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RESUMEN

El presente trabajo, constituye un estudio critico, desde la perspectiva juridica, sobre la potestad sancionadora de la Administracion
publica en el ambito de los vertidos de aguas residuales en el Ecuador. Atendiendo a la importancia de este tema, la investigacion
pretende aportar al perfeccionamiento del régimen juridico tanto de la Administracion pblica, como del vertido de aguas
residuales. En este sentido, la investigacion se ha encaminado a la argumentacion de los elementos esenciales del régimen juridico
de la potestad sancionadora de la Administracion piblica en materia de vertidos de aguas residuales en el pais, a los efectos

de perfeccionar dicho régimen con miras directas en alcanzar el fin preventivo que dicha potestad debe cumplir respecto a los
derechos de la naturaleza y de las personas al agua. Para el logro del objetivo general, a tesis se ha diseiiado a partir de tres
capitulos, que a su vez responden a objetivos especificos, trazados a partir de los contenidos fundamentales a abordar para el logro
de los fines cientificos e investigativos propuestos.

PALABRAS CLAVES: administracion, potestad, sancionatoria, principios, sanciones, educacion.

ABSTRACT

This work constitutes a critical study, from a legal perspective, of the sanctioning powers of the Public Administration in the area
of wastewater discharges in Ecuador. Given the importance of this topic, the research aims to contribute to the improvement of the
legal framework governing both the Public Administration and wastewater discharges. In this sense, the research has focused on
arguing the essential elements of the legal framewaork for the Public Administration's sanctioning powers regarding wastewater
discharges in the country, with the aim of improving said framework and achieving the preventive purpose that this power must
fulfill with respect to the rights of nature and peaple to water. To achieve the general objective, the thesis has been structured into
three chapters, which in turn address specific objectives, based on the fundamental content to be covered in order to achieve the
proposed scientific and investigative goals.
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La potestad sancionadora de la Administracion Publica como mecanismo de proteccion
del ambiente: reflexiones desde el contexto ecuatoriano

La Administracién ptblica no constituye un fin en si misma, sino que su existencia se
justifica en la medida en que cumpla su objetivo de satisfacer el interés publico general;
la naturaleza y contenido de ese interés puede ser muy variado, pero siempre incluye al
menos tres formas de realizarlo de manera legitima: la emisién de normas juridicas
primarias de conducta que conceden permisos o autorizaciones, crean obligaciones o
imponen deberes, la tipificacion de las conductas individuales que constituyen violacion
de dichas normas, y las sanciones que deben ser aplicadas para el caso de que se verifique
la hipétesis factica prevista en la norma de conducta primaria.

Los dos primeros tipos de normas son expresion de la potestad legislativa de la Admi-
nistracion publica, en tanto el tercero expresa su potestad sancionadora como uno de los
elementos del iuspuniendi del Estado que se ejerce también a través de la via penal atribuida
a los tribunales competentes en la materia. En correspondencia con ella debe sefialarse
que no existe un principio universal que permita distinguir las conductas humanas que
deben ser reprimidas por la via administrativa o penal, de manera que cualquier criterio
es contingente y depende el ordenamiento juridico interno, o de la jurisprudencia.

Respecto de este ultimo aspecto se ha pronunciado la CCE, al considerar que “la potes-
tad sancionadora administrativa se diferencia de la potestad punitiva penal, respecto de
los fines que persiguen, lo que en general guarda directa relacién con los bienes juridicos
que se precautelan...las sanciones administrativas buscan controlar el adecuado funcio-
namiento de la administracién publica, en tanto que, las sanciones penales garantizan
el orden social.™

Con independencia de que esa doctrina de la CCE puede ser discutible (porque los dos
tipos de sanciones pueden cumplir fines similares), lo que interesa sefialar es que un mis-
mo bien juridico pude ser protegido por la amenaza o aplicacién efectiva de cualquiera de
los dos tipos de sanciones, aunque no de manera simultanea porque ello seria contrario
al principio non bisin idem.

Lo explicado es relevante por cuanto la proteccion del ambiente y la naturaleza en
general, o del agua como elemento particular objeto de la presente investigacién, puesto
que en el ordenamiento juridico ecuatoriano se garantiza por la existencia de conductas
tipicas y sanciones de tipo administrativo o penal, de acuerdo a la gravedad de los datios
causados o el régimen juridico que le sea aplicable al bien juridico afectado. Esa dualidad
de formas de proteccién determina la existencia de un régimen administrativo y un
régimen penal para la proteccién del ambiente y la naturaleza, el primero denominado
Derecho administrativo sancionador ambiental y el segundo Derecho penal ambiental.>

1 CCE. Sentencia No. 004-17-SIN-CC Caso No. 0028-10-IN, de 8/3/2017, p. 22.

2 Véase PENA CHACON, Mario, et. al, Manual sobre Derecho penal ambiental ecuatoriano, Fiscalia General
del Estado, Quito, 2016; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Derecho penal ambiental, Tirant lo Blanch,
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Esa posibilidad derecurrira cualquiera de las dos formas de expresion del iuspuniendi del
Estado para la proteccién del ambiente y la naturaleza ha provocado diferentes posiciones
enladoctrina; porunalado, algunos autores defienden que debe recurrirse a las sanciones
mas severas de tipo penal a través del Derecho penal ambiental, mientras otros basados en
el principio de minima intervencién estatal consideran que debe hacerse solo a través del
Derecho administrativo sancionador ambiental.’ Las dos vias no son incompatibles entre
si, como lo demuestra el hecho de que en el Ecuador se ha seguido un sistema mixto,*por
cuanto ademas de las sanciones administrativas, el COIP contiene un titulo dedicado a los
delitos contra el ambiente y la naturaleza o Pacha Mama (arts. 245-248).°

El contexto descrito brevemente permite realizar un analisis exhaustivo de la potes-
tad sancionadora de la Administracién publica ecuatoriana en materia de vertidos de
aguas residuales, vinculada como ya se ha explicado a la concepcion explicitamente
incorporada a la CE, de que la naturaleza es sujeto de derecho y por tal razén debe tener
una proteccién especial, lo que obligd en su momento a hacer un estudio del derecho de
acceso al agua en el epigrafe 2.3, mismo que esta reconocido como tal en la CE, y del cual
depende en gran medida el goce efectivo de otros derechos basicos como la vida, la salud,
la soberania alimentaria y en general los derechos del buen vivir.

El ejercicio de la potestad sancionadora en materia de prevencién, regulacién, control
y sancién del vertido de aguas residuales contaminantes de las fuentes o zonas de recarga
debe sustentarse en tres pilares basicos, que constituyen su fin en la materia: la protec-
cién del ambiente y los recursos naturales, la tutela de los derechos de la naturaleza y
asegurar el goce efectivo del derecho humano de acceso al agua con calidad y en cantidad
suficiente para satisfacer las necesidades basicas del ser humano.

En ese sentido, la potestad sancionadora de la Administracién ptblica constituye una
de las garantias de los referidos derechos, en la medida en que el ejercicio de dicha potes-
tad, ademas de aplicar las sanciones previstas para quienes incurran en las infracciones
administrativas tipificadas en la ley, debe cumplir una funcién preventiva y disuasoria
respecto de la conducta de los violadores potenciales de las obligaciones y prohibiciones
establecidas respecto a la proteccion del agua como recurso natural basico para la viday
como sujeto de derecho.

Por tal razon, en este epigrafe se abordan dos aspectos diversos de un mismo tema:
por un lado, la potestad sancionadora de la Administracién publica como vehiculo para el

Valencia, 2013.
MARTINEZ Moscoso, Andrés, El nuevo marco juridico en materia ambiental en Ecuador, op. cit. p. 24.

% Véase ALBAN, Maria A. (coord.), Ecuador ambiental 1996 - 2011. Un recorrido propositivo, CEDA, Quito,
2011.

Tipifica como delitos hechos contrala biodiversidad, los recursos naturales, la gestién ambiental
y los recursos naturales no renovables.
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ejercicio de ius puniendi del Estado ecuatoriano,® y por otro el ejercicio de esa potestad en el
ambito especifico de la prevencion, regulacién, control y sancién de los vertidos de aguas
residuales en las fuentes de agua utilizadas para el consumo humano o la produccién agro-
pecuaria, mismas que pueden causar afectaciones a diversos derechos fundamentales, asi
como a los derechos reconocidos a la naturaleza en la propia Constitucién ecuatoriana.

Como en cualquier Estado contemporaneo, en el Ecuador la Administracién publica
tiene rango y fundamento constitucional, lo que se expresa tanto en sus formas de or-
ganizacién a nivel central y local, como en la distribucién de funciones y competencias
entre las diferentes administraciones publicas prevista en el COOTAD para el cumpli-
miento de su fin dltimo, que es la satisfacciéon del interés general, y como consecuencia
deello asegurar el goce efectivo de los derechos de las personas a través de la prestacién de
servicios publicos de calidad.

Como Administracién publica el texto constitucional considera todos los organismos y
dependencias de las diferentes funciones del Estado (ejecutiva, legislativa, judicial, elec-
toral y de transparencia y control), las entidades del régimen auténomo descentralizado,
los organismos y entidades creados para la prestacién de servicios publicos o desarrollar
actividades econémicas y las personas juridicas constituidas por los GAD para el mismo fin,
cada una de las cuales puede ejercer todas aquellas atribuciones y competencias que le adju-
diquen la Constitucion o las leyes, incluida la potestad sancionadora en cuyo ejercicio debe
regirse, ademas por el debido proceso como uno de los derechos de rango constitucional.

Pues bien, la Constitucién ecuatoriana establece diversos aspectos relacionados con la
Administracioén publica, entre ellos su esencia servicial, de actuar en funcién de “un ser-
vicio a la colectividad”, lo cual significa que su funcién y los parametros para evaluar su
legitimidad frente a los administrados tienen como punto de referencia la prestacién de
servicios en beneficio de la colectividad; para ello debe guiarse por varios principios sefa-
lados también en el texto constitucional, como son los “principios de eficacia, eficiencia,
calidad, jerarquia, desconcentracién, descentralizacién, coordinacién, participacién,
planificacién, transparencia y evaluacién.”

Ademaés de esos principios, que sefialan el como debe proceder la Administracién
publica en la prestacion de servicios a la colectividad, se encuentran otros que se pueden
denominar estructurales, por cuanto define lo que puede o no puede hacer aquella, entre
los que se encuentran el principio de legalidad como fundamento esencial de la actua-
cién de los poderes publicos, el de tipicidad y el de motivacién de sus resoluciones que
representan los limites de su actuacién, las conductas sobre las cuales puede ejercer sus
potestades y la interdiccién de la arbitrariedad, respectivamente.

6 VéaseTrujiLLO, Julio C, Teoria del Estadoen el Ecuador, Corporacién Editora Nacional, Quito, 2006, p.
53.

7 CE. Art. 227.
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El primer principio, el de legalidad, constituye un eje que atraviesa todo el texto cons-
titucional, pero que tiene su expresién mas acabada en el articulo 226 cuando dispone que
“las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucién y la ley.” La nor-
ma tiene como destinatario a toda la Administracion publica, y en general a toda persona
natural o juridica, pablica o privada que actie en virtud del ejercicio de una potestad atri-
buida por el ordenamiento juridico, a las que impone la obligacién de actuar en el marco
dela Constitucién y a ley, es decir, de acogerse al principio de legalidad en todo momento.

Esas competencias y atribuciones de la Administracién publica deben estar previa-
mente determinadas en la propia Constitucién y la legislaciéon que la desarrolla, como
el COAd que regula todo lo concerniente a su funcionamiento a nivel nacional y local,
asi como el procedimiento administrativo en general y el administrativo sancionador en
particular.® Sobre el principio de legalidad es relevante también el articulo 132 del texto
constitucional, en cuyo numeral 2 se le atribuye a la Asamblea Nacional la facultad de
“tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes”, asi como “atribuir
deberes, responsabilidades y competencias a los gobiernos auténomos descentralizados.”

En ese articulo estan contenidos dos aspectos que es necesario resaltar: por un lado,
que solo a través de la ley expedida por el maximo 6rgano legislativo del Estado se pueden
tipificar conductas o faltas ante las cuales se puede ejercer el ius puniendi del Estado; dicho
de otra manera, en ninguna disposicién juridica de rango inferior a la ley se pueden
tipificar conductas susceptibles de ser sancionadas penal o administrativamente.

Por otro lado, el hecho de que solo por la misma via legislativa se pueden atribuir
competencias a los gobiernos locales, entre las que se encuentran algunas relacionadas
con el ejercicio de potestades sancionadoras en materia ambiental, y responsabilidades
y deberes en cuanto a la proteccién de los derechos de las personas y los de la naturaleza,
todo ello vinculado al principio de legalidad-juridicidad como se vera mas adelante.

Ahora bien, ademas de tipica, la conducta en virtud de la cual se puede sancionar a
una persona debe ser anterior a los hechos y debe tener relacionada una sancién concreta,
tal como se dispone en el articulo 76, numeral 3 del texto constitucional: “Nadie podra
ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté
tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le
aplicard una sancién no prevista por la Constitucién o la ley.”

8 Véase NUNEz TorRrEs, Kenia, “La evolucién del procedimiento administrativo y el COA en el
Ecuador”, Revista San Gregorio No. 33/2019, pp. 158- 168.

°  Eltextodel art. 132, en su parte pertinente, dispone ademas que la AN aprobara como leyes las
normas generales de interés comun. Las atribuciones de la AN que no requieran de la expedicién
deunaley se ejerceran a través de acuerdos o resoluciones; solo por ley se podra regular el ejercicio
delos derechos y garantias constitucionales; asimismo es funcién de la AN tipificar infracciones
y establecer las sanciones correspondientes.



LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACIGN EN MATERIA DE VERTIDOS DE AGUAS RESIDUALES EN EL ECUADOR...

En cualquier caso, tanto la atribucién de responsabilidad como la sancién aplicada
deben ser debidamente motivadas por el ente decisor en su resolucién, de lo contrario
podrian ser anuladas por esa causa. !

Por su parte el COAd tiene una perspectiva mas amplia del principio de legalidad
entendido como consustancial e inherente al Estado de Derecho, primero porque no uti-
liza esa denominacién tradicional de legalidad, sinola de juridicidad,? y segundo porque
no se limita a la Constitucién y la ley, sino que se extiende mas alld de ellas, y comprende
el respeto a “la Constitucién, a los instrumentos internacionales, a la ley, a los principios
ly] a la jurisprudencia aplicable” en la actuacién de los 6rganos de la Administraciéon
publica, lo que coincide con el principio del mismo nombre referido en el capitulo 1 de
esta investigacién.

En términos de principios, el COAd establece una distincién entre aquellos que rigen
de manera general para toda la actividad de los 6rganos de la administracién publica (efi-
cacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracién, descentralizacién, coordinacién,
participacién, planificacién, transparencia, evaluacién, juridicidad, responsabilidad,
proporcionalidad y buena fe),** los principios de la Administracién publica en relacién con
las personas (interdiccién de la arbitrariedad, imparcialidad e independencia, control,
ética y probidad, seguridad juridica y confianza legitima, racionalidad y proteccién de la
intimidad)® y los principios de las relaciones entre las administraciones publicas (lealtad
institucional, corresponsabilidad y complementariedad, subsidiariedad y colaboracién).'s

Esos principios aplican para toda actuacién que realice la Administracion publica, in-
cluido el procedimiento administrativo sancionador previsto en los articulos 244 al 260,
mismo que debe seguirse en los casos de infracciones de las normas administrativas que
reglamentan los vertidos de aguas residuales, y que constituye una de las garantias para
prevenir y sancionar las violaciones al derecho al agua de las personas, o de los derechos
de la naturaleza reconocidos también en el texto constitucional.

10 CE. Art. 76.7. 1). 1). No habra motivacién si en la resolucién no se enuncian las normas o princi-
pios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes
de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados.

1 ARROLLO BALTAN, Lenin E, et.al. “Una mirada al principio de legalidad: A partir de la constitu-
cionalizacién del derecho penal ecuatoriano” Dominio dela. Ciencia No. 3/2018, pp. 466- 491.

12 Enlosarts 14, 18 y 20.

3 COAd. Art. 14. Principio de juridicidad. La actuacién administrativa se somete a la Constitu-
cién, a los instrumentos internacionales, a la ley, a los principios, a la jurisprudencia aplicable y
al presente Cédigo.

14 Arts. 2-18.
15 Arts. 19- 24.
16 Arts. 25- 28.
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De ello se deriva la idea inicial de que el agua no es solo un recurso natural que deba
ser protegido por si mismo, sino que su especial consideracién como derecho humano
fundamental proviene de su relacién con la vida en todas sus formas, y con el hecho de
constituir un elemento de disputa en diversos escenarios en razén de su utilizacién con fi-
nes mercantilistas, lo que ha dado lugar a no pocos conflictos sociales y juridicos en el pais
entre los movimientos indigenas, ambientalistas defensores de la naturaleza y el Estado.”

