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			Resumen

			El presente trabajo, constituye un estudio crítico, desde la perspectiva jurídica, sobre la potestad sancionadora de la Administración pública en el ámbito de los vertidos de aguas residuales en el Ecuador. Atendiendo a la importancia de este tema, la investigación pretende aportar al perfeccionamiento del régimen jurídico tanto de la Administración pública, como del vertido de aguas residuales. En este sentido, la investigación se ha encaminado a la argumentación de los elementos esenciales del régimen jurídico de la potestad sancionadora de la Administración pública en materia de vertidos de aguas residuales en el país, 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, la tesis se ha diseñado a partir de tres capítulos, que a su vez responden a objetivos específicos, trazados a partir de los contenidos fundamentales a abordar para el logro de los fines científicos e investigativos propuestos.
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			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 framework 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 people 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 Administración Pública como mecanismo de protección del ambiente: reflexiones desde el contexto ecuatoriano

			La Administración pública no constituye un fin en sí misma, sino que su existencia se justifica en la medida en que cumpla su objetivo de satisfacer el interés público general; la naturaleza y contenido de ese interés puede ser muy variado, pero siempre incluye al menos tres formas de realizarlo de manera legítima: la emisión de normas jurídicas primarias de conducta que conceden permisos o autorizaciones, crean obligaciones o imponen deberes, la tipificación de las conductas individuales que constituyen violación de dichas normas, y las sanciones que deben ser aplicadas para el caso de que se verifique la hipótesis fáctica prevista en la norma de conducta primaria.

			Los dos primeros tipos de normas son expresión de la potestad legislativa de la Administración pública, en tanto el tercero expresa su potestad sancionadora como uno de los elementos del ius puniendi del Estado que se ejerce también a través de la vía penal atribuida a los tribunales competentes en la materia. En correspondencia con ella debe señalarse que no existe un principio universal que permita distinguir las conductas humanas que deben ser reprimidas por la vía administrativa o penal, de manera que cualquier criterio es contingente y depende el ordenamiento jurídico interno, o de la jurisprudencia.

			Respecto de este último aspecto se ha pronunciado la CCE, al considerar que “la potestad sancionadora administrativa se diferencia de la potestad punitiva penal, respecto de los fines que persiguen, lo que en general guarda directa relación con los bienes jurídicos que se precautelan…las sanciones administrativas buscan controlar el adecuado funcionamiento de la administración pública, en tanto que, las sanciones penales garantizan el orden social.”1 

			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 señalar es que un mismo bien jurídico pude ser protegido por la amenaza o aplicación efectiva de cualquiera de los dos tipos de sanciones, aunque no de manera simultánea porque ello sería contrario al principio non bis in ídem.

			Lo explicado es relevante por cuanto la protección del ambiente y la naturaleza en general, o del agua como elemento particular objeto de la presente investigación, puesto que en el ordenamiento jurídico ecuatoriano se garantiza por la existencia de conductas típicas y sanciones de tipo administrativo o penal, de acuerdo a la gravedad de los daños causados o el régimen jurídico que le sea aplicable al bien jurídico afectado. Esa dualidad de formas de protección determina la existencia de un régimen administrativo y un régimen penal para la protección del ambiente y la naturaleza, el primero denominado Derecho administrativo sancionador ambiental y el segundo Derecho penal ambiental.2

			Esa posibilidad de recurrir a cualquiera de las dos formas de expresión del ius puniendi del Estado para la protección del ambiente y la naturaleza ha provocado diferentes posiciones en la doctrina; por una lado, algunos autores defienden que debe recurrirse a las sanciones más severas de tipo penal a través del Derecho penal ambiental, mientras otros basados en el principio de mínima intervención estatal consideran que debe hacerse solo a través del Derecho administrativo sancionador ambiental.3 Las dos vías no son incompatibles entre sí, como lo demuestra el hecho de que en el Ecuador se ha seguido un sistema mixto,4por cuanto además de las sanciones administrativas, el COIP contiene un título dedicado a los delitos contra el ambiente y la naturaleza o Pacha Mama (arts. 245-248).5

			El contexto descrito brevemente permite realizar un análisis exhaustivo de la potestad sancionadora de la Administración pública ecuatoriana en materia de vertidos de aguas residuales, vinculada como ya se ha explicado a la concepción explícitamente incorporada a la CE, de que la naturaleza es sujeto de derecho y por tal razón debe tener una protección especial, lo que obligó en su momento a hacer un estudio del derecho de acceso al agua en el epígrafe 2.3, mismo que está reconocido como tal en la CE, y del cual depende en gran medida el goce efectivo de otros derechos básicos como la vida, la salud, la soberanía alimentaria y en general los derechos del buen vivir.

			El ejercicio de la potestad sancionadora en materia de prevención, regulación, control y sanción del vertido de aguas residuales contaminantes de las fuentes o zonas de recarga debe sustentarse en tres pilares básicos, que constituyen su fin en la materia: la protección 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 básicas del ser humano. 

			En ese sentido, la potestad sancionadora de la Administración pública constituye una de las garantías de los referidos derechos, en la medida en que el ejercicio de dicha potestad, además de aplicar las sanciones previstas para quienes incurran en las infracciones administrativas tipificadas en la ley, debe cumplir una función preventiva y disuasoria respecto de la conducta de los violadores potenciales de las obligaciones y prohibiciones establecidas respecto a la protección del agua como recurso natural básico para la vida y como sujeto de derecho.

			Por tal razón, en este epígrafe se abordan dos aspectos diversos de un mismo tema: por un lado, la potestad sancionadora de la Administración pública como vehículo para el ejercicio de ius puniendi del Estado ecuatoriano,6 y por otro el ejercicio de esa potestad en el ámbito específico de la prevención, regulación, control y sanción de los vertidos de aguas residuales en las fuentes de agua utilizadas para el consumo humano o la producción agropecuaria, mismas que pueden causar afectaciones a diversos derechos fundamentales, así como a los derechos reconocidos a la naturaleza en la propia Constitución ecuatoriana.

			Como en cualquier Estado contemporáneo, en el Ecuador la Administración pública tiene rango y fundamento constitucional, lo que se expresa tanto en sus formas de organización a nivel central y local, como en la distribución de funciones y competencias entre las diferentes administraciones públicas prevista en el COOTAD para el cumplimiento de su fin último, que es la satisfacción del interés general, y como consecuencia de ello asegurar el goce efectivo de los derechos de las personas a través de la prestación de servicios públicos de calidad.

			Como Administración pública el texto constitucional considera todos los organismos y dependencias de las diferentes funciones del Estado (ejecutiva, legislativa, judicial, electoral y de transparencia y control), las entidades del régimen autónomo descentralizado, los organismos y entidades creados para la prestación de servicios públicos o desarrollar actividades económicas y las personas jurídicas constituidas por los GAD para el mismo fin, cada una de las cuales puede ejercer todas aquellas atribuciones y competencias que le adjudiquen la Constitución o las leyes, incluida la potestad sancionadora en cuyo ejercicio debe regirse, además por el debido proceso como uno de los derechos de rango constitucional. 

			Pues bien, la Constitución ecuatoriana establece diversos aspectos relacionados con la Administración pública, entre ellos su esencia servicial, de actuar en función de “un servicio a la colectividad”, lo cual significa que su función y los parámetros para evaluar su legitimidad frente a los administrados tienen como punto de referencia la prestación de servicios en beneficio de la colectividad; para ello debe guiarse por varios principios señalados también en el texto constitucional, como son los “principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquía, desconcentración, descentralización, coordinación, participación, planificación, transparencia y evaluación.”7

			Además de esos principios, que señalan el cómo debe proceder la Administración pública en la prestación 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 actuación de los poderes públicos, el de tipicidad y el de motivación de sus resoluciones que representan los límites de su actuación, las conductas sobre las cuales puede ejercer sus potestades y la interdicción de la arbitrariedad, respectivamente.

			

			El primer principio, el de legalidad, constituye un eje que atraviesa todo el texto constitucional, pero que tiene su expresión más acabada en el artículo 226 cuando dispone que “las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores públicos y las personas que actúen en virtud de una potestad estatal ejercerán solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitución y la ley.” La norma tiene como destinatario a toda la Administración pública, y en general a toda persona natural o jurídica, pública o privada que actúe en virtud del ejercicio de una potestad atribuida por el ordenamiento jurídico, a las que impone la obligación de actuar en el marco de la Constitución y a ley, es decir, de acogerse al principio de legalidad en todo momento.

			Esas competencias y atribuciones de la Administración pública deben estar previamente determinadas en la propia Constitución y la legislación que la desarrolla, como el COAd que regula todo lo concerniente a su funcionamiento a nivel nacional y local, así como el procedimiento administrativo en general y el administrativo sancionador en particular.8 Sobre el principio de legalidad es relevante también el artículo 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”, así como “atribuir deberes, responsabilidades y competencias a los gobiernos autónomos descentralizados.”9

			En ese artículo están contenidos dos aspectos que es necesario resaltar: por un lado, que solo a través de la ley expedida por el máximo órgano 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 disposición jurídica 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 vía 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 protección de los derechos de las personas y los de la naturaleza, todo ello vinculado al principio de legalidad-juridicidad como se verá más adelante.

			Ahora bien, además de típica, la conducta en virtud de la cual se puede sancionar a una persona debe ser anterior a los hechos y debe tener relacionada una sanción concreta, tal como se dispone en el artículo 76, numeral 3 del texto constitucional: “Nadie podrá ser juzgado ni sancionado por un acto u omisión que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infracción penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicará una sanción no prevista por la Constitución o la ley.” 

			En cualquier caso, tanto la atribución de responsabilidad como la sanción aplicada deben ser debidamente motivadas por el ente decisor en su resolución, de lo contrario podrían ser anuladas por esa causa.10

			Por su parte el COAd tiene una perspectiva más amplia del principio de legalidad entendido como consustancial e inherente al Estado de Derecho,11 primero porque no utiliza esa denominación tradicional de legalidad, sino la de juridicidad,12 y segundo porque no se limita a la Constitución y la ley, sino que se extiende más allá de ellas, y comprende el respeto a “la Constitución, a los instrumentos internacionales, a la ley, a los principios [y] a la jurisprudencia aplicable”13 en la actuación de los órganos de la Administración pública, lo que coincide con el principio del mismo nombre referido en el capítulo 1 de esta investigación.

			En términos de principios, el COAd establece una distinción entre aquellos que rigen de manera general para toda la actividad de los órganos de la administración pública (eficacia, eficiencia, calidad, jerarquía, desconcentración, descentralización, coordinación, participación, planificación, transparencia, evaluación, juridicidad, responsabilidad, proporcionalidad y buena fe),14 los principios de la Administración pública en relación con las personas (interdicción de la arbitrariedad, imparcialidad e independencia, control, ética y probidad, seguridad jurídica y confianza legítima, racionalidad y protección de la intimidad)15 y los principios de las relaciones entre las administraciones públicas (lealtad institucional, corresponsabilidad y complementariedad, subsidiariedad y colaboración).16

			Esos principios aplican para toda actuación que realice la Administración pública, incluido el procedimiento administrativo sancionador previsto en los artículos 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 garantías 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. 

			De ello se deriva la idea inicial de que el agua no es solo un recurso natural que deba ser protegido por sí mismo, sino que su especial consideración como derecho humano fundamental proviene de su relación con la vida en todas sus formas, y con el hecho de constituir un elemento de disputa en diversos escenarios en razón de su utilización con fines mercantilistas, lo que ha dado lugar a no pocos conflictos sociales y jurídicos en el país entre los movimientos indígenas, ambientalistas defensores de la naturaleza y el Estado.17 

			Para evitar la utilización del agua como un bien de carácter económico, cuyo uso, aprovechamiento y comercialización 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 última. 

			En síntesis, la especial protección del agua que asegura el texto constitucional y que constituye obligación de la Administración pública se justifica por ser un derecho fundamental de las personas, y por ser parte de otro sujeto de derechos como lo es la naturaleza.

			Características de la potestad sancionadora de la Administración pública en materia de vertido de aguas residuales en el Ecuador

			Según lo explicado hasta aquí, dada la diversidad de entes con competencia en materia de protección 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 diagnóstico 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 contaminación y una violación patente de los derechos de la naturaleza y de las personas, en este epígrafe se analizan los aspectos esenciales de la potestad sancionadora en materia de prevención, control y sanción de los vertidos de aguas residuales no tratadas.

			El estudio del tema abarca cuatro aspectos básicos que se relacionan directamente con el principio de legalidad-juridicidad; es decir, autoridades competentes, infracciones tipificadas, procedimiento a seguir y sanciones aplicables. Su examen de conjunto permitirá tener un cuadro completo del problema objeto de investigación, y avanzar en algunas insuficiencias normativas e institucionales que serán expuestas oportunamente en cada uno de esos aspectos en torno a los cuales se configura la potestad sancionadora de la Administración pública. 

