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Resumen

El articulo realiza un examen sobre la labor de las Administraciones Publicas, hoy estas estan
adquiriendo una nueva dimensiéon como Estado Vigilante, a partir de la tradicionalidad de la
doctrina juridica cldsica que las dividié en actividad de policia, de fomento y de servicio
publico. Es un hecho que en las ultimas décadas el Derecho Ambiental se perfecciona, pero
su aplicacidn sigue teniendo resultados no adecuados, necesitdndose de un mayor control a
través de la funcidn inspectora la que concluye con la ejecucion de la auditoria publica en las
formas de gestion, en pos de conformar empresas amigables con el ambiente para alcanzar
el desarrollo sostenible y transformar el escenario actual. A partir del proceso de reforma que
se realiza por el Estado cubano en la economia, para ello se analiza la inspeccién ambiental y
la auditoria ambiental como técnicas de control para coadyuvar a la proteccion del bien
publico ambiental.

Palabras-clave: intervencion publica; desarrollo social; control publico; potestad inspectora;
auditoria publica.

Abstract

The article examines the work of Public Administrations, today they are acquiring a new
dimension as a Vigilante State, based on the traditional legal doctrine that divided them into
police activity, promotion and public service. It is a fact that in recent decades Environmental
Law has been improved, but its application continues to have inadequate results, requiring
greater control through the inspection function which concludes with the execution of the
public audit in the management forms, in order to create environmentally friendly companies
to achieve sustainable development and transform the current scenario. Based on the reform
process carried out by the Cuban State in the economy, environmental inspection and
environmental auditing are analyzed as control techniques to help protect the public
environmental good.

Keywords: public intervention; social development; public control; inspective power; public
audit.
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1. A manera de prélogo

El desarrollo social de las ultimas décadas ha sido un factor
determinante en la definiciéon del rol de lo publico como mecanismo de
direccion y control social. Esta situacién se debe en buena medida a que el
contenido de la actividad administrativa y la propia concepcidon de la
Administracién Publica han sido dos conceptos variables y no uniformes,
consustanciales con el tiempo, el escenario geogréfico, el régimen
sociopolitico y en especial referencia dentro de este, a la intervencién del
Estado en las relaciones sociales en sus distintas modalidades.

Sin embargo, a pesar de las mutaciones genéticas de lo publico,
pervive la eficacia de aquellas palabras FORSTHOFF:

La Administracion esta llamada a hacer realidad los cometidos del Estado.
Estos cometidos se determinan de acuerdo con la realidad social bésica y las
ideas politicas que individualizan el Estado; es decir, de acuerdo con el
contenido sustancial de la Constitucion. A este contenido tiene que estar
orientada toda su actividad. La Administracion necesita, por ello, una instancia
directiva, la cual tiene su lugar estructural dentro de la Constitucion. Con ello
guedan disefiados la posicidn especial y el cometido del Gobierno del Estado
(1958, p. 30).

Dos fendmenos distintos al contexto de estas palabras como el de la
integracién europea y la globalizacidon hacen del Derecho Publico un grupo
de cdnones cada vez menos distantes desde los diversos sistemas de
Derecho.! Y con ello, se ha replanteado una y otra vez el rol del Estado y
concretamente, de las Administraciones Publicas, quienes en los marcos de
la exigencia de eficiencia econdmica (SCHMIDT-ASSMANN, 2006, p. 40)
(GUICHOT, 2012, p. 305) han visto venir desplazados sus actividades
tradicionales enfocadas en la prestacion de servicios publicos para ser
instancias de regulacion, garantia y control (SAUTER, 2015, p. 29), con
independencia de que mantengan bajo su abrigo competencial el desarrollo
de actividades que revisten un marcado interés general o tiene naturaleza
de servicio publico (PAREJO, 2010, p. 32).
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Es en esa direccidn, que la menor intervencién en la gestidn directa de
la actividad administrativa impuesta por lo grandes procesos liberalizadores
se han volcado en torno a un necesario equilibrio, en pos de la regulacién y
el control de las crecientes modalidades de colaboracién publico privada,
asegurando asi la necesaria garantia que representa el cumplimiento de la
juridicidad en las relaciones juridicas administrativas (PUIGPELAT, 2013, p.
219) (CANTERO, 2011, p. 123).

Como contrabalance, la retirada en la gestién directa de actividades
de naturaleza administrativa, ha exigido la aplicacién mas coherente de las
técnicas contenidas en la actividad de limitacién o policia, de tradicional
construccion desde la doctrina europea (BONNARD, 1943, p.413) (HOURIOU,
1904, p. 585) (RIVERO, 1990, p. 538) (VEDEL, 1980, p. 661) (MAYER, 1949, p.
3-36) que ha evolucionado 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 ecuacidn de la
férmula de gestion se haya modificado, el resultado final de garantia y
realizacion de los derechos fundamentales que tiene aparejado la realizacion
del interés publico, mantiene el dmbito de actuacion, pero desde otro
ambito de incidencia, estableciendo limites y estdndares en los niveles de
actividad, por un lado, y controlando su cumplimiento, por el otro.

El articulo tiene como objetivo demostrar la distincién y semejanzas
entre la funcion inspectiva y la auditoria publica dirigidas a la proteccién del
bien juridico ambiental, actividades de control ejecutadas por |la
Administracion Publica como sujeto activo dirigidas a las formas de gestion
estatal, privadas y a los ciudadanos. Para ello se realiza un andlisis de la
potestad inspectora a partir de los criterios doctrinales, de la actividad de la
auditoria publica, sus criterios doctrinales desde la dimensidon econdmica y
ambiental, los elementos que la distinguen y los puntos de coincidencia de
ambas instituciones juridicas. Que culmina con el analisis de lo que concurre
en el proceso de reforma del modelo econémico cubano en pos de lograr
conformar la empresa amigable con el ambiente para alcanzar la meta del
desarrollo sostenible.
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2. La potestad inspectora de la administracion publica, un
acercamiento a sus criterios doctrinales

La inspeccidon deviene en una técnica de intervencion sobre la
actividad administrativa de creciente utilidad. Su presencia ha desbordado
los tradicionales dmbitos de actividades de gestién financiera, prestacionales
de sanidad, higiene y educacidn, para ganar presencia en sectores mas
emergentes como la economia (pesca, agricultura) y la industria, los servicios
de interés general (recursos hidricos, electricidad y energia,
telecomunicaciones, transporte), consumo, medioambiente y urbanismo.

A ello, debe sumarse el hecho de que su contenido vincula a las mas
importantes instituciones del Derecho Administrativo, desde la actividad
administrativa propiamente, pasando por organizacion y funcidn publica,
hasta procedimientos y actos administrativos, potestad sancionadora,
control administrativo, responsabilidad, entre otros.

Pero ello no indica que la inspeccién contenga una categoria juridica
de novedosa introduccidn en el Derecho Administrativo, todo lo contrario,
su arraigo en la practica de las Administraciones es en buena medida,
consustancial al propio desarrollo de esta Ciencia. Sin embargo, ha sido una
“Cenicienta”, pues los estudios tedricos en este campo no resultan
abundantes en comparacién con otras instituciones y no es hasta décadas
recientes que se encuentran articulos y monograficos vinculados al tema,
hecho que habla de sistematizacion doctrinal de su contenido en proceso de
construccion.

Conjuntamente, en materia de regulacién juridica se asiste a una
dispersidn normativa ocasionada por una creciente reglamentacién sectorial
en término muchas veces no compatibles, que se agudiza con la carencia de
una regulacion general sistematizadora de sus elementos (PUIG, 2004, p.
449). Tal referente se aprecia inclusive en los pronunciamientos de los
maximos intérpretes y controladores de la Convencionalidad,
Constitucionalidad y legalidad; tendencias comparadas que en Cuba tienen
plena constatacion.

Es por ello que como bien sostiene Rebollo Puig desde la realidad
Espafiola, pero aplicable a disimiles contextos:

Una regulacién de la inspeccidn administrativa es especialmente necesaria por
la elemental razén de que aqui el ambito cubierto por la actuacion
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administrativa sancionadora es mas amplio que en otros paises y que, en
consecuencia, donde en éstos basta una regulacion de la investigacion judicial
de los delitos, entre nosotros es muchisimo lo que depende de la inspeccién
administrativa de las infracciones (2004, p. 449).

Conviene por ello, valorar los elementos de las mas importantes
posiciones tedricas sostenidas al respecto. En tal sentido, un primer grupo
identifica la inspeccidon como actividad, con referencias a los vinculos de la
actividad sancionadora y la de control preventivo o represivo.

En esta vertiente destacan los criterios de SANCHEZ MORON, para quien
la inspeccidn es “una actividad formalizada que tiene por finalidad verificar,
igualmente con cardcter preventivo o represivo, el cumplimiento de deberes
u obligaciones, prohibiciones o limitaciones impuestas por la legislacion
vigente” (SANCHEZ MORON, 2010, p. 660). Aqui destacan los elementos de
la formalizacién de la actividad, su caracter preventivo o represivo y la
comprobacidn del cumplimiento de la legalidad, sea cual sea la intervencién.

