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RESUMEN:

El equipo de investigadores del ISEJ efectué un anélisis al proceso
de elecciones generales que vivié el Ecuador en el afio 2009, para
determinar las caracteristicas y el impacto para la realidad juridica
ecuatoriana y, de manera especial, para evaluar sus implicaciones en la
vida democrética del pais.

La razon principal de la eleccidn de la presente investigacion fue el
hecho de que, a diferencia de lo ocurrido en procesos eleccionarios

* Catedratico principal por mas de 30 afios en la Facultad de Jurisprudencia Ciencias
Sociales y Politicas de la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil, en las catedras
Filosofia del Derecho y Derecho Procesal Internacional. Director del Instituto de
Investigaciones ISEJ de la Facultad de Jurisprudencia Ciencias Sociales y Politicas de la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil. E-mail: reinaldo.huerta@cu.ucsg.edu.ec.

** Conciliadora y Coordinadora del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de

Comercio de Guayaquil.
“* Profesor invitado en la Facultad de Jurisprudencia Ciencias Sociales y Politicas de la

Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil. E-mail: luissanchezb@hotmail.com
1 Centro de Derecho Publico Comparado del Instituto de Investigaciones Juridicas ISEJ de

la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Cat6lica
de Santiago de Guayaquil.

169


mailto:reinaldo.huerta@cu.ucsg.edu.ec
mailto:luissanchezb@hotmail.com

DR. REYNALDO HUERTA O. — DRA. ROSA ELENA JIMENEZ — AB. LUIS SANCHEZ B.

anteriores, las elecciones 2009 se produjeron luego de un proceso cons-
tituyente, en el cual todos los cargos publicos de eleccion popular
tuvieron que someterse a nuevas elecciones y esto ejerce impacto en la
democracia.

ABSTRACT:

The team of researchers from the ISEJ2 conducted an analysis
process of general elections who lived the Ecuador in 2009, to determine
the characteristics and impact for the Ecuadorian legal reality and, in
particular, to assess its implications in the democratic life of the country.

The main reason for the choice of this research was the fact that,
unlike what happened in previous eleccionarios processes, 2009 elections
occurred after a constituent process in which all public officials elected
had to undergo new elections and this has impact on democracy.
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1. INTRODUCCION

El Instituto de Investigaciones, Servicios y Estudios Juridicos y
Sociales (ISEJ) de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
Catdlica de Santiago de Guayaquil se encuentra empefiado en desarrollar
investigaciones y estudios en el ambito juridico que permitan el desa-
rrollo coherente de la normativa aplicada a la realidad ecuatoriana. Por lo
cual, el equipo de investigadores del ISEJ efectué un andlisis al proceso
de elecciones generales que vivié el Ecuador en el afio 2009, para
determinar las caracteristicas y el impacto para la realidad juridica
ecuatoriana y, de manera especial, para evaluar sus implicaciones en la
vida democrética del pais.

La razon principal de la eleccion del tema -lo que motivé al equipo
de investigadores para efectuar el andlisis a la normativa aplicada que
regulo el proceso de elecciones desarrolladas en el afio 2009- fue el hecho
de que, a diferencia de lo ocurrido en procesos eleccionarios anteriores,
las elecciones 2009 se produjeron luego de un proceso constituyente, en el
cual todos los cargos publicos de eleccién popular tuvieron que some-
terse a nuevas elecciones.

El proceso eleccionario dentro del Régimen de Transicion, no solo
tuvo como impacto el hecho de la eleccidn de varias dignidades, sino que
la normativa constitucional transitoria otorgd al organismo electoral
administrativo -Consejo Nacional Electoral- facultades normativas, esto
es, se confirid la atribucidon para dictar normas juridicas generales regu-
latorias del proceso electoral, pero, a su vez, se sefiald6 expresamente la
vigencia de la normativa electoral anterior en todo lo que no se oponga a
ésta.
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La presente investigacibn no pretende agotar los temas aqui
tratados, su intencion es aportar al debate.

1.1. Justificacion

Construir una democracia en serio requiere, mas alld de meras
reformas de cardcter legislativo, un profundo debate ciudadano, donde
se discutan las ideas y propuestas de la Teoria Politica, Moral y Juridica
contemporanea, luego de una revision y lectura critica de los maximos
exponentes tedricos de la democracia, como son Habermas, Rawls y Nino
entre otros.

Con este fin se propuso en la constitucion del afio 2008 la imple-
mentacién de mecanismos alternativos de participacion ciudadana que
promuevan la inclusion de dichos sectores en el debate politico, dejando
atréas las viejas estructuras de los partidos politicos tradicionales.

Las teorias democréaticas contemporaneas, como la deliberativa o
participativa, asi como las pluralistas, fueron acogidas y analizadas por
los constituyentes, con el fin de que el sistema democréatico disefiado en
el proyecto de nueva constituciébn supere a las teorias netamente
formalistas o de demaocracia representativa.

De tal manera, la nueva Constitucion de la Republica (en adelante
CR), que fue aprobada mediante referéndum por la voluntad mayoritaria
del pueblo ecuatoriano, establece una nueva institucion para canalizar los
aspectos electorales, denominada Funcion Electoral. Este disefio insti-
tucional o estructural de la Funcién Electoral establece dos organismos
que la conforman, el Consejo Nacional Electoral para los aspectos
administrativos y normativos, encargado de la planificacion y orga-
nizacion de los procesos electorales, y el Tribunal Contencioso Electoral,
para los aspectos de la administracion de justicia electoral.

Este nuevo disefio institucional para la Funcion Electoral, tuvo una
particularidad, que fue la vigencia de un Régimen de Transicion espe-
cifico en el &mbito electoral a nivel constitucional, causando una
alteracion a las normativas electorales del sistema juridico ecuatoriano,
por cuanto se encontraba vigente la Ley Organica de Elecciones y la Ley
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de Partidos Politicos con todas sus reglamentaciones, junto con la
expedida dentro del contexto del Régimen de Transicion.

En este contexto, el disefio institucional que consta en el Régimen de
Transicion le concede una facultad legislativa al Consejo Nacional
Electoral, al permitirle constituir un cuerpo normativo para regular los
actos con sustancia electoral que debian ser aplicados en el proceso de
elecciones generales previsto para el afio 2009.

Uno de los aspectos administrativos que se tomaron en cuenta para
el presente estudio, fue la conformacion del nuevo disefio institucional
para la toma de decisiones juridico-politicas, que se efectuaba en unos
casos por votacion de simple mayoria de los funcionarios publicos —
nombrados mediante concurso publico-, que podian dejar sin efecto
decisiones legislativas que, dentro del sistema juridico, eran jerar-
guicamente superiores.

Las resoluciones del organismo electoral encargado de la organi-
zacion de las elecciones generales, esto es, el Consejo Nacional Electoral,
crearon mucha confusion en los sujetos politicos, pues el proceso elec-
toral no estaba siendo regulado por normas previamente establecidas y
de conocimiento publico, sino por resoluciones administrativas de
caracter general que no eran publicadas en el Registro Oficial. Este
desconocimiento de la nueva normativa electoral generd, como era de
esperarse, un ambiente de incertidumbre y caos entre los sujetos
politicos; por tanto, la falta de certeza tuvo como consecuencia que la
participacion de nuevos actores politicos, con ideas renovadas y nuevos
objetivos sociales, haya sido obstaculizada y, por ende, su insercién en la
contienda electoral, restringida.

En este mismo disefio institucional se contemplé la creacion del
Tribunal Contencioso Electoral, organismo que es el encargado de la
administracion de justicia en el &mbito electoral. Su actuacion dentro del
proceso de elecciones generales del afio 2009, ha generado jurispru-
dencia, la misma que es necesario analizar, por cuanto, a través de ella se
sentaran precedentes respeto a la justicia electoral.
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1.2. Contribucién potencial del estudio

Al efectuar un analisis al proceso electoral surgido en el Régimen de
Transicion propuesto por la Constitucion del afio 2008 enmarcado dentro
de la democracia deliberativa contribuye a desarrollar al interior de la
Universidad y en el Instituto de Servicios y Estudios Juridicos —ISEJ- no
solo el analisis a la normativa per se sino que promueve el debate de la
construccion de la democracia surgida en procesos electorales tan
complejos como el vivido en el afio 2009.

La Universidad, como ente generador de ideas y de pensamiento
critico, debe estar a la vanguardia en el campo del pensamiento, por ello
el debate debe ser dirigido desde la academia, constituyéndose en un
foro imprescindible para la construccion de la ciudadania activa y
participativa, que conozca y sepa ejercer aquellos derechos que son
presupuestos necesarios para la vigencia del sistema politico de toma de
decisiones mayoritarias, con la finalidad de realizar el ideal tan afiorado
del autogobierno colectivo.

Al reconocer la importancia de la democracia como sistema politico
de toma de decisiones, y de los organismos e instituciones del Estado,
creados o disefiados para ponerla en préctica y garantizarla, se hara
imprescindible que, tanto en las carreras de Derecho, como en las de
Ciencias Politicas, y demas ciencias sociales, se fomente la ensefianza del
Derecho Electoral, como un campo sumamente importante de la Ciencia
Juridica. Por cuanto la participacion, manifestada en el derecho al sufra-
gio mediante el voto individual, permite construir una democracia en la
cual la libertad sea respetada y junto con la seguridad juridica sean el eje
transversal del andamiaje juridico de la sociedad ecuatoriana.