			En ese contexto conviene recordar lo expresado por Calvo Charro, cuando señala que “las sanciones administrativas son herramientas que utiliza el ordenamiento jurídico administrativo para respetar y hacer valer las normas ambientales, a través de la opresión administrativa que se ejerce.”18 De esa manera, la existencia de las sanciones se asocia a un fin específico como es la protección del ambiente y la naturaleza, entendidos en ambos casos como un interés público digno de tutela jurídica.19 

			Esas sanciones pueden entenderse como una de las garantías 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 básicas. 

			Sin embargo, la existencia legal de dichas sanciones por sí 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. Más allá de esa apreciación básica, las medidas sancionatorias tienen lugar cuando ya se ha producido el daño a las fuentes de agua o zonas de recarga, o se ha materializado la infracción de las normas vigentes aunque el daño sea potencial o no se haya verificado en una relación causa-efecto, por lo que en la mayoría de los casos se inhibe la función preventiva y la sanción no siempre contribuye a reparar el daño causado, sobre todo cuando por su gravedad puede tomar un largo período de restauración natural o con ayuda de la intervención humana. 

			No obstante, algunos autores optimistas consideran que la sanción aplicada podría “hacer desviar la voluntad de un posible infractor de cometer una lesión a los bienes ambientales”;20 ello puede ser cierto respecto de futuros infractores, pero el daño causado por el infractor sancionado no siempre es reparado o reparable con las sanciones aplicadas, y la propia sanción puede que no tenga la influencia que suele atribuirse como factor de persuasión ante futuros infractores, especialmente si se mira desde la perspectiva del bad man, el agente que prefiere correr el riesgo de la sanción si el beneficio de la infracción es más rentable comparada con la no infracción.21

			Análisis del marco institucional actual

			Establecer un mapa general de las instituciones y entidades públicas con competencia en materia de aguas desde el punto de vista de su regulación y control es sumamente complejo, porque en ese ámbito se superponen diferentes instancias de gobierno, por un lado, y por otro autoridades como competencia en diferentes materias que tienen, además, facultades y atribuciones con respecto al agua y el control de vertidos de aguas residuales, tanto en el ámbito del control de su uso y aprovechamiento como en su calidad, así como en la aplicación de sanciones como consecuencia de infracciones a las normas vigentes. 

			En un diagnóstico previo a la entrada de la vigente LORHUAA elaborado por la CEPAL, se señalaba que existía “un sistema legal e institucional complejo y desarticulado con traslapes y vacíos funcionales y sin una clara asignación de responsabilidades; conflictos entre entidades estatales y grupos interesados.”22

			En este análisis se discute hasta qué punto el marco institucional vigente en materia de uso, aprovechamiento, regulación y control de agua y ejercicio de potestades sancionatorias es coherente y unívoco respecto de cada uno de esos criterios relacionados con el agua. Sin embargo, conviene precisar antes de entrar en detalles, que tanto el régimen jurídico ya analizado como el marco institucional tienen dos funciones básicas: por un lado, una función preventiva y de control, y por otro una función represiva o sancionatoria, para lo cual aplican indistintamente instrumentos de regulación e instrumentos económicos de gestión ambiental.

			Si bien la primera función, la de prevención, en principio debe ser cumplida por cualquiera de los entes con competencia en materia ambiental, la segunda debería estar reservada a una única autoridad en la cual debe recaer el ejercicio del ius puniendi que se expresa a través de la potestad sancionadora de la Administración pública, algo que no sucede en el caso de la potestad sancionadora por vertidos de aguas residuales contaminantes en las fuentes de agua y zonas de recarga. 

			En materia de ambiente y protección de los derechos de la naturaleza, la autoridad nacional es el MdA, creado en año 1996 con el propósito de “crear una instancia con poder de decisión y ejecución para establecer y aplicar normas de protección ecológica en todo el hábitat nacional.”23 Con ese mismo estatus fue ratificado en el COAm, donde se le asigna como responsabilidad general la de “rectoría, planiﬁcación, regulación, control, gestión y coordinación del Sistema Nacional Descentralizado de Gestión Ambiental.”24

			

			Como autoridad nacional ambiental al MdA, con respecto a los daños ambientales, le corresponden diversas funciones como la de “diseñar los mecanismos de reparación integral de los daños ambientales [y] controlar el cumplimiento de las medidas de reparación implementadas”; entre los recursos ambientales que debe proteger el MdA se encuentran las aguas en su sentido más general y en cualquier estado o lugar donde se encuentren, excepto las aguas del mar territorial y la zona económica exclusiva que no entran dentro de su competencia.

			Por lo que se refiera al segundo aspecto de la presente investigación, la potestad sancionadora, al MdA le corresponde la doble función de “ejercer la potestad sancionatoria en el ámbito de su competencia”, así como “conocer y resolver los recursos administrativos que se interpongan respecto de las resoluciones de los órganos desconcentrados”25 que son en este caso las direcciones provinciales del ambiente que existen en cada una de las provincias del país. 

			Entre esas competencias se encuentran “el monitoreo y seguimiento de la calidad del aire, el agua y el suelo”,26 por lo que puede afirmarse que la potestad sancionatoria de la Administración púbica en materia de vertidos de aguas residuales puede ser ejercida por la autoridad ambiental nacional a través de sus órganos desconcentrados, y mediante recursos administrativos hasta la máxima autoridad del ministerio.

			También tienen competencia en materia de uso y aprovechamiento del agua, regulación, control y sanción 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 gestión ambiental;27 por su parte el COAm le faculta para “controlar el cumplimiento de los parámetros ambientales y la aplicación de normas técnicas de los componentes agua, suelo, aire y ruido”28 en el ámbito de sus competencias exclusivas o concurrentes. 

			Asimismo, el COOTAD define como funciones del GADp la de “fomentar las actividades provinciales productivas, así como las de vialidad, gestión ambiental, riego…”,29 y como competencia exclusiva la gestión ambiental provincial.30 En todos los casos se trata de competencias que directa o indirectamente pueden ejercer respecto al uso y aprovechamiento del agua, así como en su regulación, control y sanción de las infracciones en que incurran los administrados.

			Por lo que respecta a los GAD municipales también la Constitución como los demás cuerpos legales les atribuyen funciones y competencias en materia ambiental en general, y en particular sobre el agua; entre ellos prestar los servicios públicos de agua potable, alcantarillado y depuración de aguas residuales, así como otras relacionadas con la regulación, prevención y uso de diferentes fuentes de aguas que pueden ser contaminadas por la actividad humana.31 

			El COAm defiende entre las funciones ambientales de los referidos gobiernos locales la de “generar normas y procedimientos para prevenir, evitar, reparar, controlar y sancionar la contaminación y daños ambientales” cuando se haya delegado esa competencia, así como la de “controlar el cumplimiento de los parámetros ambientales y la aplicación de normas técnicas de los componentes agua, suelo, aire y ruido…”;32 según las normas comentadas, también los GAD municipales pueden ejercer potestad sancionatoria en materia de vertidos de aguas residuales y contaminación de las aguas, además de potestad normativa para establecer y ejecutar sanciones ambientales dentro de sus competencias.

			Finalmente, el COOTAD también atribuye funciones en materia ambiental especialmente relativas al uso y aprovechamiento del agua, a los GAD municipales, como son las “de regular, prevenir y controlar la contaminación ambiental” en su territorio”,33 en tanto les atribuye como competencia exclusiva la de “prestar los servicios públicos de agua potable, alcantarillado, depuración de aguas residuales, manejo de desechos sólidos, actividades de saneamiento ambiental…”,34 aunque ello no implica el ejercicio de potestades sancionatorias, excepto cuando las haya recibido por delegación de la autoridad nacional competente, según lo dispone el artículo 27 del COAm ya comentado.

			Precisamente en ejercicio de esas competencias los GADm son los responsables de emitir las ordenanzas respectivas para regular la prestación del servicio público de agua potable y alcantarillado, así 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, depósitos de agua natural o al alcantarillado sanitario o pluvial, como puede apreciarse en las ordenanzas de los GADm del Cantón Atacames, del Cantón Manta y del Cantón Santa Elena. 

			Sobre las infracciones tipificadas, las sanciones aplicables en ejercicio de la potestad sancionadora y los principios que deben regir el procedimiento administrativo sancionatorio, de acuerdo a lo previsto en las referidas ordenanzas se hablará más adelante en el apartado correspondiente. También tiene competencias en relación con el agua como derecho fundamental de las personas el Ministerio de Salud atribuidas por la Ley Orgánica de Salud,35 aunque limitadas, de conformidad con el contenido esencial de tal derecho, al control de la calidad de agua potable para consumo humano, respecto de lo cual tiene facultades para “regular, planificar, ejecutar, vigilar e informar a la población sobre actividades de salud concernientes a la calidad del agua, aire y suelo; y, promocionar espacios y ambientes saludables, en coordinación con los organismos seccionales y otros competentes.” 

			La propia ley contiene normas relativas a diversos otros aspectos que han sido posteriormente regulados en leyes especiales, como la declaración de “prioridad nacional y utilidad pública del agua para consumo humano”36 y la obligación del Estado de “dotar a la población de sistemas de alcantarillado sanitario, pluvial y otros de disposición de excretas y aguas servidas que no afecten a la salud individual, colectiva y al ambiente; así como de sistemas de tratamiento de aguas servidas.”37

			Corresponde en esta parte analizar la ley especial en materia de uso y aprovechamiento del agua, es decir, la LORHUAA, misma que establece la autoridad única del agua, tipifica las conductas infractoras en materia de vertidos de aguas residuales y el procedimiento a seguir para la determinación de la infracción concreta, la responsabilidad del sujeto infractor y las sanciones aplicables. La ley define a la autoridad única del agua como “la entidad que dirige el sistema nacional estratégico del agua” como una “persona jurídica de derecho público” cuyo titular es designado por el presidente de la República. 

			Como tal autoridad única del agua fue creada, antes de la entrada en vigencia de la ley comentada, la Secretaría Nacional del Agua (SENAGUA),38 a la cual corresponde como competencia dirigir el sistema nacional estratégico del agua y principal “ejercer la rectoría y ejecutar las políticas públicas relativas a la gestión integral e integrada de los recursos hídricos; y, dar seguimiento a su cumplimiento.”39

			Sin embargo, a los efectos de la presente investigación resulta de interés especial una entidad adscrita a la SENAGUA como lo es la Agencia de Regulación y Control del Agua (ARCA), también creada con anterioridad40 a la entrada en vigencia de la LORHUAA. La ley define en su artículo 21 a la ARCA como un “organismo de derecho público, de carácter técnico-administrativo, adscrito a la Autoridad Única del Agua, con personalidad jurídica, autonomía administrativa y financiera, con patrimonio propio y jurisdicción nacional.” 

			

			Su función consiste en ejercer la “regulación y control de la gestión integral e integrada de los recursos hídricos, de la cantidad y calidad de agua en sus fuentes y zonas de recarga, calidad de los servicios públicos relacionados al sector agua y en todos los usos, aprovechamientos y destinos del agua.” 

			A la ARCA se le atribuyen tres de las potestades clásicas de la Administración pública; por un lado la potestad normativa, mediante cuyo ejercicio puede “dictar, establecer y controlar el cumplimiento de las normas técnicas sectoriales y parámetros para regular el nivel técnico de la gestión del agua, de conformidad con las políticas nacionales”; por otro la potestad sancionadora, en virtud de la cual está facultada para “controlar y sancionar el incumplimiento de las regulaciones nacionales, de acuerdo con procesos técnicos diseñados para el efecto e informar a las autoridades competentes del incumplimiento de la normativa”, así como imponer multas y ejercer la jurisdicción coactiva para su recaudación”; 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.”41

			Además de las infracciones administrativas en que pueden incurrir las personas naturales o jurídicas, públicas o privadas y las sanciones previstas para ello en las leyes comentadas, en el Código Orgánico Integral Penal42 (COIP), como último recurso aplicable a las afectaciones más graves a los derechos de las personas o de la naturaleza, se sanciona penalmente la contaminación de las aguas. Efectivamente, en su artículo 251 se tipifican los delitos contra las aguas que se imputará a “la persona que, contraviniendo la normativa vigente, contamine, deseque o altere los cuerpos de agua, vertientes, fuentes, caudales ecológicos, aguas naturales afloradas o subterráneas de las cuencas hidrográficas y en general los recursos hidrobiológicos o realice descargas en el mar provocando daños graves”.43

			Como puede apreciarse, en el Ecuador existen diversos organismos y entes de la Administración pública con funciones y potestades en relación el uso y aprovechamiento del agua, así como para su protección 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 protección de las aguas e infracciones relacionadas con su contaminación a través del vertido de aguas no tratadas, cada una en el ámbito de su competencia. 