Siguiendo esa linea, GARCIA URETA la califica como:

Una actividad administrativa ordinaria de intervencion, de carécter ejecutivo
para la comprobacion del ejercicio de derechos y obligaciones por parte de un
particular, con el fin de determinar su adecuacion al ordenamiento juridico.
Esta actividad incluye la recopilacién de datos, la vigilancia, la investigacion
y, en especial, la verificacion del desarrollo ordenado de la actividad de la que
el particular sea titular (GARCIA URETA, 2006, p. 29).

Esta construccion para, como las anteriores del criterio de los
derechos y obligaciones impuestos por la legalidad al particular, destacando
los elementos de las fases de los procedimientos administrativos, y su
caracter ejecutivo por encima del formal sefialado por Sdnchez Mordn, con
la cualificacion del cumplimiento del principio de legalidad como adaptacion
al ordenamiento juridico.

Un segundo grupo, suele encuadrarla como mecanismo de control
posterior puramente. Asi, pueden ser identificados los criterios de BERMEJO
VERA, quien fundamenta el criterio de que:

Se habla de actividad, funcién o potestad de inspeccion, sin excesiva precision
en este momento, para identificar unas actuaciones, mas 0 menos
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genéricamente previstas en el ordenamiento juridico, que habilitan a las
Administraciones publicas para llevar acabo funciones de comprobaciéon o
constatacion del cumplimiento de la normativa vigente, en su sentido mas
amplio, esto es, incluidas muy especialmente las condiciones y requisitos de
orden técnico, consecuencia inherente de la imposicion que a determinadas
personas, actividades, instalaciones, objetos y productos hacen ciertas normas
juridicas. EI motivo principal de la dotacion y ejercicio de estas funciones de
inspeccion y control es, en cualquier plano, la seguridade (BARMEJO VERA,
1998, p. 40-41).

Esta resulta una de las definiciones mas acabadas en la doctrina, que
introduce un aspecto importante: las multiples miradas de la inspeccién
como potestad, actividad o funcidn, aspecto que ha tomado diversos
caminos, como veremos luego. En igual sentido, la caracterizacion técnica de
la actividad inspectora se conjuga con la legalidad para configurarse como
un control de legalidad técnica.

En tercer lugar, se distingue una posicion que la asocia como actividad
auxiliar a otras. Desde esa linea, al decir de REBOLLO PUIG:

La inspeccion es una actividad administrativa auxiliar de otras porque siempre
tiene por finalidad detectar hechos que deben dar origen al ejercicio de otras
potestades administrativas: no solo la sancionadora, como simplistamente
puede pensarse, sino a otras muchas de intervencién de entidades de crédito,
de reintegro de subvenciones, de restablecimiento de la legalidad, etc. Aun asi,
ella misma cumple por si sola una funcién de prevencion general que refuerza
la observancia de los deberes. Y, en cualquier caso, aunque auxiliar de otras,
se presenta formalmente al margen de esas otras (2009, p. 55).

De tales posiciones, emanan algunas caracteristicas relevantes que
precisan ser sistematizadas.

1) La inspeccion administrativa ha sido vislumbrada desde una dptica
tripartita, bien como potestad reconocida en el ordenamiento juridico a la
Administracion Publica, bien como funcién publica desarrollada por
inspectores (funcionarios), bien como técnica de intervencién 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 régimen reglado,
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funcionario publico habilitado competencialmente y actividad investigativa
de hechos, documentacién de informaciéon y comprobacién).

Como potestad puede ser entendida como una técnica de atribucion
de poder, propia de la teoria general del Derecho y expresion del principio
de legalidad (juridicidad), que emana directamente del ordenamiento
juridico, para el reconocimiento de una situacion de poder de incidencia de
los érganos de inspeccidon hacia una actividad o sector de la actividad
administrativa o particular, con el objetivo de producir efectos juridicos
derivados de la comprobacidn de la actividad con los criterios técnico legales,
sin que ello genere de facto relaciones juridicas, derechos o deberes; sino
una sujecién al ordenamiento juridico, a partir de posiciones pasivasz.

Como parte del criterio funcién del Derecho Administrativo, matizado
por la arista subjetiva de la organizacidn administrativa, se entiende como la
accion administrativa desplegada por un funcionario (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 conformidad de las manifestaciones de la actividad inspeccionada con los
requerimientos establecidos en normas generales y reglamentarias de
caracter técnico que ordenen el desarrollo de la actividad®.

Como técnica de intervencion de actividad material de control, tiene
como fin la aludida verificacion de cumplimiento de la actividad
inspeccionada con el contenido de deberes u obligaciones, prohibiciones y
limitaciones reconocidas desde el orden legal o reglamentario para el
desarrollo de la actividad, bien con caracter preventivo o posterior
(SANCHEZ, 2010, p. 660).

2) 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 la potestad inspectora provenga o esté
conectado con la participacion voluntaria del administrado en una

1 En ese sentido, el criterio de la doctrina italiana sistematizado por Garcia de ENTERRIA y Rodriguez

FERNANDEZ y extendido a parte importante de la doctrina espafiola, Cfr. Garcia de ENTERRIA; Fernandez
RODRIGUEZ, 2011, p. 466 y ss., ZANOBINI, 1954, p. 227 y ss., GIANNINI, 1991, p. 171 y ss, Bacigalupo
SEGGESE, 2009, Linde PANIAGUA, 2010, p. 267 y ss, Gamero CASADO; Fernandez RAMOS, 2010, p. 58-59.

Sobre el tema, ver los criterios basicos de la funciéon administrativa establecidos por CASSESE (1994,
p. 106-116), Santamaria PASTOR, 2009, p. 641 y ss, Parejo ALFONSO, p 755y ss, PARADA, 2003, p. 381y
ss, BLANQUER, 2006, p. 358- 359.

2
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determinada relacién juridica de naturaleza administrativa (relacidn
contractual de servicios publicos).

3) En relacién al ambito de inspeccidn, la actividad puede desarrollarse
hacia lo interno de la organizacién administrativa, como hacia lo externo, en
la actividad de otras Administraciones o particulares (REBOLLO, 2004, p. 57).

4) Resulta una actividad de comprobacién de legalidad (juridicidad) en
la actividad de los particulares conforme a las reglas establecidas, bien desde
disposiciones generales habilitadas con preferencia mediante Reserva de
Ley, bien desde normas reglamentarias para el desarrollo de la actividad
inspeccionada (BLANQUER, 2006, p. 162).

5) Sus efectos tienen un caracter instrumental al ejercicio de otras
potestades administrativas como la sancionadora o la procedimental, en una
actividad en concreto desarrollada por la Administracion, con independencia
de la férmula de gestion, lo mismo en el procedimiento autorizatorio,
tributario o sancionador, inmobiliario, o de otra administraciéon sectorial.

Sin embargo, debemos afirmar que posee una autonomia propia que
las diferencia de aquellas como mera fase o instrumento, pues obedece a
fines y funciones propias que, aunque coadyuvan a aquellas, desbordan el
contenido de aquellas, pues en reiterados casos se desarrolla para obtener
una actualizacion del estado de funcionamiento de Ila actividad
inspeccionaday en consecuencia planificar una actividad tendente a la mejor
progresiva de la calidad y eficiencia del servicio.

De ahi que la potestad de inspeccion tenga como fin la comprobacion
de la certeza de juridicidad; expresando el resultado de la intervencion de
control, mediante evidencia documental certificante del estado de
compatibilidad de la actividad administrativa con sus parametros de
ordenacion (BLANQUER, 2006, p. 360).

6) Es una funcion de caracter técnico. El ejercicio de la funcidn
requiere un alto nivel de cualificacion y habilitacién técnica para el
desempeno, de ahi que su desarrollo atienda a factores como la
competencia, formacién del inspector, conocimientos y aptitudes
demostradas en la actividad. Ha sido precisamente ese caracter
tecnocratico, el que ha influenciado en los afios recientes la externalizacion
en el desarrollo de esta actividad desde formas de gestion indirecta, a partir
de mecanismos de colaboracion publico-privada (BLANQUER, 2006, p. 360-
361) (FERNANDEZ, 2002, p. 54-55).
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7) Es una potestad de ejercicio reglado, no cabe discrecionalidad en su
aplicacion. Debe de ajustarse a un candén de objetividad, eficiencia,
transparencia y responsabilidad, que permitan asegurar, desde Ia
planificacién y control de su ejercicio, la debida neutralidad, probidad y
cumplimiento estricto de la juridicidad por parte del inspector (BLANQUER,
2006, p. 362) (FERNANDEZ, 2002, p. 54-55).

8) Tiene un efecto fedatario sobre la actividad inspeccionada. Esta
facultad reconocida a los notarios publicos, se desarrollada en la inspecciéon
mediante las Actas de inspeccion, verdaderos informes que certifican el
estado de compatibilidad de la practica administrativa en relaciéon con la
ordenacion juridica de la actividad, a las que el ordenamiento procesal les
atribuye el caracter vinculante y directo en la fase probatoria, por la certeza
y veracidad que la competencia del inspector aporta en el Acta (BLANQUER,
2006, p. 359).