Generar discusién juridica-social y juridico-politica respecto a la
formas de democracia que necesitamos como pais, cuya historia politica
ha venido girando en torno al tan ansiado desarrollo, tanto en el plano
social como econémico y cultural, se torna sumamente necesario, ya que
sin una verdadera participaciéon activa de los electores en la toma de
decisiones, durante la eleccién de sus gobernantes, y luego de ella,
mientras se encuentra en su cargo representativo, no alcanzaremos a
construir el tan afiorado ideal de un Estado de hombres libres e iguales.
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1.3. Antecedentes

La Republica del Ecuador, en el afio 2008, vivié un proceso consti-
tuyente que concluyé con la expedicion de una nueva constitucion, texto
normativo que estd compuesto por cuatrocientos cuarenta y cuatro
articulos, ademas de varias disposiciones finales y de un Régimen de
Transicion independiente, todo lo cual hace que sea una de las consti-
tuciones mas extensas del planeta. Dentro de dicho articulado se
garantiza una vasta lista de derechos fundamentales, entre los cuales se
encuentran los derechos de participacion, cuya denominacién mas
conocida es la de los derechos politicos, aquellos que garantizan la posi-
bilidad de elegir y de ser elegido en procesos eleccionarios universales y
transparentes.

En aquel momento constitucional, mientras se encontraba en
funcionamiento la Asamblea Constituyente de la ciudad de Montecristi,
se generd una serie de debates y discusiones en torno al proyecto de
nueva constitucion, siendo la garantia y exigibilidad de los derechos
humanos las demandas mas fuertes de parte de los amplios sectores de la
ciudadania; por otra parte también se puso mucho énfasis en el disefio de
mecanismos que depuren nuestro sistema democratico que, desde la
salida de la dictadura militar, habia sido violentado en reiteradas
ocasiones, llegando a destituir no sélo a Presidentes de la Republica, o
Magistrados de la Corte Suprema, sino, también, llegando al caso
extremo de una destitucién masiva de Diputados.

Uno de los temas mas recurrentes que fueron tratados durante el
arduo proceso constituyente, fue la forma o el disefio institucional idéneo
y necesario para dejar atrds el sistema politico conocido como parti-
docracia, calificativo peyorativo utilizado para describir al sistema de
partidos politicos tradicionales.

Se tenia como meta la instauracion de un sistema que garantice las
condiciones para la inclusion de las grandes masas pertenecientes a los
sectores que, a todo lo largo de nuestra historia republicana, habian sido
estructuralmente marginados de la sociedad, buscando ademas el
surgimiento de nuevos actores, que nuevas voces sean escuchadas, en la
vida democratica del Ecuador.
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1.4. Contexto y definicion del problema

Este nuevo disefio institucional para la Funcion Electoral, entré en
vigencia una vez aprobado el Régimen de Transicion de la Constitucion
de la Republica, lo cual caus6 una alteracion al Sistema Juridico
Ecuatoriano, ya que, aun cuando se encontraba en vigencia la Ley
Organica de Elecciones y la ley de partidos con todas sus reglamen-
taciones, entre otras normativas relacionadas al &mbito electoral, dentro
de este contexto del Régimen de transicién, se le concede una facultad
legislativa al Consejo Nacional Electoral, al crear un cuerpo normativo
que regulard los actos con sustancia electoral. Esto tuvo como conse-
cuencia, que la toma de decisiones juridicas se efectuaba con una vota-
cion de simple mayoria de funcionarios publicos -nombrados mediante
concurso publico- que podian dejar sin efecto decisiones legislativas que,
dentro del sistema juridico, eran jerarquicamente superiores, todo ello
amparados en las disposiciones del Régimen de Transicién de la
Constitucién de la Republica.

Las resoluciones del organismo electoral encargado de la organiza-
cion de las elecciones generales, esto es, Consejo Nacional Electoral,
crearon mucha confusion en los sujetos politicos, pues el proceso electo-
ral no estaba siendo regulado por normas previamente establecidas, de
conocimiento publico, sino por actos administrativos con sustancia
electoral adoptados para resolver cuestiones del momento, generando
por tanto, un ambiente de incertidumbre y caos entre los sujetos politicos.
Esto generd que existan obstaculos para la participacion de nuevos
actores politicos, con ideas renovadas y nuevos objetivos sociales, en su
insercion en la contienda electoral.

Asi las cosas, surge la pregunta sobre la que versa la presente
investigacion, ¢El proceso constituyente y las reformas a nivel legislativo
y que se insertan dentro del ambito electoral, al ser consolidadas en el
régimen de transicién, guardan conformidad o siguen los parametros
establecido por aquellas teorias politicas que propenden a la optimi-
zacion de los sistemas democréticos?

Esta problematica es la que procederemos a analizar a través del
presente estudio de investigacion juridica.

177



DR. REYNALDO HUERTA O. — DRA. ROSA ELENA JIMENEZ — AB. LUIS SANCHEZ B.

1.5. Objetivos de la investigacién

Dentro del marco conceptual se establecieron como objetivos de

caracter general, determinar la relacién existente entre la aplicacion de la
normativa electoral en un régimen de transiciéon frente a las propo-
siciones tedricas de mayor aceptacion en el ambito juridico politico de la
actualidad.

b)

c)

d)

e)

Y como objetivos de caracter especifico:

Analizar los instrumentos normativos aplicados en el proceso
electoral de las elecciones 2009, comparandolos con la legislacion
electoral anterior;

Evaluar la normativa electoral vigente a luz de las proposiciones
tedricas de la teoria democratica contemporanea;

Describir el proceso electoral desde el funcionamiento de los
organos desconcentrados: las Delegaciones Provinciales y las Juntas
Provinciales Electorales;

Analizar la realidad electoral ecuatoriana, desde la perspectiva
administrativa, juridica y politica, cotejandola con los postulados
tedricos de la democracia deliberativa v,

Lograr que la Universidad, como foro académico, asuma su mision
social de ser el foro donde se discutan y debatan las ideas de forma
critica, garantizando la absoluta libertad de pensamiento y de
expresion.

1.6. Preguntas de la investigacion

Las preguntas de investigacion nos permiten encauzar la presente

investigacion enfocandonos alrededor del disefio electoral y como este
impacta en la democracia ecuatoriana dentro del contexto del Régimen
de Transicion. Al inicio de la presente investigacion nos hicimos las
siguientes preguntas:

1.

¢Las normas constitucionales referentes a la funcién electoral,
garantizan una verdadera representacion y/o participacion de los
sujetos politicos frente al electorado?

¢La facultad legislativa conferida al Consejo Nacional Electoral en el
Régimen de Transicidn de la Constitucion de la Republica, para las
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elecciones generales dispuestas en el mismo, configuré un estado de
incertidumbre juridica?

3. ¢La consolidacion de la democracia deliberativa y participativa en
estados donde impera la anomia social no se agota con el esta-
blecimiento de disposiciones normativas que la consagren expresa-
mente, aun con mecanismos que garanticen la satisfaccién de los
derechos de participacion y representacion?

Preguntas cuyas respuestas seran estudiadas en los acapites
siguientes.

1.7. Estrategia de Investigacion

Para el desarrollo de la presente investigacion se utiliz6 como
estrategia de investigacion, la estrategia metodoldgica cualitativa, por
estar vinculada al enfoque hermenéutico-critico aplicado al estudio de la
normativa juridica. Por cuanto, a través de la misma el equipo investi-
gador se propuso comprender el fendmeno que se estudia, como es, el
analisis del proceso eleccionario 2009 frente a las teorias de la
democracia.

1.8. Limitantes del estudio

Entre los limitantes presentes en el desarrollo de la presente inves-
tigacién las podemos ubicar en:

a) limitantes fisicas.- todas aquellas limitantes que produjeron un
retraso en la ejecucién de la misma, entre las que tenemos: espacio
fisico

b) limitantes formales.- todas aquellas limitantes que impidieron el
obtener a tiempo las informaciones requeridas para el respectivo
anélisis.

2. MARCO TEORICO

2.1. Introduccién al marco conceptual

El marco conceptual del presente estudio de investigacion esta
compuesto por: 1) la teoria de la democracia desarrollada por Jurgen
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Habermas, con su modelo de democracia deliberativa; 2) por el concepto
de justicia como equidad de la teoria de la justicia y del liberalismo
politico propuesto por John Rawls, junto con el estudio de la relacién
entre Estado, Derecho y Democracia elaborado por Carlos Santiago Nino,
y la teoria de la argumentacion juridica de Alexy y Atienza.

De manera adicional, para el andlisis juridico de la normativa
electoral, enfocada en el ambito de la democracia, y en especial dentro del
contexto del Derecho Electoral, se toman en cuenta conceptos trans-
versales tomados de Giovanni Sartori y que serdn analizados en el
contexto de la normativa electoral como son: representacion, repre-
sentatividad, legitimacion y legitimidad.