			Sin embargo, como ha reconocido la propia ARCA en un diagnóstico reciente, siguen siendo problemas graves en el país “la existencia de contaminación en las fuentes superficiales y subterráneas originadas por desechos sólidos y descarga de agua residual; así como, la ausencia de acciones para proteger cuencas, [las cuales] inciden en la disminución de la calidad y cantidad de agua para consumo humano y por ende se ve afectada la disponibilidad de fuentes para la obtención de agua segura para consumo de la población.”44

			A partir de esa apreciación de la entidad rectora en materia de determinación de infracciones 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 prevención previstos en el artículo 79 de la LORHUAA, entre los que se encuentra “prohibir, prevenir, controlar y sancionar la contaminación de las aguas mediante vertidos o depósito de desechos sólidos, líquidos y gaseosos; compuestos orgánicos, inorgánicos o cualquier otra sustancia tóxica que alteren la calidad del agua o afecten la salud humana, la fauna, flora y el equilibrio de la vida.”45

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

			La potestad sancionadora consiste en la facultad de imponer sanciones administrativas cuando se verifica una infracción típica 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 hablará más adelante, unas infracciones tipificadas en la ley, y un procedimiento previo a la aplicación de las sanciones donde debe determinarse la responsabilidad del presunto infractor y la sanción a aplicar de entre las previstas para el caso concreto.

			Los presupuestos identificados como necesarios para el ejercicio de la potestad sancionadora constituyen su marco legal, y dentro de él se inserta el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración pública ecuatoriana en materia de prevención, regulación, control y sanción 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 prevención, control y sanción del vertido de aguas residuales, es el mismo que para cualquier otro conjunto de relaciones jurídicas en las cuales la Administración pública 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 Administración pública nacional como a los de las administraciones locales, y como tal se encuentran en la Constitución vigente y en el resto del ordenamiento jurídico administrativo; su función es precisamente establecer los límites dentro de los cuales debe ser ejercida la potestad sancionadora, puesto que debe tenerse siempre presente un punto de equilibrio entre la satisfacción del interés público y los derechos de las personas.

			

			Una cuestión distinta es, por cierto, la distribución territorial y material de las competencias, donde por un lado existen instituciones públicas nacionales con competencia exclusiva en materia de prevención, regulación, control y aplicación de sanciones en materia de vertidos de aguas residuales contaminantes, y por otro instituciones públicas locales que tienen diversas competencias, entre ellas la referidas a la prevención y control de vertido de aguas residuales, especialmente de aguas de origen doméstico, y la protección del ambiente en general, aunque no en todos los casos pueden ejercer la potestad sancionadora como se verá más adelante.

			En primer lugar, la máxima responsabilidad por la protección de las aguas y, consecuentemente, la prevención, regulación y control de los vertidos de aguas residuales contaminantes corresponde al Estado; para su ejercicio esa responsabilidad es delegada en diversas instancias de la Administración pública por mandato expreso de la CE, particularmente en la autoridad única del agua, como se dispone en el artículo 318 constitucional: “el Estado, a través de la autoridad única del agua, será el responsable directo de la planificación y gestión de los recursos hídricos que se destinarán a consumo humano, riego que garantice la soberanía alimentaria, caudal ecológico y actividades productivas, en este orden de prelación.”

			Para el ejercicio de sus funciones la autoridad única del agua, como responsable directa de la política estatal relativa a dicho recurso natural estratégico, debe actuar de conformidad con lo dispuesto en el COAd, disposición común a todos los entes de la Administración pública ecuatoriana, el COAm en lo que se refiere a la interacción de los recursos hídricos con el resto de los recursos naturales y ecosistemas, el régimen institucional en materia ambiental, el patrimonio natural, los parámetros de calidad ambiental, las políticas relativas al cambio climático, la gestión y manejo de la zona marino costera, los incentivos ambientales y las normas sobre la reparación integral de daños ambientales y régimen sancionador.46

			En cuanto a la distribución de contenencias entre los diferentes entes de la Administración pública a nivel nacional y de los GAD hay que atenerse, además de lo dispuesto en el Título V de la Constitución sobre el régimen de competencias, a lo establecido en el COOTAD, mismo que atribuye a los referidos gobiernos autónomos descentralizados competencias en materia ambiental y en particular en relación con el agua de uso doméstico en el caso de los GADm, y en la destinada para riego en el caso de los GADp.

			Finalmente, el régimen jurídico especial sobre el control de vertidos de aguas residuales está 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 aplicación el Reglamento Ambiental de Actividades Hidrocarburíferas.47

			

			En el artículo 1 del Reglamento de la LORHUAA se definen las instituciones con competencia en la materia, mismas que integran el Sistema Nacional Estratégico del Agua: la Autoridad Única del Agua, quien lo dirige; el Consejo Intercultural y Plurinacional del Agua; los Ministerios de Agricultura, Salud y Ambiente, y los demás que se dispongan por Decreto Ejecutivo; la Agencia de Regulación y Control del Agua (ARCA), adscrita a la Autoridad Única del Agua; los GAD y los Consejos de Cuenca.

			Sin embargo, solo el MdA, los gobiernos autónomos descentralizados,48 Autoridad Única del Agua y la Agencia de Regulación y Control del Agua ejercen la potestad sancionadora en materia de vertidos de aguas residuales.49 Es de señalar, además, 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 serán competencia de los tribunales de justicia, quienes también ejercen el ius puniendi del Estado a través del procedimiento penal y la aplicación de sanciones más graves que las que puede imponer la Administración pública.50

			En su conjunto las disposiciones jurídicas mencionadas constituyen el marco jurídico ordenador del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración pública ecuatoriana en materia prevención, regulación y control del vertido de aguas residuales a las fuentes naturales, en donde además 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 jurídico, como puede apreciarse es bastante reciente, en su integridad posterior a la CE vigente desde 2008, razón por la cual está imbuido de las concepciones ambientalistas del constitucionalismo latinoamericano más reciente, y especialmente por la consideración de la naturaleza como sujeto de derecho y las amplias responsabilidades y obligaciones atribuidas al Estado en materia ambiental. Por lo que se refiere concretamente a la prevención, regulación 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 carácter que tienen incidencia en la materia en cuanto a las competencias para ejercerla potestad sancionadora, como es el caso específico del COOTAD. 

			Respecto de las primera debe señalarse que constituyen un punto importante en la construcción técnica y sistemática del ordenamiento jurídico nacional en materia ambiental, con una considerable reducción de la dispersión legislativa y la superposición de normas y autoridades que tradicionalmente ha imperado en la materia, donde existía la paradoja de más de un ente competente en un tema concreto, por un lado, y por otros temas concretos respecto de los cuales ningún ente tenía competencia. 

			Para constar la reducción de la dispersión legislativa anterior a la unidad actual solo hay que revisar las cláusulas derogatorias de del COAm51 y la LORHUAA.52

			Ahora bien, la reducción en términos cuantitativos, si bien tiene un alto valor comparado con la dispersión anterior, no se traduce necesariamente en una eliminación de ciertas superposiciones normativas e institucionales, como es el caso de la diversidad de entes con competencia en materia de prevención, regulación, control y sanción del vertido de aguas residuales contaminantes, donde además de los entes nacionales como el MdA, la Autoridad Única del Agua y la ARCA, están los GAD a todos los niveles. 

			Tal divergencia de autoridades no es necesariamente una característica negativa del marco normativo vigente, por cuanto es normal la distribución de funciones entre las diferentes administraciones públicas; sin embargo, se vuelve compleja y superpuesta cuando se toma en cuenta que sobre un mismo bien objeto de protección jurídica diversas autoridades tienen competencia para su regulación y control, y sobre todo para la aplicación de sanciones administrativas con base en sus propias normas procesales, dado que el COAd solo establece principios y normas generales subsidiarias de las normas específicas de cada ente con potestad sancionatoria.

			Lo ideal sería, en ese contexto, que la competencia solo estuviera atribuida a dos entes públicos: por un lado, a la autoridad Única del Agua con competencia nacional, y por otro a los GAD (a los GADm y parroquiales respecto a la prevención, control y sanción del vertido de aguas residuales contaminantes y alcantarillados cuando la fuente de contaminación se encuentra en su jurisdicción, y a los GADp con respecto al agua destinada las actividades agropecuarias dentro de su jurisdicción). Ello con independencia de que otros entes con competencia en la materia puedan ejercer funciones de supervisión y control (Ministerio de Ambiente, de Agricultura y Ganadería, 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 sancionadora de la Administración púbica ecuatoriana en materia de prevención, regulación, control y sanción del vertido de aguas residuales contaminantes, respecto de lo cual tiene una incidencia importante la superposición institucional mencionada. Los entes públicos con potestad sancionadora pueden ejercerla sobre diferentes sujetos de Derecho públicos o privados, mismos que están obligados a acogerse al marco normativo vigente en todas sus actuaciones. Dicho de otra manera, si intervienen en relaciones sociales o jurídicas que caen bajo la órbita de los entes competentes en la materia, quedan sometidos a su potestad.

			Ahora bien, ¿cuáles son tales sujetos y qué significado tiene el hecho de que estén sometidos a la potestad sancionadora de la Administración pública? Estar sometidos en este contexto, significa ser sujeto pasivo o activo de relaciones jurídicas en el ámbito de las leyes y reglamentos que regulan el uso y aprovechamiento del agua, así como la prevención y control de vertidos de aguas residuales contaminantes. Desde un punto de vista muy general debe señalarse que el sometimiento es al Estado, mismo que dispone del poder público y lo ejerce a través de diferentes instituciones públicas, de manera que quedaría por esclarecer cuáles son las relaciones entre cada una de ellas cuando son competentes sobre una misma materia como el uso y aprovechamiento del agua.

			Pudiera pensarse que, como sucedáneo del Estado en la materia, a la Autoridad Única del Agua quedan sometidos todos los demás entes de Derecho público 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 única del Agua no es la única competente en materia de prevención, control, regulación y sanción de los vertidos de aguas residuales contaminantes, pero sí es la autoridad última en el ámbito 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 prevención, control, regulación y sanción de los vertidos de aguas residuales contaminantes, también pueden ser objeto de sanciones por parte del MdA o de la Autoridad Única del Agua. 

			Siendo así, existe una relación de subordinación o sometimiento de los GAD respecto de los entes mencionados, ya que éstos últimos pueden ser sancionados si incurren en alguna infracción de las tipificadas en el COAm o de la LORHUAA.

			El ámbito de aplicación de la LORHUAA define claramente quiénes quedan sometidos su potestad sancionadora, ya que en su artículo 2 dispone que dicha ley es de aplicación a “todo el territorio nacional, quedando sujetos a sus normas las personas, nacionales o extranjeras que se encuentren en él.” Por consiguiente, están sujetas a la potestad sancionadora de la Administración pública en materia de prevención, regulación y control vertidos de aguas residuales contaminantes todos los sujetos de Derecho reconocidos en el ordenamiento jurídico, como son “el sector público central y autónomo descentralizado, personas naturales y jurídicas, comunas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos, que se encuentren permanente o temporalmente en el territorio nacional.”53

			Cualquiera de esos sujetos que incurra en las infracciones tipificadas como tales en la legislación vigente respecto a la contaminación de las aguas como consecuencia del vertido de aguas residuales no tratadas, o sin cumplir la normativa técnica vigente al respecto, está sujeto a la potestad sancionadora de la Administración pública, y puede ser, en consecuencia, sancionado a través del procedimiento administrativo sancionador diseñado al efecto, mismo que será analizado más adelante.

			Contravenciones en materia de vertido de aguas residuales 
según el ordenamiento jurídico ecuatoriano

			Con funciones preventivas y sancionatorias son varios los entes de la Administración pública 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 ámbito de sus competencias;54 no obstante, el ente de la Administración pública que tiene como competencia exclusiva (no excluyente), ejercer la potestad sancionatoria en materia de regulación y control del uso y aprovechamiento del agua, así como para sancionar las infracciones en que incurran las personas naturales o jurídicas, es la ARCA tal como está previsto en la LORHUAA. 

			Por tal razón, el análisis se centra en dicha entidad y eventualmente en las demás que pueden ejercer la referida potestad sancionatoria, aunque en su artículo 149 dispone que cuando las infracciones deban ser determinados por una autoridad distinta (Ministerio de Ambiente o Ministerio de Salud), la autoridad única del agua deberá esperar a la resolución de aquéllas aplicadas de conformidad con el procedimiento administrativo común.55

			

			Debe tenerse en cuenta, además de la potestad sancionatoria de la Administración púbica, la función de los tribunales respecto de la protección de los derechos de la naturaleza y de las personas como una de las garantías 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 artículos 71 y 72 del texto constitucional pueden ser defendidos en juicio ya instancia de parte en aquellos casos en que sea víctima de daños como consecuencia de la acción humana. 

			En tal sentido, el Código Orgánico General de Procesos56 (COGEP) señala a la naturaleza como uno de los sujetos procesales en su artículo 30,57 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 sí mismo, ni puede ser demandada o reconvenida, aunque sí se puede demandar en su representación que legalmente es ejercida por la Defensoría del Pueblo,58 o por cualquier otro sujeto de derecho como las personas físicas o jurídicas, quienes puede accionar las misas vías que se utilizan para la protección de los derechos humanos de las personas.59

			Pero también la defensa de los derechos de la naturaleza por la vía judicial puede hacerse de oficio, con la intervención de la Fiscalía en ejercicio de la acción penal pública, 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 capítulo que protege como bien jurídico 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 distinción clara en relación las infracciones administrativas previstas en las leyes sobre la materia. 