9) En algunos supuestos, sobre todo en casos de gestion indirecta,
pueden resultar una actividad de caracter oneroso para la inspeccionado,
porque asi lo requiera para la certificacién de hechos o circunstancias
relativas a su actividad o por un tercero con interés procesal o técnico,
creado en virtud de una relacién orgdnica. A ello se debe agregar la posible
preferencia de un cuerpo de inspectores ajenos a la actividad inspeccionada
gue brinde un mayor nivel de neutralidad en las valoraciones técnicas que
puedan ser emitidas en el Acta (BLANQUER, 2006, p. 361).

Sentadas tales caracteristicas, resultaria conveniente referirnos a los
principios que informan la actividad inspectora. En primer lugar, el principio
de legalidad (juridicidad) deviene en eje estructural de esta potestad, pues
la comprobacién de conformidad se realiza desde los criterios técnicos
establecidos para la actividad inspeccionada. Su desarrollo, atendido a los
criterios reglamentarios y legales, impone por un lado una verificacién de lo
normado en el desarrollo de la actividad inspeccionada, y por otro, una
funcién inspectora acorde al canon de legalidad, de vinculacién positiva,
mediante el cual se asegura la sujecion de la actividad a la norma juridica
administrativa.

De igual forma, debe destacarse uno de los principios de mayor
invocacién en el Derecho Publico, el de proporcionalidad. Segun la aplicacion
de este principio deben de establecerse un justo balance de ponderacién
entre la calidad e intensidad de la funcién inspectora en relaciéon a la
eficiencia de la actividad inspeccionada, de modo tal que esta no resulte
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inoperativa o en estado de inactividad como consecuencia de la intervencion
de la funcidn inspectora (RIVERO ORTEGA, 2007, p. 162).

En igual sentido, vinculado al ambito subjetivo de la funcién
inspectora, el principio de objetividad o imparcialidad, impone una actitud y
desempeno inmaculado del inspector, ajeno a favoritismos, parcializaciones
de indole politicas, administrativas o motivadas por dadivas econdmicas
monetarias o en especie. La funcién inspectora debe ser desarrollada de
modo independiente, incluso, sin predispociones o indicaciones de
superiores jerarquicos de fuerzas politicas o administrativas externas. En
resumen, debe de deberse solo al estricto deber de comprobacién de
compatibilidad de la legalidad con la actividad inspeccionada.

Por ultimo, nos referimos al principio de confidencialidad de la
informacidn obtenida y deber de secreto y discrecidn de los inspectores. Bajo
la égida de este principio de actuacién de la funcién inspectora, se destaca
una de las exigencias fundamentales para los funcionarios que desarrollan la
actividad, la del manejo adecuado y exclusivo de la informacién obtenida
conforme a los resultados de la inspeccidn. Asi ha de exigirse que esta no sea
manejada con terceros ajenos a la relaciéon de inspeccion o con los
beneficiarios directos de sus resultados, caso en contrario podrian generarse
lesiones incidentales directas a la actividad inspeccionada e imputable a la
inspeccidn por la violacién de algun derecho reconocido a personas
naturales o juridicas.

Pero no basta la ordenacidn de principios rectores de la actividad,
resulta preciso para su desarrollo una adecuada ordenacién de las facultades
derivadas de la potestad de inspeccidn. Siguiendo a Muiioz Machado, entre
las normas sectoriales, como tendencia, son reconocidas las potestades de:

Requerir informacion, la exhibicién de documentos, la comparecencia de los
inspeccionados ante las oficinas publicas, la facultad de entrada en fincas,
instalaciones o recintos de propiedad particular, la toma y analisis de muestras,
las visitas de inspeccion, etc. Inclusive se preve la facultad de requerir aquellos
datos necesarios para las finalidades de la inspeccion que sobre un sujeto
puedan estar en poder de terceros o de otras Administraciones publicas (2010,
p. 661).

Pero estas potestades deben ser ejecutadas desde un prisma de
proporcionalidad, de modo tal que no afecten de modo irrazonable el
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ejercicio y disfrute de derechos fundamentales de los inspeccionados, como
por ejemplo el derecho a la intimidad, que, al decir de Rivero Ortega “es el
derecho que mas seriamente puede verse afectado por técnicas consistentes
sobre todo en la recopilacién de datos e informaciones. Pero también la
igualdad, no siendo aceptable la focalizacion de las intervenciones
inspectoras en sujeto determinado, de forma arbitraria o discriminatoria
(RIVERO ORTEGA, 2007, p. 162) (SANCHEZ MORON, 2010, p. 662).

Pero no agota su posible incidencia negativa en el derecho a la
intimidad, sino que puede generar estados lesivos a los derechos desde el
resultado de la actuacion como la inviolabilidad del domicilio, del secreto de
las comunicaciones, o la proteccion de los datos de caracter personal. Por
otro lado, puede generar fricciones con los derechos de toda persona a no
declarar contra si mismo y del derecho a obtener informacién sobre sus
derechos, cuestion de la que data una doctrina jurisprudencial importante
(SANCHEZ MORON, 2010, p. 662).

Los autores valoran como la inspeccidon constituye una actividad
material de la Administracién, esta tiene lugar a través de un despliegue de
medios personales y materiales para realizar las comprobaciones que
correspondan. Es una actividad técnica, realizada por funcionarios publicos
cualificados y bajo ciertos procedimientos y estdndares de actuacidn.
Constituye en si misma un acto tramite, dado que su realizacién sirve a
decisiones administrativas ulteriores. Es una auténtica potestad de la
Administracion. Su titularidad es completamente publica. Como técnica de
intervencién administrativa, responde al mecanismo o medio que se emplea
para lograr determinados fines. Es, por tanto, una actividad esencialmente
instrumental. La particularidad de la inspeccidn radica en que resulta ser una
técnica doblemente instrumental, al servicio de la eficacia del ordenamiento
juridico y de ciertos actos administrativos (su finalidad inmediata) y al
servicio de la proteccion de los intereses generales de la comunidad (su
finalidad mediata).

El ejercicio concreto de la potestad de inspeccién implica la formacién
de una relacidn juridica entre la Administracién y el ciudadano. La relacidon
juridica de inspeccidn es aquella que se da entre un drgano de la
Administracion que tenga atribuido el ejercicio de dicha potestad y un
particular que se relaciona de alguna manera con el objeto de la inspeccidn.
El sujeto activo de la relacidn juridica de inspeccion corresponde a un drgano
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de la Administracion del Estado que ostente potestad para ejercer funciones
inspectivas o fiscalizadoras.

Al ser la inspeccién una funcién publica, su ejercicio debe quedar
reservado, en primer lugar, a los funcionarios publicos. Con todo, las
crecientes necesidades experimentadas por la Administracién en el control
de la técnica y sus riesgos han planteado nuevos dilemas en torno a la forma
de organizacion de la inspeccidn y a los recursos con que cuenta para ser
ejecutada eficazmente.

Los inspectores pueden llegar a tener un conocimiento elevado
respecto de la aplicacidon y cumplimiento de las normas juridicas y de los
actos administrativos que regulan a un determinado sector. Por lo mismo,
son portadores de informacién valiosa para la configuracién de nuevas
modalidades, planes o programas de inspeccién, que tengan en
consideracion las particularidades propias de la realidad frente a la cual ellos
se enfrentan en el ejercicio de sus funciones.

Se aprecia como el principio de prevencién no sélo estd asociado a la
inspeccion como técnica de intervencién sino que, en general, resulta
predicable de innumerables otras técnicas relacionadas con la ordenacién de
diversas actividades econdmicas y sociales. Es un principio general que rige
la actividad de la Administracion. Con la inspeccién, primordialmente, se
pretende evitar o rechazar los peligros que pudieran afectar al orden publico.
Asi, el tradicional binomio ordenacién- sancién contempla un nuevo matiz -
intermedio, si se quiere - protagonizado por la prevencién. En este sentido,
la inspeccion es util por dos razones. Primero, porque otorga una
herramienta - el conocimiento al legislador y a la Administracién para el
disefo de nuevos mecanismos que eviten la produccién de dafos en el actual
contexto de la sociedad del riesgo. Segundo, porque produce un efecto
intimidatorio sobre los ciudadanos que no son sujetos directos de ella, pero
que si pueden serlo en un futuro préximo. La inspeccién es, como advierten
algunos, “una advertencia de control permanente del cumplimiento de
obligaciones y deberes”.

Sus dos funciones primordiales se constatan a través de la
comprobacidn o verificacidon y la tutela de los intereses generales. Por ello
en la doctrina mas actual, se ha caracterizado a la potestad de inspeccién
como una actividad unilateral desarrollada por la Administraciéon para la
comprobacion del ejercicio de derechos y obligaciones por parte de un
particular, con el fin de determinar su adecuacidn al ordenamiento juridico.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 303-342, set./dez. 2017



316 ‘ ANTUNEZ SANCHEZ, A.; RAMIREZ SANCHEZ, A.

Ella incluye la recopilacidon de datos, la vigilancia, la investigacidon vy, en
especial, la verificacién del desarrollo ordenado de la actividad que el
particular sea titular.