Para evitar la utilizacién del agua como un bien de cardcter econémico, cuyo uso,
aprovechamiento y comercializacion la convierten en un negocio muy lucrativo, en la CE
se reconoce como un derecho fundamental de las personas, con todo lo que ello implica
desde el punto de vista de la responsabilidad del Estado para asegurar su goce efectivo, a
la vez que es uno de los elementos del ambiente y la naturaleza que deben ser protegidos
como parte de los derechos reconocidos a esta tltima.

En sintesis, la especial proteccién del agua que asegura el texto constitucional y que
constituye obligacién de la Administraciéon ptblica se justifica por ser un derecho funda-
mental delas personas, y por ser parte de otro sujeto de derechos como lo es la naturaleza.

Caracteristicas de la potestad sancionadora de la Administracion publica en materia de
vertido de aguas residuales en el Ecuador
Segtn lo explicado hasta aqui, dada la diversidad de entes con competencia en materia de
proteccion de los derechos de la naturaleza a través del uso y aprovechamiento del agua,
y de la tutela del derecho fundamental del acceso al agua reconocido a las personas en el
texto constitucional vigente, y el diagndstico del ARCA respecto a que el vertido de aguas
residuales no tratadas a las fuentes o zonas de recarga constituyen la causa principal de
su contaminacién y una violacion patente de los derechos de la naturaleza y de las perso-
nas, en este epigrafe se analizan los aspectos esenciales de la potestad sancionadora en
materia de prevencién, control y sancién de los vertidos de aguas residuales no tratadas.
El estudio del tema abarca cuatro aspectos basicos que se relacionan directamente
con el principio de legalidad-juridicidad; es decir, autoridades competentes, infracciones
tipificadas, procedimiento a seguiry sanciones aplicables. Su examen de conjunto permi-
tird tener un cuadro completo del problema objeto de investigacién, y avanzar en algunas
insuficiencias normativas e institucionales que seran expuestas oportunamente en cada
uno de esos aspectos en torno a los cuales se configura la potestad sancionadora de la
Administracién publica.

7 Enla CCE se han presentado varios recursos de inconstitucionalidad consulta de normas sobre
el COAm, la LORHUAA y su reglamento. Por ejemplo, la Accién Publica de Inconstitucionalidad
de la causa No. 0045-15-IN, Caso No. 0045-15-1N, de 17/9/2015 que impugno gran parte del Re-
glamento a la Ley Orgédnica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua; la Accién
Publica de Inconstitucionalidad de la causa No. 0022-18-IN, Caso No. 0022-18-IN de 3/4/2019 que
impugno los articulos del COAm 104 numeral 7, 121, 184 y 320, este tltimo relativo a la omisién
de tipificar conductas infractoras.
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En ese contexto conviene recordar lo expresado por Carvo CHARRO, cuando sefala
que “las sanciones administrativas son herramientas que utiliza el ordenamiento juri-
dico administrativo para respetar y hacer valer las normas ambientales, a través de la
opresién administrativa que se ejerce.”'s De esa manera, la existencia de las sanciones se
asocia a un fin especifico como es la proteccién del ambiente y la naturaleza, entendidos
en ambos casos como un interés ptblico digno de tutela juridica.'

Esas sanciones pueden entenderse como una de las garantias que asegura el respeto y
tutela de los derechos de la naturaleza a través del agua y el derecho fundamental de las
personas de acceder al agua en la cantidad y con la calidad necesaria para satisfacer sus
necesidades basicas.

Sin embargo, la existencia legal de dichas sanciones por si misma no asegura su
eficacia, bajo el supuesto de que la mera existencia de una probabilidad de ser sancionado
no es suficiente para disuadir los comportamientos humanos contrarios a Derecho. Mas
alla de esa apreciacién bésica, las medidas sancionatorias tienen lugar cuando ya se
ha producido el dafio a las fuentes de agua o zonas de recarga, o se ha materializado la
infraccién de las normas vigentes aunque el dafo sea potencial o no se haya verificado en
una relacién causa-efecto, por lo que en la mayoria de los casos se inhibe la funcién pre-
ventiva y la sancién no siempre contribuye a reparar el dafio causado, sobre todo cuando
por su gravedad puede tomar un largo periodo de restauracién natural o con ayuda de la
intervencién humana.

No obstante, algunos autores optimistas consideran que la sancién aplicada podria
“hacer desviar la voluntad de un posible infractor de cometer una lesién a los bienes
ambientales”;? ello puede ser cierto respecto de futuros infractores, pero el dafo causado
por el infractor sancionado no siempre es reparado o reparable con las sanciones aplica-
das, y la propia sancién puede que no tenga la influencia que suele atribuirse como factor
de persuasién ante futuros infractores, especialmente si se mira desde la perspectiva del
bad man, el agente que prefiere correr el riesgo de la sancion si el beneficio de la infraccién
es mas rentable comparada con la no infraccién.”

18 CaLvo CHARRO, Maria, Sanciones Medioambientales, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 22.

19 RoMERO OSEGUERA, Diego José, “La funcion social del Derecho ambiental: implementacion de
plantas de tratamiento de aguas residuales en las industrias de Guayaquil”, en AA.VV, Funciones
y problemas sociales del conocimiento. Miradas desde la Educacién, el Derecho y la Comunicacién, Direccién de
Publicaciones, Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, 2017, pp. 27- 41.

2 LozaNo CUTANDA, Blanca, “Ley 9/2018. Andlisis a las modificaciones de Ley de Evaluacién Am-
biental”, Actualidad Juridica Ambiental, No. 86/2019, p. 81 pp. 72- 95.

2t Esta es la idea central de una tesis propia del realismo juridico norteamericano, segtn la cual
el Derecho puede ser visto desde el punto de vista del “hombre malo”, o del “mal hombre sobre
el derecho”, aquel que calcula el posible riesgo de violar la ley frente a los beneficios que puede
suponer, mds la probabilidad de que no sea descubierto, juzgado y sancionado. En palabras del
propio O. W. HoLMEs, juez de la Corte Suprema de Estados Unidos: “If you want to know the law
and nothing else, you must look atitas a bad man, who cares only for the material consequences
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Analisis del marco institucional actual

Establecer un mapa general de las instituciones y entidades ptblicas con competencia en
materia de aguas desde el punto de vista de su regulacién y control es sumamente com-
plejo, porque en ese ambito se superponen diferentes instancias de gobierno, por un lado,
y por otro autoridades como competencia en diferentes materias que tienen, ademas,
facultadesy atribuciones con respecto al agua y el control de vertidos de aguas residuales,
tanto en el dmbito del control de su uso y aprovechamiento como en su calidad, asi como
en la aplicacién de sanciones como consecuencia de infracciones a las normas vigentes.

Enun diagnoéstico previo a la entrada de la vigente LORHUAA elaborado por la CEPAL,
se sefialaba que existia “un sistema legal e institucional complejo y desarticulado con
traslapes y vacios funcionales y sin una clara asignacion de responsabilidades; conflictos
entre entidades estatales y grupos interesados.”??

En este analisis se discute hasta qué punto el marco institucional vigente en materia
de uso, aprovechamiento, regulacién y control de agua y ejercicio de potestades sancio-
natorias es coherente y univoco respecto de cada uno de esos criterios relacionados con el
agua. Sin embargo, conviene precisar antes de entrar en detalles, que tanto el régimen
juridico ya analizado como el marco institucional tienen dos funciones basicas: por un
lado, una funcién preventiva y de control, y por otro una funcién represiva o sanciona-
toria, para lo cual aplican indistintamente instrumentos de regulacién e instrumentos
econdmicos de gestiéon ambiental.

Si bien la primera funcién, la de prevencién, en principio debe ser cumplida por
cualquiera de los entes con competencia en materia ambiental, la segunda deberia estar
reservada a una unica autoridad en la cual debe recaer el ejercicio del ius puniendi que se
expresa a través de la potestad sancionadora de la Administraciéon ptblica, algo que no
sucede en el caso de la potestad sancionadora por vertidos de aguas residuales contami-
nantes en las fuentes de agua y zonas de recarga.

En materia de ambiente y proteccion de los derechos de la naturaleza, la autoridad
nacional esel MdA, creado en afio 1996 con el propésito de “crear una instancia con poder
de decision y ejecucion para establecer y aplicar normas de proteccién ecoldgica en todo el
habitat nacional.”” Con ese mismo estatus fue ratificado en el COAm, donde se le asigna
como responsabilidad general la de “rectoria, planificacién, regulacion, control, gestion
y coordinacién del Sistema Nacional Descentralizado de Gestién Ambiental.””

which such knowledge enables him to predict, not as a good one, who finds his reasons for
conduct, whether inside the law or outside of it, in the vaguer sanctions of conscience.” Véase
“The path of the law”, Harvard Law Review No. 457/1897, p. 7.

22 Véase CEPAL, Lagobernabilidad de la gestidn del agua en Ecuador, op. cit. p. v.

23 Decreto Ejecutivo No. 195-A. Creacién del Ministerio del Ambiente. R. O. de 4/10/1996. Conside-
rando tercero.

2 Art. 23. Autoridad Ambiental Nacional. El Ministerio del Ambiente serd la Autoridad Ambiental
Nacional y en esa calidad le corresponde la rectoria, planificacién, regulacion, control, gestiony
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Como autoridad nacional ambiental al MdA, con respecto a los dafios ambientales, le
corresponden diversas funciones como la de “disefiar los mecanismos de reparacién inte-
gral de los dafios ambientales [y] controlar el cumplimiento de las medidas de reparacion
implementadas”; entre los recursos ambientales que debe proteger el MdA se encuentran
las aguas en su sentido mas general y en cualquier estado o lugar donde se encuentren,
excepto las aguas del mar territorial y la zona econémica exclusiva que no entran dentro
de su competencia.

Por lo que se refiera al segundo aspecto de la presente investigacién, la potestad sancio-
nadora, al MdA le corresponde la doble funcién de “ejercer la potestad sancionatoria en el
ambito de su competencia”, asi como “conocer y resolver los recursos administrativos que se
interpongan respecto de las resoluciones de los érganos desconcentrados” que son en este caso
las direcciones provinciales del ambiente que existen en cada una de las provincias del pais.

Entre esas competencias se encuentran “el monitoreo y seguimiento de la calidad del
aire, el agua y el suelo”,? por lo que puede afirmarse que la potestad sancionatoria de la
Administracién pubica en materia de vertidos de aguas residuales puede ser ejercida por
la autoridad ambiental nacional a través de sus érganos desconcentrados, y mediante
recursos administrativos hasta la maxima autoridad del ministerio.

También tienen competencia en materia de uso y aprovechamiento del agua, regula-
cién, control y sancién de los vertidos de aguas residuales contaminantes los GAD, a los
que les corresponde por mandato constitucional y de manera exclusiva, ejecutar obras en
cuencas y micro cuencas y la gestién ambiental;”” por su parte el COAm le faculta para
“controlar el cumplimiento de los parametros ambientales y la aplicacién de normas
técnicas de los componentes agua, suelo, aire y ruido”? en el &mbito de sus competencias
exclusivas o concurrentes.

coordinacién del Sistema Nacional Descentralizado de Gestién Ambiental.

25 Art. 24. Atribuciones de la Autoridad Ambiental Nacional. La Autoridad Ambiental Nacional
tendrd las siguientes atribuciones: 13. Emitir lineamientos y criterios, asi como disefiar los
mecanismos de reparacién integral de los dafios ambientales, asi como controlar el cumpli-
miento de las medidas de reparacién implementadas. 17. Ejercer la potestad sancionatoria y la
jurisdiccion coactiva en el ambito de su competencia, asi como conocer y resolver los recursos
administrativos que se interpongan respecto de las resoluciones de los érganos desconcentrados.

26 Art. 191. Del monitoreo de la calidad del aire, agua y suelo. La Autoridad Ambiental Nacional o
el Gobierno Auténomo Descentralizado competente, en coordinacion con las demds autoridades
competentes, segin corresponda, realizardn el monitoreo y seguimiento de la calidad del aire,
agua y suelo, de conformidad con las normas reglamentarias y técnicas que se expidan para el
efecto.

27 CE. Art. 263. Los gobiernos provinciales tendran las siguientes competencias exclusivas, sin
perjuicio de las otras que determine la ley: 3. Ejecutar, en coordinacién con el gobierno regional,
obras en cuencas y micro cuencas.

28 COAm. Art. 26. Facultades de los Gobiernos Auténomos Descentralizados Provinciales en
materia ambiental. En el marco de sus competencias ambientales exclusivas y concurrentes
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Asimismo, el COOTAD define como funciones del GADp la de “fomentar las activi-
dades provinciales productivas, asi como las de vialidad, gestién ambiental, riego...”,* y
como competencia exclusiva la gestién ambiental provincial.*® En todos los casos se trata
de competencias que directa o indirectamente pueden ejercer respecto al uso y aprove-
chamiento del agua, asi como en su regulacién, control y sancién de las infracciones en
que incurran los administrados.

Por lo que respecta a los GAD municipales también la Constitucién como los demas
cuerpos legales les atribuyen funciones y competencias en materia ambiental en general,
y en particular sobre el agua; entre ellos prestar los servicios publicos de agua potable,
alcantarillado y depuracién de aguas residuales, asi como otras relacionadas con la regu-
lacién, prevencién y uso de diferentes fuentes de aguas que pueden ser contaminadas por
la actividad humana.*

El COAm defiende entre las funciones ambientales de los referidos gobiernos locales la
de “generar normas y procedimientos para prevenir, evitar, reparar, controlar y sancio-
nar la contaminacién y dafios ambientales” cuando se haya delegado esa competencia,
asi como la de “controlar el cumplimiento de los pardmetros ambientales y la aplicacion
de normas técnicas de los componentes agua, suelo, aire y ruido...”;*> segtin las normas

corresponde a los Gobiernos Auténomos Descentralizados Provinciales las siguientes facultades,
que ejerceran en las areas rurales de su respectiva circunscripcién territorial, en concordancia
con las politicas y normas emitidas por la Autoridad Ambiental Nacional: 8. Controlar el cum-
plimiento de los pardmetros ambientales y la aplicacion de normas técnicas de los componentes
agua, suelo, aire y ruido.

2 Art. 41. Funciones. Son funciones del gobierno auténomo descentralizado provinciallas siguientes:
Fomentar las actividades provinciales productivas, asi como las de vialidad, gestién ambiental,
riego...

30 Art. 42. Competencias exclusivas del gobierno auténomo descentralizado provincial. Los gobier-
nos auténomos descentralizados provinciales tendran las siguientes competencias exclusivas,
sin perjuicio de otras que se determinen: d) La gestion ambiental provincial.

3L CE. Art. 264. Los gobiernos municipales tendran las siguientes competencias exclusivas sin per-
juicio de otras que determine la ley: 4. Prestar los servicios ptiblicos de agua potable, alcantari-
llado, depuracién de aguas residuales, manejo de desechos sélidos, actividades de saneamiento
ambiental y aquellos que establezca la ley. 10. Delimitar, regular, autorizar y controlar el uso
de las playas de mar, riberas y lechos de rios, lagos y lagunas, sin perjuicio de las limitaciones
que establezca la ley. 11. Preservar y garantizar el acceso efectivo de las personas al uso de las
playas de mar, riberas de rios, lagos y lagunas. 12. Regular, autorizar y controlar la explotacién
de materiales dridos y pétreos, que se encuentren en los lechos de los rios, lagos, playas de mary
canteras.

32 Art. 27. En el marco de sus competencias ambientales exclusivas y concurrentes corresponde
a los Gobiernos Auténomos Descentralizados Metropolitanos y Municipales el ejercicio de las
siguientes facultades, en concordancia con las politicas y normas emitidas por los Gobiernos
Auténomos Provinciales y la Autoridad Ambiental Nacional: 9. Generar normas y procedimien-
tos para prevenir, evitar, reparar, controlar y sancionar la contaminacién y danos ambientales,
una vez que el Gobierno Auténomo Descentralizado se haya acreditado ante el Sistema Unico de
Manejo Ambiental. 10. Controlar el cumplimiento de los parametros ambientales y la aplicacién
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comentadas, también los GAD municipales pueden ejercer potestad sancionatoria en ma-
teria de vertidos de aguas residuales y contaminacién de las aguas, ademads de potestad
normativa para establecer y ejecutar sanciones ambientales dentro de sus competencias.

Finalmente, el COOTAD también atribuye funciones en materia ambiental especial-
mente relativas al uso y aprovechamiento del agua, a los GAD municipales, como son
las “de regular, prevenir y controlar la contaminacién ambiental” en su territorio”,*
en tanto les atribuye como competencia exclusiva la de “prestar los servicios ptiblicos
de agua potable, alcantarillado, depuraciéon de aguas residuales, manejo de desechos
sélidos, actividades de saneamiento ambiental...”,** aunque ello no implica el ejercicio
de potestades sancionatorias, excepto cuando las haya recibido por delegaciéon de la
autoridad nacional competente, segtin lo dispone el articulo 27 del COAm ya comentado.