			Ello, sin embargo, no se limita al ordenamiento jurídico ecuatoriano, sino que en la doctrina es una idea común, de conformidad con la cual “en realidad nunca se ha establecido una divisoria clara entre ilícitos de gravedad mayor y de gravedad menor y lo que es cierto es que muchas sanciones administrativas son mucho más gravosas que toda una serie de condenas penales para ilícitos muy semejantes.”60 Lo más que se puede precisar al respecto es que “al poder judicial corresponde como tal, en exclusiva, el ejercicio del ius puniendi, entendiendo por tal el referido a ilícitos definidos legalmente como penales (delitos y faltas) [mientras que] la Administración pública le corresponde únicamente la potestad de retribución de ilícitos definidos legalmente como infracciones administrativas.”61 

			Las diferencias pueden ser, en síntesis, definidas por cada ordenamiento jurídico en particular.62

			En cuanto a las infracciones tipificadas como tales para prevenir y sancionar la contaminación 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 Única del Agua en ejercicio de su potestad normativa.63 En materia de vertidos de aguas residuales el COAm establece una sola infracción, de carácter muy grave, la cual consiste en el “incumplimiento de los límites permisibles sobre vertidos, descargas y emisiones”; y como sanción se prevé la “suspensión temporal de la actividad o del aval oﬁcial de actuación.”64 

			La competencia para conocer, juzgar y sancionar corresponde a la Autoridad Ambiental Nacional.65

			Por su parte la LORHUAA prevé tres tipos de infracciones administrativas en materia de recursos hídricos: infracciones leves, infracciones graves e infracciones muy graves.66 En materia de vertidos de aguas residuales y contaminación 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 hídrico público” y “acumular residuos sólidos, escombros, metales pesados o sustancias que puedan contaminar el dominio hídrico público, 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;67 en ella se regulan diversos aspectos como los principios básicos y enfoque general para el control de la contaminación del agua, los criterios de calidad de las aguas para sus distintos usos, los límites permisibles, disposiciones y prohibiciones para las descargas en cuerpos de aguas o sistemas de alcantarillado; los permisos de descarga, los parámetros de monitoreo de las descargas a cuerpos de agua y sistemas de alcantarillado de actividades industriales o productivas, de servicios públicas o privadas y los métodos y procedimientos para determinar parámetros físicos, químicos y biológicos con potencial riesgo de contaminación del agua.68

			De conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de la LORHUAA69 en su artículo 123, “la tramitación de las infracciones muy graves correrá a cargo de la respectiva Autoridad de cada Demarcación Hidrográfica”;70 contra su resolución cabe recurso ante el Secretario del Agua o su delegado.71 La verificación de las infracciones y aplicación de las sanciones previstas no impide, sin embargo, que la referida autoridad pueda recurrir a la vía judicial para demandar por daños y perjuicios ambientales para obtener la reparación o el pago correspondiente, respectivamente; asimismo, si considera que los hechos podrían ser constitutivos de alguno de los delitos tipificados en el COIP deberá presentar la denuncia ante la fiscalía para que ejerza la acción penal pública.72

			De lo explicado hasta aquí se puede deducir que tanto en el COAm como en la LORHUAA existe una muy precaria tipificación de infracciones relacionadas con la protección del agua como recurso natural y como sujeto de derecho: el código no prohíbe 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 límites previstos en las normas técnicas, límites que debe fijar la autoridad administrativa con base en cálculos científicos. 

			Dicho de otra manera, los sujetos de Derecho público o privado pueden contaminar las aguas siempre que no excedan los límites 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 hidrológico, lo que puede ocasionar además 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”; según la construcción gramatical de la norma, se puede verter agua contaminada si previamente ha sido tratada, lo cual abre la posibilidad de que el agua tratada pero aún con cierto nivel de contaminación pueda ser vertida legalmente a las fuentes de agua limpia o sus zonas de recarga. 

			No existe por tanto una prohibición expresa de que sean vertidas aguas contaminantes al dominio hídrico público, sino la obligación de realizar su tratamiento antes de devolverlas a dicho dominio, lo que no significa que del tratamiento se obtenga agua con parámetros de calidad aptos para su uso o consumo, pues la norma solo exige que sea tratada, mas no descontaminada.

			La segunda infracción tipificada consiste en “acumular residuos sólidos, escombros, metales pesados o sustancias que puedan contaminar el dominio hídrico público, del suelo o del ambiente, sin observar prescripciones técnicas.” En este caso se trata de una presunción de que quien incurre en la infracción tipificada puede contaminar el dominio hídrico público, basado en el principio in dubio pro natura previsto en el artículo 396 constitucional, de conformidad con el cual “en caso de duda sobre el impacto ambiental de alguna acción u omisión, aunque no exista evidencia científica del daño, el Estado adoptará medidas protectoras eficaces y oportunas”, y en artículo 9.7 del COAm, que contiene el mismo principio.

			Aunque 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 daño efectivo al dominio hídrico público y se verifica con la acción u omisión del sujeto, tiene la misma consideración de muy grave que la segunda, que se basa en una presunción o en un peligro potencial que, sin embargo, puede que no se haya materializado aún, 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 aplicación del principio de proporcionalidad entre la entidad de la infracción y la gravedad del daño provocado, la segunda infracción tipificada en la ley debiera ser grave y no muy grave, y disponer que se aplique la sanción correspondiente como se verá en el siguiente epígrafe.

			Por lo que refiere a la potestad sancionadora en materia de vertidos de aguas residuales por parte de los GADm, sería improcedente analizar las ordenanzas que al respecto han emitido los 221 con que cuenta el país; ello no impide, sin embargo, referirse a las ordenanzas de los GADm del Cantón Atacames, del Cantón Manta y del Cantón Santa Elena referidas con anterioridad, pues en su contenido puede apreciarse las contravenciones en que pueden incurrir los administrados dentro de su ámbito de competencias.

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

			
					Infracciones leves: impedir el acceso a los funcionarios del GADm a las instalaciones y/o a la información solicitada por los mismos y entorpecer u obstaculizar de algún modo la tarea de inspección, de modo que ésta quede incompleta. GADm del Cantón Manta. Infracciones leves: No remitir en el plazo prescrito, el informe al que se refiere el artículo 35; la falta de mantenimiento de las instalaciones de vertido que dificulten las labores de inspección 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 de los usuarios de cualquiera de las cláusulas contenidas en el Permiso de Vertido, de los preceptos de esta Ordenanza o de sus obligaciones contractuales, que no se encuentren tipificadas en los artículos 107 y 108 de la presente Ordenanza. GADm del Cantón Santa Elena. Infracciones leves: Impedir el acceso a los funcionarios del Gobierno Autónomo Descentralizado Municipal del Cantón Santa Elena a las instalaciones y/o a la información solicitada por los mismos; entorpecer u obstaculizar de algún modo la tarea de inspección, de modo que ésta quede incompleta y cualquier otro procedimiento que se considere que esté contemplado en la presente ordenanza y la ley vigente.

					Infracciones graves: la reincidencia en faltas leves; omitir en la información, solicitada por el Gobierno Autónomo Descentralizado Municipal las características de la descarga de vertido, cambios en el proceso que afecten a la misma, localización precisa, fechas de vertido y demás 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 autorización municipal del transporte del efluente industrial, (en caso de que este sea trasladado para su disposición final) y no adoptar las medidas preventivas, correctoras y/o reparadoras que sean necesarias. GADm del Cantón Manta. Infracciones graves: Tergiversar u omitir datos en los documentos que constituyen la solicitud de vertido, el informe periódico o el informe de vertido accidental; sobrepasar los límites estipulados para los vertidos tolerados; no seguir las instrucciones, o no hacer uso, total o parcialmente, de las medidas de seguridad dictadas por la Dirección de Gestión Ambiental del GAD Manta y/o EPAM, para prevenir o hacer frente a las situaciones de emergencia; la resistencia o demora en la instalación, reparación o puesta en funcionamiento, de los elementos correctores o de control y medida, que hubieran sido exigidos en aplicación de la presente Ordenanza; la puesta en funcionamiento de aparatos o instalaciones o prohibidos clausurados; cualquier alteración 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 la labor de inspección técnica; negarse a facilitar a los inspectores aquella documentación prescrita en el permiso de vertido; negarse a firmar el acta de inspección; no ejecutar la acometida conforme a las instrucciones dadas; construir más 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 público en las inmediaciones; hacer obras en la red de alcantarillado público sin autorización; realizar ampliaciones o modificaciones en las instalaciones existentes, en los procesos, en las materias primas, en la maquinaria, en los sistemas de depuración etc., sin la autorización por parte de la Dirección de Gestión Ambiental del GAD Manta y EPAM, cuando estos cambios puedan producir variaciones cuantitativas o cualitativas en los parámetros de vertido y la reincidencia de tres faltas leves con indistintamente del periodo en que se cometieron. GADm del Cantón Santa Elena. Infracciones graves: La reincidencia en faltas leves; omitir en la información solicitada por el GADm las características de la descarga de vertido, cambios en el proceso que afecten a la misma, localización precisa, fechas de vertido y demás 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 autorización municipal del transporte del efluente industrial, (en caso de que este sea trasladado para su disposición final); no adoptar las medidas preventivas, correctoras y/o reparadoras que sean necesarias y demás afectaciones ambientales que estén contempladas en la ordenanza y en la ley vigente.

					Infracciones muy graves: la reincidencia en faltas graves; realizar o reincidir en la emisión de vertidos prohibidos. GADm del Cantón Manta. Infracciones muy graves: realizar vertidos tipificados como prohibidos en esta Ordenanza; no comunicar de inmediato a la Dirección de Gestión Ambiental del GAD Manta y a la EPAM, la realización de un vertido accidental siempre y cuando éste no cumpla con los límites permisibles establecidos en la presente norma; realizar vertidos a la red de alcantarillado público sin disponer del correspondiente permiso de vertido; en redes separativas, utilizar el conducto de pluviales para evacuar aguas residuales; la comisión de tres faltas graves indistintamente del periodo en el que se cometieron. GADm del Cantón Santa Elena. Infracciones muy graves: La reincidencia en faltas graves; no presentarse para realizar la comparecencia, hecho por el cual se declara en rebeldía al sujeto de control; no presentarse para realizar la comparecencia, hecho por el cual se declarará en rebeldía al sujeto de control; realizar o reincidir vertidos que no estén dentro de los parámetros de la presente ordenanza y la ley vigente.

			

			 

			Adicionalmente la ordenanza del GADm del Cantón Manta establece un tipo de sanciones que denomina ilimitadas,73 mismas que tiene la particularidad de que no están tipificadas, 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 
según el ordenamiento jurídico ecuatoriano

			Las infracciones tipificadas en el marco jurídico ordenador de la prevención, regulación, control y sanción del vertido de aguas residuales contaminantes a las fuentes o zonas de recarga pueden realizarse por acción u omisión del sujeto, y en cualquier caso debe ser objeto de una sanción de carácter administrativo por parte de la autoridad competente. No obstante, la aplicación de una sanción efectiva debe estar precedida de un procedimiento con todas las garantías para el imputado, por lo cual la legislación 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 daño mientras se tramita el procedimiento.

			Esa posibilidad de imponer medidas preventivas está prevista en el artículo 309 del COAm, y procede en caso de “de riesgo, certidumbre o la ocurrencia flagrante o no de un daño o impacto ambiental”, con el propósito de “interceptar el progreso del acto ilícito, prevenir y evitar nuevos daños o impactos, asegurar la inmediación del presunto responsable y garantizar la ejecución de la sanción”; en todo caso debe ser aplicadas mediante un acto administrativo debidamente motivados, en los términos previstos en el artículo 73.6 l) constitucional, y en el artículo 100 del COAd. 

			Por su parte la LORHUAA dispone en su artículo 155 que la Autoridad Única del Agua “podrá adoptar medidas preventivas en relación con el hecho que dio origen al procedimiento administrativo sancionatorio”, y remite a su Reglamento la determinación de esas medidas. Sin embargo, en ningún artículo de dicho Reglamento se prevé medida preventiva alguna, por lo cual, ni con respecto a la contaminación de las aguas como consecuencia de vertidos de residuos o por daños potenciales que puedan producirse por acumulación de residuos en las riberas o zonas aledañas, las dos infracciones que establece la ley sobre el tema, ni con respecto a cualquier otra de las infracciones previstas. 