La potestad de inspecciéon es una forma de intervencién
administrativa, unilateral, de caracter material e interlocutoria de decisiones
administrativas ulteriores, realizada con la finalidad de comprobar la
adecuacion del ejercicio de derechos y obligaciones de los particulares al
ordenamiento juridico y a los actos administrativos que los rigen. Al ser una
potestad publica, su atribucidon debe realizarse por ley. Sus caracteristicas
son: la atribucién que hace la ley de una potestad a la Administracién puede
ser reglada o discrecional, la potestad fiduciaria o potestad-funcion, esto es,
que debe ejercerse en funciéon de un interés distinto al de su titular, la
potestad preventiva y correctora y la potestad auténoma de la potestad
sancionadora.

Los principios que informan a la potestad inspectora son el de
legalidad, responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacion, oficialidad,
impugnabilidad, control, probidad, transparencia y publicidad en el
desarrollo de esta funcion.

Son sujetos pasivos de la relacién juridica de inspeccidn todas las
personas naturales o juridicas que resulten obligadas al cumplimiento de las
normas y de los actos de la Administracion que rigen a la actividad
inspeccionada. El objeto de la relacidn juridica de inspeccion puede consistir
en cualquier actividad, objeto o entidad regulada por el Derecho, esto es,
sometida al cumplimiento de ciertos requisitos o condiciones para su
correcto ejercicio, ya sea que tales requisitos y condiciones estén
establecidos en leyes, reglamentos o en los concretos titulos habilitantes con
los cuales deba contar la actividad. El objeto de la inspecciéon nunca recae
directamente en personas, puesto que estas solo son titulares o
responsables de las actividades inspeccionadas. El prestar testimonio o
declaracion en torno al desarrollo de una actividad no las transforma en
objeto mismo de la inspeccidn.

Es frecuente que una misma actividad pueda ser objeto de
inspecciones multiples. Ello ocurre en las actividades agricolas, turisticas,
educacionales, recreativas, de transporte, entre otras, las cuales estan
sujetas a la actividad de inspeccién realizada por diversos érganos
administrativos. Por ejemplo, el transporte interurbano estd sujeto a la
inspeccidn técnica vehicular, a la inspeccién sobre los impuestos que deben
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pagar, a la inspeccidn sobre las normas de seguridad que debe cumplir el
transporte de pasajeros, a la inspeccién laboral sobre las horas que cada
conductor puede trabajar, entre otros controles. En el caso de la inspeccion
ambiental, se han ideado mecanismos que coordinan la accién fiscalizadora
de la Superintendencia del ramo y los organismos sectoriales, para que sus
inspecciones no signifiquen una duplicacién de funciones administrativas y
no afecten el normal desarrollo de las actividades inspeccionada.

3. La auditoria publica. Criterios doctrinales dentro del derecho
administrativo econémico y el ambiental

Abordar la Auditoria Publica como tematica poco tratada en el
Derecho Publico y en especial en Cuba por parte del gremio de juristas
dedicados a la investigacion en los temas administrativos, econdmicos y
ambientales por la importancia que reviste la aplicacién de manera
adecuada de la funcién inspectiva y la auditoria dentro del proceso de
reforma del modelo econdmico cubano, en pos de alcanzar el desarrollo
sostenible que contribuya a una mejor calidad de vida y al bienestar social.
Esta actividad de control por ser una de las actividades mds importantes que
ejercita la Administracion Publica, sus destinatarios serian las formas de
gestion sujetas a acciones de control por la norma legal que la regule,
estando obligados a mantener sistemas de control interno conforme a sus
caracteristicas, competencias y atribuciones institucionales. Su fin es
mantener, controlar y evaluar la efectividad del sistema en las instancias de
direccidn, sefialado por autores de la talla de GORDILLO (2006), DROMI
(1998), MUNOZ MACHADO (2011). Su importancia, se aprecia en la
comprobacidn de las politicas del Estado en la preservacién de las finanzas
publicas y el control econémico administrativo, incorporandose la dimension
ambiental en la década de los 90 del siglo XX, ponderada en el siglo XXI ante
las consecuencias negativas generadas por el cambio climatico, analizados
en el Gltimo conclave internacional en Paris de 2015 (CONVENCION
INTERNACIONAL DE PARIS DEL CAMBIO CLIMATICO, Francia, 2015)

Su fter histérico, se enmarca a partir de ser reconocida por las
Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS) en el afio 1995 del siglo pasado
como una herramienta de gestion, otros estudios contables consideran su
génesis vinculada a la Contabilidad y a la Auditoria Social, relacionada a la
Responsabilidad Social Empresarial. De igual forma, la prdactica de la
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auditoria, reconocida como una actividad de control y como una
herramienta técnica de gestion, de amplia aplicacidn por parte de las EFS, al
reconocerse ambas denominaciones para su ejecucion por los auditores, su
evolucidn se materializa en correspondencia a las areas geograficas donde
se aplica, y al nivel de desarrollo tecnoldgico de la industria. Al analizarse los
conceptos de los Organismos Internacionales que intervienen en las
regulaciones en materia contable como la Asociacién Americana de
Contabilidad, la define como:

Proceso sistematico para obtener y evaluar de manera objetiva las evidencias
relacionadas con informes sobre actividades econémicas y otros hechos
relacionados. Su finalidad consiste en determinar el grado de correspondencia
del contenido informativo con las evidencias que le dieron origen, para
determinar si en dichos informes se han elaborado observando los principios
establecidos para el caso.

La Cdmara Internacional de Comercio, la reconoce como:

Herramienta de gestion que comprende una evaluacion sistematica,
documentada, periddica y objetiva del funcionamiento de la organizacién
ambiental. Prevé la implantacién de gestion, asi como los equipos de control
necesarios con objeto de facilitar el control de gestion de las practicas medio
ambientales y declarar la observancia de la politica de la Compafiia de acuerdo
con la normativa medio ambiental. Es el examen metddico que implica analisis
y comprobaciones de las précticas y procederes ambientales de una empresa o
parte de ella. Este término de auditoria es sindnimo de revision y verificacion
de diversos aspectos de una empresa.

La Entidad Fiscalizadora Superior, la identifica como:

La herramienta técnica de gestion para realizar la evaluacion sistematica,
documentada, periodica y objetiva de la efectividad de la organizacién
auditada; la gerencia y los equipos ambientales para proteger el medio
ambiente con un mejor control de las practicas ambientales y la evaluacion.
Para cumplir las politicas ambientales de la empresa y las normativas legales,
a partir de la institucionalizaciéon de la tutela ambiental en el desarrollo
normativo que ha tenido.
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3.1 ¢Es considerada como una Actividad de Control, de Servicio Publico, de
Fomento o de Gestidon Econdmica?

Al responder estas interrogantes, lo iniciaremos analizandola como
actividad de control, al ser esta una de las actividades mds importantes de la
Administracién Publica, sus destinatarios serian los érganos, organismos,
organizaciones y entidades sujetos a las acciones de control que por Ley se
establece. En materia de proteccién ambiental este tipo de control ha
mutado, se valora la aplicacién de otros mecanismos de control que se le han
incorporado en el trascurso de estos afios, conocidos como técnicas de tutela
ambiental, realizadas a través de la aplicacion del control interno, la
fiscalizacién, la inspeccidn, la auditoria, el ordenamiento ambiental, la
informacidn y educacion ambiental. Pueden ser preventivos, para esto se
establece la aplicacidn de instrumentos de control como: autorizaciones,
aprobaciones, permisos, licencias, concesiones y otros. Los de control
ambiental, se establecen a través de la auditoria ambiental, la policia
ambiental, la supervisién ambiental y otros. Son aplicados para mejorar la
conciencia ambiental e identificar los riesgos dentro de estas empresas para
el desarrollo sostenible.

Todos estos conceptos, principios y elementos establecidos desde la
doctrina administrativa relacionada con otras ramas del Derecho, este tipo
de actividad de control deberd estar sustentada en ellos; en los
ordenamientos juridicos revisados se reconoce como actividad de control y
de servicio publico. Como servicio publico conlleva en si acciones de control
para medir su eficacia y eficiencia de las actividades auditables ambientales
en las formas de gestién, como elementos de actividad publica visibles en la
empresa estatal. Dentro de esta materia medio ambiental, pudiera ser
conformado a través del ordenamiento ambiental como parte del desarrollo
urbanistico, la licencia ambiental, la Evaluacién de Impacto Ambiental, el
Sistema de Inspeccién Ambiental y la recogida de desechos sélidos, todos
tributan a la ejecucion de la auditoria ambiental por su vinculo
administrativo-ambiental. La Administracion Publica al practicarla para
preservar el bien juridico ambiental como bien de utilidad publica, la realiza
de forma obligatoria a través de un plan, se valora su vinculo con la
inspeccidny la potestad sancionadora que posee esta Administracién Publica
de sus funcionarios ante sus faltas por cometer dafios a los recursos
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naturales del Estado. Culmina todo este proceso con la entrega del resultado
del informe final de la auditoria, si cumple con las regulaciones y exigencias
para ser reconocida como una empresa responsable con el ambiente, le
certifican con la ecoetiqueta-certificacion ambiental.