La construccion de una democracia en sentido normativo, requiere,
mas all4d de meras reformas de caracter legislativo, un profundo debate
ciudadano. Por ello, resulta necesario, para el desarrollo del presente
estudio, la enunciacion de las ideas y propuestas de la Teoria Politica,
Moral y Juridica contemporanea, luego de una revision y lectura critica
de sus maximos exponentes, como son Habermas, Rawls, Bobbio y Nino,
entre otros.

Cuando hablamos actualmente de teorias y tipologias cuyo enfoque
se refieren a la democracia representativa, y en otras de reciente
instauracion, sélo constituyen democracias en el sentido de que cumplen
con los criterios expresados por Robert Dahl cuando las define como
Poliarquia3, al no ser democracias representativas y que a criterio de
O’Donnell las denomina democracias delegativas* por no ser democra-
cias consolidadas —es decir, institucionalizadas—, no impidiendo que
puedan ser democracias duraderas al existir un importante efecto de
interaccion.

3 Dahl, Robert, La Democraciay sus criticos.- Ediciones Paidos Ibérica S.A. 1992, ediciones
en castellano traduccion de Leandro Wolfson.

4 O’Donnell Guillermo.- Contrapuntos. Ensayos escogidos sobre autoritarismo y
democratizacion. Buenos Aires: Editorial Paidos, 1997, documento original publicado
como “Delegative Democracy”, Journal of Democracy, Vol. 5, No. 1, January 1994: 55-69. ©
1994 National Endowment for Democracy and The Johns Hopkins University Press.
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En este contexto, el concepto de ciudadania, en su esencia, como
participacion en el poder politico y del ciudadano autonomos tiene su
impulso, no sélo por estar presente en la CR, sino por formar parte de los
derechos que son garantizados en el ambito electoral. La palabra
ciudadania la redescubre Ralf Dahendorf en 1988 quien recupero de la
idea de ciudadania planteada por T.H.Marshal en el afio 1950.

Para efectos del analisis de la presente investigacion, el rol del
ciudadano habitante en una circunscripcion territorial determinada es
vital, por cuanto su decision compromete la toma de las decisiones
futuras que afectan a dicha circunscripcién territorial cuando se eligen
los gobiernos locales, 0 a un pais cuando se eligen parlamentarios y/o
asambleistas pertenecientes al poder legislativo; por quien recepta la
voluntad expresada en las urnas de parte del ciudadano que ejercié su
derecho politico.

REVISION DE APORTACIONES CONCEPTUALES PARA LA
INVESTIGACION.

El presente estudio se enmarca dentro del concepto Democracia, por
ello se vuelve necesario efectuar un anélisis a los diversos modelos de
democracia. La base conceptual de nuestra investigacion es el modelo
tedrico propuesto por Jirgen Habermas, socidlogo aleméan que ha
desarrollado la nocion de politica deliberativa y ha expuesto las conse-
cuencias que de ella se derivan, con el fin de enfrentar las carencias que
expresan, tanto el pensamiento liberal como el republicano, cuando
tratan de fundar el sistema democratico.

2.2. Lademocracia como institucion
Antes de analizar la democracia deliberativa y los aspectos que le
atafien, a saber, la representacion, la legitimidad, la justicia y el control

electoral; debemos dar una primera mirada a las diversas concepciones.

Para la concepcion Liberal el proceso democratico cumple la tarea de
programar al Estado en interés de la sociedad, en términos de economia

5 Concepto expresado por Adela Cortina
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de mercado. Imponer intereses sociales frente al aparato estatal (fines
colectivos).

En la concepcion Republicana se establece que la politica no se agota
en la mediacién (particular-colectiva), sino que es elemento constitutivo
del proceso social (solidaridad es la tercera fuente de integracion social),
voluntad politica de tipo horizontal orientada hacia un entendimiento o
consenso alcanzado argumentativamente. La comunicacion politica que-
da protegida de ser absorbida por el aparato estatal o de ser asimilada a
la estructura del mercado. La sociedad civil, como infraestructura del
espacio publico politico, tiene un significado estratégico.

Un punto importante para la visién Liberal son los derechos sub-
jetivos, entendidos como libertades negativas frente al Estado, y que para
la vision republicana son los derechos de participacion y comunicacion
politica que protegen las libertades positivas, y recaen en los sujetos
responsables de una comunidad de libres e iguales.

Las libertades negativas, protegidas por derechos, Unicamente
generan obligaciones de abstencion o de “no hacer” por parte del Estado,
mientras que las libertades positivas requieren del mismo de obligaciones
positivas o de “hacer”. Asi, podemos denominar a los primeros “dere-
chos-autonomia” y a los segundos “derechos-prestacion”. No obstante,
de acuerdo con las teorias del derecho mas importantes de la actualidad,
se puede concluir que la distincion mencionada carece de fundamento,
puesto que ambos derechos requieren tanto de obligaciones estatales
positivas como negativas.

En cuanto a la politica, los liberales reflejan una lucha por posiciones
gue aseguran la capacidad para disponer del poder administrativo en
coordinacién, por encima de la cooperacion; exigiendo de la gente que
solo considere su autointerés. Para los Republicanos, en cambio, la
comunicacién politica esta orientada al entendimiento, no como un
mercado sino como un didlogo. Para NINO como “Concepcion Dialdgica,
entiende a la politica como un proceso de razén y no de voluntad, de
persuasion y no exclusivamente de poder para llegar a un acuerdo
relativo, bueno o justo, ordenar aspectos de la vida que se refieren a las
relaciones sociales de las personas. Poder administrativo solo puede
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emplearse sobre la base de las politicas, y dentro de los limites de las
leyes que surgen del proceso democratico.”

La concepcion liberal de la democracia esta centrada en la economia,
mientras que la republicana se centra en una comunidad ética. El eje del
modelo liberal no es la autodeterminaciéon democratica de ciudadanos
deliberantes, sino la formacién de una sociedad centrada en la economia.

Las teorias y propuestas sobre la Democracia, formuladas en las
Gltimas décadas, la encontramos en la version schumpeteriana, la cual,
en la préctica, reduce a la democracia a una cuestion meramente meto-
doldgica donde se consagran los procedimientos para la toma de
decisiones por regla de mayoria. Son pocos los autores que proponen este
modelo; algunos de ellos fueron, en un mayor o menor grado de
aproximacion, Lijphart y de Huntington, quienes consideraban a la
democracia como un mero procedimiento electoral para la selecciéon de
lideres que gobiernen un Estado.

Las teorias pluralistas se basan, también, en lo procedimental, pero
avanzan respecto al contenido democratico expresado por Schumpeter,
ya que dan lugar a un papel mas participativo, aunque limitado, de la
ciudadania.

Dahl es considerado, entre los politélogos, como la aportacion
germinal al pluralismo democrético por su formulacion del concepto de
poliarquia. EI manifiesta que para que un régimen se lo considere como
poliarquico, éste debe reunir, al menos, tres requisitos o condiciones para
catalogar e identificar a cualquier régimen politico como democratico.

La libertad de la ciudadania se constituye cuando se asocia y se
expresa con el voto de los electores, junto con el derecho de los lideres
politicos al competir por el favor de los ciudadanos en las urnas, dentro
procesos electorales libres e imparciales, generando credibilidad y
acreditacion democrética.

6 SCHUMPETER, Joseph. Capitalismo, socialismo y democracia. Madrid: Editorial Aguilar,
1968
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La democracia poliarquica, a pesar de que se trata de una definicion
basada en criterios minimalistas de democracia politica, tiene aceptacién
entre diversos autores significativos y notorios, como son: Morlino, Di
Palma, Sartori, Linz, Bobbio, Hartlyn, Przeworski, Shugart vy
Mainwaring, incluso —aunque con matices- afiadiriamos a esta lista a los
ya citados Huntington y Lijphart.

Norberto Bobbio?, en su concepcion de la democracia integral,
considera complementaria la democracia representativa respecto a sus
principios con la democracia directa. En lo concerniente a algunos de sus
mecanismos y formas, Dahrendorfé manifiesta que hay un “desagradable
error” que puede suponer confundir la sola celebracion de elecciones con
la democracia politica.

Existen autores como Di Tella, O'Donnell, Flisfisch, Schmitter,
Stepan, Weffort, Pasquino, Jauregui, Cotarelo, Alcantara, Zovatto,
Markoff, Sichar, entre otros, quienes consideran que la ciudadania ejerce
un rol preponderante al supervisar, de manera muy atenta, al gobierno,
para asi permitir el hacer factible un ejercicio efectivo de la ciudadania.

Linz® nos hace reflexionar sobre la posible pérdida de apoyo de la
ciudadania respecto a los principios e instituciones democraticas, cuando
el sistema democréatico se enfrenta a importantes problemas sociales y
econémicos y no existe la respectiva capacidad de respuesta, lo que
genera la demanda de cambios urgentes en las sociedades.

En los altimos tiempos surge la democracia deliberativa, que busca
superar los convencionalismos de las instituciones democraticas,
generando que el ciudadano sea capaz del gjercicio del poder politico.