			En síntesis, la remisión que realiza el artículo 155 de la LORHUAA queda en el vacío, por lo que debe considerarse que son de aplicación las previstas en el artículo 309 del COAm como norma de carácter supletorio, en uso del principio in dubio pro natura establecido en el artículo 9.5.74 Esa es solo una de entre las diversas posibilidades interpretativas de la norma, porque si se aplica el principio de legalidad juridicidad habría que considerar que no proceden las medidas preventivas si no están 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 infracción, de carácter muy grave, y como tal la sanción a imponer puede ser cualquiera de las previstas en el artículo 320: multa económica; destrucción de los productos, medios de transporte, herramientas o bienes utilizados para cometer la infracción; suspensión temporal de la actividad o del aval oficial de actuación; revocatoria de la autorización, terminación del contrato y del aval oficial de actuación; devolución, suspensión, o pérdida de incentivos o desalojo de personas del área donde se está cometiendo la infracción, con garantía plena de sus derechos, así como el desmontaje y la demolición de infraestructura o instrumentos utilizados para cometer la infracción.

			El caso se la multa económica es la que mayor fricción ha generado, siendo objeto incluso de una Acción de Inconstitucionalidad,75 pues en el artículo 322 establece como variables para determinar la cuantía a pagar la capacidad económica de las personas naturales o jurídicas, la gravedad de la infracción según su afectación al ambiente, y considerándolas circunstancias atenuantes y agravantes. 

			Para al caso de las infracciones muy graves, dentro de la cual entra “el incumplimiento de los límites permisibles sobre vertidos, descargas y emisiones”, la multa económica puede ser de diez, cincuenta, cien y hasta doscientos salarios básicos unificados.76 En este caso resulta discutible tomar como variable la capacidad económica del sujeto en primer lugar, por cuanto una persona natural o jurídica puede causar un gran daño a las fuentes de agua o zonas de recarga, y sin embargo recibir la multa económica mínima de acuerdo a su capacidad económica, cuyo monto apenas podría servir para hacer efectivo el derecho de la naturaleza a la restauración.

			En la LORHUAA también se prevén sanciones de acuerdo a las dos infracciones previstas para el caso de vertidos de aguas residuales o acumulación de residuos que puedan generar daños. Dichas sanciones están previstas en el artículo 160 de la ley y pueden ser la multa, la suspensión de la autorización de uso y aprovechamiento productivo del agua y la cancelación de la autorización de uso y aprovechamiento productivo del agua. De igual manera, en la resolución que ponga fin al procedimiento administrativo sancionador se dispondrá la remediación a que haya lugar. En el caso de la contaminación de las aguas, que es una de las faltas muy graves previstas en le ley, la multa a aplicar será de entre cincuenta y uno a ciento cincuenta salarios básicos unificados del trabajador en general.77

			A diferencia del COAm, en la ley no se establecen criterios o variables para determinar la cuantía de la multa económica apagar, por lo cual queda a discreción de la Administración pública, este caso de ARCA, definir el monto concreto en un rango de entre cincuenta y uno y ciento cincuenta salarios básicos unificados, lo cual parece demasiado amplio como para que no estén debidamente regulados los criterios de aplicación del principio de proporcionalidad entre una infracción considerada grave y la cuantía de la multa a pagar. 

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

			Si se regresa al tema de las deficiencias señaladas en el marco normativo e institucional respecto a qué ente de la Administración pública debe ejercer la potestad sancionadora, para quien incurre en la infracción prevista para el vertido de aguas residuales no tratadas a las fuentes o zonas de recarga, o en general al dominio hídrico público, sería menos incierta la situación jurídica del infractor cuando dicha autoridad es el MdA y no la Autoridad Única del Agua, puesto que el primero cuenta con límites más precisos para determinar la proporcionalidad entre la infracción (que es grave según el COAm) y la cuantía de la multa económica aplicable, que a diferencia de la LORHUAA tiene una escala de acuerdo a los criterios ya mencionados.

			En el ámbito de los GADm también dichas entidades tiene la potestad de establecer sanciones para las infracciones que tipifican como tales en sus respectivas ordenanzas, siendo la técnica legislativa común establecer los tipos de sanciones de acuerdo a las infracciones leves, graves, muy graves o ilimitadas, estas últimas previstas únicamente en la Ordenanza del GADm del Cantón Manta referidas anteriormente; en todos los casos se prevén, además de las sanciones pecuniarias, sanciones que consisten en la suspensión o retiro de permisos o autorizaciones, cierre temporal o definitivo de establecimientos en los casos más graves y reparación de los daños causados, así como otros tipos de sanciones previstas en la legislación ambiental nacional.78

			Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora en materia de vertido de aguas residuales en el Ecuador

			El ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración pública no es la única forma para enfrentar los problemas que supone la contaminación de las aguas como consecuencia del vertido de aguas contaminantes no tratadas al dominio hídrico público; especialmente para la prevención se pueden utilizar otros instrumentos de gestión ambiental definidos en el COAm.79 En ello llevan razón algunos autores al considerar que “en el enfrentamiento a la contaminación del agua dulce no se tienen que usar únicamente los instrumentos de política y gestión ambiental coercitivos del Derecho ambiental interno e internacional sino que son viables todos los métodos extrajudiciales de solución de conflictos, en este caso el método de mediación ambiental.”80

			Pues bien, cuando el recurso que se utiliza es la potestad sancionadora de la Administración pública puede considerarse que el resto de los instrumentos de gestión ambiental no ha sido efectivos, y su función de incentivar las conductas ambientalmente correctas ha fallado; de ahí que sea preciso hacer uso del ius puniendi del Estado como instrumento represivo para sancionar las infracciones que causan daño 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 infracción debe comenzar el procedimiento administrativo sancionador, que está constituido por las siguientes fases básicas: configuración de la infracción (subsumir los hechos en el Derecho);81 clasificación de la gravedad de la infracción (“la constatación de los hechos infraccionales y luego la determinación de las circunstancias que permiten graduar el tipo de infracción”)82, determinar el rango de sanciones a aplicar (lo que “permite fijar con precisión los límites de su ejercicio”)83 donde deben tenerse en cuenta además los “criterios de graduación o modelación de las sanciones” previstos en la ley para fijar la sanción concreta a aplicar.84

			La reciente entrada en vigencia del Código Orgánico Administrativo (COAd) supuso un cambio drástico en el régimen jurídico de la potestad sancionadora de la Administración pública ecuatoriana, por cuanto reúne bajo una sola disposición jurídica de carácter orgánico la diversidad de normas procesales relativas al ejercicio de dicha potestad, sin que ello implique la derogación expresa de todas las disposiciones de las diferentes agencias de regulación que, en el caso ecuatoriano, disponen de potestad sancionatoria en sus respectivos ámbitos de competencia. 

			No se trata, por otra parte, de que antes de esa fecha no existiera una disposición jurídica 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 Administración pública, aunque siguieron aplicándose hasta 10 años después con las consiguientes contradicciones derivadas de un régimen jurídico que respondía a una realidad social e institucional radicalmente distinta. Ese desfase sucedió concretamente con respecto al Estatuto Régimen Jurídico Administrativo Función Ejecutiva85 (ERJAFE) cuyas normas procesales fueron derogadas tácitamente por el COAd.

			En ese contexto, el COAd “representa un verdadero avance para el Derecho Administrativo ecuatoriano pues, luego de años de dispersión jurídica en la materia, ha logrado establecer un criterio uniforme en cuanto a principios, fases, elementos subjetivos y objetivos de la actuación administrativa en una sola norma.”86 

			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 procedimentales propias, que no siempre se adecúan a los preceptos del código como se explicará enseguida. En realidad, el COAd, en su disposición derogatoria primera, utiliza una técnica legislativa en materia de derogación muy poco apropiada desde el punto de vista de lo que se deroga y lo que queda en vigencia. 

			Efectivamente, tal disposición señala que se derogan “todas las disposiciones concernientes al procedimiento administrativo, procedimiento administrativo sancionador, recursos en vía administrativa, caducidad de las competencias y del procedimiento y la prescripción de las sanciones que se han venido aplicando.” Asimismo, en la última de las disposiciones derogatorias, la novena, declara que se derogan “otras disposiciones generales y especiales que se opongan al presente Código Orgánico Administrativo.” En resumen, contiene dos cláusulas derogatorias tácitas, una de las cuales resulta lógicamente innecesaria.87

			Sin embargo, lo más significativo es que, por ser el COAd una disposición jurídica de carácter general, habría que ver hasta qué punto han sido dejadas de aplicar las diferentes normas procesales particulares que regulan la potestad sancionadora de la Administración pública en otros ámbitos como en el caso de la ARCA, donde sigue vigente el Instructivo para el Procedimiento Administrativo Sancionatorio de la Agencia de Regulación y Control del Agua,88 sin que ni siquiera haya sido adaptado a los nuevos postulados del COAd como sí han hecho otras agencias de regulación.89

			Respecto de este tema varias entidades de la Administración pública ecuatoriana han elevado consulta a la Procuraduría General del Estado, para que se aclare el sentido en que debe ser entendida la cláusula derogatoria primera del COAd, a lo que aquella ha respondido que “de conformidad con el artículo 39 del Código Civil,90 el procedimiento administrativo sancionatorio contenido en la Ley Orgánica de Salud al ser especial no ha sido derogado expresa ni tácitamente por el Código Orgánico Administrativo.”91

			

			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 administrativo recogidos en el texto constitucional de 2008 y el COAd, seguidamente la configuración jurídica del procedimiento administrativo sancionador común regulado en dicho código, y finalmente el procedimiento sancionatorio concreto que se aplica por el ARCA a los casos de infracciones administrativas en materia de regulación y control del agua. 

			Por lo que se refiera a los principios constitucionales, debe señalarse que, al no existir una distinción universalmente válida entre lo que corresponde al Derecho penal y al Derecho administrativo sancionador, aquéllos son de aplicación a cualquiera de los procesos donde se determinen los derechos o intereses de las personas; dicho de otra manera, los mismos principios procesales, así como las garantías previstas en la Constitución aplican tanto al proceso penal como al procedimiento administrativo sancionador.

			Pues bien, el texto constitucional ecuatoriano contiene la mayoría de los principios que se consideran rectores de la actuación general de la Administración pública 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 motivación de todas las resoluciones o fallos de los poderes públicos, bajo pena de nulidad, el principio de legalidad (en la Constitución) y juridicidad (en el COAd) y jerarquía de las normas que integran el ordenamiento jurídico, la tipicidad de las infracciones,92 la proporcionalidad entre la responsabilidad probada y la sanción aplicable, la contradicción entre las partes, que se manifiesta en la posibilidad de contradecir la prueba presentada por la contraparte, principio de non bis in ídem, eficiencia y eficacia de la Administración pública, y el derecho de los administrados a impugnar las resoluciones y actos administrativos.93

			Esos principios deben ser aplicados en el procedimiento administrativo sancionador común previsto en el COAd (artículos 244- 260), en el que además la autoridad instructora sancionadora deben estar separadas funcionalmente, la sanción aplicada debe estar precedida de un procedimiento con todas las garantías legales, el presunto responsable debe ser notificado de los hechos que se imputan, la infracciones que constituyen, la sanción 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 identificación de la personas o personas responsables, la relación de los hechos que motivan el procedimiento, su posible calificación y las sanciones aplicables y la determinación del órgano competente para la resolución y el fundamento legal de su competencia. 

			El auto con esos requisitos será notificado con todo lo actuado, al órgano peticionario, al denunciante y a la persona inculpada; esta última podrá reconocer su responsabilidad y proceder al cumplimiento voluntario de la sanción impuesta, lo que dará lugar a la terminación del proceso.

			De lo contrario se dará inicio al procedimiento donde la carga de la prueba corresponderá a la Administración pública, el órgano encargado de la instrucción emitirá su dictamen si considera que existen los elementos de convicción suficientes para proceder a aplicar la sanción correspondiente, en el cual deberá constar la determinación de la infracción, con todas sus circunstancias, nombres y apellidos de la o el inculpado, los elementos en los que se funda la instrucción, la disposición legal que sanciona el acto por el que se le inculpa, la sanción que se pretende imponer y las medidas cautelares adoptadas. 

			Si no existieran tales elementos de convicción el órgano instructor puede determinar la inexistencia de responsabilidad; en ambos casos, la resolución final corresponderá a la autoridad competente para ejercer la potestad sancionadora.

			El acto administrativo emitido por dicha autoridad deberá contener la determinación de la persona responsable, la singularización de la infracción cometida, la valoración de la prueba practicada, la sanción que se impone o la declaración de inexistencia de la infracción o responsabilidad y las medidas cautelares necesarias para garantizar su eficacia. Esa es, en síntesis, la configuración jurídica de procedimiento administrativo sancionador común vigente en el COAd, que tiene carácter supletorio respecto a las leyes especiales que regulan procedimiento específicos de acuerdo a la materia, como sucede en el caso de la LORHUAA que será analizada a continuación.94

			La LORHUAA contiene unas normas muy generales sobre el procedimiento sancionatorio de las infracciones administrativas; solo prevé que el procedimiento puede iniciarse por denuncia de cualquier persona o de oficio por la Autoridad Única del Agua;95 asimismo dispone que en todo proceso debe cumplirse el debido proceso, donde se garantice el derecho a la defensa, el aporte de pruebas y su valoración jurídica y la resolución motivada.96 Por lo demás señala que la resolución que ponga fin al proceso será dictada por la autoridad que tenga a caro el expediente, lo cual es contrario al artículo 248.1 del COAd que exige separación entre la autoridad que realiza la función instructora y la que resuelve. 

