanos un reconocimiento como grupos
sociales multiétnicos, pluriculturales y multilinglie y se abrié paso
y reconocié de manera expresa aceptando la diversidad cultural
de la sociedad venezolana, valorando sus costumbres, creencias,
cosmovisién, sentido colectivista de las tierras ya que estas ca-
pacidades especificas constituyen el fundamento de su identidad
cultural.

Los derechos de los pueblos indigenas, son establecidos por la
doctrina como Derechos de Tercera Generacion, los cuales son
posteriores a los derechos civiles y politicos denominados estos
como de primera generacion; junto con los derechos econémicos,
sociales y culturales, que son los de segunda generacion. Los de-
rechos de los pueblos indigenas, son llamados también de solida-
ridad, incluido dentro de dicho derecho los grupales o colectivos,
que son multiples, pero no opuestos a los derechos humanos indi-
viduales. De esta forma, los derechos colectivos de los pueblos in-
digenas implican y protegen al derecho individual de cada persona
integrante del grupo.

Ese reconocimiento Constitucional, que se hace de los derechos,
cosmovisién, habitat, costumbres y al Derecho Consuetudinario
de los Pueblos y Comunidades Indigenas en la Constitucion de
Venezuela y en otros Paises de América Latina, tiene su impulso y
fundamento, en el reconocimiento y progresividad de la lucha por
los Derechos Humanos y los instrumentos y mecanismos que los
protegen en el mundo. Haciéndose la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela lider en la lucha por los Derechos
Humanos, lo cual se evidencia en los Articulos 19, 20 y 21 de la
Norma Suprema venezolana.

Ese avance legislativo, incluye el Capitulo VIII en la Exposicion
de Motivos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela, en la cual se reconocen, como ya se menciono, grupos
sociales multiétnicos, pluriculturales y multilingtie al lado de la gran
Sociedad Venezolana donde confluyen diversidad de grupos hu-
manos, diversas culturas y diversidad de idiomas y sin que exista
superioridad racial o cultural entre los miembros que componen a
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la Sociedad Venezolana. Aunado a ello, se incluye el Capitulo VIII
denominado De los Derechos de los Pueblos Indigenas, contenido

en el Titulo Ill de los derechos humanos y garantias, y de los de-
beres, los Articulos que van del 119 al 126 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela , referidos a sus derechos
humanos y a su progresividad; al aprovechamiento de los recursos
en sus habitats; a desarrollar su identidad y cultura, cosmovision,
valores, espiritualidad y lugares sagrados de culto, régimen educa-
tivo bilingle; a la salud; a sus practicas econémicas; a la propiedad
intelectual y tecnologias; a la participaciéon politica que se desa-
rrolla en el Proyecto de Ley de Participacion Politica Indigena; a
formar parte de la Nacion y del Estado Venezolano.

Asi mismo, en el Articulo 260 Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, reconoce constitucionalmente la Jurisdiccion
Indigena la que se desarrolla plenamente en el Titulo VII deno-
minado de la administracion de justicia, Capitulo |, referido a la
jurisdiccion especial indigena, desde los Articulos 130 al 141 de la
Ley Organica de Pueblos y Comunidades. A esos reconocimientos
constitucionales, se unen propuestas legislativas como la Ley de
Educacion de los Pueblos Indigenas y Uso de su Idioma; Ley de
Participacion Politica; Ley Organica para la Eleccion de los Re-
presentantes Indigenas y Ley de Propiedad Intelectual Indigena.
Actualmente estan aprobadas la Ley de Idiomas Indigenas, la Ley
de Demarcacion y Garantia del Habitat y Tierras de los Pueblos
Indigenas y la Ley de Artesano y Artesana Indigena; donde se ca-
tapultan sus derechos con la creacién del Ministerio del Poder Po-
pular de Asuntos Indigenas.

Por ofra parte, el gobierno nacional por intermedio del Ministerio del
Poder Popular para la Salud, adelanta el Proyecto Guacaipuro que
consiste en un Plan de Mejoramiento de la Salud de los indigenas
venezolanos. A pesar de lo anterior, que han producido grandes
logros, por su parte estan atentando contra su habitat los siguien-
tes Proyectos: 1) La explotacion petrolera del Delta del Orinoco y
Costa de Paria, en el estado Sucre. 2) El Gasoducto Sur (Vene-
zuela — Brasil — Argentina). 3) Gasoducto Guajiro (Colombia — Ve-
nezuela). 4) La explotacion de gas en el estado Falcén. 5) Planes
mineros de la apertura minera y diamante en la reserva forestal de
Imataca. 6) Explotacién ilegal en la cuenca del Alto Caroni. 7) La
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explotacion de carbén en la Sierra de Perija. 8) La explotacion de
pino, melinas y eucalipto en los Estados Anzoategui y Monagas.