7 BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1994. p. 40-41.

8 DAHRENDORF, Ralph. Después de la democracia. Barcelona. Editorial Critica,
2002. p. 9.

9 LINZ, Juan. Transiciones a la democracia. Revista Espafiola de Investigaciones
Socioldgicas, n° 51. Madrid, 1990. p. 32
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La idea de una Democracia Deliberativa se ha abierto espacio en el
pensamiento filosofico, politico, socioldgico y juridico. Asi lo demuestran
algunos autores como J. Cohen, James S. Fishkin y Carlos Santiago Nino.

La teoria deliberativa se centra en la formacion de opinion y de la
voluntad comun, y en la estructuracion, en términos de Estado de Dere-
cho, de derechos fundamentales para cumplir presupuestos comu-
nicativos del proceso democratico. Con ello se obtiene una inter-
subjetividad de orden superior, que comprende procesos de enten-
dimiento que se efectian en forma institucionalizada mediante deli-
beraciones en las corporaciones parlamentarias o en la red de comuni-
cacion de los espacios publicos politicos, debiendo respetarse los limites
entre Estado y Sociedad.

2.3. Teoria de la democracia deliberativa

La democracia deliberativa permite, como proceso de discusion
publica, que los ciudadanos potencialmente afectados por las decisiones
tomadas colectivamente estén informados y, conscientemente, empren-
dan la blsqueda del interés publico para el bienestar colectivo.

La concepcion deliberativa busca complementar la nocién de demo-
cracia representativa no confrontarla, haciendo hincapié en la racio-
nalidad de la argumentacién y en la discusion publica de las decisiones.

La Democracia Deliberativa, como nuevo modelo de toma de
decisiones dentro del sistema politico, pretende depurar la democracia
representativa, tomando en cuenta los principios de imparcialidad y
racionalidad.

En consecuencia, es necesario comprender que, tal como afirman los
tedricos, las decisiones colectivas que afectan a los individuos sélo
pueden ser legitimas cuando se generan mediante la deliberacién publica
por parte de la ciudadania, esto es, de todos los posibles afectados por
dicha decision.

Jurgen Habermas propone un modelo que permite analizar la

sociedad como dos formas de racionalidad que estan en juego simul-
tdneamente:
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a) Laracionalidad sustantiva del mundo de la vida, y,
b) Laracionalidad formal del sistema.

Concepto que lo desarrolla en su Teoria de la Accion Comuni-
catival®, en el cual refiere que, “al elegir un determinado concepto
socioldgico de accion, nos comprometemos con determinadas presu-
posiciones ontologicas, en las que el lenguaje tiene su soporte mas fuerte.
Por lo cual, al &mbito de lo politico debemos entenderlo en términos de
una deliberacidn que, a su vez, incluya - ya sea a través de representantes
o de consultas directas a la ciudadania- a todos los destinatarios de los
acuerdos que se adoptan en ella, esto es, las normas juridicas y practicas
politicas”. Para el caso materia de nuestro analisis viene a ser lo electoral,
como la base de una sustentacion a la idea de encontrar una actitud civica
comun en los ecuatorianos.

Tener la capacidad de percibir que la fuerza legitimadora de una
politica deliberativa descansa en la “estructura discursiva de una
formacion de la opinidn y la voluntad que s6lo puede cumplir su funcion
socio-integradora gracias a la expectativa de calidad racional de sus
resultados. De ahi que el nivel discursivo del debate publico constituya la
variable més importante™1,

El modelo de democracia deliberativa, propuesto por Habermas, se
apoya precisamente en las condiciones de comunicacion bajo las que el
proceso politico puede tener a su favor la presuncion de generar
resultados racionales porque se efectUa en toda su extension en el modoy
estilo de la politica deliberativa.

Sostiene el autor que “Si convertimos el concepto procedimental de
politica deliberativa en el ndcleo normativo de una teoria de la demo-
cracia, resultan diferencias tanto respecto de la concepcion republicana

10 Teoria de la Accion Comunicativa, tomos | y Il : Critica de la razén funcionalista, version
castellana de Manuel Jiménez redondo, Editorial Taurus Humanidades, primera
reimpresion , México 2005.

11 Jirgen Habermas, Facticidad y Validez (sobre el Derecho y el Estado Democratico de
Derecho en términos de Teoria del Discurso) cuarta edicion, traducida por Manuel
Jiménez Redondo, p. 381, Editorial Trotta, Madrid, 1998.
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del Estado como una comunidad ética, como respecto de la concepcion
liberal del Estado como protector de una sociedad centrada en la
economia. En la comparacién de los tres modelos parte de la dimension
de la politica que nos ha ocupado hasta ahora, a saber: del proceso de
formacion democrética de la opinién y la voluntad comun, que se basa en
procesos informales de deliberacion, en procesos electorales y en reso-
luciones parlamentarias. Conforme a la concepcién liberal ese proceso
tiene lugar en forma de compromisos entre intereses. Conforme a la
concepcion republicana, en cambio, la formacion democratica de la
voluntad comin se efectia en forma de una autocomprension ética;
conforme a este modelo, la deliberacion, en lo que a su contenido se
refiere, puede apoyarse en un consenso de fondo entre los ciudadanos
gue se basa en la comun pertenencia a una misma cultura y que se
renueva en los rituales en que se hace memoria de algo asi como de un
acto de fundacion republicana. La teoria del discurso toma elementos de
ambas partes y los integra en el concepto de un procedimiento ideal para
la deliberacién y la toma de resoluciones. Este procedimiento demo-
cratico establece una interna conexion entre negociaciones, discursos de
autoentendimiento y discursos relativos a cuestiones de justicia, es decir,
entre tres formas distintas de comunicacion, cada una de las cuales tienen
su propia ldgica, y sirve de base a la presuncién de que bajo tales
condiciones se obtienen resultados racionales, o fair. Con ello, la razén
practica efecta, por asi decir, una operacion de repliegue desde la idea
de derechos universales del hombre (liberalismo) o desde la eticidad
concreta de una determinada comunidad (comunitarismo) para quedar
situada ahora en aquellas reglas de discurso y formas de argumentacion
gue no toman su contenido normativo sino de la propia “base de
validez” de la accidn orientada al entendimiento y, por tanto, en Ultima
instancia, de la propia estructura de la comunicacién lingiistica.”12

Por otro lado, Carlos Santiago Nino enfoca a la democracia
deliberativa como un concepto normativo que se fundamenta en los

12 Tres Modelos de Democracia.- Sobre el concepto de una politica deliberativa,
Conferencia pronunciada en el Departament de Filosofia de la Universitat de Valéncia
(16 octubre 1991),
http://wwwv.alcoberro.info/vl/habermas7.htm, accedido en enero de 2010.

13 santiago Nino, La Constitucion de la Democracia Deliberativa, Editorial Gedisa,
Barcelona 1997.
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principios del liberalismo: - autonomia individual, - inviolabilidad de la
persona, y —dignidad de la persona. Estos principios, a su vez, se obtie-
nen por medio de un procedimiento de construccion, en el que personas
libres e iguales consienten unanimemente en el respeto de ciertos
minimos, como presupuestos para la formacién del consenso voluntario.
Este método es conocido como constructivismo ético o kantiano, se
asemeja al modelo tedrico de la Posicion Original elaborado por John
Rawls y a la teoria de la Accion Comunicativa de Habermas.

La democracia deliberativa busca la implementacion de un sistema
de toma de decisiones en los que prime el debate, el intercambio de ideas.
Asi, la democracia, cumpliendo con ciertos requisitos, es la forma de
gobierno que mas se asemeja al discurso moral de la modernidad, el cual,
entre otras cosas, tiene como principal objetivo la adopcién del punto de
vista imparcial, desde el que deben contemplarse los diferentes intereses
en conflicto.

El discurso moral constituye una técnica para obtener consensos,
busca el acuerdo en la realizacion de ciertas conductas, sobre la base de la
coincidencia de creencias en razones morales -razones que, para toda
persona (agente moral), deben ser el Gltimo tribunal de apelacién, y que
desplazan a cualquier otro tipo de razones, como el autointerés o la
prudencia-, con la finalidad de reducir conflictos y facilitar la coopera-
cion.

El sistema democratico de discusion colectiva y de regla de mayoria
es mas confiable que cualquier otro procedimiento de toma de decisiones,
en lo concerniente a qué o cudles politicas imponer, mediante el ejercicio
de la fuerza estatal. Se torna muy dificil pensar que un individuo, o un
grupo reducido de individuos, en la soledad de su despacho o gabinete,
lleguen a adoptar soluciones moralmente correctas. El pluralismo de
intereses, y de perspectivas, complejiza profundamente la problematica
social. Cuan dificil resulta, hasta para el mas erudito o sabio, comprender
y entender esta diversidad de intereses.

La concepcion normativa de la democracia sostiene que existen
ciertas precondiciones, o derechos que se deducen de los principios
bésicos del liberalismo, y que deben ser garantizados como paso previo a
la toma de decisiones.
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Para autores como Ronald Dworkini4, uno de los fil6sofos del
derecho mas importantes de la actualidad, el derecho moral a ser tratado
con igual consideracidn y respeto seria la precondicién para la exigibi-
lidad de los demaés derechos juridicos exigibles. La satisfaccion de estos
derechos es condicion necesaria para depurar el sistema democratico.