			Contra esa resolución cabe interponer los recursos que procedan de conformidad con el procedimiento administrativo sancionado común, es decir, los previstos en el COAd.97 El procedimiento termina por cualquiera de las causas previstas en el artículo 158: resolución, desistimiento y declaración de abandono. 

			En cualquier caso, la Autoridad única del Agua tiene la obligación de presentar las acciones pertinentes en la vía civil o penal si considera que los daños o perjuicios causados deben ser reparados o indemnizados por esas vías.98

			Finalmente, en vista del carácter vago e indeterminado de las normas de la LORHUAA y su Reglamento en cuanto a la tramitación del procedimiento administrativo sancionador, la ARCA dictó 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: sustanciación, resolución y ejecución y control de cumplimiento de la resolución, todo lo cual debe hacerse de conformidad con los principios del “debido proceso, la presunción de inocencia, el derecho a la defensa, la contradicción de la prueba y la impugnación de los actos administrativos.”99

			A pesar de que su nombre oficial es “Instructivo”, se trata en realidad de un reglamento 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 artículo 1 que establece como su objeto “normar la sustanciación del procedimiento administrativo sancionatorio por incumplimiento a las Regulaciones Nacionales, en ejercicio de la potestad sancionadora atribuida legalmente a la Agencia de Regulación y Control del Agua…”.100 

			Que se trata de un auténtico Reglamento y no de una mera instrucción interna se desprende además de su objeto, por los efectos que puede tener sobre terceros ajenos a las Administración pública,101 particularmente sobre los administrados que pueden ser sancionados de acuerdo a las normas que establece.102

			Su carácter de reglamento y no solo de disposición interna de la Administración comporta una consecuencia adicional, como es la violación del principio de legalidad en la atribución y ejercicio de competencias como forma de limitar la arbitrariedad en el ejercicio de las potestades de la Administración pública. En tal sentido, el referido instructivo-reglamento constituye una extralimitación de la ARCA en el ejercicio de sus potestades, que son de regulación y control y no incluyen reglamentar la LORHUAA como se hace en la referida disposición procesal. 

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

			En consecuencia, cada Agencia de regulación y control ha ido llenando el vacío de diversas maneras, unas con un reglamento que a todas luces constituye una extralimitación en sus potestades, y otras a través de un instructivo que oculta el hecho de que se trata de una reglamentación a la ley respectiva que solo debe ser realizada por el Presidente de la República. 

			En síntesis, como los reglamentos de las leyes especiales no desarrollan el procedimiento administrativo sancionatorio, cada Agencia de Regulación y control lo hace por su cuenta, con la consecuente violación 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 analizadas: remiten al legislación administrativa o ambiental común y no incluyen reglas procedimentales claras para ejercer la potestas sancionadora en materia de prevención, regulación y control de vertidos de aguas residuales contaminantes dentro de su jurisdicción, lo que puede afectar los principios que deben regir el ejercicio de esa potestad y, lo que es más problemático, los derecho a y garantías de las personas reguladas, sean éstas personas naturales o jurídicas, públicas o privadas. 

			Por ejemplo, la Ordenanza del GADm del Cantón Atacames solo prevé como principios que deben regir el ejercicio de la potestad sancionadora que establece la exigencia de que “ningún procedimiento sancionador podrá 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 tramitación del expediente sancionador se realizará con atención y celeridad” (art. 48).

			Por su parte la ordenanza del GADm del Cantón Manta establece como requisito para la imposición de las sanciones previstas que se respeten “las normas del debido del proceso, sin perjuicio de las acciones a que hubiere lugar en el ámbito Civil y Penal, por los daños causados” (art. 102).

			Finalmente, la Ordenanza del GADm del Cantón Santa Elena no establece principios del procedimiento sancionador, ni los requisitos y trámites a los que deba sujetarse el administrado, en lo que incumple completamente los principios que deben regir el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración pública en materia de prevención, regulación, control y sanción del vertido de aguas residuales contaminantes, con las consecuentes afectaciones a los principios del debido proceso y la seguridad jurídica que constituyen garantías mínimas de los derechos fundamentales de los administrados.

			No obstante, debe señalarse que las normas vigentes para el ejercicio de la potestad sancionadora de los demás entes con competencia en la materia so supletorias de los procedimientos que establezcan los GADm en sus ordenanzas, pero no es coherente con el ejercicio 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 Administración pública tanto en el ejercicio de la potestad normativa como en la potestad sancionadora.

			Mecanismos de protección frente al ejercicio de la potestad sancionadora en materia de vertido de aguas residuales en el Ecuador

			Hasta aquí la presente investigación se ha realizado desde una perspectiva unidireccional, enfocando el tema desde el punto de vista de la Administración pública respecto a la prevención, regulación, control y sanción del vertido de aguas residuales contaminantes a las fuentes o zonas de recarga, o la dominio hídrico público; en este epígrafe, por el contrario, se asume la perspectiva del administrado, es decir, del sujeto sometido a la potestad sancionadora de la administración que es la otra parte en la relación jurídica procesal cuando se trata del ejercicio de aquella potestad. 

			Si bien la Administración pública 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 potestad sancionadora se encuentran los derechos de los administrados, mismos que son reconocidos en la CE y el resto del ordenamiento jurídico y constituyen un límite a aquella potestad; ese límite se expresa en primer lugar en una serie de principios que debe respetar y que fijan los presupuestos de validez y legitimidad de su actuar, y cuyo contenido fue analizado en el epígrafe 1.7, a la vez que garantizan al individuo una esfera personal libre intromisiones del poder público. 

			De esa manera, el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración pública se colocan frente a frente dos pretensiones igualmente válidas: por un lado la de ésta de satisfacer el interés público general a través de la aplicación de las normas vigentes y la sanción a sus infractores, y por otro los derechos de las personas, respecto de los cuales la Administración pública tiene la obligación de asegurar su goce efectivo, aun en los casos en que la persona haya infringido alguna norma vigente, para lo cual existe el procedimiento administrativo como una garantía para sus derechos. 

			En ese contexto, el Derecho administrativo cumple respecto a la sociedad dos funciones básicas, pero igualmente importantes. Por un lado, la ordenación de las relaciones sociales entre las personas naturales públicas o privadas a través del Derecho, y por otro la protección de los derechos de las personas frente a los infractores y frente a la propia Administración. De esa manera se configura como un conjunto de reglas que establecen los derechos y obligaciones tanto de los entes de la Administración pública como de los ciudadanos, razón por la cual deben existir los mecanismos y garantías 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 Administración pública. 

			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 Administración pública requiere ciertos matices, por cuanto el poder punitivo de que dispone aquélla debe estar necesariamente circunscrito a uno límites legales que no le está permito traspasar en ninguna circunstancia. Una primera aproximación 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 Administración pública. 

			De esa distinción se deduce que el primer límite de la Administración pública frente a los administrados, o dicho de otra manera, la primera barrera entre la potestad sancionadora de aquélla y los derechos de las personas es el principio de legalidad-juridicidad, en virtud del cual cualquier intervención del poder público en las relaciones sociales debe estar previamente configurada por el ordenamiento jurídico. En segundo lugar, esa configuración no se limita a conceder una habilitación genérica a la Administración pública, sino que supone la descripción de las conductas que se consideran infracciones y las sanciones aplicables en cada caso.103

			En síntesis, se pude afirmar que los principios jurídicos esenciales informantes de la potestad sancionadora de la Administración pública constituyen a su vez mecanismos de protección jurídica de los derechos frente a la potestad sancionadora, y coinciden en gran medida con los que limitan el ius puniendi en el ámbito del Derecho penal.104 Sin embargo, su sola presencia en el ordenamiento jurídico no es garantía de respeto a los derechos per sé, razón por la cual es necesario que en el propio ordenamiento jurídico se establezcan garantías jurisdiccionales para que el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración pública pueda ser sometido a control externo por los tribunales de justicia,105 realizando para ello un control de legalidad, y no de oportunidad, de las decisiones de la Administración pública.106

			Lo anterior es importante porque, como ya se explicó oportunamente, el ius puniendi el Estado puede ser ejercicio por dos vías diferentes, penal y administrativa: en el caso de esta última al tratarse en primer lugar de un procedimiento interno donde la Administración actúa como juez y parte, es preciso que el ciudadano pueda recurrir las resoluciones administrativas que afectan sus derechos o intereses ante la vía judicial, una instancia imparcial donde concurren la Administración pública 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 presentada por un administrado, ya que, en general, el juez no actúa de oficio; únicamente se puede realizar para revisar la posible ilegalidad o la inconstitucionalidad del acto atacado; el control debe respetar las reglas del procedimiento contencioso.”107 

			En resumen, además de los principios que rigen y limitan el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración pública, el administrado tiene a su disposición, para defender sus derechos frente a aquélla el procedimiento administrativo sancionador, donde deben respetarse todas las garantías del debido proceso, y el control judicial de la administración, 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 Administración pública, los sujetos de derecho sometidos a las normas de regulación y control del vertido de aguas residuales en la fuentes naturales, cuerpos hídricos o sus afluentes cuentan con diferentes mecanismos de protección, que van desde los ya mencionados principios generales que rigen la Administración pública y el ejercicio de sus potestades, hasta los recursos previstos en el ordenamiento jurídico para impugnar los actos de aquella. 

			Al efecto se deben analizar dos tipos de recursos disponibles para el administrado cuando es sujeto de una sanción aplicada en virtud de la potestad sancionadora de la Administración pública: por un lado aquellos que se interponen y tramitan dentro de la propia Administración en su estructura jerárquica, y por otro los que permiten al administrado recurrir a la vía 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 apelación y extraordinario de revisión previstos en el artículo 291 del COAd, cuyo conocimiento y resolución corresponde a “la máxima autoridad administrativa de la administración pública en la que se haya expedido el acto impugnado y se interpone ante el mismo órgano que expidió el acto administrativo.” Si quien expidió el acto administrativo impugnado fuera la máxima autoridad, solo pude recurrirse por la vía judicial, de conformidad con lo dispuesto en el propio artículo 319 del propio cuerpo legal. 

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

			En ambos casos el administrado dispone además del recurso a la vía judicial, bien sea una vez agotados los recursos administrativos o antes de ese trámite, a través del procedimiento contencioso administrativo previsto en el COGEP, mismo que en su artículo 300 atribuye a la jurisdicción contencioso administrativa “tutelar los derechos de toda persona y realizar el control de legalidad de los hechos, actos administrativos o contratos del sector público…conocer y resolver los diversos aspectos de la relación jurídico administrativa, incluso la desviación de poder.” El ejercicio de la acción por vía judicial extingue cualquier reclamo administrativo presentado por el administrado, y le impide presentarlo a futuro.

			Sin embargo, el acto administrativo impugnado goza de la presunción de legalidad y ejecutoriedad a partir del momento en que se encuentren firmes o ejecutoriados;108 frente a ello el propio COGEP establece una garantía adicional para el administrado, que es la posibilidad de que una vez impugnado por la vía judicial su ejecución sea suspendida, si así lo decide el juzgador, “cuando de los hechos alegados en la demanda y las pruebas acompañadas, aparezca como justificado un juicio provisional e indiciario favorable a la pretensión exhibida, sin que esto implique una decisión anticipada sobre el fondo, siempre que el retardo en la decisión de la causa pueda afectar irremediablemente el derecho opuesto y se evidencie la razonabilidad de la medida.”109

			En síntesis, se puede afirmar que para proteger los derechos de los administrados frente al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración pública 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 presunción de inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante resolución firme o sentencia ejecutoriada, a no ser juzgado ni sancionado por una infracción administrativa no tipificada con anterioridad a al hecho que se juzga, a que no se le aplique una sanción no prevista en la ley, se juzgado ante una autoridad competente, a que consideren inválidas 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 más 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 garantía el derecho a la defensa, que incluye, de conformidad con el artículo 76 de la CE, contar con el tiempo y los medios adecuados para la preparación de la defensa, el acceso a todos los documentos y actuaciones del proceso, 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 garantías del debido proceso que la Administración pública está en la obligación de respetar en cada fase o etapa del procedimiento.

			Sin embargo, en el estudio realizado se pudo constatar que algunas de esas garantías no tienen un desarrollo adecuado en el marco jurídico aplicable a la prevención, regulación, control y sanción del vertido de aguas residuales contaminantes en las fuentes, zonas de recarga o en el dominio hídrico público, por cuanto existe superposición de autoridades con potestad sancionatoria sobre un mismo bien jurídico dentro de una misma jurisdicción, así como una inadecuada configuración del procedimiento concreto a aplicar por parte de la ARCA, que ni siquiera tiene la categoría de reglamento de desarrollo 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 violación del debido proceso y del derecho a la seguridad jurídica reconocido en el artículo 82 constitucional.