Como actividad de gestién econdmica, analiza el uso de los
instrumentos econdmicos considerados por la Derecho Administrativo
Ambiental como alternativa para atenuar los efectos de la problematica
ambiental al modificar las conductas de producciéon y de consumo al
concebirlas como empresas sostenibles. Aparece en este escenario la
alternativa juridico-econdmica con el uso e implementacion del tributo
ambiental, elemento utilizado para obtener un desarrollo limpio en relacion
con el principio de quien contamina paga desde el Derecho Ambiental. Su
vinculo con la actividad de control practicada a las formas de gestion, es
implementada y controlada por el Fisco en normas tributarias afines al
vertido ambiental generado en la actividad productiva, abren el camino al
utilizar nuevos instrumentos de proteccidn con el impuesto ambiental con la
promocién de la Investigacion + Desarrollo, la etiqueta-certificacion
ambiental y a la auditoria ambiental como el control de todo este proceso
(ANTUNEZ, 2015, p. 1-27).

Como fomento ambiental, estimulo este promovido por Ia
Administracién Publica para que las empresas sean menos contaminadoras,
es regulado en normas juridicas a través de Leyes de Fomento en los
ordenamientos juridicos. En los paises de Hispanoamérica se constata el
reconocimiento de estimulos fiscales por la doctrina ambiental a través de
impuestos o reformas fiscales ambientales como se cité. Son utilizados como
instrumentos de mercado aplicados al transporte hibrido o eléctrico, en el
reciclaje del plastico, en el control de la deforestacién boscosa, en el
tratamiento al agua potable y los desechos sélidos, en la conservacién de la
biodiversidad y en el uso de combustibles fésiles para modificar la matriz
energética. Se vincula con la reingenieria de procesos en la industria a través
de las tecnologias al final del tubo y con los encadenamientos productivos,
sefialado por autores como Rios Gual (2007) y Ospina Duque (2011, p. 3-34).
Ello ha permitido desde la doctrina ambiental consultada por los autores,
apreciar dos variables, una a través de la competitividad empresarial y otra
en la proteccién ambiental con la entrega de instrumentos de acreditacién
ambiental al decir de Mora Ruiz (2012, p. 1-29), Martin Mateo (1993) y Sanz
(2007), permiten distinguir el transito desde la actividad de limitacién u
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ordenacién -policia- hacia la de fomento en este siglo XXI, fortalecida con la
aparicion en todo este escenario de las normas EMAS y la ISO 26 000 en su
dimension ambiental al fomentarse la empresa amigable con el ambiente.

Los autores aprecian que la funcién inspectiva se configura dentro de
las acciones de control que ejecuta la Administracion Publica; empero la
auditoria publica se configura como una actividad de control ejecutada por
el Estado, es también reconocida como una actividad de servicio al ejecutarla
de forma indirecta a través de sociedades mercantiles que ejercitan el
servicio de la auditoria, es considerada como una actividad de gestidon
econdmica y de fomento, toda vez que es un instrumento de mercado para
gue las empresas sean mas competitivas al obtener la etiqueta-certificacion
ambiental.

Aungue en las nuevas tendencias de la funcidn inspectiva esta se esta
ejercitando por sujetos privados, requeridos de titulos habilitantes y por
profesionales, en pos de abarcar otros escenarios que la Administracidn
Pudblica no controlaba.

3.2 Elementos que distinguen la funcidn inspectiva de la auditoria Publica
en materia ambiental

Con la aplicacidn de instrumentos contables e incentivos fiscales se ha
desarrollado como una institucidon juridica, ha permitido con ello la
configuracién del trinomio de la contabilidad como instrumento de las
ciencias contables, del derecho desde su dimension socio-econdmica al
mutar hacia la auditoria ambiental, necesitada de una adecuada y necesaria
ordenacion juridica, en razén de su importancia para proteger el medio
ambiente y la economia; la que considera este autor no podrd estar
divorciada como herramienta de gestion de la potestad inspectora por ser
mas integradora, debido a la informacidon que le aportan otros saberes, como
es el caso de la ciencia contables que tributan hacia la configuracion del
Derecho Ambiental Administrativo. Los elementos analizados up supra,
permiten a los autores considerar que la Auditoria se distingue de la
actividad inspectiva como potestades de la Administracién Publica, toda vez
que la funcion de Inspeccion tiene como objeto proteger la legalidad, la
vigilancia y la fiscalizacidn al revisar el nivel de observancia por parte de los
sujetos obligados a su obediencia, coinciden en que ambas solicitan titulos
habilitantes para su ejercicio. Son ejecutadas a través de un plan anual con
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procedimientos especificos, en el caso de la ambiental estad dirigida a los
ecosistemas de interés de la autoridad ambiental, se inspecciona el resultado
de las medidas dejadas en la licencia ambiental otorgada como respuesta de
la Evaluacion de Impacto Ambiental practicada o por las denuncias publicas
recibidas por la autoridad ambiental, su alcance es limitado posicién asumida
por autores como REBOLLO PUIG (2011), FERNANDEZ RAMOS (2012) Y
MIRANDA HERNANDEZ (2012).

La doctrina consultada desde las ciencias juridicas en el Derecho
Administrativo por los autores, define la funcién inspectora como la
actividad ejercida de forma directa por la propia administracidn in situ, con
caracter aleatorio, discrecional y esencial; ligada al ejercicio de la potestad
sancionadora. Es una funcion de control configurada a una entidad por la
complejidad de los riesgos que deben afrontarse por la sociedad actual. Esta
potestad inspectora reconocida como policia administrativa es ejercitada de
forma directa por la Administracion Publica como una funcién de control, se
configura a una entidad por la complejidad de los riesgos que debera
afrontar al tener un alcance horizontal. Empero, la auditoria es mas
abarcadora como evaluacion a los bienes publicos que la inspeccién por ser
integral, ella le permite a los empresarios obtener una evaluacién como
empresa amigable con el ambiente al evaluar la eficacia y eficiencia del SGA
como un primer elemento y contrapartida de la actividad inspectora. Esta
revisa la implementacion dentro de las formas de gestion la aplicacién y
ejecucién del presupuesto contable en materia ambiental dentro del sistema
contable establecido en el ordenamiento juridico, es ejecutada por auditores
habilitados por el érgano de control, en su practica se aplican los procesos y
procedimientos de auditoria publica, se evalua la observancia de la legalidad,
el cumplimiento y la aplicacién de las normas y los principios contables, del
Derecho Ambiental (ANTUNEZ, 2015, p. 57) y los de Auditoria Publica
regulados en los ordenamientos juridicos y por la INTOSAI (2015, p. 3-27),
posiciones concebidas como resultado de la produccion cientifica de autores
como GORDILLO (2006), SANZ RUBIALS (2007), NOGUEIRA LOPEZ (2000) Y
FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ (2008).

Es ejecutada conforme al plan anual conformado por la EFS,
comprende los lugares ambientales o dareas criticas con problemas de
contaminacidon generados por las diferentes actividades desarrolladas en
areas rurales, cuencas, bahias, areas naturales protegidas. Permite a los
auditores identificar los diversos sectores que tengan competencias
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ambientales. Las actividades dentro de la evaluacion incluyen las que se
realiza en la empresa auditada, asociadas con el manejo o contencién de
sustancias peligrosas, el control a los materiales y residuos con propiedades
corrosivas, explosivas, toxicas, inflamables o de algiin modo contaminadoras
y en los procesos o instalaciones que generen otras formas de contaminacién
ambiental. Como auditoria, en su proceso de ejecucién revisa la observancia
de la legislacion y de la normativa ambiental por parte del sujeto auditado.
Verifica variados aspectos como el uso del agua, la contaminacién del aire,
la disposicion y el manejo de los residuos peligrosos y no peligrosos, la
contaminacion del suelo y del subsuelo; las descargas de agua residual, los
procesos y los servicios industriales, el almacenaje de las materias primas y
los residuos peligrosos, como las fuentes de emision a la atmdsfera.

La auditoria evalia la informacidn relativa a la region donde esta
ubicada la industria auditada. Los mapas de localizacidn de las instalaciones,
otras industrias y colindancias, los planos de edificios e instalaciones, el tipo
de construccion y el drenaje utilizado; se valora también por los auditores la
participacién ciudadana en la practica de la evaluacion ambiental como
causas ldgicas entre las problematicas detectadas y la evaluacion realizada
se aprecia cémo esta institucidn juridica es introducida por los paises a partir
de la firma de Convenios y Acuerdos internacionales con la INTOSAI (2010).
Luego es introducida en los derechos internos a través de leyes organicas
ambientales, de la auditoria y de la propia auditoria ambiental. Su aplicacién
se vincula a otras normativas juridicas en materias como las de
Administracion Publica ambiental, organicas de la administracion, de gestion
ambiental, de responsabilidad ambiental, de control de la contaminacién
ambiental, de la salud, del agua, de la vida silvestre, de los parques
nacionales, de los corredores marinos, agrarias; en ordenanzas municipales,
de ordenamiento ecoldgico territorial, de regulaciones ambientales de los
asentamientos humanos, de metrologia y normalizacién, de instrumentos
econdmicos ambientales, de fomento ambiental, en la investigacién y en la
educacion ambiental.