Precisamente en ejercicio de esas competencias los GADm son los responsables de
emitir las ordenanzas respectivas para regular la prestacion del servicio ptiblico de agua
potable y alcantarillado, asi como establecer las infracciones y sanciones en que puedan
incurrir los administrados en cuanto al vertido de aguas residuales contaminantes a
las fuentes o zonas de recarga, depésitos de agua natural o al alcantarillado sanitario o
pluvial, como puede apreciarse en las ordenanzas de los CADm del Cantén Atacames, del
Cantén Manta y del Cantén Santa Elena.

Sobre las infracciones tipificadas, las sanciones aplicables en ejercicio de la potestad
sancionadora y los principios que deben regir el procedimiento administrativo sancio-
natorio, de acuerdo a lo previsto en las referidas ordenanzas se hablard mas adelante en
el apartado correspondiente. También tiene competencias en relacién con el agua como
derecho fundamental de las personas el Ministerio de Salud atribuidas por la Ley Organica
de Salud,* aunque limitadas, de conformidad con el contenido esencial de tal derecho, al
control dela calidad de agua potable para consumo humano, respecto de lo cual tiene facul-
tades para “regular, planificar, ejecutar, vigilar e informar a la poblacién sobre actividades
de salud concernientes a la calidad del agua, aire y suelo; y, promocionar espacios y am-
bientes saludables, en coordinacién con los organismos seccionales y otros competentes.”

La propia ley contiene normas relativas a diversos otros aspectos que han sido poste-
riormente regulados en leyes especiales, como la declaracion de “prioridad nacional y

de normas técnicas de los componentes agua, suelo, aire y ruido...15. Establecer y ejecutar san-
ciones por infracciones ambientales dentro de sus competencias.

3 Art. 54. Funciones. Son funciones del gobierno auténomo descentralizado municipal las si-
guientes: k) Regular, prevenir y controlar la contaminacién ambiental en el territorio cantonal
de manera articulada con las politicas ambientales nacionales.

3% Art. 55. Competencias exclusivas del gobierno auténomo descentralizado municipal: d) Prestar

los servicios publicos de agua potable, alcantarillado, depuracién de aguas residuales, manejo
de desechos sélidos, actividades de saneamiento ambiental y aquellos que establezca la ley.

35 Ley Organica de Salud. R. O de 22/12/2006, con reformas de 2017.
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utilidad publica del agua para consumo humano™* y la obligacion del Estado de “dotar
a la poblacién de sistemas de alcantarillado sanitario, pluvial y otros de disposicién de
excretasy aguas servidas que no afecten a la salud individual, colectiva y al ambiente; asi
como de sistemas de tratamiento de aguas servidas.””’

Corresponde en esta parte analizar la ley especial en materia de uso y aprovechamien-
to del agua, es decir, la LORHUAA, misma que establece la autoridad tnica del agua,
tipifica las conductas infractoras en materia de vertidos de aguas residuales y el proce-
dimiento a seguir para la determinacién de la infraccién concreta, la responsabilidad
del sujeto infractor y las sanciones aplicables. La ley define a la autoridad tnica del agua
como “la entidad que dirige el sistema nacional estratégico del agua” como una “persona
juridica de derecho publico” cuyo titular es designado por el presidente de la Reptiblica.

Como tal autoridad tnica del agua fue creada, antes de la entrada en vigencia de
la ley comentada, la Secretaria Nacional del Agua (SENAGUA),* a la cual corresponde
como competencia dirigir el sistema nacional estratégico del agua y principal “ejercer la
rectoria y ejecutar las politicas publicas relativas a la gestién integral e integrada de los
recursos hidricos; y, dar seguimiento a su cumplimiento.”

Sin embargo, a los efectos de la presente investigacién resulta de interés especial una
entidad adscrita a la SENAGUA como lo es la Agencia de Regulacion y Control del Agua
(ARCA), también creada con anterioridad® a la entrada en vigencia de la LORHUAA. La
ley define en su articulo 21 a la ARCA como un “organismo de derecho publico, de caracter
técnico-administrativo, adscritoala Autoridad Unica del Agua, con personalidad juridica,
autonomia administrativa y financiera, con patrimonio propio y jurisdiccién nacional.”

36 Art. 6. Es responsabilidad del Ministerio de Salud Publica: 15. Regular, planificar, ejecutar,
vigilar e informar a la poblacién sobre actividades de salud concernientes a la calidad del agua,
aire y suelo; y, promocionar espacios y ambientes saludables, en coordinacién con los organis-
mos seccionales y otros competentes...

7 Art. 102. Es responsabilidad del Estado, a través de los municipios del pais y en coordinacién
con las respectivas instituciones publicas, dotar a la poblacién de sistemas de alcantarillado
sanitario, pluvial y otros de disposicién de excretas y aguas servidas que no afecten a la salud
individual, colectiva y al ambiente; asi como de sistemas de tratamiento de aguas servidas. Art.
103. Se prohibe a toda persona, natural o juridica, descargar o depositar aguas servidas y resi-
duales, sin el tratamiento apropiado, conforme lo disponga en el reglamento correspondiente,
en rios, mares, canales, quebradas, lagunas, lagos y otros sitios similares. Se prohibe también
suuso en la cria de animales o actividades agropecuarias.

38 Creada por Decreto Ejecutivo No. 1088 de 15/5/2008. R. O. de 27/5/2008.

®  Art. 17. La Autoridad Unica del Agua. Es la entidad que dirige el sistema nacional estratégico del
agua, es persona juridica de derecho ptiblico. Su titular serd designado por la Presidenta o el Presi-
dente dela Reptiblica y tendrd rango de ministra o ministro de Estado. Esresponsable de la rectoria,
planificacién y gestién de los recursos hidricos. Su gestion serd desconcentrada en el territorio.

40 Decreto 310 de 2014. R. O. de 30/4/2014. Creacién de la Agencia de Regulacién y Control del Agua,
ARCA.
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Su funcioén consiste en ejercer la “regulacion y control de la gestién integral e inte-
grada de los recursos hidricos, de la cantidad y calidad de agua en sus fuentes y zonas de
recarga, calidad de los servicios ptiblicos relacionados al sector agua y en todos los usos,
aprovechamientos y destinos del agua.”

A la ARCA se le atribuyen tres de las potestades clasicas de la Administracién publi-
ca; por un lado la potestad normativa, mediante cuyo ejercicio puede “dictar, establecer y
controlar el cumplimiento de las normas técnicas sectoriales y pardmetros para regular
el nivel técnico de la gestién del agua, de conformidad con las politicas nacionales”; por
otro la potestad sancionadora, en virtud de la cual esta facultada para “controlar y sancionar
el incumplimiento de las regulaciones nacionales, de acuerdo con procesos técnicos
disefiados para el efecto e informar a las autoridades competentes del incumplimiento de
la normativa”, asi como imponer multas y ejercer la jurisdiccién coactiva para su recau-
dacién”; pero también le corresponde ejerce la facultad de auto tutela, en uso de la cual
puede “dictar las normas necesarias para el ejercicio de sus competencias.”™

Ademds de las infracciones administrativas en que pueden incurrir las personas
naturales o juridicas, ptblicas o privadas y las sanciones previstas para ello en las leyes
comentadas, en el Cédigo Organico Integral Penal*? (COIP), como tultimo recurso aplicable
a las afectaciones mas graves a los derechos de las personas o de la naturaleza, se sanciona
penalmente la contaminacion de las aguas. Efectivamente, en su articulo 251 se tipifican
los delitos contra las aguas que se imputard a “la persona que, contraviniendo la normativa
vigente, contamine, deseque o altere los cuerpos de agua, vertientes, fuentes, caudales eco-
légicos, aguas naturales afloradas o subterraneas de las cuencas hidrograficas y en general
los recursos hidrobiolégicos o realice descargas en el mar provocando dafios graves”.*

Como puede apreciarse, en el Ecuador existen diversos organismos y entes de la Ad-
ministracién publica con funciones y potestades en relacién el uso y aprovechamiento
del agua, asi como para su proteccién como sujeto de derecho y para asegurar el goce
efectivo del derecho fundamental al agua reconocido en el texto constitucional. También
son varias las que pueden ejercerla potestad sancionadora en materia de proteccién de las
aguas e infracciones relacionadas con su contaminacioén a través del vertido de aguas no
tratadas, cada una en el ambito de su competencia.

Sin embargo, como ha reconocido la propia ARCA en un diagndstico reciente, siguen
siendo problemas graves en el pais “la existencia de contaminacién en las fuentes super-
ficiales y subterraneas originadas por desechos sdlidos y descarga de agua residual; asi
como, laausencia de acciones para proteger cuencas, [lascuales]inciden enla disminucién

4 Art. 23. Ver el texto completo en el Anexo 1.
42 R.0.de10/10/2014.

4 Lasancion aplicable es de privacion de libertad de tres a cinco afios. e impondrd el maximo de la
pena silainfraccion es perpetrada en un espacio del Sistema Nacional de Areas Protegidas o si la
infraccién es perpetrada con animo de lucro o con métodos, instrumentos o medios que resulten
en dafos extensos y permanentes.
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de la calidad y cantidad de agua para consumo humano y por ende se ve afectada la dis-
ponibilidad de fuentes para la obtencién de agua segura para consumo de la poblacion.™*
A partir de esa apreciacion de la entidad rectora en materia de determinacién de in-
fracciones por vertidos de aguas residuales contaminantes las fuentes o zonas de recarga
de agua, se puede suponer que la existencia de diversidad de entidades controladoras no
es suficiente para que se cumplan los objetivos de la prevencién previstos en el articulo 79
de la LORHUAA, entre los que se encuentra “prohibir, prevenir, controlar y sancionar la
contaminacion de las aguas mediante vertidos o depésito de desechos sdlidos, liquidos y
gaseosos; compuestos organicos, inorganicos o cualquier otra sustancia téxica que alteren
la calidad del agua o afecten la salud humana, la fauna, floray el equilibrio de la vida.™s

Marco normativo y los sujetos alcanzados por la potestad sancionadora de la
Administracion publica en materia de vertido de aguas residuales

La potestad sancionadora consiste en la facultad de imponer sanciones administrativas
cuando se verifica una infraccién tipica prevista en la ley; para que ello sea posible debe
existir una autoridad competente para ejercer la potestad sancionadora, unos sujetos
sometidos legalmente a dicha potestad de los que se hablarad mas adelante, unas infrac-
ciones tipificadas en la ley, y un procedimiento previo a la aplicacién de las sanciones
donde debe determinarse la responsabilidad del presunto infractor y la sancién a aplicar
de entre las previstas para el caso concreto.

Los presupuestos identificados como necesarios para el ejercicio de la potestad san-
cionadora constituyen su marco legal, y dentro de él se inserta el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administraciéon publica ecuatoriana en materia de prevencién,
regulacion, control y sancién por vertido de aguas residuales contaminantes; como lo
que define el marco legal no es la materia sobre la que se ejerce aquella potestad, sino
las reglas y principios que rigen su ejercicio, se puede afirmar que en Ecuador el marco
normativo para el ejercicio de la potestad sancionadora en materia de prevencion, control
y sancién del vertido de aguas residuales, es el mismo que para cualquier otro conjunto de
relaciones juridicas en las cuales la Administracion publica ejerce sus potestades.

Ello es especialmente cierto en el caso de los fundamentos constitucionales y legales
para el ejercicio de dicha potestad, que son comunes a tanto a los entes de la Administra-
cién publica nacional como a los de las administraciones locales, y como tal se encuen-
tran en la Constitucion vigente y en el resto del ordenamiento juridico administrativo;
su funcién es precisamente establecer los limites dentro de los cuales debe ser ejercida la
potestad sancionadora, puesto que debe tenerse siempre presente un punto de equilibrio
entre la satisfaccién del interés publico y los derechos de las personas.

4 ARCA. Agenda Regulatoria 2019, p. 5. Disp. http://www.regulacionagua.gob.ec/wp-content/
uploads/downloads/2019/04/1._agenda_regulatoria_2019_sf.pdf. F. c. 8/7/2019.

% Art. 79. Ver el texto completo en el Anexo 1.
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Una cuestién distinta es, por cierto, la distribucidn territorial y material de las com-
petencias, donde por un lado existen instituciones piiblicas nacionales con competencia
exclusiva en materia de prevencién, regulacién, control y aplicacién de sanciones en
materia de vertidos de aguas residuales contaminantes, y por otro instituciones ptblicas
locales que tienen diversas competencias, entre ellas la referidas a la prevencién y control
de vertido de aguas residuales, especialmente de aguas de origen doméstico, y la protec-
cién del ambiente en general, aunque no en todos los casos pueden ejercer la potestad
sancionadora como se vera mas adelante.

En primer lugar, la maxima responsabilidad por la proteccién de las aguas y, con-
secuentemente, la prevencion, regulacién y control de los vertidos de aguas residuales
contaminantes corresponde al Estado; para su ejercicio esa responsabilidad es delegada
en diversas instancias de la Administracién publica por mandato expreso de la CE, parti-
cularmente en la autoridad dnica del agua, como se dispone en el articulo 318 constitu-
cional: “el Estado, a través de la autoridad tinica del agua, sera el responsable directo de
la planificacién y gestién de los recursos hidricos que se destinaran a consumo humano,
riego que garantice la soberania alimentaria, caudal ecolégico y actividades productivas,
en este orden de prelacién.”

Para el ejercicio de sus funciones la autoridad tnica del agua, como responsable
directa de la politica estatal relativa a dicho recurso natural estratégico, debe actuar de
conformidad conlo dispuesto en el COAd, disposicién comin a todos los entes de la Admi-
nistracién publica ecuatoriana, el COAm en lo que se refiere a la interaccién de los recur-
sos hidricos con el resto de los recursos naturales y ecosistemas, el régimen institucional
en materia ambiental, el patrimonio natural, los pardmetros de calidad ambiental, las
politicas relativas al cambio climatico, la gestiéon y manejo de la zona marino costera, los
incentivos ambientales y las normas sobre la reparacién integral de dafios ambientales y
régimen sancionador.*

En cuanto a la distribucién de contenencias entre los diferentes entes de la Adminis-
traciéon publica a nivel nacional y de los GAD hay que atenerse, ademas de lo dispuesto
en el Titulo V de la Constitucién sobre el régimen de competencias, a lo establecido en el
COOTAD, mismo que atribuye a los referidos gobiernos auténomos descentralizados com-
petencias en materia ambiental y en particular en relacién con el agua de uso doméstico
en el caso de los GADm, y en la destinada para riego en el caso de los CADp.

Finalmente, el régimen juridico especial sobre el control de vertidos de aguas resi-
duales estd configurado en la LORHUAA y su Reglamento, por lo que se refiere al uso
y aprovechamiento del agua para uso doméstico, agropecuario e industrial general; en
tanto para la actividad relacionada con los hidrocarburos es de aplicacién el Reglamento
Ambiental de Actividades Hidrocarburiferas.”

4 Esos son los 7 libros en que se divide el COAm.

4 Decreto Ejecutivo No. 1215. R. O. de 12/2/2001.
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En el articulo 1 del Reglamento de la LORHUAA se definen las instituciones con com-
petencia en la materia, mismas que integran el Sistema Nacional Estratégico del Agua:
la Autoridad Unica del Agua, quien lo dirige; el Consejo Intercultural y Plurinacional del
Agua; los Ministerios de Agricultura, Salud y Ambiente, y los demas que se dispongan
por Decreto Ejecutivo; la Agencia de Regulacion y Control del Agua (ARCA), adscrita a la
Autoridad Unica del Agua; los GAD y los Consejos de Cuenca.

Sin embargo, solo el MdA, los gobiernos auténomos descentralizados,*® Autoridad
Unica del Agua y la Agencia de Regulacién y Control del Agua ejercen la potestad sancio-
nadora en materia de vertidos de aguas residuales.* Es de sefialar, ademds, que en el caso
de que las infracciones relacionadas con el vertido de aguas residuales contaminantes
que constituyan delitos o faltas tipificadas como tales en el COIP seran competencia de
los tribunales de justicia, quienes también ejercen el ius puniendi del Estado a través del
procedimiento penal y la aplicaciéon de sanciones mas graves que las que puede imponer
la Administracién publica.*

En su conjunto las disposiciones juridicas mencionadas constituyen el marco juridico or-
denador del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién publica ecuatoriana
en materia prevencién, regulacion y control del vertido de aguas residuales a las fuentes na-
turales, en donde ademas se establecen las competencias institucionales, la materia sobre
las que recaen y la formas concretas para su ejercicio ante las infracciones de los diferentes
sujetos que caen bajo el imperio de los dispuesto en los referido cuerpos legales.