El cumplimiento de las obligaciones juridicas no solo supone la
abstencion estatal, sino, mas bien, impone la prestacién de servicios
publicos para la satisfaccion de minimos de decencia, que todo ser
humano, por el solo hecho de ser tal, requiere.

Para el profesor argentino Roberto Gargarellal®, la democracia
deliberativa supone una concepcion antielitista, rechaza el elitismo
epistemoldgico, esto es, un criterio segun el cual alguna persona, 0 grupo
de personas, se encuentra mejor capacitada para decidir imparcialmente
en nombre de todos los demas. En nuestros dias, elitistas son quienes ven
a la clase politica como responsable y “duefia” del gobierno, y sostienen,
a su vez, que la ciudadania debe contentarse pura y exclusivamente con
hacer sentir su “voz” periddicamente, a través del proceso electoral me-
diante el voto para elegir a sus representantes.

En la idea de democracia deliberativa se adopta una postura norma-
tiva contraria a la del elitismo, segun el principio que se asume, es valioso
y deseable que la ciudadania delibere, a los fines de decidir adecua-
damente los rumbos principales de la politica. En este caso, la parti-
cipacion ciudadana en el proceso de toma de decisiones colectivas es
vista como una condicidn necesaria del sistema democrético; por ello,
dicha participacion debe ser alentada y no restringida.

Asi, se considera que el sistema politico de toma de decisiones debe
basarse, primordialmente, en la discusion publica. Vincula las ideas de
discusion e imparcialidad. Al apoyar la deliberacion publica como méto-

14 Dworkin, Los Derechos en serios, Editorial Ariel, Barcelona, 2004.

15 Roberto Gargarella, La democracia deliberativa en el andlisis del sistema Repre-
sentativo, Articulo publicado en www.insumisos.com Red de Investigadores
Latinoamericanos por la Democracia y la Paz (RILDEPAZ),
http://www.insumisos.com/lecturasinsumisas/la%20democracia%20deliberativa%20en%
20el%20analisis%20del%20sistema%20repres.pdf
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do, los defensores de la democracia deliberativa se oponen no sélo a las
versiones elitistas, sino también a versiones “populistas” de ésta.

Una posicién es populista, “epistemoldgicamente populista”, cuan-
do considera que la sola intervencion de las mayorias, manifestada en el
voto, es suficiente para dotar de validez a una cierta decision. En este
sentido, por ejemplo, la concepcion de Rousseau podria ser calificada
como populista ya que en ella la deliberacion esta ausente, a pesar de que
se sostenga un principio de participacion colectiva.

Un importante beneficio del debate colectivo es su carécter
educativo. El proceso deliberativo, por el cual la gente intercambia pun-
tos de vista, escucha las opiniones de otros, etc., provee una excelente
oportunidad para la autoeducacion de quienes debaten; el mejoramiento
de su habilidad de razonamiento, de su argumentacion y el desarrollo de
su capacidad para convivir con otros. De todos modos, sostener que la
deliberacion favorece este tipo de resultados no implica decir que los
produce necesariamente, ni de forma exclusiva. Los defensores de la
democracia deliberativa aparecerian defendiendo un principio episte-
moldgico de raiz colectivista opuesto al del “elitismo”, ya que el
“descubrimiento del interés publico” apareceria requiriendo la opinion
de cada uno de los posibles afectados por la decisién a tomarse.

La teoria deliberativa sostiene que las preferencias de los individuos
no estan dadas, lo que significa que siempre estan sujetas a correccion o
modificacion. Los deliberativos defienden que no debe confundirse el
tipo de conductas que puede ser apropiado en el mercado, con los
comportamientos que deben ser propios de la politica, a diferencia de lo
gue parece ocurrir con las concepciones pluralistas o economicistas de la
democracia. En el mercado resulta aceptable que el consumidor elija
entre cursos de accién que solo difieren entre si en cuanto al modo como
lo afectan a él. Por otra parte, en la politica los ciudadanos deben
expresar sus preferencias respecto de estados que también difieren en el
modo en que pueden afectar a otros sujetos. De alli, por ejemplo, la
necesidad de crear oportunidades para que los individuos puedan
revisar sus preferencias y cambiarlas si es necesario. Asi vista, la politica
no es concebida como un lugar en el que, meramente, se implementan
preferencias previamente existentes.
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El individualismo es otra nota caracteristica de la concepcién
deliberativa, la que lo diferencia de la version pluralista de la democracia
cuya principal preocupacion es la de que ninguna faccion o grupo de
interés se imponga sobre los demas grupos, asegurando asi un equilibrio
entre las distintas corporaciones presentes. Lo que se pretende en
nuestros dias, el aspecto que mas énfasis se ha puesto por parte de la
teoria politica contemporanea, es mejorar la representacion de intereses o
ampliar el nimero de facciones participantes en el proceso politico. Esta
postura difiere ampliamente de los presupuestos individualistas que
caracterizan a la democracia deliberativa. El individualismo al que nos
referimos consiste, basicamente, en tomar a las personas y no a los gru-
pos como unidades fundamentales del proceso democrético. Ello implica,
por ejemplo, privilegiar la defensa de los derechos de las personas por
sobre la maximizacion de los beneficios de grupos o facciones.

La deliberacion puede ser importante no sélo por su funcién
“negativa” de prevenir errores en la toma de decisiones colectivas, sino
también por sus efectos “positivos” en la provision de informacion,
contribuyendo asi a expandir el panorama de las alternativas entre las
cuales optar. Una persona puede dejar de lado algunas alternativas por el
mero desconocimiento de las mismas o puede dejar de reconocer ciertos
puntos de vista que preferiria a los suyos, sélo porque no esta en cono-
cimiento de ellos. En relacion con esto podria decirse que la discu-sion
puede impedir, 0 ayudar a prevenir, la adopcion de decisiones parciales
o0 sesgadas, virtud ésta que resulta de primera importancia para cualquier
sistema de toma de decisiones que afecten a colectivos.

Para efectos de la presente investigacién, como concepto eje para el
analisis, se toma la tesis de Carlos Nino?, quien desarroll6 una original
justificacién epistémica de la democracia que se conecta con su elemento
deliberativo. La parte democratica de este modelo tedrico “incluye la
toma colectiva de decisiones con la participacién de todos los que han de
ser afectados por la decisién o por sus representantes...”. El elemento
deliberativo fue descrito como “la toma de decisiones por medio de

16 Derecho Constitucional I: Organizacion del Poder. Profesor: Lucas Arrimada. Trabajo por
ser publicado en “Teoria y critica de la Constitucion” Abeledo Perrot 2008. Compilador
Roberto Gargarella..
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argumentos por y para los participantes que estan comprometidos con los
valores de la racionalidad e imparcialidad...”.

De acuerdo al profesor NINO “la concepcién deliberativa de la
democracia ve” a la teoria consensual “como profundamente interrela-
cionada con la moral y se apoya sobre su poder para transformar prefe-
rencias moralmente aceptables. A diferencia de la doctrina de la sobe-
rania popular, del perfeccionismo o de las concepciones dialdgicas que
no se apoyan en el valor epistémico del proceso democrético, la concep-
cion de la democracia defendida (...) trata de respetar un conjunto de
presupuestos liberales” -e igualitarios- “fuertes”. “La concepcién
deliberativa de la democracia apoyada sobre su valor epistémico emerge
a partir de confrontarla con el problema del conocimiento moral y de
tratar de evitar los extremos de la reflexion individual de Rawls y el
populismo de Habermas”. Esta posicion, continua Nino, “implica que el
consenso alcanzado después de un ejercicio de discusién colectiva debe
ser de algin modo confiable en el proceso de conocimiento de asuntos
morales. Pero esta confiabilidad no puede excluir completamente la
confianza en nuestra propia reflexion individual para expresar argu-
mentos en la discusion”. Asi mismo tomaba, como muchos, la repre-
sentacion politica como un “mal necesario”.

2.4. Lo deliberativo y la argumentacion juridica

La teoria de la argumentacion juridical’ es una teoria de la decision
juridica racional. Sus presupuestos basicos se pueden resumir asi:

a) Es una teoria dialdgica o discursiva de la racionalidad. Cual sea el
contenido de la decision racional es algo que no se puede conocer 0
descubrir ni mediante la intuicién particular ni mediante ningun
género de reflexion o analisis meramente individual, mediante la
razén monoldégica, la de alguien que “habla” consigo mismo, estudia
en soledad y reflexiona. Es en el discurso, en el dialogo, en el debate

17 Tomado del libro de Garcia Amado, Juan Antonio, en el cual resume lo expuesto por
Robert Alexy y Atienza.- EI Derecho es un misterio. 6 ;Qué es la argumentacion
juridica?, Lecturas sobre Derecho Constitucional Contemporaneo, UEES, pp. 97-98.

192



b)

d)

ANALISIS DE LA NORMATIVA VIGENTE PERA LAS ELECCIONES 2009 ...

leal entre argumentos y argumentantes donde se puede establecer el
contenido debido de la decision.

Es una teoria consensualista de la racionalidad. Racional serd
aquella decision apta para alcanzar el consenso entre los concretos
argumentantes y de cualquier argumentante; es decir, de cualquiera
que tenga interés y razones para preguntarse sobre el asunto y que
aporte dichas razones como argumentos y valore los argumentos
ajenos. No hay racionalidad sin consenso o sin aptitud de la decisiéon
para lograr, como ideal, ese consenso general.