7. LA JURISDICCCION INDIGENA

El derecho indigena se fundamenta en una filosofia o religion de
la dualidad armodnica, asi como el sol (Hombre-Padre) y la Luna
(Mujer-Madre), donde se complementan y se unen, sin que pierdan
su diferencia y particularidad. En la jurisdiccion indigena surgen
conflictos, causando un desequilibrio o ruptura; por lo que las au-
toridades legitimas al resolver un caso buscan restablecer la ar-
monia perdida; tanto el inculpado, el denunciante, la autoridad y
la comunidad juegan un rol importante en la restauracion de ese
equilibrio.

Ahora bien, Venezuela tiene una definicién constitucional y legal de
la Jurisdiccion indigena, como mas adelante se analiza; pero aun-
que existan estas ilustraciones plasmadas en la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, como en la Ley Organica de
Pueblos y Comunidades Indigenas; interesa mas tener presente y
consciente que el Derecho o Jurisdiccion Indigena es un cuerpo de
costumbres y tradiciones milenarias, no escritas, reguladoras de la
colectividad, basadas en leyendas, mitos, ficciones, narraciones
que se han transmitido por cada generacion, pero que se adecuan
a los cambios sociales para normalizar las relaciones sociales en-
tre los miembros de los pueblos y comunidades indigenas, que de-
ben conocer tales costumbres, tal como lo establece la norma del
articulo 260 de la Asamblea Nacional Constituyente(1999). Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Gaceta Oficial N°
36.260. Venezuela, en los siguientes términos:

Las autoridades legitimas de los pueblos indigenas podran
aplicar en su habitat instancias de justicia con base en sus
tradiciones ancestrales y que solo afecten a sus integrantes,
segun sus propias normas y procedimientos, siempre que
no sean contrarias a esta constitucion, a la ley y al orden
publico. La ley determinara la forma de coordinacién de esta
jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional.

Por su parte la definicion legal del Articulo 131 Asamblea Nacional
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autoridades legitimas, de adoptar decisiones de acuerdo con
su derecho y conforme a los procedimientos tradicionales,

para solucionar de forma auténoma y definitiva fas contro-
versias que se susciten entre sus integrantes, dentro de su
habitat y tierras, siempre que no sean contrarios a la Consti-
tucion de la Republica, a la ley y sus reglamentos.

8. LA JURISDICCION PENAL INDIGENA

Se pretende ahora poner en evidencia el problema del analisis y
de la interpretacion de las normas juridicas haciendo especial refe-
rencia a la situacion de los indigenas que estan en conflicto con la
ley penal. Para ello se haran algunas precisiones relacionadas con
los elementos estructurales del delito que son de interés a nues-
tro planteamiento (antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad), para
llegar a algunas reflexiones finales que tiendan a mostrar una via
distinta por la que podriamos llegar a una nueva lectura sobre la
responsabilidad penal del indigena en Venezuela. Situacion plan-
teada una solucién juridica y al mismo tiempo justa, esto es, vin-
culada en su esencia y sentido ultimo a la realidad que se aborda.

La realidad socio-juridica de los indigenas en Venezuela demanda
la atencion de aspectos y factores que si bien no tienen expresa
regulacion legal puede llegarse hasta su contenido por la via de la
interpretacion juridica enmarcada dentro de los principios funda-
mentales del Estado Social, Democratico, de Derecho y de Justi-
cia, tal como el caso de la definicion que del Estado Venezolano
consagra la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
en su Articulo 2. Entendida asi la interpretacion Constitucional y
legal, se estaria asumiendo un concepto material y no formal de
justicia, en el que se haria evidente la preeminencia de la persona
humana frente a la ley.