Ese marco juridico, como puede apreciarse es bastante reciente, en su integridad
posterior a la CE vigente desde 2008, razén por la cual estd imbuido de las concepciones
ambientalistas del constitucionalismo latinoamericano mas reciente, y especialmente
por la consideracién de la naturaleza como sujeto de derecho y las amplias responsabili-

% COAm. Art. 299. Los GADs ejerceran la potestad sancionadora ambiental en el ambito de su
circunscripcién territorial y competencias, de conformidad con las disposiciones establecidas en
este Codigo. El GADm tendrd la potestad para sancionar las infracciones administrativas relati-
vas al manejo responsable de la fauna urbana y las disposiciones emitidas sobre arbolado urbano.

49 LORHUAA. Art. 149. El conocimiento y sancién de las infracciones a las disposiciones de esta Ley
o su Reglamento, siempre que el acto no constituya delito o contravencién, son competencia de la
Autoridad Unica del Agua y de la Agencia de Regulacion y Control, en la forma establecida en esta
Ley y en su Reglamento. En aquellas infracciones que de conformidad con esta Ley deban ser deter-
minadas por la Autoridad Ambiental Nacional o por la Autoridad Nacional de Salud, se requerira
su resolucion en firme, en el procedimiento administrativo comtin, antes de dictar la sancién por
parte de la Autoridad Unica del Agua o la Agencia de Regulacion y Control, segin corresponda.

0 COIP. Art. 251. La persona que contraviniendo la normativa vigente, contamine, deseque o
altere los cuerpos de agua, vertientes, fuentes, caudales ecolégicos, aguas naturales afloradas o
subterraneas de las cuencas hidrograficas y en general los recursos hidrobiolégicos o realice des-
cargas en el mar provocando dafos graves, serd sancionada con una pena privativa de libertad de
tres a cinco anos. Se impondra el maximo de la pena si la infraccién es perpetrada en un espacio
del Sistema Nacional de Areas Protegidas o sila infraccion es perpetrada con dnimo de lucro o con
métodos, instrumentos o medios que resulten en dafios extensos y permanentes.
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dades y obligaciones atribuidas al Estado en materia ambiental. Por lo que se refiere con-
cretamente a la prevencion, regulacién y control del vertido de aguas residuales es preciso
distinguir entre las normas propiamente ambientales como el COAm y la LORHUAA, y
las normas de otro caracter que tienen incidencia en la materia en cuanto a las competen-
cias para ejercerla potestad sancionadora, como es el caso especifico del COOTAD.

Respecto de las primera debe sefialarse que constituyen un punto importante en la
construccion técnica y sistematica del ordenamiento juridico nacional en materia am-
biental, con una considerable reduccién de la dispersién legislativa y la superposicién de
normas y autoridades que tradicionalmente ha imperado en la materia, donde existia
la paradoja de mas de un ente competente en un tema concreto, por un lado, y por otros
temas concretos respecto de los cuales ningtin ente tenia competencia.

Para constar la reduccién de la dispersién legislativa anterior a la unidad actual solo
hay que revisar las clausulas derogatorias de del COAm®' y la LORHUAA.

Ahora bien, la reduccién en términos cuantitativos, si bien tiene un alto valor com-
parado con la dispersién anterior, no se traduce necesariamente en una eliminaciéon de
ciertas superposiciones normativas e institucionales, como es el caso de la diversidad
de entes con competencia en materia de prevencién, regulaciéon, control y sancién del
vertido de aguas residuales contaminantes, donde ademas de los entes nacionales como
el MdA, la Autoridad Unica del Agua yla ARCA, estan los GAD a todos los niveles.

Tal divergencia de autoridades no es necesariamente una caracteristica negativa del
marco normativo vigente, por cuanto es normal la distribucién de funciones entre las
diferentes administraciones publicas; sin embargo, se vuelve compleja y superpuesta
cuando se toma en cuenta que sobre un mismo bien objeto de proteccién juridica diversas
autoridades tienen competencia para su regulacion y control, y sobre todo para la aplica-
cién de sanciones administrativas con base en sus propias normas procesales, dado que el

sl Derogd a: Codificacién dela Ley de Gestién Ambiental (1999); Ley para la Prevencién y Control de
la Contaminacién Ambiental (2004); Codificacién de la Ley que Protege a la Biodiversidad en el
Ecuador (2004); Codificacion de la Ley para la Preservacion de Zonas de Reserva y Parques Nacio-
nales (2004); articulos 114, 115, 116 y 149 de la Ley Organica de la Salud (2006) y la Codificacién
de la Ley Forestal y de Conservacién de Areas Naturalesy Vida Silvestre (1981).

52 Derogd a: Decreto Legislativo de Creacién del Centro de Reconvencién Econémica del Azuay,
Canar y Morona Santiago (1958); Ley de Creacién del Instituto Ecuatoriano de Obras Sanitarias
(1965);Ley de Creacion de la Comisi6én de Estudios para el Desarrollo de la Cuenca del Rio Guayas
(1965);Ley de Creacién del Instituto Ecuatoriano de Recursos Hidricos (1966); Ley de Juntas Admi-
nistradoras de Agua Potable y Alcantarillado (1979); Ley de Creacién de la Comision de Desarrollo
para Chone, Flavio Alfaro, El Carmen, Pedernales y Sucre (2002); Ley de Desarrollo Hidrico de
Manabi (2002);Texto Unificado de la Legislacion Secundaria de la Comisién de Estudios para el
Desarrollo de la Cuenca del Rio Guayas (2003);Codificacion de la Ley de Aguas y su Reglamento
General de aplicacion (2004); Ley de Creacién del Consejo de Gestién de Aguas de la Cuenca del
Paute (2005);Ley Reformatoria a la Ley No. 075 de Creacién de la Empresa de Agua Potable y
Alcantarillado de Manta (1994); Ley de Creacién de la Empresa de Agua Potable y Alcantarillado
EMAPA “Regional la Estantilla” (2000); Titulo XIII del Libro Segundo del Texto Unificado de
Legislaciéon Secundaria del Ministerio de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca (2003).
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COAd solo establece principios y normas generales subsidiarias de las normas especificas
de cada ente con potestad sancionatoria.

Loideal seria, en ese contexto, que la competencia solo estuviera atribuida a dos entes
publicos: por un lado, a la autoridad Unica del Agua con competencia nacional, y por
otro a los GAD (a los CADm y parroquiales respecto a la prevencién, control y sancién del
vertido de aguas residuales contaminantes y alcantarillados cuando la fuente de conta-
minacién se encuentra en su jurisdiccién, y alos GADp con respecto al agua destinada las
actividades agropecuarias dentro de su jurisdiccién). Ello con independencia de que otros
entes con competencia en la materia puedan ejercer funciones de supervisiéon y control
(Ministerio de Ambiente, de Agricultura y Ganaderia, por ejemplo), pero no ejercer la
potestad sancionadora como sucede en la actualidad.

Un tratamiento aparte merece el tema de los sujetos sometidos a la potestad sancio-
nadora de la Administraciéon pubica ecuatoriana en materia de prevencion, regulacion,
control y sancién del vertido de aguas residuales contaminantes, respecto de lo cual tiene
una incidencia importante la superposicion institucional mencionada. Los entes ptiblicos
con potestad sancionadora pueden ejercerla sobre diferentes sujetos de Derecho publicos o
privados, mismos que estan obligados a acogerse al marco normativo vigente en todas sus
actuaciones. Dicho de otra manera, si intervienen en relaciones sociales o juridicas que
caen bajo la dérbita de los entes competentes en la materia, quedan sometidos a su potestad.

Ahora bien, /cudles son tales sujetos y qué significado tiene el hecho de que estén
sometidos a la potestad sancionadora de la Administracién publica? Estar sometidos
en este contexto, significa ser sujeto pasivo o activo de relaciones juridicas en el ambito
de las leyes y reglamentos que regulan el uso y aprovechamiento del agua, asi como la
prevencion y control de vertidos de aguas residuales contaminantes. Desde un punto de
vista muy general debe sefialarse que el sometimiento es al Estado, mismo que dispone
del poder publico y lo ejerce a través de diferentes instituciones piblicas, de manera que
quedaria por esclarecer cudles son las relaciones entre cada una de ellas cuando son com-
petentes sobre una misma materia como el uso y aprovechamiento del agua.

Pudiera pensarse que, como sucedaneo del Estado en la materia, a la Autoridad Unica
del Agua quedan sometidos todos los demés entes de Derecho publico o privado en sus
relaciones con el agua como recurso natural en cualquiera de sus posibilidades de uso o
aprovechamiento; sin embargo, la existencia de diferentes autoridades competentes en la
materia exige dilucidar las relaciones entre ellas y con respecto a los usuarios en general.

Pues bien, a pesar de su nombre la Autoridad tinica del Agua no es la inica compe-
tente en materia de prevencién, control, regulacién y sancién de los vertidos de aguas
residuales contaminantes, pero si es la autoridad tltima en el &mbito administrativo;
es decir, sobre ella no existe ninguna otra autoridad con esas competencias, porque,
aunque el MdA también dispone de potestad sancionadora no la puede ejercer sobre
aquella autoridad. Algo distinto sucede con los GAD, mismos que si bien tienen potestad
sancionadora en materia de prevencién, control, regulacién y sancién de los vertidos de
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aguas residuales contaminantes, también pueden ser objeto de sanciones por parte del
MdA o de la Autoridad Unica del Agua.

Siendo asi, existe una relacién de subordinacién o sometimiento de los GAD respecto
de los entes mencionados, ya que éstos tltimos pueden ser sancionados si incurren en
alguna infraccion de las tipificadas en el COAm o de la LORHUAA.

El dmbito de aplicacién de la LORHUAA define claramente quiénes quedan sometidos
su potestad sancionadora, ya que en su articulo 2 dispone que dicha ley es de aplicacion
a “todo el territorio nacional, quedando sujetos a sus normas las personas, nacionales o
extranjeras que se encuentren en él.” Por consiguiente, estan sujetas a la potestad san-
cionadora de la Administracién publica en materia de prevencién, regulacién y control
vertidos de aguas residuales contaminantes todos los sujetos de Derecho reconocidos en
el ordenamiento juridico, como son “el sector publico central y auténomo descentraliza-
do, personas naturales y juridicas, comunas, comunidades, pueblos, nacionalidades y
colectivos, que se encuentren permanente o temporalmente en el territorio nacional.”

Cualquiera de esos sujetos que incurra en las infracciones tipificadas como tales en
la legislacion vigente respecto a la contaminacién de las aguas como consecuencia del
vertido de aguas residuales no tratadas, o sin cumplir la normativa técnica vigente al
respecto, esta sujeto a la potestad sancionadora de la Administracién publica, y puede
ser, en consecuencia, sancionado a través del procedimiento administrativo sancionador
disefiado al efecto, mismo que sera analizado mas adelante.

Contravenciones en materia de vertido de aguas residuales

segun el ordenamiento juridico ecuatoriano

Con funciones preventivas y sancionatorias son varios los entes de la Administracion
publica ecuatoriana con competencia para aplicar sanciones en materia de vertido de
aguas residuales contaminantes de las fuentes de agua o zonas de recarga, como son el
MdA, el Ministerio de Salud y los GAD, cada uno en el &mbito de sus competencias;* no
obstante, el ente de la Administracién publica que tiene como competencia exclusiva (no
excluyente), ejercer la potestad sancionatoria en materia de regulacién y control del usoy
aprovechamiento del agua, asi como para sancionar las infracciones en que incurran las
personas naturales o juridicas, es la ARCA tal como esta previsto en la LORHUAA.

Por tal razén, el analisis se centra en dicha entidad y eventualmente en las demds que
pueden ejercer la referida potestad sancionatoria, aunque en su articulo 149 dispone que
cuando las infracciones deban ser determinados por una autoridad distinta (Ministerio
de Ambiente o Ministerio de Salud), la autoridad inica del agua debera esperar a la resolu-
cién de aquéllas aplicadas de conformidad con el procedimiento administrativo comun.

5 Reglamento al Cédigo Organico del Ambiente. R. O. de 12/6/2019, art. 1.

5% MaRrTiNEZ Moscoso, Andrés, El nuevo marco juridico en materia ambiental en Ecuador, op. cit. p. 9.

55 Art. 159. Véase texto completo en el anexo 1.
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Debe tenerse en cuenta, ademas de la potestad sancionatoria de la Administracién pi-
bica, la funcién de los tribunales respecto de la proteccion de los derechos de la naturaleza y
de las personas como una de las garantias de los derechos humanos. Al ser la naturaleza un
sujeto de derechos, desde el punto de vista procesal los derechos que se le atribuyen los arti-
culos 71y 72 del texto constitucional pueden ser defendidos en juicio ya instancia de parte
en aquellos casos en que sea victima de dafios como consecuencia de la accién humana.

En tal sentido, el Cédigo Organico General de Procesos® (COGEP) sefiala a la natu-
raleza como uno de los sujetos procesales en su articulo 30,5 concretamente como una
de las partes que pueden intervenir en los procesos que regula dicho cuerpo legal. Se
trata en realidad de un sujeto sui géneris que no puede representarse a si mismo, ni puede
ser demandada o reconvenida, aunque si se puede demandar en su representacion que
legalmente es ejercida por la Defensoria del Pueblo,*® o por cualquier otro sujeto de de-
recho como las personas fisicas o juridicas, quienes puede accionar las misas vias que se
utilizan para la proteccién de los derechos humanos de las personas.®

Pero también la defensa de los derechos de la naturaleza por la via judicial puede
hacerse de oficio, con la intervencién de la Fiscalia en ejercicio de la accién penal publica,
cuando la conducta de las personas infractoras reviste tal gravedad que se corresponde
con uno de los delitos tipificados como en el COIP. Dicho cuerpo legal contiene un capitulo
que protege como bien juridico el ambiente y la naturaleza o Pacha Mama, entre los que
se encuentran los delitos contra las aguas comentado con anterioridad, respecto de los
cuales no se puede establecer una distincién clara en relacién las infracciones adminis-
trativas previstas en las leyes sobre la materia.

Ello, sin embargo, no se limita al ordenamiento juridico ecuatoriano, sino que en la
doctrina es una idea comun, de conformidad con la cual “en realidad nunca se ha esta-
blecido una divisoria clara entre ilicitos de gravedad mayor y de gravedad menor y lo que
es cierto es que muchas sanciones administrativas son mucho mas gravosas que toda una
serie de condenas penales para ilicitos muy semejantes.” Lo mas que se puede precisaral

5 R.0.de22/5/2015.

57 Art. 30. El sujeto procesal que propone la demanda y aquel contra quien se la intenta son partes
enel proceso. La primera se denomina actora y la segunda demandada. Las partes pueden ser: 1.
Personas naturales 2. Personas juridicas. 3. Comunidades, pueblos, nacionalidades o colectivos.
4. Lanaturaleza.

8 Art. 38. Lanaturaleza podra ser representada por cualquier persona natural o juridica, colectivi-
dad o por el Defensor del Pueblo, quien ademds podrd actuar por iniciativa propia. La naturaleza
no podra ser demandada en juicio ni reconvenida. El Defensor del Pueblo responderd conforme
con la ley y con este Cédigo.

9 Véase VERNAzA ARROYO, Girard David, Los derechos de la naturaleza... op. cit. pp. 105y ss. SUAREzZ,
Sofia, “Defendiendo la naturaleza: Retos y obstaculos en la implementaciéon de los derechos de
la naturaleza Caso rio Vilcabamba”, Energiay Clima, CEDA e ILDIS, Quito, 2013.

60 ESTEVE PARDO, José, Lecciones, op. cit. p. 399.
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respecto es que “al poder judicial corresponde como tal, en exclusiva, el ejercicio del iuspu-
niendi, entendiendo por tal el referido a ilicitos definidos legalmente como penales (delitos
y faltas) [mientras que] la Administracién piblica le corresponde tinicamente la potestad
de retribucién de ilicitos definidos legalmente como infracciones administrativas.”

Las diferencias pueden ser, en sintesis, definidas por cada ordenamiento juridico en
particular.®?

En cuanto a las infracciones tipificadas como tales para prevenir y sancionar la con-
taminacién de las aguas por vertidos de aguas residuales hay que atenerse a lo dispuesto
en el COAm norma general y la LORHUAA como ley especial, y en las normas técnicas
que al efecto dicte el Ministerio de Ambiente o la Autoridad Unica del Agua en ejercicio de
su potestad normativa.®* En materia de vertidos de aguas residuales el COAm establece
una sola infraccién, de caracter muy grave, la cual consiste en el “incumplimiento de los
limites permisibles sobre vertidos, descargas y emisiones”; y como sancién se prevé la
“suspension temporal de la actividad o del aval oficial de actuacién.”**

La competencia para conocer, juzgar y sancionar corresponde a la Autoridad Ambien-
tal Nacional.®

Por su parte la LORHUAA prevé tres tipos de infracciones administrativas en materia
de recursos hidricos: infracciones leves, infracciones graves e infracciones muy graves.
En materia de vertidos de aguas residuales y contaminacién de las fuentes o zonas de
recarga de aguas solo se establecen dos infracciones: “verter aguas contaminadas sin
tratamiento o substancias contaminantes en el dominio hidrico ptblico” y “acumular
residuos sélidos, escombros, metales pesados o sustancias que puedan contaminar el
dominio hidrico publico, del suelo o del ambiente, sin observar prescripciones técnicas.”