Es una teoria procedimental de la racionalidad. No hay raciona-
lidad sin consenso, pero no todo consenso es consenso racional. Sélo
ser& racional el acuerdo que se consiga en un discurso, en un dialogo
en el que los argumentantes respeten ciertas reglas, que son las
reglas de la argumentacion racional. Esas reglas constituyen lo que
podria denominarse el “derecho procesal” de la argumentacion
racional. Pueden sintetizarse en que ningln argumentante legiti-
mado por un interés en el asunto que se decida debe ser privado de
su derecho a argumentar, todos han de poder argumentar con igual
libertad y los argumentos de todos deben ser tomados en consi-
deracién con idéntico respeto e igual consideracion inicial. Se presu-
pone también, como no podria ser de otro modo, que se respeta la
lI6gica comUn de nuestros razonamientos, es decir, que se hacen
inferencias vélidas y se evitan las falacias logicas, asi como que el
lenguaje se usa con sus significados compartidos y que no se echa
mano de un lenguaje privado o ad hoc. Si un discurso gobernado
por dichas reglas desemboca en un acuerdo, ese acuerdo sera
racional y la consiguiente decision merecera el mismo calificativo.

Es una teoria formal, no material, de la racionalidad. Como
consecuencia de lo anterior, el contenido de la decision racional no
estd predeterminado, no se halla preestablecido antes del discurso,
sino que se sienta precisamente en el discurso, en la argumentacion
racional; el contenido de la decisién racional sera el contenido de ese
acuerdo que se ha alcanzado argumentando racionalmente. En este
sentido se dice también que estamos ante una doctrina de tipo
constructivista.
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2.5. Los principios aplicados al &mbito electoral8

En el &mbito electoral existen principios que se aplican con el fin de
garantizar los derechos de los ciudadanos cuando estos ejercen sus
derechos constitucionales de participacidn, estos principios se aplican a la
justicia electoral en el caso concreto de que uno de estos derechos sea
vulnerado.

Los principios que vamos a considerar para el presente analisis son
los siguientes:

a) Principio pro participacion,

b) el principio de unidad del acto electoral,

c) Principio favor libertatis,

d) Principio de no falseamiento de la voluntad popular,
e) Principio de conservacion del acto electoral,

f)  Principio de seguridad juridica,

g) Principio de preclusion,

h) Principio de equidad en procesos electorales,

Todos estos principios se encuentran de manera directa e indirecta
en la CR y han sido aplicados por el Tribunal Contencioso Electoral,
organo encargado de la justicia electoral.

2.6. Larepresentacion politica en lo electoral

Cuando hablamos de representacion nos referimos necesariamente a
un elemento incorporado en el concepto, la delegacion. La representacion
y la delegacién no son polos opuestos, por cuanto, a través de un proce-
dimiento, los ciudadanos en las urnas autorizan a algunos individuos
(esto es, los elegidos por ellos) para que los representen, compro-
metiéndola con lo que el representante decida.

El concepto de representacion, tratado dentro del contexto del
presente estudio, es la representacion politica, esto es, la conferida por los
electores a los elegidos por el Derecho al Voto ejercido en las urnas.
Representacion politica que surge de un contrato pero de indole social, en

18 Enrique Alvarez Conde.- LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ELECTORAL.- publicado en
la Revista del Centro de Estudios Constitucionales Num. 9. Mayo-agosto 1991
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el cual el representante adquiere su calidad de tal, porque el
representado, a través de su decision de elegirlo en las urnas, le otorga
dicha representacién. El representante, mediante mandato otorgado por
el representado, de forma expresa o técita, tiene la capacidad para actuar,
en nombre del representado, dentro de la vida publica del pais,
especialmente en aquellas decisiones en las que se requiere el consen-
timiento colectivo. Rousseau manifiesta que “la idea de los
representantes es moderna: procede del gobierno feudal... en las anti-
guas republicas y en las monarquias, el pueblo no tuvo jamés repre-
sentantes; no se conocia esta palabra’?e,

La representacién es otorgada por los ciudadanos y ciudadanas de
un pais, y la pueden dar porque la ciudadania se basa en reconocimiento
de los derechos politicos2. Derechos Politicos que estan otorgados por la
libertad que tenemos los ciudadanos y ciudadanas de una sociedad para
elegir a nuestros representantes y de ser elegidos como representantes de
otros ciudadanos o ciudadanas.

Kelsen sefiala que la libertad natural de seres iguales era sélo factible
si era reemplazada por la libertad politica. Esta primera metamorfosis de
la libertad implica que politicamente libre es aquel individuo que se
encuentra sujeto a un ordenamiento juridico en cuya creacion participa2l.

Para el politélogo aleméan Dieter Nohlen, la representacion es una de
los cinco criterios para evaluar un sistema electoral. Se aspira que el
sistema electoral refleje adecuadamente los intereses sociales, las
opiniones publicas, la representacion de todos. La representaciéon de la
diversidad y pluralidad; una representacion justa, mas 0 menos propor-
cional, una relacién aceptable o razonable entre votos y escafios22,

La representacion en el caso ecuatoriano se encuentra en los digna-
tarios elegidos por el acto de participacién ciudadana en las urnas,
determinando que la crisis no estd en el sistema democratico-

19 Rousseau, Jean-Jacques.- El contrato Social.- pag. 107

20 Touraine, Alan.- pag. 77

21 Kelsen , Hans.- pag. Pp. 335-360

22 Cita tomada del libro de Rivera Molina Ramiro .- pag. 197
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representativo, sino en la forma como los actores, en este caso los
politicos, administran su capacidad de respuesta ante los representados.

En los actuales momentos, la representacion politica se encuentra en
crisis, hay un quiebre entre la voluntad del representado y la del
representante. Esto se ve claramente en los actores politicos, especifi-
camente los partidos tradicionales, ya que existe una creciente dificultad
para restablecer los vinculos con la sociedad, disminuyendo la parti-
cipacion activa de los actores dentro de los partidos mas estructurados,
por lo cual se tornan como alternativa la conformacion de nuevos
movimientos politi-cos.

Por tal motivo, la participacion de todos es de suma importancia,
John Stuart Mill fundamenta la participacion del pueblo en las decisiones
de Estado a través de la representacion, al manifestar que “el Unico
gobierno que puede satisfacer por completo todas las exigencias del
estado social es aquel en el que todo el pueblo participa (...) se deduce
gue el tipo ideal del gobierno perfecto debe ser el representativoz.

La representacién politica tiene algunas dimensiones; con la repre-
sentacion se manifiesta la representatividad que no es otra que la mani-
festacion pura de la voluntad del representado como libertad politica. La
representatividad que se obtiene en las urnas es el reflejo de la decisiéon
gue los ciudadanos y ciudadanas otorgan a un candidato para que ejerza
su representacion en un espacio de vida publica.

Bobbio sefiala que “en su uso descriptivo, por democracia los
antiguos entendian la democracia directa; los modernos, la repre-
sentativa4. Por lo cual, para Bobbio, la democracia moderna, nacida
como democracia representativa, en contraposicion a la democracia de
los antiguos, deberia haber sido caracterizada por la representacion
politica, es decir, por una forma de representacion en la que el
representante, al haber sido llamado a velar por los intereses de la nacion,
no puede ser sometido a un mandato obligatorio. El principio en el que se
basa la representacion politica es exactamente la antitesis de aquél en el

23 Stuart Mills, John .- El gobierno Representativo.-
24 Bobbio Norberto - pag. 401
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que se fundamenta la representacion de los intereses, en la que el
representante, al tener que velar por los intereses particulares del repre-
sentado, estd sometido a un mandato obligatorio (precisamente el del
contrato del Derecho privado que prevé la revocacién por exceso de
mandato)?.

Dentro de la representacion, la rendicion de cuentas se convierte en
el eje del accionar de quienes han recibido la responsabilidad de sus
acciones por aquellos sobre quienes afirman tener el derecho a repre-
sentar. La rendicién de cuentas funciona de dos maneras, vertical y hori-
zontal. De manera vertical, los funcionarios elegidos son responsables
frente al electorado, que le entreg6 la delegacion, y de manera forma
horizontal con el uso de los otros poderes o instituciones que pueden
cuestionar, y/o finalmente castigar, las formas incorrectas de actuar con la
delegacion proporcionada a través del voto.

A la par, es necesario tomar en cuenta que a través de la repre-
sentacion y la rendicién de cuentas se determina la existencia y la
observancia de la distincién entre los intereses publicos y los privados de
quienes ocupan dichos cargos de representacion por el voto.

Ahora la propuesta es hablar de una democracia deliberativa y por
tanto de una representacion acorde a dicha democracia. Tener claro esto,
nos permite determinar el impacto que tienen, en los procesos electorales,
las campafias politicas, las estrategias que los partidos politicos presentan
a los ciudadanos con el fin de captar votos. Echeverria aclara que “contra-
rio a lo que podria suponerse, la génesis de la representatividad politica
estd en la busqueda de legitimacion y sustento para las opciones
decisionales que promueven las estructuras administrativas.”2

En el ambito electoral, la representacion politica se da dentro de
sistemas electorales que tienen raigambre histdrica y estd incorporada en
el texto constitucional.