Al recoger en la norma constitucional la situacién juridica y los
derechos propios de los pueblos indigenas, el legislador venezo-
lano esta dando expreso reconocimiento normativo a la realidad
indigena y de igual forma esta asumiendo el compromiso frente a
la comunidad nacional e internacional de velar por la materializa-
cion de tales derechos. Esta tarea pasa por reconocer ante todo
la condicibn humana de los sujetos indigenas de manera que se
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variana de Venezuela, Gaceta Oficial N°36.860. Venezuela:

Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase
de proceso, con las debidas garantias y dentro del plazo
razonable determinado legalmente por un tribunal compe-
tente, independiente e imparcial establecido con anteriori-
dad. Quien no hable castellano, o no pueda comunicarse de
manera verbal, tiene derecho a un interprete.

Concatenado con el Articulo 139 Asamblea Nacional (2005). Ley
Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas, Gaceta Oficial N°
38.344. Venezuela:

El Estado garantizara a los indigenas de sus idiomas originarios
en todo proceso administrativo o judicial. Se requerira del nombra-
miento de un intérprete, a los fines de prestar testimonios, declara-
ciones o cualquier otro acto del proceso. Los actos que hayan sido
efectuados sin la presencia del interprete seran nulos.

En cuanto a los delitos que se excluyen de la competencia de la
jurisdiccion indigena en el Articulo 133 numeral 3 Asamblea Na-
cional (2005). Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas,
Gaceta Oficial N° 38.344. Venezuela, estatuye lo siguiente:

Competencia Material: las autoridades legitimas tendran
competencia para conocer y decidir sobre cualquier conflic-
to o solicitud, independientemente de la materia de que se
trate. Se exceptian de esta competencia material, los delitos
contra la seguridad e integridad de la Nacion, delitos de co-
rrupcion o contra el patrimonio publico, ilicitos, aduaneros,
trafico ilicito de sustancias psicotropicas y estupefacientes
y trafico ilicito de armas de fuego, delitos cometidos con el
concierto o concurrencia de manera organizada de varias
personas y los crimenes internacionales: el genocidio, lesa
humanidad, crimenes de guerra y crimenes de agresion.

Sin embargo, la jurisdiccién ordinaria como la indigena va a prestar-
se colaboracion para llegar a la justicia, como lo cita el Articulo 134
numeral 2 Asamblea Nacional (2005). Ley Organica de Pueblos
y Comunidades Indigenas, Gaceta Oficial N° 38.344. Venezuela:
“Relaciones de Coordinacion: la jurisdiccion especial indigena y
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ma defensa publica del Tribunal Supremo de Justicia.

Para el nombramiento de de defensores publicos de indige-
nas se exigirdn que los mismos sean abogados y conozcan
la cultura y los derechos de los pueblos indigenas. Los defen-
sores publicos de indigenas son competentes para ejercer la
representacion y defensa de los indigenas en toda materia y
ante toda instancia administrativa y judicial, nacional e inter-
nacional.

De tal manera que, en todo proceso penal que se lleva a cabo
contra algun indigena se debe respetar las siguientes reglas que
contiene el Articulo 141 Asamblea Nacional (2005). Ley Organica
de Pueblos y Comunidades Indigenas, Gaceta Oficial N° 38.344.
Venezuela:

1.- No se perseguira penalmente a indigenas por hechos tipifica-
dos como delitos, cuando en su cultura y derecho estos actos
sean permitidos, siempre que no sean incompatibles con los
derechos fundamentales establecidos en la constitucion, tra-
tados, pactos y convenciones internacionales suscritos por la
Republica.

2.- Los jueces, al momento de dictar sentencia definitiva o cual-
quier medida preventiva, deberan considerar las condiciones
socioecondmicas y culturales de los indigenas, y decidir con-
forme a los principios de justicia y equidad. En todo caso, estos
procuraran establecer penas distintas al encarcelamiento que
permitan la reinsercion del indigena a su medio sociocultural.

3.- El Estado dispondra en los establecimientos penales en los es-
tados con poblacion indigena de espacios especiales de reclu-
sion para los indigenas, asi como del personal con conocimien-
tos en materia indigena para atencion.

9. PALABRAS FINALES

El constituyente venezolano hace justicia, al Constitucionalizar los
Derechos y reconocer la Jurisdiccion Indigena de un sector com-
ponente de la poblacién venezolana, que aunque era antiquisi-
ma, multilingte y pluricultural en el territorio venezolano no tenian
ningun tipo de valoracion ni reconocimiento en el ordenamiento
juridico venezolano anterior a la Constitucion de la Republica Bo-
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iana de Venezuela del afno 1999, aprobada por referéndum
consultivo-aprobatorio como medio de participacion directa para el

De esta forma, se incorpora la poblacién indigena al desarrollo na-
cional que conjuntamente con el resto de la poblacion venezola-
integren a una realidad de diversidad cultural y multiétnica
que coadyuven al desarrollo econdmico, social, cultural y juridico
de Venezuela, para que no siga siendo marginada y despreciada,
como habia sido tratada, vulnerandose totalmente sus derechos
humanos.