			Conclusiones 

			El ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración pública ecuatoriana en materia de prevención, regulación, control y sanción del vertido de aguas residuales contaminantes a las fuentes de agua, zonas de recarga o al dominio hídrico nacional tiene como elemento principal la aplicación de las sanciones previstas como consecuencia de las infracciones 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 públicos con competencia nacional y local para tipificar las infracciones, determinar su actualización 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 jurídico tiene dos aspectos en los que resulta insuficiente en cuanto a su configuración jurídica, mismos que repercuten en las limitaciones para alcanzar sus fines preventivos; la primera observación es que tipifica muy pocas infracciones en la materia, todas de carácter muy grave, en la ley especial sobre la materia que es la LORHUAA. Esa parquedad de las conductas tipificadas no se corresponde con la variedad de acciones u omisiones que pueden configurarse en torno al vertido de aguas residuales, que además de muy graves como las previstas en la actualidad en dicha ley, pueden ser leves o graves, lo cual permitiría mayores posibilidades de actuación de la Administración pública y es común encontrar tanto en el COAm como en las ordenanzas de los GADs aplicables a la prevención, control y sanción del vertido de aguas residuales contaminantes sin cumplir los protocolos establecidos.

			Por otro lado, el régimen jurídico vigente, que incluye tanto al COAm como la LORHUAA y las ordenanzas de los GADm analizadas, hace énfasis en los instrumentos económicos 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 hídrico nacional; una de las consecuencias de ese enfoque recaudatorio antes que preventivo es  que, aunque se apliquen las sanciones previstas, aún las más graves de acuerdo a los daños ambientales ocasionados, no siempre es suficiente para remediar el daño ambiental causado, pues la reparación o la restauración ambiental por lo general requiere de un tiempo considerable para que tenga efectos considerables.

			En relación con ello está la segunda dificultad señalada: 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 Administración pública un amplio margen de discrecionalidad, le da lugar también una vulneración de los principios de legalidad y seguridad jurídica, 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 básicos que deben regir su actuación, lo que puede ser una fuente de posibles violaciones a los derechos de los fundamentales de los administrados, como el derecho a la seguridad jurídica, al debido procedimiento administrativo y a la tutela efectiva de los derechos que es obligación de los poderes públicos.

			Recomendaciones

			De las conclusiones generales expuestas se derivan las siguientes recomendaciones.

			

			
					PRIMERA: En el plano institucional se recomienda a la Autoridad Ambiental Nacional Ambiental, a la Autoridad Única del Agua y a los GAD en el ámbito de sus competencias, un cambio de enfoque en la legislación aplicable a la prevención, regulación, control y sanción del vertido de aguas residuales, sustancias contaminantes o depósito de desechos o residuos que puedan dañar su calidad o cantidad, al pasar de un enfoque represivo y sancionatorio con fines recaudatorios en el plano económico, a un enfoque preventivo, pues la remediación o la reparación integral de los daños no siempre es posible con las sanciones aplicadas; el cambio de enfoque permitirá una tutela más efectiva del agua como recurso público estratégico, así como de los derechos fundamentales vinculados a ella cuya satisfacción 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 público con apego a los principios de eficiencia y eficacia, por lo que la potestad sancionatoria debería atribuirse solo a la Autoridad Única del Agua.

					SEGUNDA: 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, específicamente dos, lo que resulta inadecuado en vista de la diversidad de comportamientos que pueden afectar los derechos del agua y el derecho humano de acceso al agua de calidad y en cantidad suficiente, lo que por demás limita la capacidad de actuación preventiva y sancionatoria de la Administración pública ante acciones u omisiones que no entran en los dos tipos previstos.

					TERCERA: En el plano de la función administrativa reglamentaria se recomienda que se establezca un único 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 Única del Agua, lo que podría contribuir a una mayor efectividad del régimen jurídico vigente, al contar con una sola autoridad con potestad sancionatoria y un procedimiento que garantice el derecho a la seguridad de las personas y evite tanto la duplicidad de funciones como la dispersión procesal en una materia tan delicada como es la potestad sancionadora de la Administración pública.

					CUARTA: En el ámbito de las ciencias jurídicas se recomienda a la academia y las universidades ecuatorianas incentivar el estudio e investigación de los mecanismos legales y de políticas públicas más apropiados para proteger adecuadamente el agua como recurso público estratégico, el derecho humano al agua de calidad y en cantidad suficiente y la función de la Administración pública en ese contexto; todo ello sería un paso importante para el desarrollo teórico y legislativo de un Derecho administrativo sancionador ambiental con énfasis en la prevención antes que en la sanción, con una visión intercultural y plurinacional que garantice el derecho humano al agua tanto como su utilización con fines domésticos, industriales y agropecuarios.
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						32	 Art. 27. En el marco de sus competencias ambientales exclusivas y concurrentes corresponde a los Gobiernos Autónomos Descentralizados Metropolitanos y Municipales el ejercicio de las siguientes facultades, en concordancia con las políticas y normas emitidas por los Gobiernos Autónomos Provinciales y la Autoridad Ambiental Nacional: 9. Generar normas y procedimientos para prevenir, evitar, reparar, controlar y sancionar la contaminación y daños ambientales, una vez que el Gobierno Autónomo Descentralizado se haya acreditado ante el Sistema Único de Manejo Ambiental. 10. Controlar el cumplimiento de los parámetros ambientales y la aplicación de normas técnicas de los componentes agua, suelo, aire y ruido…15. Establecer y ejecutar sanciones por infracciones ambientales dentro de sus competencias.


						33	 Art. 54. Funciones. Son funciones del gobierno autónomo descentralizado municipal las siguientes: k) Regular, prevenir y controlar la contaminación ambiental en el territorio cantonal de manera articulada con las políticas ambientales nacionales.


						34	 Art. 55. Competencias exclusivas del gobierno autónomo descentralizado municipal: d) Prestar los servicios públicos de agua potable, alcantarillado, depuración de aguas residuales, manejo de desechos sólidos, actividades de saneamiento ambiental y aquellos que establezca la ley.


						35	 Ley Orgánica de Salud. R. O de 22/12/2006, con reformas de 2017.


						36	 Art. 6. Es responsabilidad del Ministerio de Salud Pública: 15. Regular, planificar, ejecutar, vigilar e informar a la población sobre actividades de salud concernientes a la calidad del agua, aire y suelo; y, promocionar espacios y ambientes saludables, en coordinación con los organismos seccionales y otros competentes…


						37	 Art. 102. Es responsabilidad del Estado, a través de los municipios del país y en coordinación con las respectivas instituciones públicas, dotar a la población de sistemas de alcantarillado sanitario, pluvial y otros de disposición de excretas y aguas servidas que no afecten a la salud individual, colectiva y al ambiente; así como de sistemas de tratamiento de aguas servidas. Art. 103. Se prohíbe a toda persona, natural o jurídica, descargar o depositar aguas servidas y residuales, sin el tratamiento apropiado, conforme lo disponga en el reglamento correspondiente, en ríos, mares, canales, quebradas, lagunas, lagos y otros sitios similares. Se prohíbe también su uso en la cría de animales o actividades agropecuarias.


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


						39	 Art. 17. La Autoridad Única del Agua. Es la entidad que dirige el sistema nacional estratégico del agua, es persona jurídica de derecho público. Su titular será designado por la Presidenta o el Presidente de la República y tendrá rango de ministra o ministro de Estado. Es responsable de la rectoría, planificación y gestión de los recursos hídricos. Su gestión será desconcentrada en el territorio.


						40	 Decreto 310 de 2014. R. O. de 30/4/2014. Creación de la Agencia de Regulación y Control del Agua, ARCA.


						41	 Art. 23. Ver el texto completo en el Anexo 1.


						42	 R. O. de 10/10/2014.


						43	 La sanción aplicable es de privación de libertad de tres a cinco años. e impondrá el máximo de la pena si la infracción es perpetrada en un espacio del Sistema Nacional de Áreas Protegidas o si la infracción es perpetrada con ánimo de lucro o con métodos, instrumentos o medios que resulten en daños extensos y permanentes.


						44	 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.


						45	 Art. 79. Ver el texto completo en el Anexo 1.


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


						47	 Decreto Ejecutivo No. 1215. R. O. de 12/2/2001.


						48	 COAm. Art. 299. Los GADs ejercerán la potestad sancionadora ambiental en el ámbito de su circunscripción territorial y competencias, de conformidad con las disposiciones establecidas en este Código. El GADm tendrá la potestad para sancionar las infracciones administrativas relativas al manejo responsable de la fauna urbana y las disposiciones emitidas sobre arbolado urbano.


						49	 LORHUAA. Art. 149. El conocimiento y sanción de las infracciones a las disposiciones de esta Ley o su Reglamento, siempre que el acto no constituya delito o contravención, son competencia de la Autoridad Única del Agua y de la Agencia de Regulación y Control, en la forma establecida en esta Ley y en su Reglamento. En aquellas infracciones que de conformidad con esta Ley deban ser determinadas por la Autoridad Ambiental Nacional o por la Autoridad Nacional de Salud, se requerirá su resolución en firme, en el procedimiento administrativo común, antes de dictar la sanción por parte de la Autoridad Única del Agua o la Agencia de Regulación y Control, según corresponda.


						50	 COIP. Art. 251. La persona que contraviniendo la normativa vigente, contamine, deseque o altere los cuerpos de agua, vertientes, fuentes, caudales ecológicos, aguas naturales afloradas o subterráneas de las cuencas hidrográficas y en general los recursos hidrobiológicos o realice descargas en el mar provocando daños graves, será sancionada con una pena privativa de libertad de tres a cinco años. Se impondrá el máximo de la pena si la infracción es perpetrada en un espacio del Sistema Nacional de Áreas Protegidas o si la infracción es perpetrada con ánimo de lucro o con métodos, instrumentos o medios que resulten en daños extensos y permanentes.


						51	 Derogó a: Codificación de la Ley de Gestión Ambiental (1999); Ley para la Prevención y Control de la Contaminación Ambiental (2004); Codificación de la Ley que Protege a la Biodiversidad en el Ecuador (2004); Codificación de la Ley para la Preservación de Zonas de Reserva y Parques Nacionales (2004); artículos 114, 115, 116 y 149 de la Ley Orgánica de la Salud (2006) y la Codificación de la Ley Forestal y de Conservación de Áreas Naturales y Vida Silvestre (1981).


						52	 Derogó a: Decreto Legislativo de Creación del Centro de Reconvención Económica del Azuay, Cañar y Morona Santiago (1958); Ley de Creación del Instituto Ecuatoriano de Obras Sanitarias (1965);Ley de Creación de la Comisión de Estudios para el Desarrollo de la Cuenca del Río Guayas (1965);Ley de Creación del Instituto Ecuatoriano de Recursos Hídricos (1966); Ley de Juntas Administradoras de Agua Potable y Alcantarillado (1979); Ley de Creación de la Comisión de Desarrollo para Chone, Flavio Alfaro, El Carmen, Pedernales y Sucre (2002); Ley de Desarrollo Hídrico de Manabí (2002);Texto Unificado de la Legislación Secundaria de la Comisión de Estudios para el Desarrollo de la Cuenca del Río Guayas (2003);Codificación de la Ley de Aguas y su Reglamento General de aplicación (2004); Ley de Creación del Consejo de Gestión de Aguas de la Cuenca del Paute (2005);Ley Reformatoria a la Ley No. 075 de Creación de la Empresa de Agua Potable y Alcantarillado de Manta (1994); Ley de Creación de la Empresa de Agua Potable y Alcantarillado EMAPA “Regional la Estantilla” (2000); Título XIII del Libro Segundo del Texto Unificado de Legislación Secundaria del Ministerio de Agricultura, Ganadería, Acuacultura y Pesca (2003).


						53	 Reglamento al Código Orgánico del Ambiente. R. O. de 12/6/2019, art. 1.


						54	 Martínez Moscoso, Andrés, El nuevo marco jurídico en materia ambiental en Ecuador, op. cit. p. 9.


						55	 Art. 159. Véase texto completo en el anexo 1. 


						56	 R. O. de 22/5/2015.


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


						58	 Art. 38. La naturaleza podrá ser representada por cualquier persona natural o jurídica, colectividad o por el Defensor del Pueblo, quien además podrá actuar por iniciativa propia. La naturaleza no podrá ser demandada en juicio ni reconvenida. El Defensor del Pueblo responderá conforme con la ley y con este Código.


						59	Véase Vernaza Arroyo, Girard David, Los derechos de la naturaleza… op. cit. pp. 105 y ss. Suárez, Sofía, “Defendiendo la naturaleza: Retos y obstáculos en la implementación de los derechos de la naturaleza Caso río Vilcabamba”, Energía y Clima, CEDA e ILDIS, Quito, 2013.