La auditoria ambiental es complementada en su aplicacidon por el
equipo auditor que la realiza con la aplicacidn de las normas ISO 14 000 y 19
011. En conjunto podra ser exigible la responsabilidad a los auditados al ser
formulada la denuncia en las Fiscalias ambientales con el informe de la
auditoria practicada ante la inobservancia de las politicas ambientales. La
solucidn final del conflicto se realizard en sede judicial por parte de los
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Tribunales ambientales. Los autores se incorporan a la postura de reconocer
a la auditoria ambiental como la actividad de control que responde a las
necesidades sociales. Es la herramienta susceptible de integrarse en la
realizacion de las revisiones clasicas que se establecen por otras ramas de la
economia industrial, esto le ha permitido integrarse a otras tipologias de
auditorias como son las de legalidad, la financiera, la de cumplimiento y la
de gestidn, las que revisan en sus programas auditores aspectos vinculados
con la proteccion ambiental, al brindar a los empresarios una mejor
informacidn en la materia ambiental y responden a las necesidades sociales
como meta hacia la sostenibilidad para el desarrollo de la empresa. Al ser
realizada en base a criterios como al nivel de importancia y de urgencia de
los problemas ambientales detectados, al alcance y complejidad de las
actividades que realizan las formas de gestidn, la influencia en el ambiente,
al volumen de las emisiones de contaminacién y al historial de los problemas
ambientales. Identifica los elementos que enmarcan a la auditoria
ambiental, al ser practicada en dependencia de las condiciones que la
enmarquen, de los objetivos especificos que la motivan y del nivel de
desarrollo que la organizacion empresarial a auditarse. Comparte un
objetivo comun, entregar informacién documentada y validada sobre
diferentes aspectos de la situacion ambiental de la entidad auditada al
identificarse los riesgos e impactos asociados, el examen y la evaluacién de
las practicas existentes para mejorar el desempefio ambiental, permitira
comprobar el respeto a la legislacion y los estandares ambientales de
relevancia. La evaluacién de la gestién ambiental realizada a las formas de
gestidn en razén de los principios basicos que la comunidad internacional ha
reconocido para lograr una gestién ambiental eficaz y eficiente, al contar con
maddulos y herramientas que permitan a las sociedades proteger el derecho
de las personas a disfrutar de un ambiente sano para su desarrollo, salud y
bienestar social, a través de dispositivos que permitan a cualquier persona
tener acceso a la justicia ambiental, como lo es el proceso de la auditoria
ambiental (ANTUNEZ, 2015, p. 17-52).

Se aprecia que las reformas energéticas y de los recursos naturales
realizadas en América Latina en los sectores de la economia, la salud, la
ciudadania y el ambiente tributan a la ejecucidon de politicas sostenibles,
permitiran conocer al equipo auditor el grado de economia, eficiencia y
eficacia, la calidad e impacto en la planificacién, el control y el uso de los
recursos naturales, la conservacién y la proteccion ambiental como
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caracteristicas fundamentales en todo este proceso de planeacion y practica
de esta actividad de control. Permitira con ello el acceso a los empresarios a
coberturas financieras mediante la péliza ambiental, al decir de autores de
la talla de VIGURI PEREA (2010, P. 21-43), CABEZA ARES (2003), ANTUNEZ
SANCHEZ (2015, P. 110-143) Y LORENZETTI (2008).

Los elementos subjetivos que se distinguen en esta relacién juridica
administrativa serian el auditor -auditores certificados que pertenecen a las
EFS, a las sociedades mercantiles- y los auditados -formas de gestion estatal
y no estatal- integrado por técnicos, juristas y cientificos, no identificados de
manera adecuada dentro de la normativa juridica vinculada a la actividad de
la auditoria ambiental. Esta actividad de control evalua el SGA, si el mismo
satisface los criterios del control contable y de la ingenieria ambiental, el
cumplimiento de la norma en relacidn a las actividades que ejecuta.
Evaluacién que permitird identificar y analizar los riesgos para alcanzar los
objetivos, las metas propuestas y las posibles alternativas para darle
solucidn. ElI SGA es uno de los elementos que se certifica en las empresas en
el area tecnoldgica, recoge los requisitos relativos a la implementacion de un
sistema de proteccién ambiental al capacitar a la organizacion y permitir con
ello formular la politica y los objetivos de mejoras continuas como elemento
clave, necesita un presupuesto financiero que permita su mantenimiento y
reparacidon programada. Los requisitos legales y la informacién sobre los
impactos ambientales generados por las formas de gestion en el desarrollo
de su politica ambiental. Los elementos objetivos que recoge el informe de
la auditoria luego de formalizado el contrato de servicio publico son: el
cumplimiento de los parametros de las tecnologias limpias, la
implementacién de las normas I1SO 14 000, 19 011, 26 000 y las EMAS, el uso
del SGA, el impacto ambiental generado al medio ambiente, y la
implementacién de la contabilidad ambiental, el que se informa al sujeto
auditado al concluir. En su ejecucién por el equipo auditor aplica un
programa de auditoria ambiental (transversalidad) en relacién con el
escenario a auditarse, concluye con la entrega del informe conforme a las
etapas evaluadasy se entrega de la etiqueta-certificado ambiental, vinculada
con las normas sustantivas en materia de metrologia y normalizaciéon. En su
ejecucioén, la auditoria ambiental tiene en cuenta las formalidades acorde a
la forma de gestion en que se realiza y al sujeto activo que la ejecuta, la
realizada por la Administracién como actividad de control inicia con la
notificacién inicial al auditado. La ejecutada por sociedades mercantiles de
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auditoria como servicio publico requerird del contrato como servicio publico.
Los elementos formales a incorporarse en el informe final serian: la
identificacion de los sujetos, el contenido a auditar, el resultado de las
acciones de control ambiental en torno a ejes como el de la tecnologia, la
contabilidad, la responsabilidad empresarial -ambiental-, la situacion legal,
el plan de acciones de control y la certificacién ambiental. El equipo auditor
implementa en su ejecucidn las directrices para la auditoria ambiental de la
EFS, las normas ISO 14 000, 19 011, 26 000 y las EMAS, los parametros de las
tecnologias limpias, la implementacion del SGA, las normas y los principios
de contabilidad y de la auditoria publica (ANTUNEZ, 2015, p. 1-25). Todo esto
permitird hacer un paneo del comportamiento que ha tenido la dimensién
ambiental dentro del proceso de reforma del modelo econémico por la
Administracién Publica, al utilizar la funcidén inspectiva y la de auditoria
ambiental.

Funcidn Inspectiva

Auditoria Publica

Objeto proteger el bien juridico
ambiental

Objeto proteger el bien juridico
ambiental

Naturaleza juridica es preventiva,
afin al principio de prevencion
desde el Derecho Ambiental

Naturaleza juridica es preventiva,
afin al principio de prevencion
desde el Derecho Ambiental

titulo
como
por la
esta

Caracteristicas,
habilitante, designacion
funcionario  publico
Autoridad Ambiental
facultad. Es concebida como una
herramienta de gestion. Es
transversal y multidisciplinaria. Se
ejecuta a través de un Plan de
Inspeccién, de forma obligatoria.
Tiene vinculo con la Evaluacion de

requiere

con

Impacto Ambiental y la Licencia
Ambiental. Se
principios del Derecho Ambiental,
es plurisdisciplinaria.

vincula a los

Caracteristicas, requiere un titulo
habilitante. Designacion como
funcionario  publico por la
Contraloria de la Republica, el
ejecutante como auditor debe estar
inscripto en el Registro Publico de
Auditores de la Estd
concebida como una herramienta
de gestiéon. Es  transversal,
multidisciplinaria y
multidimensional. En si, evaltua la
Contabilidad Ambiental vy
Sistemas de Gestidn Ambiental en
las formas de gestidon auditadas. Se
aprecia la gestion directa por las
Contralorias, Procuradurias,

nacion.

los
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Tribunales de Cuentas, y Oficinas de
Auditoria. La gestién indirecta es
ejecutada por Sociedades
Mercantiles, requerida de
concesion administrativa.