Posteriormente en el afio 2005, surge la ley que viene a desarrollar
esta norma programatica, como lo es la Ley Organica de Pueblos
y Comunidades Indigenas, donde se le dedica todo el Titulo VII a
inistracién de Justicia Indigena, quedando comprobado, el
reconocimiento de las autoridades legitimas a aplicar justicia en
base a sus costumbres y tradiciones ancestrales, limitado a una
competencia especifica que deben respetar y teniendo autonomia
en la toma de sus decisiones, respetando los derechos fundamen-
tales de toda persona.

Ahora bien, toda decisidon que vulnere los derechos fundamenta-
les, puede ser objeto de una accion de amparo constitucional ante
la Sala Constitucional, tomando en cuenta que la decision de al-
zada debe ser en base a la equidad y se debe acatar el derecho
propio de los pueblos y comunidades indigenas, por cuanto la
Sala Constitucional es la garante de que se cumplan los derechos
constitucionales siendo el maximo y ultimo interprete de las nor-
mas establecidas en la Constitucion.

En consecuencia, el derecho de los pueblos indigenas, es un de-
recho milenario, que siempre ha existido, pasado de generacion
en generacion, aplicado en base a la costumbre, teniendo plena
autonomia e independencia por parte de sus juzgadores que son
las autoridades legitimas, que van a conocer de todo conflicto. De
ahi pues, que las autoridades legitimas indigenas cuando admi-
nistren justicia deben tomar en cuenta el caso concreto que se les
presente, es decir, analizar si el conflicto surgié dentro del habitat
de los pueblos indigenas, si se trata de un integrante de los pue-
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blos y comunidades indigenas o si surgio fuera de su habitat, que
involucren a integrantes de los pueblos indigenas, que no revistan
aracter penal y no afecten derechos de terceros no indigenas, en
ste ultimo caso las autoridades legitimas decidiran si conocen o
no de la controversia, si consideran que no tienen competencia, lo
remitiran a la jurisdiccion ordinaria.

Por otro lado, es importante sefalar que se exceptuan ciertas ma-
erias que no pueden conocer las autoridades legitimas, ya que ex-
presamente asi lo sefiala la Ley Organica de Pueblos y Comunida-
es Indigenas, por ejemplo delitos contra la seguridad e integridad
e la Nacion, ilicitos aduaneros, trafico de armas, trafico ilicito de
ustancias psicotrépicas y estupefacientes entre otros. En ese or-
en de ideas, si una persona que no es integrante de los pueblos
indigenas, comete un delito de los establecidos en la jurisdiccion
rdinaria, podra ser detenido preventivamente por las autoridades
legitimas, quienes lo pondran a la orden de las autoridades com-
petentes. De esta forma, es como se determinara la competencia
tribuida a las autoridades legitimas y los parametros que tienen
ue seguir para aplicar justicia.
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Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No.
5.453, de fecha 24 de marzo de 2000. Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

. Los autores de articulos derivados de investigaciones fi-
nanciadas por el Consejo de Desarrollo Cientifico, Humanistico,
Tecnolégico y de las Artes (CDCHTA) de la Universidad de Los
Andes (ULA), deberan incorporar la mencién respectiva.

. En el caso de los autores extranjeros, se aceptaran envios
via electronica a través del correo electrénico del Anuario.
. Los articulos deberan enviarse al Centro de Investigacio-

nes Juridicas y acompanarse de una comunicacion firmada por el
(los) autor (es) del trabajo segun sea el caso, dirigida al Editor Jefe
del Anuario (Prof. Aura Marina Morillo Pérez, Directora del Centro
de Investigaciones Juridicas), solicitando la evaluacion, aceptando
las normas editoriales establecidas y autorizando su publicacion
impresa y electronica en caso de ser aprobado. El editor se reserva
el derecho de realizar modificaciones de forma necesarias con el
objetivo de que el Anuario conserve una presentacion uniforme.