25 Bobbio Norberto .- El futuro de la democracia.- pag. 18
26 Echeverria Julio Pag. 19

197



DR. REYNALDO HUERTA O. — DRA. ROSA ELENA JIMENEZ — AB. LUIS SANCHEZ B.

Dieter Nohlen, nos sefiala que existen dos principios de repre-
sentacién politica que, a su vez, evidencian objetivos propios. Estos son:
el principio de representacién por mayoria y el de la de la representacion
proporcional. Para el primer caso, el objetivo consiste en producir el
gobierno de un partido o de una coalicién de partidos basado en una
mayoria parlamentaria; en cambio para el segundo caso, se trata por el
contrario de reproducir lo méas fielmente posible en el parlamento las
fuerzas sociales y los grupos politicos existentes en la poblaciéon. Un
aspecto importante a tomar en cuenta es la representacion politica de las
minorias o la formacion de mayorias para lograr gobiernos estables.

Lo importante para la representacion en el ambito electoral, y de
acuerdo a estos dos principios de representacion, es el predominio a nivel
de los sistemas electorales concretos de ambas combinaciones.

Explicando estos principios, al interior de los sistemas electorales
tenemos dos extremos, por un lado, la representacion proporcional (pura)
gue como sistema electoral mayoritario en su efecto conjunto se aproxima
mas a la representacion por mayoria, y, por el otro, la representaciéon
mayoritaria (relativa) que como sistema electoral proporcional esta més
cerca de la representacion proporcional. Puede darse lugar a la combi-
nacion de los sistemas electorales, en los cuales existen elementos mayo-
ritarios y proporcionales.

No obstante, es conveniente tener presente que no existen los
sistemas electorales mixtos, ya que los sistemas electorales, pese a sus
diferencias particulares, podran ordenarse de acuerdo a uno de los dos
principios de representacion. Y que aun cuando los sistemas electorales
combinen elementos técnicos como las circunscripciones uninominales,
candidaturas uninominales, regla o formula de decisién mayoritaria con
otros elementos técnicos que constan en los sistemas proporcionales
como circunscripciones plurinominales, candidaturas por lista, regla o
formula de decision proporcional; el principio como tal que se aplica el
sistema electoral es o la representacién por mayoria o la representacion
proporcional.

Uno de los ejes para el andlisis de los sistemas electorales de mayoria
o proporcional es el efecto definitorio de ambos sistemas de repre-
sentacion, en consecuencia, cuando aplicamos uno u otro sistema la
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relacion entre votos y escafios varia. Al aplicar el sistema de repre-
sentacion por mayoria, la desproporcion entre votos y escafios de los
respectivos partidos es tipicamente alta. Mas, cuando se aplica un sistema
de representacién proporcional, el efecto desproporcional se reduce vy,
consecuentemente, partidos relativamente pequefios pueden obtener
escafios. Determinar cudl es el ideal a aplicar no es posible, existen doctri-
narios que prefieren la representaciéon por mayoria y otros la repre-
sentacion proporcional.

2.7. Los partidos politicos, su rol, su participacion electoral y la
representatividad

Lo vivido en Ecuador los ultimos afios respecto a la injerencia de los
partidos en la vida democrética impacta en la democracia y en la gober-
nabilidad, y su génesis o causante de la falta de democracia y/o de
gobernabilidad la tenemos en un sistema de partidos politicos que no le
dan sentido, razon suficiente, a la sociedad para considerarse repre-
sentada.

Partamos de una primera premisa, la democracia es convivir en
igualdad y libertad y, como tal, de acuerdo a la corriente contractualista,
esa igualdad y libertad se manifiesta en un contrato social. Una segunda
premisa, la justicia, segln la concepcién clasica dada por los romanos
<<suum cuique tribuere>> “dar a cada quien lo que le corresponde”, y que
ha sido retomada, desarrollada y superada por otros autores como Rawls,
siempre debe estar presente como eje transversal en el actuar politico
como vivencia de la democracia.

Los partidos politicos han incidido en esta falta de repre-
sentatividad, y, para corroborarlo, basta echar un vistazo a nuestra
realidad, tenemos una apatia por ejercer nuestros derechos constitu-
cionales como ciudadano y ciudadana y a elegir a nuestros represen-
tantes, demostrandose en el alto indice de votos nulos y blancos en las
elecciones 2009, asi como un alto incremento de movimientos sociales
que solo se inscribieron para presentarse a elecciones, pero que luego del
proceso eleccionario, ni siquiera figuran.

La fragmentacién de los partidos politicos se encuentra entre las
causas principales que dan lugar a que la sociedad no se sienta
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representada por los politicos de turno, y como bien lo manifiesta
Conaghan “las leyes electorales y de partidos promovieron la frag-
mentacién partidaria y una falta de compromiso programatico de los
partidos”. Esto se refleja, tanto ahora como ayer, al analizar la normativa
aplicada para las elecciones 2009, en la cual encontramos vacios que
merecen ser reformados (a la presente fecha, ya se encuentra vigente el
Cédigo para la Democracia) para cambiar la estructura interna y de
poder, y con ello mejorar la capacidad de respuesta de los partidos
politicos, tanto al interior como al exterior.

Todo esto nos impulsa a tener presente que no necesariamente el
poder que tienen los ciudadanos, manifestado en una mayoria cuando
acude a las urnas a elegir, permite establecer y determinar la legitimidad
de la representacion politica otorgada a una persona o partido politico,
esto se debe a una sencilla razén: el sufragio es un mero mecanismo, es
una condicién necesaria, mas no suficiente para instaurar un gobierno
democréatico. Cuando los procesos electorales se organizan y desarrollan
con falencias estructurales, los ciudadanos, en mayoria, tienen mayores
probabilidades de equivocarse. Esta problematica no solo impacta a la
ciudadania como tal, sino que tiene como resultado la fragmentacion en
los estamentos internos de los partidos politicos, y esto se observa mucho
mas cuando tenemos movimientos que surgen sélo para un proceso
eleccionario.

El poder que tenemos, ciudadanos y ciudadanas, para revocar el
mandato a nuestros representantes, y que consta en la constitucion, no lo
ejercemos; una de las razones puede ser la desidia nuestra; pero también,
si efectuamos un andlisis un poco profundo al mandato, nos encontramos
qgue el mismo no se viabiliza como deberia ser, 0 como quisiéramos
nosotros, con el fin de que nuestros representantes encuentran el sentido
de la representacion que les otorgamos en las urnas.

En un Diario del pais aparece una publicacién de un partido politico
que dice: “Convoco a los ciudadanos y ciudadanas ecuatorianos, que
deseen ser candidatos y candidatas a la DIPUTACION por... en las 22
provincias del pais”?’. Esta es una clara muestra de la falta de ideologias

27 Diario el Universo, jueves 27 de julio de 2007
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en los partidos y movimientos politicos, es de suponer, en consecuencia,
gue tampoco se encuentran preparados para el reto que significa el ser
elegidos en las urnas por la ciudadania, para que ostenten la calidad de
ser representantes y tomen decisiones que, al ser sobre la vida publica,
impactan en cuestiones tan importantes como la macroeconomia del pais
y también en la microeconomia.

Los partidos politicos inciden en la gobernabilidad, porque son los
generadores de la confianza de los ciudadanos y ciudadanas en la
autoridad del Estado, por ser ellos la instancia intermedia que canaliza
los intereses comunes de los ecuatorianos hacia el gobierno del Estado,
que es el ejecutor de las politicas publicas. Pero, ademas, no s6lo deben
canalizarlos, sino que juntos deben construir las bases de las futuras
manifestaciones politicas de los ecuatorianos. Debemos entender su
significado para de ahi entrar al andlisis de su incidencia en la gober-
nabilidad entendida como “el equilibrio dinamico entre el nivel de las
demandas sociales y la capacidad de respuesta gubernamental”z.

Hablar de los partidos politicos, es expresar una verdad que no
puede ser soslayada, y es que los partidos politicos, tal como los conoce-
mos, son de reciente creacidn: surgen a raiz del proceso de transicion que
se da en nuestro pais a finales de los afios 70 e inicios de los afios 80. Se
refuerza esto con el surgimiento de la Ley de Partidos Politicos, asi como
todo el andamiaje politico de representaciéon de los ciudadanos y
ciudadanas frente al Estado.

Afirmar que la cultura politica presente en los partidos politicos,
tanto para los ciudadanos y ciudadanas, es una manifestacion reciente, es
una verdad que no podemos soslayar. “caminante no hay camino se hace
camino al andar”, frase que se la retoma ahora para hacernos caer en
cuenta que, sin querer justificar, los partidos politicos estan recién
nacidos y son pequefios y débiles, y los movimientos politicos surgidos
especificamente para un proceso electoral, mucho mas . Pero aln asi su
incidencia no es solamente por la estructura y por lo que representa, sino

28 Esta definicion consta en el libro “Transicion democrética y gobernabilidad” afio 2000
cuyos compiladores son Julio Labastida Martin del Campo, Antonio Camou y Noemi
Lujan Ponce
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por los lideres que ejercen un liderazgo y porque que son, o mejor dicho
deben ser, los generadores del pensamiento, tanto interno como externo,
del partido politico, y que se refleja en el compromiso del ejercicio de
representacion en la vida publica.