Se ejecuta través de un Plan de
Auditorias, de forma voluntaria u
obligatoria. Se realiza a través de un
proceso, procedimiento. Para su
ejecucion, media la suscripcién de
un contrato de servicios. Tiene
vinculo
Impacto Ambiental, la Inspeccidn
Ambiental Estatal y la Licencia
Ambiental. Se los
principios del Derecho Ambiental,
al tributo ambiental (vertido) y al
fomento ambiental (producciones
limpias). Es pluridisciplinaria.

una

con la Evaluacién de

vincula a

Elementos objetivos

Elementos objetivos, subjetivos y
formales

Reconocimiento como institucion
juridica a través de la Constitucidn,
desarrollada en el ordenamiento

juridico

Reconocimiento como institucidn
juridica a través de la Constitucion,
desarrollada en el ordenamiento

juridico

Cumplimiento del mandato legal en
materia ambiental

Cumplimiento del mandato legal en
materia ambiental

Se vincula con la Responsabilidad
en la materia ambiental

Se vincula con la Responsabilidad
en la materia ambiental

Actividad de Control -policia
administrativa- o también
denominada como policia

ambiental

Actividad de Control y de Servicio
Publico, forma de gestién mixta

Tiene vinculo con la
Responsabilidad Social Empresarial

-dimensién ambiental-
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Como actividad de control se
ejecuta a
interés, a través de un plan, por
guejas o por denuncia publica

los ecosistemas de

Se ejecuta a través de un plan. Ha
trascendido del
formas de gestion

naturaleza en el siglo XXI

control de las
hacia la

Es realizada y asegurada de manera

Como categoria rectora de interés

continua, regular vy uniforme, | publico, es realizada y asegurada de

tutelada por la Administraciéon | manera continua, regular y

Pudblica uniforme, tutelada por Ia
Administracion Publica

La ejecuta la Administracién Publica | La ejecuta las Entidades

y personas privadas habilitadas
para esta  funcidn
inspectora

Fiscalizadoras de Control y las

ejecutar Sociedades Mercantiles

4. La Administraciéon Publica como ente vigilante en la dimensidén
ambiental, una mirada en el proceso de reforma del modelo
econdémico cubano en la segunda década del siglo XXI

En la nacién cubana, luego de constatado como es el tratamiento
doctrinal en Hispanoamérica, se aprecia que su reconocimiento parte de los
postulados constitucionales establecidos en los articulos 10, 27 y 69; a partir
de que el 27 consagra la proteccién ambiental como una funcién publica del
Estado. Toda vez que técnicamente, a la vez que se habilitaron los érganos
competentes para que intervengan en la proteccion ambiental inspirados en
el desarrollo sostenible, se ordend la aplicacidn de dicha habilitacién con el
objetivo de “hacer mas racional la vida humana y asegurar la supervivencia,
el bienestar y la seguridad de las generaciones actuales y futuras” con lo que
la solidaridad en términos de equidad inter e intrageneracional, la
racionalidad y la sostenibilidad al trascender al texto constitucional cubano®.

No obstante el primer referente a partir de la institucionalizacién en
la nacidén cubana aparece La Ley No. 1323 de 1976, de Organizacion de la
Administracion Central del Estado , atribuyo al Comité Estatal de Ciencia y
Técnica por el Decreto-Ley No. 31 de 1980 el establecimiento, la direccién y
el control del Sistema Nacional de Proteccidon del Medio Ambiente y el Uso
Racional de los Recursos Naturales y por el Acuerdo del Consejo de Ministros

4 Constitucién de la Republica de Cuba. G.O. Extraordinaria No. 3 de fecha 31 de enero de
2003.
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de igual fecha, se creé la Comision Nacional de Protecciéon del Medio
Ambiente y Conservacién de los Recursos Naturales. Esquema institucional
gue se mantuvo hasta la promulgacién del Decreto-Ley No. 118 de 1990 con
apego a la Ley No. 33 de 1981, el que dispuso la creacién del Sistema
Nacional de Proteccion del Medio Ambiente y del Uso Racional de los
Recursos Naturales y de una Comisién Nacional como la instancia
coordinadora de la gestion ambiental con la participacion de todos los
organos y organismos estatales, empresas, cooperativas, organizaciones
politicas, sociales y de masas y de la ciudadania en general.

Coexistiendo con la distribuciéon de competencias previas respecto a
los recursos naturales y sub sistemas ambientales. Empero la autoridad
ambiental a través de la potestad inspectora controlé los ecosistemas de
interés del pais dando cumplimiento a las politicas publicas para proteger el
medio ambiente. Con posterioridad, con la creacidn del Ministerio de
Ciencias, Tecnologia y Medio Ambiente, como organismo de Ila
Administracion Publica, con su sustento legal en el Decreto Ley No. 147 de
1994 y en la Ley No. 81 de 1997, este tiene el encargo publico de garantizar
la adecuada obediencia de las politicas y la normativa ambiental "ecuacion
para la vida” para comprobar y evaluar el cumplimiento del mandato legal.
Para ello fueron creadas instituciones que han permitido incorporar nuevas
funciones, muchas de ellas con un fuerte peso especifico en la proteccion de
la diversidad bioldgica y en la aplicacién de las herramientas de gestion,
ejecutada por inspectores estatales designados como funcionarios publicos
por la Autoridad Ambiental, requeridos del titulo habilitante para el ejercicio
de la potestad inspectora (técnicos de nivel medio y superior, juristas y
cientificos), con una identificacion oficial y numeracién a cada inspector. Ello
permite ponderar que hay un Estado Vigilante en la materia ambiental en el
pais.

Los autores aprecian como fue el Ministerio de Ciencias, Tecnologia y
Medio Ambiente el que ha ejecutado a través de la funcidn inspectora
regulada en la Ley No. 81 de 1997 en todo el pais. Existen otros organismos
dentro del entramado de la Administracion Publica patria que en este mismo
iter ejercitan la funcidn inspectiva en la proteccion ambiental por su
interdisciplinariedad y transdisciplinariedad, realizada a través de la
inspeccidn sanitaria ejecutada por el Ministerio de Salud Publica, el que
evalta el componente ambiental y el respeto de las ordenanzas sanitarias
(RAMIREZ SANCHEZ, ANTUNEZ SANCHEZ, 2015, p. 2-27); el Ministerio del
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Interior en relacién a la obediencia de la seguridad laboral; el Ministerio de
Economia y Planificacion para el control de la politica publica y el desarrollo
urbanistico; el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social para el control de la
seguridad y la politica laboral (ambiente laboral); el Ministerio de la
Agricultura en relacién a la politica forestal, agraria, la medicina veterinaria,
el Ministerio de Transporte para el control del transporte automotor
(contaminacién atmosférica, acustica y luminica); uno de los ultimos cuerpos
de inspeccidn en crearse ha sido el de los Consejos de la Administracién Local
en los municipios dedicados al control administrativo. En el desarrollo
normativo patrio tiene su soporte juridico en el Decreto Ley No. 100, de la
Inspeccidn Estatal y cada organismo establece sus regulaciones internas a
través de actos administrativos, por ello el articulo 1, sefiala que la
inspeccidn estatal consiste en la fiscalizacion del cumplimiento de las
disposiciones y normas juridicas vigentes llevadas a cabo por los organismos
centrales de la Administracion del Estado dentro de su propio sistema o en
el ejercicio de su funcidn rectora, o por los drganos locales del Poder Popular
a través de sus dependencias administrativas sobre las actividades
administrativas, de produccién y de servicios. Ello permite sefialar el vinculo
gue esta potestad inspectiva posee con la exigencia de la responsabilidad
administrativa, y la multiplicidad de disposiciones juridicas que coexisten en
este sentido, que permiten ponderar la necesidad de que se promulgue un
Cadigo Contravencional a futuro y que sea actualizada la Ley Ambiental en
consecuencia, toda vez que es considerado que el marco regulatorio
complementario no garantiza la adopcion de enfoques preventivos
adecuados aparejados a la indisciplina tecnolégica que impera en la mayoria
de las formas de gestidn del sector estatal cubano al ser esta la mayoritaria,
aspectos que deberan ser tenidos en cuenta en la futura actualizacién
normativa. Su sustento se establece en la Resolucién No. 103 del 2008 del
Ministerio de Ciencias, Tecnologia y Medio Ambiente, esta se constrifie para
la proteccién de los ecosistemas de interés del pais.

También se aprecia como interviene en todo este control ambiental la
Fiscalia General de la Republica, a tenor del articulo 27 constitucional y el
articulo 42 de la Ley No. 81 de 1997, regulan la funcién especial que posee
este organo en relacién a la actuacioén fiscal para la tutela ambiental y el
cumplimiento de la legalidad comprobado con la accidn de la Verificacion
Fiscal. Los autores consideran que los otros organismos de la Administracion
Publica que ejercitan la potestad inspectora en la nacién no la ejecutan de
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manera adecuada en su mayoria con apego a la norma; a pesar de que en los
medios de comunicacién de forma periédica se divulgan los temas
ambientales y las acciones a tomar para protegerlo y preservarlo, empero no
hay percepcion del riesgo de una manera adecuada.

Los autores también aprecian irregularidades en relacién con la
funcién inspectora que tributa a la contaminacidon ambiental generada por
las formas de gestion, por ausencia de Sistemas de Gestion o por
inadecuados tratamientos de estos donde los hay, lo que ocasiona vertido
industrial visible en los procesos en las industrias, hospitales, empresas y
otras instalaciones del sector estatal. Se aprecia también que en las formas
de gestion no hay un uso adecuado de los medios de proteccidon y en muchas
de estas hay ausencia de estos ante la falta de presupuesto. Es también
visible en el transporte automotor por los aifos de explotacidn no acorde con
la norma internacional como potenciales contaminadores al ambiente al
expeler gases producto de la combustién del combustible que utilizan, hay
también una apreciada obsolescencia tecnolégica de mas de 55 afos de
explotacién en las industrias, y que en muchas no son implementadas
tecnologias limpias. Pero se reitera que la propia norma ambiental establece
gue la prioridad en la nacién de la funcién inspectiva en materia ambiental
es a los ecosistemas de interés.