Como norma técnica se encuentra vigente la Norma de calidad ambiental y de descarga de
efluentes: recurso agua;”’ en ella se regulan diversos aspectos como los principios basicos y

6l PaRrEjo ALFONSO, Luciano, Lecciones, op. cit. p. 674.

62 Véase CARRETERO PEREZ, Andrés, Derecho Administrativo, op. cit. p. 94.

¢ LORHUAA. Disposicién final segunda. La Autoridad Unica del Agua expedira la normativa
que establezca los parametros técnicos para la evaluacién y determinacion de las infracciones,
sanciones y multas prescritas en esta Ley.

64 Art. 318. Las siguientes infracciones se consideraran muy graves y se les aplicara, ademds de
la multa econdémica, las siguientes: 11. El incumplimiento de los limites permisibles sobre
vertidos, descargas y emisiones. Para esta infraccién aplicard, segin corresponda, la sancién
contenida en el numeral 4 del art. 320.

65 Art. 311. La Autoridad Ambiental Competente actuara de oficio o por denuncia, para conocer y
sancionar las infracciones sefialadas en este C6digo, de conformidad con la normativa que rige
estos procedimientos en el sector publico.

66 Véase Anexo 2.

¢ Anexo 1 del libro VI del Texto unificado de legislacién secundaria del MdA: norma de calidad
ambiental y de descarga de efluentes al recurso agua. R. O. de 31/3/2003, con varias reformas,
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enfoque general para el control de la contaminacién del agua, los criterios de calidad de
las aguas para sus distintos usos, los limites permisibles, disposiciones y prohibiciones
para las descargas en cuerpos de aguas o sistemas de alcantarillado; los permisos de
descarga, los parametros de monitoreo de las descargas a cuerpos de agua y sistemas de
alcantarillado de actividades industriales o productivas, de servicios publicas o privadas
y los métodos y procedimientos para determinar parametros fisicos, quimicos y bioldgi-
cos con potencial riesgo de contaminacién del agua.®

De conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de la LORHUAA® en su articulo
123, “la tramitacién de las infracciones muy graves correra a cargo de la respectiva Au-
toridad de cada Demarcacién Hidrografica”;’® contra su resolucién cabe recurso ante el
Secretario del Agua o su delegado.” La verificacién de las infracciones y aplicacion de las
sanciones previstas no impide, sin embargo, que la referida autoridad pueda recurrir a
la via judicial para demandar por dafios y perjuicios ambientales para obtener la repara-
cién o el pago correspondiente, respectivamente; asimismo, si considera que los hechos
podrian ser constitutivos de alguno de los delitos tipificados en el COIP debera presentar
la denuncia ante la fiscalia para que ejerza la accién penal ptiblica.”

De lo explicado hasta aqui se puede deducir que tanto en el COAm como en la LOR-
HUAA existe una muy precaria tipificacién de infracciones relacionadas con la protec-
cién del agua como recurso natural y como sujeto de derecho: el cdigo no prohibe que se
hagan descardas de aguas residuales o sustancias contaminantes a las fuentes de agua
o zonas de recarga, por el contrario, permite que se haga siempre que se cumpla con los

ratificada el Acuerdo Ministerial No. 61/2015 del MdA. R. O. de 4/5/2015.

68 Ver texto completo en el Anexo 1.

69 R.Ode20/4/2015.

7% Las demarcaciones hidrograficas son actuales son: Demarcacién Hidrogrifica de Mira, De-
marcaciéon Hidrografica de Esmeraldas, Demarcacién Hidrografica de Manabi, Demarcacién
Hidrografica de Guayas, Demarcacién Hidrografica de Jubones, Demarcacién Hidrografica de
Puyango-Catamayo, Demarcaciéon Hidrografica de Napo, Demarcacién Hidrografica de Pastaza
y Demarcacién Hidrografica de Santiagolas. Acuerdo No. 2010-66 de 18/2/2010 del secretario
nacional del Agua. R. O. de 30/3/2010.

7L Art. 123. Corresponde a la Secretaria del Agua la tramitacioén de los procedimientos sancionato-
rios y la resolucion final de éstos en los asuntos de su competencia. La tramitacién de las infrac-
ciones muy graves correra a cargo de la respectiva Autoridad de cada Demarcacién Hidrografica
respecto de la tramitacién de infracciones leves y graves correra a cargo del correspondiente Cen-
tro de Atencién al Ciudadano. Los recursos contra las resoluciones sancionatorias de la Autoridad
de Demarcacién Hidrografica o de los Centros de Atencién al Ciudadano se impondran ante el
secretario (a) del Agua o su delegado (a).

72 Art. 125. Unavez emitida la sancién, la Autoridad Unica del Agua o su delegado (a) podra presen-
tar la accion civil correspondiente para obtener el pago de los dafios y perjuicios de parte de sus
responsables. En el mismo plazo y si ello es apropiado juridicamente, se presentara la denuncia
ante la Fiscalia, con el objeto de que se inicien las acciones que sean del caso.
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limites previstos en las normas técnicas, limites que debe fijar la autoridad administra-
tiva con base en cdlculos cientificos.

Dicho de otra manera, los sujetos de Derecho piiblico o privado pueden contaminar
las aguas siempre que no excedan los limites previstos, lo cual permite que se violen los
derechos de la naturaleza al respeto a su ciclo vital, en este caso el respeto al ciclo hidro-
légico, lo que puede ocasionar ademas violaciones al derecho de acceso a agua de calidad
y en cantidad suficiente que es reconocido a las personas en la CE.

Algo similar sucede con la LORHUAA, misma que solo establece dos infracciones,
ambas graves, respecto al vertido de aguas residuales a las fuentes o zonas de recarga; la
primera consiste en “verter aguas contaminadas sin tratamiento”; segtin la construccién
gramatical de la norma, se puede verter agua contaminada si previamente ha sido trata-
da, lo cual abre la posibilidad de que el agua tratada pero atin con cierto nivel de contami-
nacioén pueda ser vertida legalmente a las fuentes de agua limpia o sus zonas de recarga.

No existe por tanto una prohibicién expresa de que sean vertidas aguas contami-
nantes al dominio hidrico publico, sino la obligacién de realizar su tratamiento antes
de devolverlas a dicho dominio, lo que no significa que del tratamiento se obtenga agua
con parametros de calidad aptos para su uso o consumo, pues la norma solo exige que sea
tratada, mas no descontaminada.

La segunda infraccién tipificada consiste en “acumular residuos sélidos, escombros,
metales pesados o sustancias que puedan contaminar el dominio hidrico piblico, del suelo
o del ambiente, sin observar prescripciones técnicas.” En este caso se trata de una presun-
cién de que quien incurre en la infraccién tipificada puede contaminar el dominio hidrico
publico, basado en el principio in dubio pro natura previsto en el articulo 396 constitucional,
de conformidad con el cual “en caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna accién u
omisién, aunque no exista evidencia cientifica del dafio, el Estado adoptara medidas pro-
tectoras eficaces y oportunas”, y enarticulo 9.7 del COAm, que contiene el mismo principio.

Aungque se trata en ambos casos de infracciones graves, existe una notable diferencia
entre ellas que al parecer no se ajusta al principio de proporcionalidad, por cuanto la
primera que causa un dano efectivo al dominio hidrico publico y se verifica con la accién
u omision del sujeto, tiene la misma consideracién de muy grave que la segunda, que se
basa en una presuncién o en un peligro potencial que, sin embargo, puede que no se haya
materializado ain, o que el sujeto pueda adoptar las medidas pertinentes a tiempo para
que el riesgo no se convierta en certeza.

Por tal motivo, y en aplicacion del principio de proporcionalidad entre la entidad de
la infraccién y la gravedad del dafio provocado, la segunda infraccién tipificada en la ley
debiera ser grave y no muy grave, y disponer que se aplique la sancién correspondiente
como se verd en el siguiente epigrafe.

Porlo querefierea la potestad sancionadora en materia de vertidos de aguas residuales
por parte de los CADm, seria improcedente analizar las ordenanzas que al respecto han
emitido los 221 con que cuenta el pais; ello no impide, sin embargo, referirse a las orde-
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nanzas de los GADm del Cantén Atacames, del Cantén Manta y del Cantén Santa Elena
referidas con anterioridad, pues en su contenido puede apreciarse las contravenciones en
que pueden incurrir los administrados dentro de su ambito de competencias.

Las tres ordenanzas establecer infracciones leves, graves y muy graves (GADm del
Cantén Atacames):

m Infracciones leves: impedir el acceso a los funcionarios del CADm a las instalaciones
y/o a la informacién solicitada por los mismos y entorpecer u obstaculizar de algin
modo la tarea de inspeccién, de modo que ésta quede incompleta. GADm del Cantén
Manta. Infracciones leves: No remitir en el plazo prescrito, el informe al que se refiere el
articulo 35; la falta de mantenimiento de las instalaciones de vertido que dificulten las
labores de inspeccién y no presentar el plano fin de obra en el plazo establecido; efectuar
de forma accidental un vertido no autorizado; en general el incumplimiento por parte
delosusuarios de cualquiera de las cldusulas contenidas en el Permiso de Vertido, delos
preceptos de esta Ordenanza o de sus obligaciones contractuales, que no se encuentren
tipificadas en los articulos 107 y 108 de la presente Ordenanza. CGADm del Cantén Santa
Elena. Infracciones leves: Impedir el acceso a los funcionarios del Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal del Cantén Santa Elena a las instalaciones y/o a la infor-
macion solicitada por los mismos; entorpecer u obstaculizar de algiin modo la tarea de
inspecci6n, de modo que ésta quede incompleta y cualquier otro procedimiento que se
considere que esté contemplado en la presente ordenanza y la ley vigente.

m Infracciones graves: lareincidencia en faltas leves; omitiren la informacién, solicitada
por el Gobierno Auténomo Descentralizado Municipal las caracteristicas de la descarga
de vertido, cambios en el proceso que afecten a la misma, localizacion precisa, fechas
de vertido y demds circunstancias que el organismo competente estime de interés; no
disponer con las instalaciones y equipos requeridos y/o mantenerlas en condiciones
inadecuadas; no contar con la autorizacién municipal del transporte del efluente
industrial, (en caso de que este sea trasladado para su disposicién final) y no adoptar
las medidas preventivas, correctoras y/o reparadoras que sean necesarias. GADm del
Cantén Manta. Infracciones graves: Tergiversar u omitir datos en los documentos
que constituyen la solicitud de vertido, el informe periédico o el informe de vertido
accidental; sobrepasar los limites estipulados para los vertidos tolerados; no seguir
las instrucciones, o no hacer uso, total o parcialmente, de las medidas de seguridad
dictadas por la Direccién de Gestion Ambiental del GAD Manta y/o EPAM, para pre-
venir o hacer frente a las situaciones de emergencia; la resistencia o demora en la
instalacién, reparacion o puesta en funcionamiento, de los elementos correctores o de
control y medida, que hubieran sido exigidos en aplicaciéon de la presente Ordenanza;
la puesta en funcionamiento de aparatos o instalaciones o prohibidos clausurados;
cualquier alteracién maliciosa en los aparatos de medida o control de registro; tener
los elementos de control y medida averiados o fuera de uso; negar el acceso o entorpecer
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la labor de inspeccién técnica; negarse a facilitar a los inspectores aquella documen-
tacién prescrita en el permiso de vertido; negarse a firmar el acta de inspeccién; no
ejecutar la acometida conforme a las instrucciones dadas; construir mas acometidas
que las autorizadas en el permiso de vertido; en redes separativas, utilizar el conducto
de residuales para evacuar aguas pluviales; hacer vertidos a cielo abierto, pozo negro
o fosa séptica, existiendo red de alcantarillado publico en las inmediaciones; hacer
obras en la red de alcantarillado publico sin autorizacién; realizar ampliaciones o mo-
dificaciones en las instalaciones existentes, en los procesos, en las materias primas,
en la maquinaria, en los sistemas de depuracion etc., sin la autorizacién por parte de
la Direccién de Gestién Ambiental del GAD Manta y EPAM, cuando estos cambios pue-
dan producir variaciones cuantitativas o cualitativas en los parametros de vertido y la
reincidencia de tres faltas leves con indistintamente del periodo en que se cometieron.
GADm del Cantén Santa Elena. Infracciones graves: La reincidencia en faltas leves;
omitir en la informacién solicitada por el GADm las caracteristicas de la descarga de
vertido, cambios en el proceso que afecten a la misma, localizacién precisa, fechas de
vertido y demads circunstancias que el organismo competente estime de interés; no
disponer con las instalaciones y equipos requeridos y/o mantenerlas en condiciones
inadecuadas; no contar con la autorizacion municipal del transporte del efluente
industrial, (en caso de que este sea trasladado para su disposicién final); no adoptar
las medidas preventivas, correctoras y/o reparadoras que sean necesarias y demas
afectaciones ambientales que estén contempladas en la ordenanza y en la ley vigente.

m Infracciones muy graves: la reincidencia en faltas graves; realizar o reincidir en la
emisién de vertidos prohibidos. GADm del Cantén Manta. Infracciones muy graves:
realizar vertidos tipificados como prohibidos en esta Ordenanza; no comunicar
de inmediato a la Direccién de Cestion Ambiental del GAD Manta y a la EPAM, la
realizacion de un vertido accidental siempre y cuando éste no cumpla con los Iimites
permisibles establecidos en la presente norma; realizar vertidos a la red de alcanta-
rillado ptiblico sin disponer del correspondiente permiso de vertido; en redes sepa-
rativas, utilizar el conducto de pluviales para evacuar aguas residuales; la comisién
de tres faltas graves indistintamente del periodo en el que se cometieron. GADm del
Cantén Santa Elena. Infracciones muy graves: La reincidencia en faltas graves; no
presentarse para realizar la comparecencia, hecho por el cual se declara en rebeldia
al sujeto de control; no presentarse para realizar la comparecencia, hecho porel cual
se declarara en rebeldia al sujeto de control; realizar o reincidir vertidos que no estén
dentro de los pardmetros de la presente ordenanza y la ley vigente.

Adicionalmente la ordenanza del GADm del Cantén Manta establece un tipo de sanciones
que denomina ilimitadas,” mismas que tiene la particularidad de que no estan tipifica-

73 GADm del Cantén Manta. Infracciones ilimitadas: realizar vertidos de aguas residuales en cual-
quier punto que no sea al sistema de alcantarillado puiblico sin autorizacién previa de la Autori-
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das, sino que se dejan como una figura legal abierta que evidentemente es contraria a los
principios de legalidad y tipicidad.

Sanciones administrativas en materia de vertido de aguas residuales

segun el ordenamiento juridico ecuatoriano

Las infracciones tipificadas en el marco juridico ordenador de la prevencién, regulacién,
control y sancién del vertido de aguas residuales contaminantes a las fuentes o zonas de
recarga pueden realizarse por accién u omisién del sujeto, y en cualquier caso debe ser objeto
de una sancién de caracter administrativo por parte de la autoridad competente. No obstan-
te, la aplicacién de una sancién efectiva debe estar precedida de un procedimiento con todas
las garantias para el imputado, por lo cual la legislacién vigente dispone la posibilidad de
que se apliquen medidas preventivas mientras se tramita todo el proceso. Tales medidas se
justifican por la posibilidad de que ocurra el dafio mientras se tramita el procedimiento.

Esa posibilidad de imponer medidas preventivas esta prevista en el articulo 309 del
COAm, y procede en caso de “de riesgo, certidumbre o la ocurrencia flagrante o no de un
dano o impacto ambiental”, con el propésito de “interceptar el progreso del acto ilicito,
prevenir y evitar nuevos dafios o impactos, asegurar la inmediacién del presunto respon-
sable y garantizar la ejecucién de la sancién”; en todo caso debe ser aplicadas mediante
un acto administrativo debidamente motivados, en los términos previstos en el articulo
73.6]) constitucional, y en el articulo 100 del COAd.

Por su parte la LORHUAA dispone en su articulo 155 que la Autoridad Unica del Agua
“podra adoptar medidas preventivas en relaciéon con el hecho que dio origen al procedi-
miento administrativo sancionatorio”, y remite a su Reglamento la determinacién de
esas medidas. Sin embargo, en ningun articulo de dicho Reglamento se prevé medida
preventiva alguna, por lo cual, ni con respecto a la contaminacién de las aguas como
consecuencia de vertidos de residuos o por dafios potenciales que puedan producirse por
acumulacion de residuos en las riberas o zonas aledaiias, las dos infracciones que esta-
blece la ley sobre el tema, ni con respecto a cualquier otra de las infracciones previstas.