. Por razones de calidad editorial y permanencia en indices
internacionales, no estaran permitidas las colaboraciones de un
mismo autor en numeros consecutivos del Anuario. En caso de
aprobarse un articulo cuyo autor se encuentre incurso en la situ-
acion mencionada, el Comité Editorial se reserva el derecho de
decidir el numero del Anuario en el cual sera publicado, lo cual sera
debidamente notificado al (los) autor (es).
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. El Comité Editorial se reserva el derecho de decidir la
ubicacion de los articulos dentro de las secciones.
. No se tramitara el arbitraje simultaneo de articulos de un
mismo autor.

Procedimiento de evaluaciéon

Se hara conforme se indica a continuacion:

. Acuse de recibo via electronica por parte de la Coordi-
nacion Editorial del Anuario.
. Evaluacion preliminar de requerimientos formales. Seran

devueltos para su correccion y adecuaciéon a las normas editoria-
les aquéllos articulos que no cumplan con los requisitos de forma.
. Aquéllos articulos que no cumplan con los requerimientos
formales no seran enviados a arbitraje.
. Si el articulo cumple con los requerimientos formales, es
enviado al arbitro experto en el area para su aprobacién o no.
. Los articulos seran evaluados, sin el nombre del (los) autor
(es), por arbitros calificados en la materia, cuyos nombres se man-
tienen es estricta reserva.
. Los arbitros recibiran, en fisico o por medios electronicos,
una copia andénima del estudio, a objeto de mantener una situacion
de riguroso desconocimiento mutuo con el autor (pares-ciegos).
. Las consideraciones del arbitro se haran saber al autor me-
diante planilla disefiada al efecto.
. Recibida la respuesta del arbitro designado, se informara al
(a los) autores (es) sobre las resultas de la evaluacion y, de|ser el
caso, se hara el seguimiento oportuno de las modificaciones que
deban ser introducidas.
. La publicacién de un articulo en el anuario implica un es-
fuerzo de colaboracién entre el (los) autor (es) y la Coordinacién
Editorial del Anuatrio.

Direccion institucional y canje: Universidad de Los
Centro de Investigaciones Juridicas. Facultad de Ciencias

nos 0058-0274-2402651/2402652 y Telefax: 0058-0274-2402028.
Correo electronico: wilfredoj@ula.ve, marlid@ula.ve.

Cualquier informacion adicional debe dirigirse a la Coordi-
nacioén Editorial del Anuario: Abg. Wilfredo Javier Davila Garcia y/o
Abg. Marlid Moreno Gonzalez. Centro de Investigaciones Juridi-
cas. Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
de Los Andes. Correo electronico: wilfredoj@ula.ve, marlid@ula.
ve.
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GUIDELINES FOR CONTRIBUTORS

The Anuario de Derecho, is an arbitrated scientific publication that
considers for review and publication of original research papers
and un-edited papers to the area of law. Editorial Committee may
be accepted for publication papers, lectures, reviews and compara-
tive studies of legal instruments, which despite having been previ-
ously reported, given its academic value and interest to the area in
question, deserve to be disclosed.

As a prerequisite, the papers presented will be subject to evalua-
tion by a Referees Committee previously selected by the Editorial
Committee, in order to maintain the required academic and scientif-
ic level in rates of national and international scientific publications.
Formal requirements:

1. The article must be submitted in triplicate on letter-size bond pa-
per. One copy must be properly identified: Indication of author and
adscription institution.Parallel to the shipping paper, it is essential
to send the digital version of the article at the following addresses:
wilfredoj@ula.ve, marlid@ula.ve.

2. Are conditions for the admission:

Format: microsoft word.

Font: times new roman, twelve (12) points.

Spacing: text to space and a half (1.5 lines). Summary and refer-
ences, single-spaced.

Margins: uniforms of 2.5 cm.

Length: maximum of twenty (20) pages, including references, fig-
ures, graphs and tables.

Numbering: all pages.

Place and date: an indication prior to the title.

Titles: must be explicative in relation to the content of the work and
presented in spanish and English. The main headings in capital let-
ters, lowercase subtitles except spelling rules.

Abstract: a single space in spanish and English, not more than one
hundred thirty (130) words. It should contain the essence of the
article.