						60	 Esteve Pardo, José, Lecciones, op. cit. p. 399.


						61	 Parejo Alfonso, Luciano, Lecciones, op. cit. p. 674. 


						62	 Véase Carretero Pérez, Andrés, Derecho Administrativo, op. cit. p. 94.


						63	 LORHUAA. Disposición final segunda. La Autoridad Única del Agua expedirá la normativa que establezca los parámetros técnicos para la evaluación y determinación de las infracciones, sanciones y multas prescritas en esta Ley.


						64	 Art. 318. Las siguientes infracciones se considerarán muy graves y se les aplicará, además de la multa económica, las siguientes: 11. El incumplimiento de los límites permisibles sobre vertidos, descargas y emisiones. Para esta infracción aplicará, según corresponda, la sanción contenida en el numeral 4 del art. 320.


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


						66	 Véase Anexo 2.


						67	 Anexo 1 del libro VI del Texto unificado de legislación secundaria del MdA: norma de calidad ambiental y de descarga de efluentes al recurso agua. R. O. de 31/3/2003, con varias reformas, 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. O de 20/4/2015.


						70	 Las demarcaciones hidrográficas son actuales son: Demarcación Hidrográfica de Mira, Demarcación Hidrográfica de Esmeraldas, Demarcación Hidrográfica de Manabí, Demarcación Hidrográfica de Guayas, Demarcación Hidrográfica de Jubones, Demarcación Hidrográfica de Puyango-Catamayo, Demarcación Hidrográfica de Napo, Demarcación Hidrográfica de Pastaza y Demarcación Hidrográfica de Santiagolas. Acuerdo No. 2010-66 de 18/2/2010 del secretario nacional del Agua. R. O. de 30/3/2010.


						71	 Art. 123. Corresponde a la Secretaría del Agua la tramitación de los procedimientos sancionatorios y la resolución final de éstos en los asuntos de su competencia. La tramitación de las infracciones muy graves correrá a cargo de la respectiva Autoridad de cada Demarcación Hidrográfica respecto de la tramitación de infracciones leves y graves correrá a cargo del correspondiente Centro de Atención al Ciudadano. Los recursos contra las resoluciones sancionatorias de la Autoridad de Demarcación Hidrográfica o de los Centros de Atención al Ciudadano se impondrán ante el secretario (a) del Agua o su delegado (a).


						72	 Art. 125. Una vez emitida la sanción, la Autoridad Única del Agua o su delegado (a) podrá presentar la acción civil correspondiente para obtener el pago de los daños y perjuicios de parte de sus responsables. En el mismo plazo y si ello es apropiado jurídicamente, se presentará la denuncia ante la Fiscalía, con el objeto de que se inicien las acciones que sean del caso.


						73	 GADm del Cantón Manta. Infracciones ilimitadas: realizar vertidos de aguas residuales en cualquier punto que no sea al sistema de alcantarillado público sin autorización previa de la Autoridad 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 público en condiciones que comprometa el correcto funcionamiento del mismo, así como del sistema de tratamiento lagunar del Cantón desestabilizándolo o generando daños irreversibles en el mismo.


						74	 COAm. Art. 9.5. Cuando exista falta de información, vacío legal o contradicción de normas, o se presente duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, se aplicará lo que más favorezca al ambiente y a la naturaleza. De igual manera se procederá en caso de conflicto entre esas disposiciones.


						75	 Véase la Acción Pública de Inconstitucionalidad planteada en la causa No. 0022-18-IN, Caso No. 0022-18-IN de 3/4/2019 que impugnó los artículos del COAm 104 numeral 7, 121, 184 y 320, este último relativo a la omisión de tipificar conductas infractoras y la violación a la seguridad jurídica y el principio de proporcionalidad en la determinación de la cuantía de la multa económica.


						76	 Para el año 2020 el salario básico unificado fue fijado en 400 dólares de los Estados Unidos de América por el Consejo Nacional de Trabajo y Salario. Acuerdo Ministerial 394, R. O de 27/12/2019.


						77	 Art. 161. En la resolución sancionatoria se dispondrá también la remediación a la que haya lugar; en caso de incumplimiento, la Autoridad Única del Agua asumirá la remediación y procederá a repetir en contra del infractor, el valor total asumido con un recargo de hasta el 20% sin perjuicio de las acciones que por daños y perjuicios haya lugar.


						78	 GADm del Cantón Atacames. Sanciones para infracciones leves: un salario mínimo vigente. Sanciones para infracciones graves: multa de hasta dos salarios mínimos vitales y prohibición de la descarga hasta que cumpla con los parámetros establecidos. Sanciones para infracciones muy graves: multa de hasta tres salarios mínimos vitales; retirada de licencia por un período de treinta días y cierre del establecimiento, actividad o instalación, o suspensión de la actividad total o parcial por un período no superior a treinta días. GADm del Cantón Manta. Sanciones para infracciones leves: 10 remuneraciones básicas. Sanciones para infracciones graves: 20 remuneraciones básicas. Sanciones para infracciones muy graves: 30 remuneraciones básicas. Sanciones para infracciones ilimitadas: la autoridad competente establecerá el valor correspondiente. GADm del Cantón Santa Elena. Sanciones para infracciones leves: multa pecuniaria de 1 a 3 remuneraciones básicas. Sanciones para infracciones graves: multa pecuniaria de 3 a 5 remuneraciones básicas. Sanciones para infracciones muy graves: multa pecuniaria de 5 a 7 remuneraciones básicas.


						79	 Art. 15. Instrumentos de gestión ambiental: educación ambiental; investigación ambiental; formas de participación ciudadana en la gestión ambiental; Sistema Único de Información Ambiental; fondos públicos, privados o mixtos para la gestión ambiental; Sistema Nacional de Áreas Protegidas, la conservación y manejo de la biodiversidad; Régimen Forestal Nacional; el Sistema Único de Manejo Ambiental; incentivos ambientales y otros que se determinen para el efecto.


						80	 Ginarte Durán, Maivis, et. al, “La mediación y el conflicto ambiental”, op. cit. p. 1. 


						81	 Bermúdez, Jorge, Fundamentos de Derecho Ambiental, 2ª edición, Ediciones Universitarias, Valparaíso, 2014, p. 480. 


						82	 Bermúdez, Jorge, “Reglas para la imposición de sanciones administrativas en materia ambiental”, en Arancibia, Jaime y Alarcón, Pablo (coords.), Sanciones Administrativas X Jornadas de Derecho Administrativo, Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2014, p. 615. 


						83	 Huepe, Fabián, “El Problema de la discrecionalidad en la potestad sancionadora de la Administración: Su control a través del principio de razonabilidad”, en Arancibia, Jaime y Alarcón, Pablo (coords.), Sanciones Administrativas X Jornadas de Derecho Administrativo, Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2014, p. 169.


						84	 Tejada Castillo, Pablo, “Discrecionalidad administrativa”, pp. 66- 77. Entre esos criterios el autor señala, con referencia a la legislación chilena, los siguientes: importancia del daño causado o del peligro ocasionado, número de personas cuya salud pudo afectarse, beneficio económico obtenido por el infractor, la intencionalidad en la comisión de la infracción y el grado de participación, la conducta anterior del infractor y la capacidad económica del infractor.


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


						86	 Núñez Torres, Kenia, “La evolución del procedimiento administrativo”, op. cit. p. 163.


						87	 Véase Gascón Abellán, Marina, “Cuestiones sobre la derogación”, Revista Doxa No. 15-16/1994, pp. 845- 860. Guastini, Ricardo, “Derogación y después”, Isonomía No. 24/2006, pp. 77- 91. Aguiló Regla, Josep, “La derogación en pocas palabras”, Anuario de Filosofía del Derecho, 1994, pp. 407-418.


						88	 ARCA. Resolución 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 Regulación y Control Postal adecuó su Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador del Régimen Postal Ecuatoriano, que había 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.


						90	 Las reglas de derogación de Código Civil vigente (R. O. de 24/6/2005) son las siguientes: Art. 37. La derogación de las leyes podrá ser expresa o tácita. Es expresa cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua. Es tácita cuando la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior. La derogación de una ley puede ser total o parcial. Art. 38. La derogación tácita 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, si no se expresa.


						91	 Véase Procuraduría General del Estado, aplicación del Código Orgánico Administrativo. OF.PGE No. 02145 de 3/1/2019. Consultante: Agencia de Regulación, Control y Vigilancia Sanitaria, p. 24. Disp. http://www.pge.gob.ec/images/2019/extractos/EP_EXTRACTO_DE_PRONUNCIAMIENTOS_ENERO_2019.pdf. F. c. 12/10/2019. Aunque la consulta fue sobre la Ley Orgánica de Salud la misma interpretación se puede aplicar respecto de la LORHUAA, pues se trata también de una ley orgánica que dispone asimismo de un procedimiento administrativo sancionatorio especial.


						92	 En realidad el art. 251 no enuncia el principio de tipicidad, pero se puede interpretar de su contenido. El mismo principio se encuentra expresamente el en art. 248 donde prevé la notificación de la resolución de inicio del procedimiento administrativo sancionador.


						93	 CE. Arts. 76.7, 226, 227, 425, 76.3 y 6.7. COAd arts. 33, 100, 14, 195, 248, 95, 217. El texto completo de los arts. citados puede verse en el Anexo 1.


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


						95	 LORHUAA. Art. 153. El inicio del procedimiento sancionatorio a las infracciones administrativas a las que se hacen referencia en este Título, procede por denuncia de cualquier persona en ejercicio de sus derechos o de Oficio por decisión de la Autoridad Única del Agua.


						96	Art. 154. En todos los casos, se cumplirá con el debido proceso, de manera que se garantice el ejercicio de la legítima defensa a través de la ejecución de actos administrativos que aseguren la citación y conocimiento de la denuncia; aporte de pruebas, investigación, peritajes, valoración jurídica, técnica y resolución motivada, entre otras, de conformidad con la Ley y el Reglamento.


						97	 Art. 157. La resolución del expediente administrativo será dictada por la autoridad a cargo del mismo y será debidamente motivada. De esta resolución se podrá interponer en el ámbito administrativo, ante la Autoridad Única del Agua, los recursos establecidos en el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva (las normas relativas a los recursos de este cuerpo legal fueron derogadas por la disposición derogatoria primera del COAd). La Autoridad Única del Agua dispondrá la inscripción de la resolución sancionatoria en el registro público del agua y su cumplimiento será obligatorio.


						98	Art. 159. A más de la sanción administrativa, la Autoridad Única del Agua tiene la obligación de presentar la acción civil correspondiente para obtener el pago de los daños y perjuicios de parte del responsable; asimismo, de haber lugar, presentará la denuncia ante la Fiscalía, con el objeto de que se inicien las acciones que sean del caso.


						99	 Art. 2. Toda persona natural o jurídica goza de derechos fundamentales consagrados en la Constitución de la República e Instrumentos Internacionales, tales como: el debido proceso, la presunción de inocencia, el derecho a la defensa, la contradicción de la prueba y la impugnación de los actos administrativos de acuerdo a los procedimientos establecidos en la Ley Orgánica de Recursos Hídricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, su Reglamento de aplicación, Estatuto de Régimen Jurídico Administrativo de la Función ejecutivo y demás normativa complementaria.


						100	 Art. 1. El presente instructivo tiene por objeto normar la sustanciación del procedimiento administrativo sancionatorio por incumplimiento a las Regulaciones Nacionales, en ejercicio de la potestad sancionadora atribuida legalmente a la Agencia de Regulación y Control del Agua, conforme a la LORHUAA, su Reglamento de aplicación y demás normativa aplicable.


						101	 Sobre las diferencias entre instrucciones, o instructivos para el caso ecuatoriano, y los reglamentos, puede verse Baena del Alcázar, Mariano, “Instrucciones y Circulares como fuente del Derecho administrativo”, Revista de Administración Pública No. 48/1965, pp. 107- 126. Parejo Alfonso, Luciano, Lecciones, op. cit. pp. 121 y ss. Gamero Casado, Eduardo y Fernández Ramos, Severiano, Manual básico… op. cit. p. 113. García de Enterría, Eduardo y Fernández, Tomás R. Curso, op. cit. pp. 119 y 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 Regulación y Control Postal mencionada con anterioridad.


						103	 Medina Cuenca, Arnel, “Los principios limitativos”, op. cit. p. 88.


						104	 Fernández Rodríguez, María D., “Los límites del ius puniendi”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1994, pp. 87- 114.


						105	 García Amado, Juan A. “Sobre el ius puniendi: su fundamento, sus manifestaciones y sus límites”, Documentación Administrativa No. 280-281/2008, pp. 25 y ss. Villavicencio Terreros, Felipe, “Límites a la función punitiva estatal”, Derecho & Sociedad No. 21/2003, pp. 93- 116.


						106	 Véase Marcheco Acuña, Benjamín, “El control judicial de la potestad discrecional”, op. cit. pp. 57- 75.


						107	 Vázquez Alfaro, José L. El control de la Administración Pública en México, UNAM, 1996, pp. 157- 158. 


						108	 COGEP. Art.329. Los actos administrativos gozan de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad. Serán ejecutables, desde que se encuentren firmes o se hallen ejecutoriados.


						109	 Ibídem, art. 330.
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