En sintesis, la remisién que realiza el articulo 155 de la LORHUAA queda en el vacio,
porloquedebe considerarse que son de aplicacién las previstasen el articulo 309 del COAm
como norma de caracter supletorio, en uso del principio in dubio pro natura establecido en
el articulo 9.5.7 Esa es solo una de entre las diversas posibilidades interpretativas de la
norma, porque si se aplica el principio de legalidad juridicidad habria que considerar que

dad competente y cuya trascendencia en el medio haya sido de tal magnitud que sea imposible
cuantificarlo revertirlo a su estado original y realizar vertidos de aguas residuales al sistema de
alcantarillado ptblico en condiciones que comprometa el correcto funcionamiento del mismo,
asi como del sistema de tratamiento lagunar del Cantén desestabilizdndolo o generando dafios
irreversibles en el mismo.

7 COAm. Art. 9.5. Cuando exista falta de informacién, vacio legal o contradiccién de normas, o
se presente duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, se aplicara
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no proceden las medidas preventivas si no estan claramente establecidas en el LORHUAA
o su Reglamento.

Volviendo al tema de las sanciones aplicables, respecto del vertido de aguas residuales
contaminantes el COAm solo contiene una infraccién, de caracter muy grave, y como tal la
sancién aimponer puede ser cualquiera delas previstas en el articulo 320: multa econémica;
destruccién de los productos, medios de transporte, herramientas o bienes utilizados para
cometer la infraccién; suspension temporal de la actividad o del aval oficial de actuacion;
revocatoria de la autorizacién, terminaciéon del contrato y del aval oficial de actuacion;
devolucién, suspension, o pérdida de incentivos o desalojo de personas del area donde se
esta cometiendo la infraccién, con garantia plena de sus derechos, asi como el desmontaje
y la demolicién de infraestructura o instrumentos utilizados para cometer la infraccién.

El caso se la multa econémica es la que mayor friccién ha generado, siendo objeto
incluso de una Accién de Inconstitucionalidad,’ pues en el articulo 322 establece como
variables para determinar la cuantia a pagar la capacidad econémica de las personas
naturales o juridicas, la gravedad de la infraccién segin su afectaciéon al ambiente, y
considerandolas circunstancias atenuantes y agravantes.

Para al caso de las infracciones muy graves, dentro de la cual entra “el incumplimien-
to de los limites permisibles sobre vertidos, descargas y emisiones”, la multa econdmica
puede ser de diez, cincuenta, cien y hasta doscientos salarios basicos unificados.”® En
este caso resulta discutible tomar como variable la capacidad econémica del sujeto en
primer lugar, por cuanto una persona natural o juridica puede causar un gran dafio a las
fuentes de agua o zonas de recarga, y sin embargo recibir la multa econémica minima de
acuerdo a su capacidad econémica, cuyo monto apenas podria servir para hacer efectivo
el derecho de la naturaleza a la restauracion.

En la LORHUAA también se prevén sanciones de acuerdo a las dos infracciones pre-
vistas para el caso de vertidos de aguas residuales o acumulacién de residuos que puedan
generar dafios. Dichas sanciones estan previstas en el articulo 160 de la ley y pueden ser
la multa, la suspension de la autorizacién de uso y aprovechamiento productivo del agua
y la cancelacién de la autorizacién de uso y aprovechamiento productivo del agua. De
igual manera, en la resolucién que ponga fin al procedimiento administrativo sancio-
nador se dispondrd la remediacién a que haya lugar. En el caso de la contaminacién de
las aguas, que es una de las faltas muy graves previstas en le ley, la multa a aplicar sera

lo que mas favorezca al ambiente y a la naturaleza. De igual manera se procedera en caso de
conflicto entre esas disposiciones.

75 Véase la Accién Publica de Inconstitucionalidad planteada en la causa No. 0022-18-IN, Caso No.
0022-18-IN de 3/4/2019 que impugno los articulos del COAm 104 numeral 7, 121, 184 y 320, este
ultimo relativo a la omisién de tipificar conductas infractoras y la violacién a la seguridad juridi-
cay el principio de proporcionalidad en la determinacién de la cuantia de la multa econémica.

76 Para el ano 2020 el salario basico unificado fue fijado en 400 délares de los Estados Unidos de
América por el Consejo Nacional de Trabajoy Salario. Acuerdo Ministerial 394, R. O de 27/12/2019.
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de entre cincuenta y uno a ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en
general.””

Adiferencia del COAm, en la ley no se establecen criterios o variables para determinar
la cuantia de la multa econémica apagar, por lo cual queda a discrecién de la Administra-
cién publica, este casode ARCA, definir el monto concreto en un rango de entre cincuenta
y uno y ciento cincuenta salarios basicos unificados, lo cual parece demasiado amplio
como para que no estén debidamente regulados los criterios de aplicaciéon del principio de
proporcionalidad entre una infraccién considerada grave y la cuantia de lamulta a pagar.

Ello contrasta, a su vez, con el rango de las multas a pagar por la infraccién grave
respecto al vertido de aguas residuales no tratadas en el COAm, que va de entre diez hasta
doscientos salarios basicos unificados, y donde ademas existen criterios para determinar
cual corresponde en cada caso.

Siseregresa al tema de las deficiencias sefialadas en el marco normativo e institucio-
nal respecto a qué ente de la Administracion publica debe ejercer la potestad sanciona-
dora, para quien incurre en la infraccién prevista para el vertido de aguas residuales no
tratadas a las fuentes o zonas de recarga, o en general al dominio hidrico publico, seria
menos incierta la situacién juridica del infractor cuando dicha autoridad es el MdA y
no la Autoridad Unica del Agua, puesto que el primero cuenta con limites mas precisos
para determinar la proporcionalidad entre la infraccién (que es grave segiin el COAm) y
la cuantia de la multa econémica aplicable, que a diferencia de la LORHUAA tiene una
escala de acuerdo a los criterios ya mencionados.

En el ambito de los CADm también dichas entidades tiene la potestad de establecer
sanciones para las infracciones que tipifican como tales en sus respectivas ordenanzas,
siendo la técnica legislativa comun establecer los tipos de sanciones de acuerdo a las
infracciones leves, graves, muy graves o ilimitadas, estas tltimas previstas inicamente
en la Ordenanza del GADm del Cantén Manta referidas anteriormente; en todos los casos se
prevén, ademas de las sanciones pecuniarias, sanciones que consisten en la suspensién
o retiro de permisos o autorizaciones, cierre temporal o definitivo de establecimientos en
los casos mas graves y reparacion de los dafios causados, asi como otros tipos de sanciones
previstas en la legislacién ambiental nacional.”

77 Art. 161. Enlaresolucién sancionatoria se dispondra también la remediacién ala que haya lugar;
en caso de incumplimiento, la Autoridad Unica del Agua asumira la remediacién y procederd a
repetir en contra del infractor, el valor total asumido con un recargo de hasta el 20% sin perjuicio
de las acciones que por danos y perjuicios haya lugar.

78 GADm del Cantén Atacames. Sanciones para infracciones leves: un salario minimo vigente. San-
ciones para infracciones graves: multa de hasta dos salarios minimos vitales y prohibicién de la
descarga hasta que cumpla con los pardmetros establecidos. Sanciones para infracciones muy
graves: multa de hasta tres salarios minimos vitales; retirada de licencia por un periodo de trein-
ta diasy cierre del establecimiento, actividad o instalacién, o suspension de la actividad total o
parcial por un periodo no superior a treinta dias. GADm del Cantén Manta. Sanciones para infrac-
ciones leves: 10 remuneraciones basicas. Sanciones para infracciones graves: 20 remuneraciones
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Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora en materia de vertido de
aguas residuales en el Ecuador

Elejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién piblica no esla inica forma
para enfrentar los problemas que supone la contaminacién de las aguas como consecuen-
cia del vertido de aguas contaminantes no tratadas al dominio hidrico ptiblico; especial-
mente para la prevencion se pueden utilizar otros instrumentos de gestién ambiental
definidos en el COAm.” En ello llevan razén algunos autores al considerar que “en el
enfrentamiento a la contaminacién del agua dulce no se tienen que usar tinicamente los
instrumentos de politica y gestion ambiental coercitivos del Derecho ambiental interno
e internacional sino que son viables todos los métodos extrajudiciales de solucién de
conflictos, en este caso el método de mediacién ambiental.”s

Pues bien, cuando el recurso que se utiliza es la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion publica puede considerarse que el resto de los instrumentos de gestion ambiental
no ha sido efectivos, y su funcién de incentivar las conductas ambientalmente correctas
ha fallado; de ahi que sea preciso hacer uso del ius puniendi del Estado como instrumento
represivo para sancionar las infracciones que causan dafio o ponen en peligro las fuentes
de agua o zonas de recargada como consecuencia del vertido de aguas contaminantes no
tratadas adecuadamente.

Una ver verificada la infraccién debe comenzar el procedimiento administrativo
sancionador, que esta constituido por las siguientes fases basicas: configuracién de la
infraccién (subsumir los hechos en el Derecho);® clasificacién de la gravedad de la in-
fraccién (“la constataciéon de los hechos infraccionales y luego la determinacién de las
circunstancias que permiten graduar el tipo de infraccién”)®?, determinar el rango de

basicas. Sanciones para infracciones muy graves: 30 remuneraciones basicas. Sanciones para
infracciones ilimitadas: la autoridad competente establecera el valor correspondiente. GADm del
Cantén Santa Elena. Sanciones para infracciones leves: multa pecuniaria de 1 a 3 remuneraciones
basicas. Sanciones para infracciones graves: multa pecuniaria de 3 a 5 remuneraciones basicas.
Sanciones para infracciones muy graves: multa pecuniaria de 5 a 7 remuneraciones basicas.

7 Art. 15. Instrumentos de gestion ambiental: educacién ambiental; investigacién ambiental;
formas de participacién ciudadana en la gestion ambiental; Sistema Unico de Informacién Am-
biental; fondos publicos, privados o mixtos para la gestién ambiental; Sistema Nacional de Areas
Protegidas, la conservacién y manejo de la biodiversidad; Régimen Forestal Nacional; el Sistema
Unico de Manejo Ambiental; incentivos ambientales y otros que se determinen para el efecto.

8 CINARTE DURAN, Maivis, et.al, “La mediacion y el conflicto ambiental”, op. cit. p. 1.

81 BERMUDEZ, Jorge, Fundamentos de Derecho Ambiental, 2* edicién, Ediciones Universitarias, Valparai-

s0, 2014, p. 480.

82 BERMUDEZ, Jorge, “Reglas para la imposicion de sanciones administrativas en materia ambien-

tal”, en ARANCIBIA, Jaime y ALARCON, Pablo (coords.), Sanciones Administrativas X Jornadas de Derecho
Administrativo, Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2014, p. 615.
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sanciones a aplicar (lo que “permite fijar con precision los limites de su ejercicio”)® donde
deben tenerse en cuenta ademas los “criterios de graduacién o modelacién de las sancio-
nes” previstos en la ley para fijar la sancién concreta a aplicar.®

La reciente entrada en vigencia del Cédigo Organico Administrativo (COAd) supuso
un cambio drastico en el régimen juridico de la potestad sancionadora de la Admi-
nistraciéon publica ecuatoriana, por cuanto retine bajo una sola disposicién juridica
de cardcter orgdnico la diversidad de normas procesales relativas al ejercicio de dicha
potestad, sin que ello implique la derogacién expresa de todas las disposiciones de las
diferentes agencias de regulacion que, en el caso ecuatoriano, disponen de potestad
sancionatoria en sus respectivos ambitos de competencia.

No se trata, por otra parte, de que antes de esa fecha no existiera una disposicién
juridica de esa naturaleza, sino de que las existentes estaban desfasadas con respecto a
los principios introducidos por la CE y la nueva estructura de la Administracién publica,
aunque siguieron aplicindose hasta 10 afios después con las consiguientes contradiccio-
nes derivadas de un régimen juridico que respondia a una realidad social e institucional
radicalmente distinta. Ese desfase sucedié concretamente con respecto al Estatuto
Régimen Juridico Administrativo Funcién Ejecutiva® (ERJAFE) cuyas normas procesales
fueron derogadas tacitamente por el COAd.

En ese contexto, el COAd “representa un verdadero avance para el Derecho Adminis-
trativo ecuatoriano pues, luego de afios de dispersion juridica en la materia, ha logrado
establecer un criterio uniforme en cuanto a principios, fases, elementos subjetivos y
objetivos de la actuacién administrativa en una sola norma.”s®

Esa unicidad de principios e instituciones, sin embargo, no impide que cada uno de
los entes competentes para ejercer la potestad sancionadora cuente con normas procedi-
mentales propias, que no siempre se adectian a los preceptos del c6digo como se explicard
enseguida. En realidad, el COAd, en su disposicién derogatoria primera, utiliza una
técnica legislativa en materia de derogacién muy poco apropiada desde el punto de vista
delo que se deroga y lo que queda en vigencia.

83 Huepk, Fabidn, “El Problema de la discrecionalidad en la potestad sancionadora de la Adminis-

tracién: Su control a través del principio de razonabilidad”, en ARANCIBIA, Jaime y ALARCON, Pa-
blo (coords.), Sanciones Administrativas X Jornadas de Derecho Administrativo, Thomson Reuters, Santiago
de Chile, 2014, p- 169.

8 TejaDA CasTILLO, Pablo, “Discrecionalidad administrativa”, pp. 66- 77. Entre esos criterios el au-
tor sefiala, con referencia a la legislacién chilena, los siguientes: importancia del dafio causado
o del peligro ocasionado, nimero de personas cuya salud pudo afectarse, beneficio econémico
obtenido por el infractor, la intencionalidad en la comisién de la infraccién y el grado de partici-
pacién, la conducta anterior del infractor y la capacidad econémica del infractor.

85 Decreto Ejecutivo 2428. R. O. de 18/3/2002.

86 NUKNEz TorRES, Kenia, “La evolucién del procedimiento administrativo”, op. cit. p. 163.
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Efectivamente, tal disposicién sefiala que se derogan “todas las disposiciones concer-
nientes al procedimiento administrativo, procedimiento administrativo sancionador,
recursos en via administrativa, caducidad de las competencias y del procedimiento y la
prescripcién de las sanciones que se han venido aplicando.” Asimismo, en la dltima de
las disposiciones derogatorias, la novena, declara que se derogan “otras disposiciones
generales y especiales que se opongan al presente Cédigo Organico Administrativo.” En
resumen, contiene dos clausulas derogatorias tacitas, una de las cuales resulta légica-
mente innecesaria.¥

Sin embargo, lo mas significativo es que, por ser el COAd una disposicién juridica de
caracter general, habria que ver hasta qué punto han sido dejadas de aplicarlas diferentes
normas procesales particulares que regulan la potestad sancionadora de la Administra-
ci6én publica en otros dmbitos como en el caso de la ARCA, donde sigue vigente el Instruc-
tivo para el Procedimiento Administrativo Sancionatorio de la Agencia de Regulacién y
Control del Agua,® sin que ni siquiera haya sido adaptado a los nuevos postulados del
COAd como si han hecho otras agencias de regulacién.®

Respecto de este tema varias entidades de la Administracion piblica ecuatoriana han
elevado consulta a la Procuraduria General del Estado, para que se aclare el sentido en
que debe ser entendida la clausula derogatoria primera del COAd, a lo que aquella ha
respondido que “de conformidad con el articulo 39 del Cédigo Civil,” el procedimiento
administrativo sancionatorio contenido en la Ley Orgdnica de Salud al ser especial no ha
sido derogado expresa ni tacitamente por el Cédigo Organico Administrativo.”!

87 Véase GascON ABELLAN, Marina, “Cuestiones sobre la derogacion”, Revista Doxa No. 15-16/1994,
Pp. 845-860. GuasTINI, Ricardo, “Derogacion y después”, IsonomiaNo. 24/2006, pp. 77-91. AGUILO
REGLA, Josep, “La derogacién en pocas palabras”, Anuario deFilosofia del Derecho, 1994, pp. 407-418.

8 ARCA. Resolucion ARCA-DE-001-2016. Disp. http://www.regulacionagua.gob.ec/wp-content/
uploads/downloads/2016/04/reg_01.pdf. F. c. 8/10/2019.

89 Por ejemplo, la Agencia de Regulacion y Control Postal adecu6 su Reglamento del Procedimiento

Administrativo Sancionador del Régimen Postal Ecuatoriano, que habia sido expedido el
10/10/2017 al COAd, a través de un nuevo Reglamento de fecha 15/2/ 2019, R. O de la misma
fecha.