Keywords: words or phrases that give strict account of the contents
of the article (minimum 3 /maximum 8). Avoid using general words.
Notes: the strictly necessary and properly marked with numbers.
Figures, graphs and tables: gray scale, separate file and provided
the signal source and the place to go located within the text.
Italics: avoid overuse. Strictly necessary (preferably to emphasize-
words or phrases from other authors or in another language).
Methodological system: preferably the APA system.
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Colombia: Leyer Editorial.
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Derechos Humanos. Madrid, Espafia: Tecnos.
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Electronic magazine articles:
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Legislation:
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No.
5.453, de fecha 24 de marzo de 2000. Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

The authors of articles from research studies funded by the Con-
sejo de Desarrollo Cientifico, Humanistico, Tecnolégico y de las
Artes (CDCHTA) of the Universidad de Los Andes (ULA), shall
make the respective statement.

In the case of foreign authors will be accepted electronically via
e-mail.

Articles should be sent to the Centro de Investigaciones Juridicas
and accompanied by a letter signed by (the) author (s) of work
as applicable, addressed to the Editor (Prof. Aura Morillo Pérez,
Directora) requesting the evaluation, accepting the established
editorial standards and authorizing its print and electronic should
be approved. The publisher reserves the right to make necessary
changes in order to a uniform presentation.

For editorial quality and permanence in international indexes, the
collaborations will not be allowed the same author in consecutive
issues of the Anuario. If approved an article whose author fall un-
der the above situation, the Editorial Committee reserves the right
to decide the number of the directory in which it is published,
which will be duly communicated to (the) author (s).

The Editorial Committee reserves the right to decide the location
of papers within the sections.

No simultaneous of arbitration articles by the same author.
Assessment procedure

There will be as indicated below:
Acknowledgment electronically by the Editors.
Preliminary assessment of formal requirements. Be returned for
correction and compliance with editorial standards those papers
that do not meet the formal requirements.

Papers without formal requirements will not be sent to arbitration.
If the paper meets the formal requirements, is sent to the arbitrator
expert in the area for approval or not.

Papers will be evaluated without the name(s) author(s) for qualified
referees in the field, whose names are kept strictly confidential.
The arbitrators shall, to physical or electronic means, an anony-
mous copy of the study, in order to maintain a situation of mutual
ignorance rigorous with the author (peer-blind).

The concerns of the referee will inform the author via spreads
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INSTRUCCIONES PARA LOS ARBITROS

El Anuario de Derecho, es una revista internacional arbitrada que
permite la publicacion de trabajos de investigacion originales, re-
sefas, estudios comparativos de instrumentos juridicos, proyectos
de ley, analisis de normas y cualquier otro tipo de trabajo de inves-
tigacion que cumpla con las normas generales de elaboracion de
trabajos cientificos en el area de las ciencias juridicas y afines.

Una de las labores de mayor importancia para el Comité Editorial
del Anuario, es el seguimiento, revision y certificacion del material
publicar como garantia de calidad editorial, para lo cual se han
disefiado mecanismos orientados hacia el examen por agentes ex-
ternos, razon por la cual, los articulos seran evaluados mediante
el arbitraje ciego, por especialistas en el area respectiva.

Los aspectos principales a calificar por los arbitros son: por
un lado, el cumplimiento de aspectos formales (referencias, redac-
cion, sintaxis, entre otros) y, por el otro, la originalidad, pertinencia
y actualidad de la tematica abordada, utilizacion de bibliografia
actualizada, coherencia del contenido - introduccion, desarrollo y
conclusiones o reflexiones finales - aporte al conocimiento y cual-
quier otro aspecto establecido como norma por el Comité Edito-
rial del Anuario y debidamente comunicada a los colaboradores.
Para ello, se le entregara al arbitro, ademas del material a evaluar,
una planilla en la que plasmara sus observaciones, comentarios
y veredicto.

En tal sentido, cualquier aspecto que el arbitro especialista deba
escribir o destacar sobre el trabajo evaluado, se colocara en el
area de observaciones de la planilla respectiva y constara dentro
de los archivos fisicos del Anuario. El veredicto, de acuerdo con la
planilla, reflejara si un trabajo es: aceptado sin modificaciones,
con modificaciones de forma o no publicable. Cualquiera que sea
la decisidon del arbitro debera ser establecida por escrito, susten-
tada con argumentacion solida, constructiva, objetiva, concreta v,
de ser posible, con indicacién del numero de pagina o parrafo en el
cual considera que existe el problema, a fin de comunicar al autor
de la colaboracion las observaciones planteadas.
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