En la materia de Auditoria Publica, valoramos que en la reforma del
modelo econdmico los estudios realizados a partir de la primera década del
siglo XXI permitieron conocer la nueva decision a nivel de Estado para crear
la Contraloria General de la Republica en Cuba (CGR), como el nuevo érgano
de control supremo, sustentado en la Ley No. 107 de 2009, al amparo de los
articulos 9 y 75 constitucionales; es asi, que a este drgano le correspondera
ejercitar el mas alto control estatal ambiental en cumplimiento del mandato
legal. No obstante, es el Reglamento de la CGR del 2010, complementada en
las directrices del 2013 de este érgano, el que regula la auditoria ambiental
como proceso y procedimiento para evaluar la actuacién de las formas de
gestidn, las que hoy no se corresponden de manera adecuada en su mayoria
con los problemas ambientales declarados en la Estrategia Nacional
Ambiental, en el Programa Nacional de lucha contra la contaminacién del
medio ambiente y en el informe presentado por la Oficina Nacional de
Estadisticas e Informacion sobre el Panorama Ambiental cubano, ante las
conductas no proporcionales de las respuestas dadas por los actores
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competentes al realizarse la funcion inspectora, el control, la fiscalizacién y
la auditoria.

Es asi, que al analizar la Ley No. 107, se seiala en su articulo 11, donde
se refiere que la auditoria es un proceso sistematico, realizado de
conformidad con normas y procedimientos técnicos establecidos,
consistente en obtener y evaluar objetivamente las evidencias sobre las
afirmaciones contenidas en actos juridicos o de cardcter técnico, econdmico,
administrativo u otros, con el fin de determinar el grado de correspondencia
entre esas afirmaciones, las disposiciones legales vigentes y los criterios
establecidos. El Control es definido como el conjunto de acciones que se
ejecutan para comprobar la aplicacién de las politicas del Estado, asi como
del cumplimiento del plan de la economia y su presupuesto, y la Supervisién
es el acto de inspeccidn, investigacion y comprobacion que se realiza con la
finalidad de velar por el cumplimiento de las disposiciones legales vinculadas
con la actividad econémico-financiera, preservar la disciplina y la integridad
administrativa, asi como prevenir y detectar actos de corrupcién
administrativa; sobre la base de intereses estatales y a partir de las
informaciones que se reciban por cualquier via, en especial las provenientes
del pueblo, vinculadas con la ilegalidad en el control y uso de los recursos del
Estado y actos de corrupcién administrativa.

Se considera como los funcionarios designados para ejercer esta
funcién publica requieren de una habilitacidon oficial, esta se obtiene al
realizar un examen de suficiencia académica en este érgano de control, el
gue le permite obtener a posterior la inscripcion en el Registro de Auditores
de la nacidén, al obtenerse la certificacién que los acredita para esta potestad
(técnicos, juristas y cientistas). Ello también permite sefialar que las causales
que han conllevado al pais para que tenga acumulado todas las situaciones
ambientales adversas han sido los patrones de produccion utilizados, el
consumo y el uso de los recursos aplicados inciden en la contaminacion, la
degradacion de los suelos, la pérdida de diversidad bioldgica, la carencia,
disponibilidad y calidad del agua potable, y la afectacion de la cobertura
forestal, de ahi la necesidad de transformarlos y orientarlos hacia modelos
de sostenibilidad ambiental adecuados. Son identificados entre los
principales problemas en relacién con la eficiencia en el uso de los recursos:
la sostenibilidad de la produccién y el consumo en el dmbito nacional, el
dificil acceso a las tecnologias de avanzadas, la insuficiente comprensién y
aplicacion del concepto de sostenibilidad, la atencidn dirigida a los procesos
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vinculados a la problematica ambiental de los productos y servicios, la poca
aplicacion de las herramientas de gestidn por los empresarios, la no
implementacidon de la contabilidad ambiental, no ejecutar compras publicas
sostenibles con un disefio sostenible y responsable a todos los productores
de las formas de gestion.

Elementos estos que a criterio de los autores con la funcién inspectiva
y la auditoria aplicada a las formas de gestidn en la nacién, permitiran influir
en la construccion de la empresa responsable con el ambiente, ante una
cultura empresarial caracterizada en su mayoria por la no adecuada
utilizacion de los instrumentos financieros, no evaluadora de la dinamica del
mercado interno y el fordneo, donde no se analizan los niveles de
informacidon de cdmo opera la competencia empresarial con el empleo de
técnicas comerciales, las tecnologias y la innovacién para su desarrollo
futuro, sefalado desde el pasado siglo por autores de la talla de Triana
Cordovi (2013) y Fernandez-Companioni (2012), solo utilizadas por las
autorizadas a operar en las actividades del comercio exterior como causales
enddgenas que permitan evolucionar a las formas de gestion del sector
estatal cubano al aplicarse la férmula econdmica de la: Investigacién +
Desarrollo + Innovacién + Etiqueta-Certificacion Ambiental= Empresa
Amigable con el Ambiente (2015, p. 135-141), como la propuesta que
permita insertarse a la nacién en mercados mads exigentes para contribuir a
incrementar la productividad y con ello el Producto Interno Bruto.

Hoy ambas funciones se aprecia por parte de los autores como una
sigue constrefida a los ecosistemas de interés (funcién inspectiva) y la
auditoria si esta dirigida a controlar las formas de gestién, desde la arista
ambiental hasta la contable, lo que la hace mas integral. Siendo solo la
funcién inspectora que ejecutan otros organismos de la Administracion
Publica la que si ejercita el control a las formas de gestiéon, de manera
mayoritaria al sector estatal.

5. A manera de conclusiones

La Inspeccién Ambiental es una actividad de control, ejecutada por la
Administracion Publica, pero es menos integral que la Auditoria Ambiental
ya que se constrifie al control de los ecosistemas de interés, por denuncia
publica, o por interés estatal, es realizada a través de un plan. En Cuba es
ejecutada por el Ministerio de Ciencias, Tecnologia y Medio Ambiente, pero
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se reconoce en el desarrollo de la normativa juridica que hay otros
organismos que controlan aspectos ambientales en relacidn con el Derecho
Urbanistico, el Derecho Agrario, el Derecho Mercantil, el Derecho del
Transporte, el Derecho Forestal, y el Derecho Tributario.

La etiqueta-certificacion ambiental en el ordenamiento juridico
cubano es un acto administrativo cuya potestad recae en el Ministerio de
Ciencias, Tecnologia y Medio Ambiente, organismo de la Administracién
Pdblica quien al amparo de la potestad inspectora hace la entrega a las
formas de gestidn estatal del pais consideradas como sujetos estratégicos
para el desarrollo del comercio internacional en la nacién a través de este
reconocimiento. Su naturaleza juridica es reglada. Se sustenta en la Ley No.
81 de 1997 y en la Resolucion No. 103 de 2008, como en las normas
complementarias ISO. El interés creciente de los consumidores para adquirir
productos respetuosos con el ambiente, permite la oportunidad de su
presencia en los mercados para que las formas de gestidon ejecucién su
certificacion como empresa amigable con el ambiente para ser mads
competitivas, ejecutada a través de la auditoria ambiental. Siendo el objetivo
primordial obtener beneficios econdmicos, pero con regulacién y control,
gue permita reforzar la imagen de la marca dentro del marketing ecolégico.

La Auditoria Ambiental emergié debido a la contaminacién
empresarial y su enfrentamiento por el Estado, su génesis fue la auditoria
social. Se consolida posteriormente como accién de control practicada por
las Entidades Fiscalizadoras Superiores y las Sociedades Mercantiles, posee
una construccidon juridica a partir de estar reconocida en Convenios
Internacionales, es introducida en los derechos internos mediante los textos
constitucionales, las leyes ambientales y de contralorias, brindan solidez y
sustento para el desarrollo de politicas ambientales como la herramienta de
gestién ambiental. Puede ser voluntaria u obligatoria y manifestarse como
una actividad policia, un servicio publico u actividad de fomento acorde a su
ejecucién y consecuencias. Tiene caracter multidimensional, integral y
transdisciplinario, su finalidad es la evaluacién de la gestion ambiental de la
empresa y la certificacion de producciones limpias, para realizarla las
entidades auditadas deben implementar la contabilidad ambiental y el
tratamiento de los residuales de la produccion de la empresa. Es un proceso
integrado por fases (preparacién-ejecucién-conclusién) cuyo procedimiento
fundamental esta regulado en normas ISO y las EMAS. Aparece regulada
dentro de los ordenamientos juridicos como una actividad de control o de
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servicio publico dirigida a las formas de gestion, es ejecutada a través de
normativas juridicas ambientales y procedimientos.

La Administracion Publica en el pais deberd valorar la necesidad de
intensificar los estudios de Derecho Administrativo por la interrelacidon que
posee con el Derecho Ambiental, en especial, sobre la actividad de policia,
fomento y servicios publicos en la esfera de los particulares y las personas
juridicas, en funcién de la proteccién del medio ambiente en los estudios de
pregrado y posgrado en la formacién en Ciencias Ambientales, que permita
configurar y reconocerse a futuro el Derecho Administrativo Ambiental.
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