% Las reglas de derogacién de Cédigo Civil vigente (R. O. de 24/6/2005) son las siguientes: Art.
37. La derogacién de las leyes podra ser expresa o tacita. Es expresa cuando la nueva ley dice
expresamente que deroga la antigua. Es tacita cuando la nueva ley contiene disposiciones que no
pueden conciliarse con las de la ley anterior. La derogacién de una ley puede ser total o parcial.
Art. 38. La derogacion ticita deja vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la misma
materia, todo aquello que no pugna con las disposiciones de la nueva ley. Art. 39. La ley especial
anterior no se deroga por la general posterior, sino se expresa.

ol Véase Procuraduria General del Estado, aplicacion del C6digo Organico Administrativo. OF.PGE
No. 02145 de 3/1/2019. Consultante: Agencia de Regulacién, Control y Vigilancia Sanitaria, p.
24.  Disp. http://www.pge.gob.ec/images/2019/extractos/EP_EXTRACTO_DE_PRONUNCIA-
MIENTOS_ENERO_2019.pdf. F. c. 12/10/2019. Aunque la consulta fue sobre la Ley Organica de
Salud la misma interpretacién se puede aplicar respecto de la LORHUAA, pues se trata también
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Ante ese panorama legislativo particularmente complejo, el método que se sigue en este
apartado es el siguiente: se analizan en primer lugar los principios del procedimiento ad-
ministrativo recogidos en el texto constitucional de 2008 y el COAd, seguidamente la confi-
guracién juridica del procedimiento administrativo sancionador comun regulado en dicho
cédigo, y finalmente el procedimiento sancionatorio concreto que se aplica por el ARCA a los
casos de infracciones administrativas en materia de regulacién y control del agua.

Por lo que se refiera a los principios constitucionales, debe sefialarse que, al no
existir una distinciéon universalmente vilida entre lo que corresponde al Derecho pe-
nal y al Derecho administrativo sancionador, aquéllos son de aplicacién a cualquiera
de los procesos donde se determinen los derechos o intereses de las personas; dicho
de otra manera, los mismos principios procesales, asi como las garantias previstas
en la Constitucién aplican tanto al proceso penal como al procedimiento adminis-
trativo sancionador.

Pues bien, el texto constitucional ecuatoriano contiene la mayoria de los principios
que se consideran rectores de la actuacion general de la Administracién publica y del
ejercicio de su potestad sancionadora, mismos que han sido desarrollados en el COAd.

Esos principios son los siguientes: debido proceso o procedimiento administrativo, el
deber de motivacién de todas las resoluciones o fallos de los poderes ptiblicos, bajo pena de
nulidad, el principio de legalidad (en la Constitucion) y juridicidad (en el COAd) y jerarquia
de las normas que integran el ordenamiento juridico, la tipicidad de las infracciones,” la
proporcionalidad entre la responsabilidad probada y la sancién aplicable, la contradiccién
entre las partes, que se manifiesta en la posibilidad de contradecir la prueba presentada por
la contraparte, principio de non bis in idem, eficienciay eficacia de la Administracién ptbli-
ca, y el derecho de los administrados a impugnar las resoluciones y actos administrativos.”

Esos principios deben ser aplicados en el procedimiento administrativo sancionador
comun previsto en el COAd (articulos 244- 260), en el que ademds la autoridad instructora
sancionadora deben estar separadas funcionalmente, la sancién aplicada debe estar pre-
cedida de un procedimiento con todas las garantias legales, el presunto responsable debe
ser notificado de los hechos que se imputan, la infracciones que constituyen, la sancién
aplicable y la autoridad competente para determinarla, y tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no exista un acto administrativo firme que declare lo contrario.

El procedimiento administrativo sancionatorio comienza con tal acto administrativo
de inicio, que debe contener la identificaciéon de la personas o personas responsables,

de una ley organica que dispone asimismo de un procedimiento administrativo sancionatorio
especial.

2 Enrealidad el art. 251 no enuncia el principio de tipicidad, pero se puede interpretar de su con-
tenido. El mismo principio se encuentra expresamente el en art. 248 donde prevé la notificacién
de la resolucién de inicio del procedimiento administrativo sancionador.

% CE.Arts. 76.7, 226, 227,425, 76.3 y 6.7. COAd arts. 33, 100, 14, 195, 248, 95, 217. El texto completo
delos arts. citados puede verse en el Anexo 1.
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la relacién de los hechos que motivan el procedimiento, su posible calificacién y las
sanciones aplicables y la determinacién del érgano competente para la resolucién y el
fundamento legal de su competencia.

El auto con esos requisitos sera notificado con todo lo actuado, al 6rgano peticionario,
al denunciante y a la persona inculpada; esta tltima podra reconocer su responsabilidad
y proceder al cumplimiento voluntario de la sancién impuesta, lo que dara lugar a la
terminacién del proceso.

De lo contrario se dara inicio al procedimiento donde la carga de la prueba corres-
ponderd a la Administracién publica, el érgano encargado de la instrucciéon emitird su
dictamen si considera que existen los elementos de conviccién suficientes para proceder
a aplicar la sancién correspondiente, en el cual deberd constar la determinacién de la
infraccioén, con todas sus circunstancias, nombres y apellidos de la o el inculpado, los ele-
mentos en los que se funda la instruccién, la disposicién legal que sanciona el acto por el
que seleinculpa, la sancién que se pretende imponer y las medidas cautelares adoptadas.

Sino existieran tales elementos de conviccion el 6rgano instructor puede determinar
la inexistencia de responsabilidad; en ambos casos, la resolucion final correspondera a la
autoridad competente para ejercer la potestad sancionadora.

Elacto administrativo emitido por dicha autoridad debera contener la determinacién
de la persona responsable, la singularizacién de la infraccién cometida, la valoracion
de la prueba practicada, la sancién que se impone o la declaraciéon de inexistencia de
la infraccién o responsabilidad y las medidas cautelares necesarias para garantizar su
eficacia. Esa es, en sintesis, la configuracién juridica de procedimiento administrativo
sancionador comun vigente en el COAd, que tiene caracter supletorio respecto a las leyes
especiales que regulan procedimiento especificos de acuerdo a la materia, como sucede
en el caso de la LORHUAA que serd analizada a continuacién.*

La LORHUAA contiene unas normas muy generales sobre el procedimiento sanciona-
torio de las infracciones administrativas; solo prevé que el procedimiento puede iniciarse
por denuncia de cualquier persona o de oficio por la Autoridad Unica del Agua;® asimismo
dispone que en todo proceso debe cumplirse el debido proceso, donde se garantice el dere-
cho a la defensa, el aporte de pruebas y su valoracién juridica y la resolucién motivada.®
Por lo demds sefnala que la resolucién que ponga fin al proceso sera dictada por la autoridad

9% Véase COAd, arts. 250- 251, 252, 253, 256, 257, 260.

% LORHUAA. Art. 153. El inicio del procedimiento sancionatorio a las infracciones administra-
tivas a las que se hacen referencia en este Titulo, procede por denuncia de cualquier persona en
ejercicio de sus derechos o de Oficio por decisién de la Autoridad Unica del Agua.

% Art. 154. En todos los casos, se cumplira con el debido proceso, de manera que se garantice el
ejercicio de la legitima defensa a través de la ejecucién de actos administrativos que aseguren la
citacién y conocimiento de la denuncia; aporte de pruebas, investigacién, peritajes, valoracién
juridica, técnica y resolucién motivada, entre otras, de conformidad con la Ley y el Reglamento.
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que tenga a caro el expediente, lo cual es contrario al articulo 248.1 del COAd que exige
separaci6n entre la autoridad que realiza la funcién instructora y la que resuelve.

Contra esa resolucién cabe interponer los recursos que procedan de conformidad con
el procedimiento administrativo sancionado comun, es decir, los previstos en el COAd.”
El procedimiento termina por cualquiera de las causas previstas en el articulo 158: reso-
lucién, desistimiento y declaracién de abandono.

En cualquier caso, la Autoridad tinica del Agua tiene la obligacién de presentar las ac-
ciones pertinentes en la via civil o penal si considera que los dafios o perjuicios causados
deben ser reparados o indemnizados por esas vias.*

Finalmente, en vista del caracter vago e indeterminado de las normas de la LORHUAA
y su Reglamento en cuanto a la tramitacion del procedimiento administrativo sanciona-
dor, la ARCA dict6 el ya mencionado Instructivo para el procedimiento administrativo sancionatorio
donde se prevé la forma en que debe proceder la autoridad que tramita el expediente
sancionatorio; establece tres etapas de desarrollo: sustanciacién, resolucién y ejecucion
y control de cumplimiento de la resolucién, todo lo cual debe hacerse de conformidad con
los principios del “debido proceso, la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa, la
contradiccion de la prueba y la impugnacion de los actos administrativos.”®

A pesar de que su nombre oficial es “Instructivo”, se trata en realidad de un reglamen-
to disfrazado bajo la forma de instrucciones internas que deben seguir los funcionarios
que tramitan el procedimiento, como se puede apreciar en el texto de su articulo 1 que
establece como su objeto “normar la sustanciacién del procedimiento administrativo san-
cionatorio por incumplimiento a las Regulaciones Nacionales, en ejercicio de la potestad
sancionadora atribuida legalmente a la Agencia de Regulacién y Control del Agua...”.1°

7 Art. 157. La resolucién del expediente administrativo sera dictada por la autoridad a cargo
del mismo y sera debidamente motivada. De esta resolucién se podra interponer en el ambito
administrativo, ante la Autoridad Unica del Agua, los recursos establecidos en el Estatuto del
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva (las normas relativas a los recursos de
este cuerpo legal fueron derogadas por la disposicién derogatoria primera del COAd). La Autori-
dad Unica del Agua dispondra la inscripcion de la resolucion sancionatoria en el registro puiblico
del agua y su cumplimiento sera obligatorio.

% Art. 159. Amas dela sancién administrativa, la Autoridad Unica del Agua tiene la obligacién de
presentar la accién civil correspondiente para obtener el pago de los dafios y perjuicios de parte
del responsable; asimismo, de haber lugar, presentara la denuncia ante la Fiscalia, con el objeto
de que se inicien las acciones que sean del caso.

% Art. 2. Toda persona natural o juridica goza de derechos fundamentales consagrados en la
Constitucién de la Republica e Instrumentos Internacionales, tales como: el debido proceso, la
presuncién de inocencia, el derecho a la defensa, la contradicciéon de la prueba y la impugnacién
de los actos administrativos de acuerdo a los procedimientos establecidos en la Ley Organica de
Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, su Reglamento de aplicacién, Estatuto de
Régimen Juridico Administrativo de la Funcién ejecutivo y demds normativa complementaria.

10 Art. 1. El presente instructivo tiene por objeto normar la sustanciacién del procedimiento ad-
ministrativo sancionatorio por incumplimiento a las Regulaciones Nacionales, en ejercicio de
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Que se trata de un auténtico Reglamento y no de una mera instruccién interna se
desprende ademas de su objeto, por los efectos que puede tener sobre terceros ajenos a
las Administraciéon publica,' particularmente sobre los administrados que pueden ser
sancionados de acuerdo a las normas que establece.!®

Su caracter de reglamento y no solo de disposicién interna de la Administraciéon
comporta una consecuencia adicional, como es la violacién del principio de legalidad
en la atribucién y ejercicio de competencias como forma de limitar la arbitrariedad en
el ejercicio de las potestades de la Administraciéon publica. En tal sentido, el referido
instructivo-reglamento constituye una extralimitacién de la ARCA en el ejercicio de sus
potestades, que son de regulaciéon y control y no incluyen reglamentar la LORHUAA como
se hace en la referida disposicién procesal.

Por supuesto que la existencia de ese instructivo-reglamento responde a una necesi-
dad operativa, concretamente a la necesidad de llenar el vacio dejado por la propia ley y su
Reglamento de desarrollo, en los cuales no se desarrolla el procedimiento que debe seguir
la Administracién ptblica para ejercer su potestad sancionadora.

En consecuencia, cada Agencia de regulacién y control ha ido llenando el vacio de
diversas maneras, unas con un reglamento que a todas luces constituye una extralimi-
tacion en sus potestades, y otras a través de un instructivo que oculta el hecho de que se
trata de una reglamentacién a la ley respectiva que solo debe ser realizada por el Presiden-
te de la Republica.

En sintesis, como los reglamentos de las leyes especiales no desarrollan el procedi-
miento administrativo sancionatorio, cada Agencia de Regulacién y control lo hace por
su cuenta, con la consecuente violacién de los principios del Derecho procesal y el Derecho
administrativo que ello supone.

Lo mismo han hecho los GADm como se puede verificar en las ordenanzas anali-
zadas: remiten al legislacién administrativa o ambiental comuin y no incluyen reglas
procedimentales claras para ejercer la potestas sancionadora en materia de prevencion,
regulacion y control de vertidos de aguas residuales contaminantes dentro de su jurisdic-
cién, lo que puede afectar los principios que deben regir el ejercicio de esa potestad y, lo

la potestad sancionadora atribuida legalmente a la Agencia de Regulaciéon y Control del Agua,
conforme a la LORHUAA, su Reglamento de aplicaciéon y demas normativa aplicable.

101 Sobre las diferencias entre instrucciones, o instructivos para el caso ecuatoriano, y los regla-

mentos, puede verse BAENA DEL ALcAzAR, Mariano, “Instrucciones y Circulares como fuente
del Derecho administrativo”, Revista de Administracion Piblica No. 48/1965, pp. 107- 126. PAREJO
ALFONSso0, Luciano, Lecciones, op. cit. pp. 121 y ss. GAMERO CAsaDoO, Eduardo y FERNANDEZ RAMOS,
Severiano, Manual bdsico... op. cit. p. 113. Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomads R.
Curso, op. cit. pp. 119y ss.

102 Un argumento adicional es que otras agencias con competencia similar a la ARCA han dictado

nomas similares bajo el nombre de Reglamento, como en el caso de la Agencia de Regulacién y
Control Postal mencionada con anterioridad.
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que es mas problematico, los derecho a y garantias de las personas reguladas, sean éstas
personas naturales o juridicas, publicas o privadas.

Por ejemplo, la Ordenanza del CADm del Cantén Atacames solo prevé como principios
que deben regir el ejercicio de la potestad sancionadora que establece la exigencia de que
“ninguin procedimiento sancionador podra ser iniciado sin que él o los hechos que le den
origen se encuentren debidamente tipificados como constitutivos de incumplimiento”
(art. 46), y que “la tramitacion del expediente sancionador se realizard con atencién y
celeridad” (art. 48).

Por su parte la ordenanza del GADm del Cantén Manta establece como requisito para
la imposicién de las sanciones previstas que se respeten “las normas del debido del pro-
ceso, sin perjuicio de las acciones a que hubiere lugar en el &mbito Civil y Penal, por los
dafios causados” (art. 102).

Finalmente, la Ordenanza del GADm del Cantén Santa Elena no establece principios
del procedimiento sancionador, ni los requisitos y tramites a los que deba sujetarse el
administrado, en lo que incumple completamente los principios que deben regir el ejerci-
cio de la potestad sancionadora de la Administracién ptiblica en materia de prevencién,
regulacién, control y sancién del vertido de aguas residuales contaminantes, con las
consecuentes afectaciones a los principios del debido proceso y la seguridad juridica que
constituyen garantias minimas de los derechos fundamentales de los administrados.

No obstante, debe sefialarse que las normas vigentes para el ejercicio de la potestad
sancionadora de los demas entes con competencia en la materia so supletorias de los proce-
dimientos que establezcan los GADm en sus ordenanzas, pero no es coherente con el ejerci-
cio de su potestas reglamentaria y sancionadora que se dejen desprotegidos los derechos de
los administrados, o que no se cumplas los principios que deben regir la Administracién
publica tanto en el ejercicio de la potestad normativa como en la potestad sancionadora.

Mecanismos de proteccion frente al ejercicio de la potestad sancionadora en materia de
vertido de aguas residuales en el Ecuador
Hasta aqui la presente investigacion se ha realizado desde una perspectiva unidireccio-
nal, enfocando el tema desde el punto de vista de la Administracién ptblica respecto a la
prevencion, regulacién, control y sancién del vertido de aguas residuales contaminantes
a las fuentes o zonas de recarga, o la dominio hidrico ptblico; en este epigrafe, por el
contrario, se asume la perspectiva del administrado, es decir, del sujeto sometido a la
potestad sancionadora de la administracién que es la otra parte en la relacion juridica
procesal cuando se trata del ejercicio de aquella potestad.

Si bien la Administracién publica ejerce un poder derivado del ius puniendi del Estado
y como tal es un poder de imperio que se impone de manera inexorable, frente a su po-
testad sancionadora se encuentran los derechos de los administrados, mismos que son
reconocidos en la CE y el resto del ordenamiento juridico y constituyen un limite a aquella
potestad; ese limite se expresa en primer lugar en una serie de principios que debe respe-
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tary que fijan los presupuestos de validez y legitimidad de su actuar, y cuyo contenido fue
analizado en el epigrafe 1.7, ala vez que garantizan al individuo una esfera personal libre
intromisiones del poder publico.

De esa manera, el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién publica
se colocan frente a frente dos pretensiones igualmente validas: por un lado la de ésta de
satisfacer el interés publico general a través de la aplicaciéon de las normas vigentes y la
sancién a sus infractores, y por otro los derechos de las personas, respecto de los cuales la
Administracién publica tiene la obligacién de asegurar su goce efectivo, aun en los casos
en que la persona haya infringido alguna norma vigente, para lo cual existe el procedi-
miento administrativo como una garantia para sus derechos.

En ese contexto, el Derecho administrativo cumple respecto a la sociedad dos funcio-
nes basicas, pero igualmente importantes. Por un lado, la ordenacién de las relaciones
sociales entre las personas naturales publicas o privadas a través del Derecho, y por otro
la proteccion de los derechos de las personas frente a los infractores y frente a la propia
Administracién. De esa manera se configura como un conjunto de reglas que establecen
los derechos y obligaciones tanto de los entes de la Administraciéon publica como de los
ciudadanos, razén por la cual deben existir los mecanismos y garantias legales para que
la primera disponga de formas efectivas de hacer cumplir el orden establecido, y para que
los segundos puedan defender sus derechos ante los posibles excesos en el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion publica.

El Derecho debe ser, pues, el punto medio entre el ejercicio del ius puniendi del Estado y
el respeto a los derechos individuales y colectivos de las personas.

No obstante, la defensa de los derechos de los administrados frente a la potestad
sancionadora de la Administracién ptiblica requiere ciertos matices, por cuanto el poder
punitivo de que dispone aquélla debe estar necesariamente circunscrito a uno limites
legales que no le estd permito traspasar en ninguna circunstancia. Una primera apro-
ximacion exige distinguir entre el poder de establecer infracciones y disponer sanciones
correlativas, que corresponde al poder legislativo del Estado, y el poder para determinar
las infracciones concretas en que incurren los administrados y aplicar las sanciones
pertinentes que reside en la Administracion publica.

De esa distincién se deduce que el primer limite de la Administracién publica frente
alosadministrados, o dicho de otra manera, la primera barrera entre la potestad sancio-
nadora de aquélla y los derechos de las personas es el principio de legalidad-juridicidad,
en virtud del cual cualquier intervenciéon del poder publico en las relaciones sociales
debe estar previamente configurada por el ordenamiento juridico. En segundo lugar,
esa configuracién no se limita a conceder una habilitacién genérica a la Administracién
publica, sino que supone la descripcién de las conductas que se consideran infracciones y
las sanciones aplicables en cada caso.'®

103 MepiNa CUENCA, Arnel, “Los principios limitativos”, op. cit. p. 88.
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En sintesis, se pude afirmar que los principios juridicos esenciales informantes de la
potestad sancionadora de la Administracién publica constituyen a su vez mecanismos de
proteccién juridica de los derechos frente a la potestad sancionadora, y coinciden en gran
medida con los que limitan el ius puniendi en el &mbito del Derecho penal.'** Sin embargo,
su sola presencia en el ordenamiento juridico no es garantia de respeto a los derechos per
sé, razén por la cual es necesario que en el propio ordenamiento juridico se establezcan
garantias jurisdiccionales para que el ejercicio de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracién publica pueda ser sometido a control externo por los tribunales de justicia,'*s
realizando para ello un control de legalidad, y no de oportunidad, de las decisiones de la
Administracién publica.!

Lo anterior es importante porque, como ya se explic oportunamente, el ius puniendi el
Estado puede ser ejercicio por dos vias diferentes, penal y administrativa: en el caso de
estatltimaal tratarse en primer lugar de un procedimiento interno donde la Administra-
cién acttia como juez y parte, es preciso que el ciudadano pueda recurrir las resoluciones
administrativas que afectan sus derechos o intereses ante la via judicial, una instancia
imparcial donde concurren la Administraciéon ptblica y el administrado para hacer valer
sus derechos ante un tercero.

Se trata de un tipo de control jurisdiccional que “es ejercido por jueces independientes
de las autoridades administrativas; es puesto en funcionamiento por una demanda pre-
sentada por un administrado, ya que, en general, el juez no actia de oficio; inicamente
se puede realizar para revisar la posible ilegalidad o la inconstitucionalidad del acto
atacado; el control debe respetar las reglas del procedimiento contencioso.””

En resumen, ademas de los principios que rigen y limitan el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracién publica, el administrado tiene a su disposicién, para
defender sus derechos frente a aquélla el procedimiento administrativo sancionador,
donde deben respetarse todas las garantias del debido proceso, y el control judicial de la
administracién, a través del cual, a instancia de parte, se puede verificar la legalidad y
constitucionalidad del acto administrativo.

Ahora bien, frente al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién pi-
blica, los sujetos de derecho sometidos a las normas de regulacién y control del vertido
de aguas residuales en la fuentes naturales, cuerpos hidricos o sus afluentes cuentan
con diferentes mecanismos de proteccion, que van desde los ya mencionados principios

104 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Maria D., “Los limites del ius puniendi”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1994, pp. 87- 114.

105 Garcia AMADO, Juan A. “Sobre el ius puniendi: su fundamento, sus manifestacionesy sus limi-
tes”, Documentacion Administrativa No. 280-281/2008, pp. 25y ss. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe,
“Limites a la funcion punitiva estatal”, Derecho e-Sociedad No. 21/2003, pp. 93- 116.

106 yéase MARCHECO ACUNA, Benjamin, “El control judicial de la potestad discrecional”, op. cit. pp.
57-75.

107 VAzQuEz ALFARO, José L. El control dela Administracidn Piiblica en México, UNAM, 1996, pp. 157- 158.
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generales que rigen la Administracién publica y el ejercicio de sus potestades, hasta los
recursos previstos en el ordenamiento juridico para impugnar los actos de aquella.

Al efecto se deben analizar dos tipos de recursos disponibles para el administrado
cuando es sujeto de una sancién aplicada en virtud de la potestad sancionadora de la
Administracién publica: por un lado aquellos que se interponen y tramitan dentro de
la propia Administracién en su estructura jerarquica, y por otro los que permiten al
administrado recurrir a la via judicial para impugnar los actos resoluciones que puedan
afectar sus derechos intereses, a través del procedimiento contencioso administrativo.

Entre los primeros se encuentra en primer lugar los recursos de apelacién y extraor-
dinario de revision previstos en el articulo 291 del COAd, cuyo conocimiento y resolucién
corresponde a “la maxima autoridad administrativa de la administracién publica en la
que se haya expedido el acto impugnado y se interpone ante el mismo érgano que ex-
pidio el acto administrativo.” Si quien expidio el acto administrativo impugnado fuera
la maxima autoridad, solo pude recurrirse por la via judicial, de conformidad con lo
dispuesto en el propio articulo 319 del propio cuerpo legal.

En el caso de las sanciones administrativas impuestas por la ARCA, corresponde a
la Autoridad Unica del Agua “conocer y resolver sobre las apelaciones y otros recursos
que se interpongan respecto de las resoluciones emitidas por la Agencia de Regulacion y
Control”, de conformidad con lo dispuesto en el literal m) del articulo 17 de la LORHUAA.

En ambos casos el administrado dispone ademas del recurso a la via judicial, bien
sea una vez agotados los recursos administrativos o antes de ese tramite, a través del
procedimiento contencioso administrativo previsto en el COCEP, mismo que en su
articulo 300 atribuye a la jurisdiccién contencioso administrativa “tutelar los derechos
de toda persona y realizar el control de legalidad de los hechos, actos administrativos o
contratos del sector publico...conocer y resolver los diversos aspectos de la relacién juridico
administrativa, incluso la desviacién de poder.” El ejercicio de la accién por via judicial
extingue cualquier reclamo administrativo presentado por el administrado, y le impide
presentarlo a futuro.

Sin embargo, el acto administrativo impugnado goza de la presuncioén de legalidad y
ejecutoriedad a partir del momento en que se encuentren firmes o ejecutoriados;*® frente
a ello el propio COCEP establece una garantia adicional para el administrado, que es la
posibilidad de que una vez impugnado por la via judicial su ejecucién sea suspendida,
si asi lo decide el juzgador, “cuando de los hechos alegados en la demanda y las pruebas
acompaiiadas, aparezca como justificado un juicio provisional e indiciario favorable a la
pretensién exhibida, sin que esto implique una decisién anticipada sobre el fondo, siem-

108 COGEP. Art.329. Los actos administrativos gozan de las presunciones de legitimidad y ejecuto-
riedad. Seran ejecutables, desde que se encuentren firmes o se hallen ejecutoriados.
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pre que el retardo en la decisién de la causa pueda afectar irremediablemente el derecho
opuesto y se evidencie la razonabilidad de la medida.”*

En sintesis, se puede afirmar que para proteger los derechos de los administrados
frente al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién publica existen
diversos mecanismos establecidos en la ley, mismos que deben fundamentarse en los
principios ya explicados, y que son el acceso a la justicia expedita e imparcial, el derecho
a la presuncién de inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante resolu-
cién firme o sentencia ejecutoriada, a no ser juzgado ni sancionado por una infraccién
administrativa no tipificada con anterioridad a al hecho que se juzga, a que no se le
aplique una sancién no prevista en la ley, se juzgado ante una autoridad competente, a
que consideren invalidas las pruebas obtenidas de actuaciones contrarias a la CE o la ley,
en caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, que se aplique el sentido mas
favorable a la persona infractora, la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones administrativas o de otra naturaleza.

En ese contexto general es también una garantia el derecho a la defensa, que incluye,
de conformidad con el articulo 76 de la CE, contar con el tiempo y los medios adecuados
parala preparacion de la defensa, el acceso a todos los documentos y actuaciones del proce-
so, presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida
y replicar los argumentos de las otras partes, presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra y en general todas las garantias del debido proceso que la Adminis-
tracién publica esta en la obligacién de respetar en cada fase o etapa del procedimiento.

Sin embargo, en el estudio realizado se pudo constatar que algunas de esas garantias
no tienen un desarrollo adecuado en el marco juridico aplicable a la prevencién, regu-
lacién, control y sancién del vertido de aguas residuales contaminantes en las fuentes,
zonas de recarga o en el dominio hidrico publico, por cuanto existe superposiciéon de
autoridades con potestad sancionatoria sobre un mismo bien juridico dentro de una
misma jurisdiccion, asi como una inadecuada configuracién del procedimiento concreto
a aplicar por parte de la ARCA, que ni siquiera tiene la categoria de reglamento de desa-
rrollo de la LORHUAA.

Esas deficiencias permiten que los derechos de los administrados no puedan ser
adecuadamente defendidos en el procedimiento administrativo, lo que constituye una
violacién del debido proceso y del derecho a la seguridad juridica reconocido en el articulo
82 constitucional.

Conclusiones

El ejercicio de la potestad sancionadora de la Administraciéon piiblica ecuatoriana en ma-
teria de prevencién, regulacion, control y sancién del vertido de aguas residuales contami-
nantes a las fuentes de agua, zonas de recarga o al dominio hidrico nacional tiene como

109 Tbidem, art. 330.
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elemento principal la aplicacién de las sanciones previstas como consecuencia de las in-
fracciones de los administrados, a través del procedimiento administrativo sancionador;
para que el ejercicio de esa facultad sea legalmente posible, las leyes vigentes habilitan a
diferentes entes ptblicos con competencia nacional y local para tipificar las infracciones,
determinar su actualizacién por parte de los administrados y seguir las reglas del debido
procedimiento administrativo para aplicar las sanciones correspondientes.

Por lo que se refiere al vertido de aguas residuales, el régimen juridico tiene dos aspec-
tos en los que resulta insuficiente en cuanto a su configuracién juridica, mismos que re-
percuten en las limitaciones para alcanzar sus fines preventivos; la primera observacion
es que tipifica muy pocas infracciones en la materia, todas de cardcter muy grave, en la
ley especial sobre la materia que es la LORHUAA. Esa parquedad de las conductas tipifi-
cadas no se corresponde con la variedad de acciones u omisiones que pueden configurarse
en torno al vertido de aguas residuales, que ademds de muy graves como las previstas
en la actualidad en dicha ley, pueden ser leves o graves, lo cual permitiria mayores po-
sibilidades de actuacién de la Administracién publica y es comin encontrar tanto en el
COAm como en las ordenanzas de los CADs aplicables a la prevencién, control y sancién
del vertido de aguas residuales contaminantes sin cumplir los protocolos establecidos.

Por otro lado, el régimen juridico vigente, que incluye tanto al COAm como la LOR-
HUAAYy las ordenanzas de los CADm analizadas, hace énfasis en los instrumentos econé-
micos como son las sanciones a aplicar, y deja en segundo plano las acciones preventivas
que pudieran evitar el vertido de aguas residuales contaminantes a las fuentes de agua,
zonas de recarga o al dominio hidrico nacional; una de las consecuencias de ese enfoque
recaudatorio antes que preventivo es que, aunque se apliquen las sanciones previstas, ain
las mas graves de acuerdo a los dafios ambientales ocasionados, no siempre es suficiente
pararemediar el dafio ambiental causado, pues la reparacién o la restauracién ambiental
por lo general requiere de un tiempo considerable para que tenga efectos considerables.

En relacién con ello estd la segunda dificultad sefialada: concretamente en el caso de
la LORHUAA no se materializa el principio de proporcionalidad, por cuanto no establece
criterios objetivos para determinar el monto de la multa aplicable, dejando en manos de
la Administracién ptblica un amplio margen de discrecionalidad, le da lugar también
una vulneracién de los principios de legalidad y seguridad juridica, ambos de rango
constitucional. Lo mismo puede decirse de las ordenanzas de los GADm analizadas,
donde el ejercicio de las potestades administrativas normativas y sancionadoras no se
adecuan a los principios basicos que deben regir su actuacién, lo que puede ser una fuente
de posibles violaciones a los derechos de los fundamentales de los administrados, como
el derecho a la seguridad juridica, al debido procedimiento administrativo y a la tutela
efectiva de los derechos que es obligacion de los poderes ptiblicos.

Recomendaciones
De las conclusiones generales expuestas se derivan las siguientes recomendaciones.
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m PRIMERA: En el plano institucional se recomienda a la Autoridad Ambiental Na-
cional Ambiental, a la Autoridad Unica del Agua y a los GAD en el ambito de sus
competencias, un cambio de enfoque en la legislaciéon aplicable a la prevencion,
regulacién, control y sancion del vertido de aguas residuales, sustancias contami-
nantes o depésito de desechos o residuos que puedan dafiar su calidad o cantidad,
al pasar de un enfoque represivo y sancionatorio con fines recaudatorios en el plano
econdmico, a un enfoque preventivo, pues la remediacion o la reparacion integral
de los dafnos no siempre es posible con las sanciones aplicadas; el cambio de enfoque
permitird una tutela mas efectiva del agua como recurso publico estratégico, asi
como de los derechos fundamentales vinculados a ella cuya satisfaccion depende
del acceso al agua de calidad y en cantidad suficiente. Asimismo, se recomienda
revisar el régimen de competencias en la materia, por cuanto la duplicidad de entes
con potestad sancionatoria puede ser contrario a su objetivo de satisfacer el interés
publico con apego a los principios de eficiencia y eficacia, por lo que la potestad
sancionatoria deberia atribuirse solo a la Autoridad Unica del Agua.

m SECUNDA: En el plano sustantivo se recomienda que, en uso de los principios
de tipicidad y proporcionalidad, se tipifiquen infracciones leves y graves en la
LORHUAA, puesto que en la actualidad solo hay previstas infracciones graves, es-
pecificamente dos, lo que resulta inadecuado en vista de la diversidad de compor-
tamientos que pueden afectar los derechos del agua y el derecho humano de acceso
alaguade calidad y en cantidad suficiente, lo que por demas limita la capacidad de
actuacion preventiva y sancionatoria de la Administracion ptblica ante accionesu
omisiones que no entran en los dos tipos previstos.

m TERCERA: En el plano de la funcién administrativa reglamentaria se recomienda
que se establezca un tinico procedimiento sancionatorio a en la LORHUAA frente a la
diversidad de procedimientos sancionatorios vigentes en la actualidad, y se atribuya
su conocimiento a la Autoridad Unica del Agua, lo que podria contribuir a una mayor
efectividad del régimen juridico vigente, al contar con una sola autoridad con potes-
tad sancionatoria y un procedimiento que garantice el derecho a la seguridad de las
personas y evite tanto la duplicidad de funciones como la dispersién procesal en una
materia tan delicada como es la potestad sancionadora de la Administracién publica.

m CUARTA: En el ambito de las ciencias juridicas se recomienda a la academia y las
universidades ecuatorianas incentivar el estudio e investigacién de los mecanismos
legales y de politicas ptiblicas mas apropiados para proteger adecuadamente el agua
como recurso publico estratégico, el derecho humanoal agua de calidad y en cantidad
suficiente y la funcién de la Administracién publica en ese contexto; todo ello seria
un paso importante para el desarrollo tedrico y legislativo de un Derecho administra-
tivo sancionador ambiental con énfasis en la prevencion antes que en la sancién, con
una visién intercultural y plurinacional que garantice el derecho humano al agua
tanto como su utilizacién con fines domésticos, industriales y agropecuarios.
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