La caracteristica principal de los partidos politicos ecuatorianos,
desde su surgimiento, es que, en su mayoria, son partidos de indole
personalista y, hasta en algunos casos, son populistas; con un bajo perfil
ideolégico y con dificultades para cohesionarse en el ambito interno.
Todo esto los convierte, de manera especial en momentos de procesos
electorales, en clientelares.

El tener una cultura politica en el Ecuador, en la cual el representado
y el representante reconozcan sus responsabilidades y deberes lograra
“carta de naturalizacion conceptos y nociones como gobernabilidad,
eficiencia y eficacia del sistema politico, capacidad de representacion,
participacion y reforma politica”2

(Existe capacidad de respuesta de los partidos politicos a los
problemas de la cotidianidad que vivimos los ecuatorianos? En el
barometro iberoamericano elaborado por CEDATOS para el afio 2006 se
refleja que los partidos politicos tienen un nivel de aceptacion del 10%,
esto repercute al momento en que la legitimidad del gobierno desaparece
y empiezan a surgir voces que dicen “que se vayan todos”.

Cbémo se definen los partidos politicos y/o movimientos sociales es
un tema que debe ser analizado desde el interior del mismo. En su
surgimiento, impacto y aporte a la consecucion del objetivo de repre-
sentatividad de la sociedad. Sin embargo, al mismo tiempo, tenemos que
efectuar un andlisis en su contexto al exterior del mismo, por cuanto los
partidos politicos y/o movimientos sociales son importantes para
conformar un sistema politico mas institucionalizado, eficiente y
responsable. Hay que recalcar que, la crisis en los partidos politicos como
la que estamos viviendo ahora, representa en los actuales momentos
oportunidades de reflexién para la accion, que no cabe evadir.

29 PACHANO Simdn ..coordinador -10- pag. 12
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Sartori nos sefiala que partido® “es cualquier grupo politico que se
presenta en elecciones, y es capaz de colocar a través de elecciones,
candidatos para cargos publicos”.

Veamos lo vivido en Ecuador en los ultimos tiempos, los partidos
politicos no han logrado desarrollar coaliciones sélidas que les permitan
obtener una verdadera representatividad, solo lo han hecho al momento
de presentarse a elecciones, sumandose ademas el hecho cierto que el
electorado ecuatoriano no ha demostrado una adhesion de forma
continua con los partidos presentes en el escenario politico: dandose
lugar a escisiones entre facciones que mantienen intereses divergentes no
alineados con el interés del bien comdn que le otorgo la sociedad para
gue la represente.

Esto ha dado lugar a un cambio significativo del electorado de una
eleccidn a otra, siendo esta volatilidad, salvo por unas pocas excepciones,
la razon por la cual los partidos politicos ecuatorianos no han desa-
rrollado vinculos estrechos con la sociedad civil. Ahora se estd dando
lugar a una manifestacion muy impactante del electorado por doble via:
por un lado, tenemos la participacion de la ciudadania, y por el otro lado,
existe una apatia del electorado que se demuestra en las Ultimas
elecciones mediante el indice bastante representativo del voto nulo.

Demos una mirada atrds en nuestro proceso de retorno a la demo-
cracia, y veamos cémo fue la participacion de los partidos politicos en ese
periodo de transicion, y encontraremos que cuando se dio paso a la
transicion, los partidos politicos fueron sometidos a numerosas pruebas
electorales.

Durante todo este tiempo, la participacion de los partidos politicos
ha sido decisiva en el pais para consolidar la democracia; pero debemos
también, tener en claro que los partidos politicos que surgieron después
de la dictadura fueron la herencia de un sistema de partidos surgidos en
el siglo diecinueve entre dos ideologias en amplia competencia, en aquel
tiempo, por ser dos caras de la misma moneda, esos dos partidos
tradicionales fueron: el Partido Liberal Radical y el Partido Conservador;
tomandose en cuenta, ademas, el surgimiento del populismo —que no

30 SARTORI, Geovani . (1980)
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debe ser considerado como tal, sino como popular- liderados en los afios
30 y siguientes del siglo XX, con la participacién del velasquismo vy el
CFP, para mas tarde surgir los movimientos de extrema izquierda que
dan Origen al MPD, PC y PSE.

La base para el surgimiento de tantos partidos politicos, como
derivaciones de estos dos partidos tradicionales, fueron: el descontento
con los partidos liberal y conservador que impulsd la formacion de
nuevos partidos; las luchas internas por el control del poder y quizés, el
gue mas impacto causa, es el distanciamiento en la toma de decisiones
criticas del Estado en cuanto a las politicas publicas y el encerrarse en su
circulo concéntrico de la élite del partido que lo mantiene desconectado
del electorado.

Uno de los temas importantes, en cuanto a la pérdida del sentido de
la representacion del ciudadano, es considerar que los partidos y las
elecciones como tal —apatia electoral- son cada vez menos relevantes para
la formulacién de las politicas publicas, que son necesarias mantener
cuando se forma parte del gobierno elegido por el pueblo. Siendo el
impacto en la pérdida de la legitimidad, no s6lo de los partidos como tal,
sino de los dirigentes politicos, ante los ojos del electorado.

Pero ante la crisis que vivimos debemos considerar que el verdadero
sentido de la presencia de los partidos politicos es ser los interlocutores
por excelencia entre el gobierno del Estado y los ciudadanos, pues ellos
son los responsables de ser el canal de expresion de los intereses de los
gobernados frente a los gobernantes, ejerciendo la representacion ante el
gobierno y de agentes de rendicion de cuenta ante los ciudadanos.

Un eje que no debemos olvidar es que, al ser los partidos politicos
los interlocutores ante el gobierno, son el reflejo de las aspiraciones de
una sociedad que los eligié de acuerdo y a su identificacién con un
conjunto de ofertas de campafa proselitista, pero al mismo tiempo,
cuando forman parte del gobierno, promueven una estructura social,
econémica y cultural de un pais, a través de las politicas publicas
claramente determinadas en un disefio de pais que aprueban.

Para las elecciones del afio 2006, Pablo Lucio Paredes3! en la pagina
editorial redacta una carta a los candidatos, en ella nos dice: “una solida

31 Diario El Universo, viernes 28 de julio de 2006
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ideologia es basica para tener un rumbo, para saber por qué y como,
entre varias alternativas, escoger una ruta. ... La ideologia marca el
sendero; el pragmatismo, los ajustes en la ruta.” En las elecciones 2009, lo
gue menos acaeci0 fue la participacion de movimientos politicos y
sociales con ideologias bien estructuradas y definidas.

2.8. El método para la asignacion de escafios

En lo referente a la asignacidon de escafios la mayoria de nuestras
democracias siguen un esquema de asignacidn por circunscripciones
electorales por provincias en proporcion a la poblacion respectiva.

Constituyéndose en el eje de la problematica el escoger un método
de reparto de escafios que permitan conseguir una verdadera proporcion.
Por tanto, se vuelve imperioso el usar el método de acuerdo con sus
virtudes y sus problemas, ya que ninguno es matematicamente perfecto y
su aplicacion depende en gran medida de una decisién politica. Entre los
mas usados e importantes estan los métodos de Alexander Hamilton,
Thomas Jefferson, Daniel Webster y el Hill-Huntington.

a) METODO DE HAMILTON

Este método lleva el nombre de Alexander Hamilton, que fue el
primer secretario del tesoro y ayudante de George Washington. Para
conseguir que cada estado reciba un nimero de representantes lo mas
cercano posible a su cuota. Bajo este método se asigna a cada circuns-
cripcion territorial, en una primera aproximacion, la parte entera de su
cuota, posteriormente, los escafios ain no repartidos se reparten de
manera descendente de mayor a menor a los que tienen parte decimal
mas grande.

¢) METODO DE JEFFERSON

Thomas Jefferson, que era secretario de Estado con Washington,
propuso entonces un método que consistia en elegir un divisor d que
fuera aproximadamente el tamafio de un distrito congresional medio y
luego dividir la poblacion de cada estado por d. El numero de
representantes era entonces la parte entera de este cociente, eliminando
simplemente la parte decimal.
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En nuestras democracias occidentales el método de Jefferson se
Illama método de los divisores naturales o también regla D'Hondt, cuyo
nombre viene del matematico belga Victor D'Hondt. En Ecuador se
utilizo la regla D'Hondt en anteriores elecciones y se la volvié a ubicar en
el actual Cédigo de la Democracia. La regla D'Hondt es un método que
tiene un sesgo hacia los partidos mayoritarios y favorece las coaliciones y
por tanto evita la atomizacién en muchos partidos.

Se han utilizado otros métodos del divisor, que se pueden definir
por sus diferentes funciones de clasificacion. Ademaés del de Jefferson
cabe destacar los métodos de Webster, de Hill-Huntington, de Dean y de
Adams.

d) METODO DE WEBSTER.-

El método de Webster, que lleva el nombre del hombre de estado y
orador Daniel Webster (1782-1852), también se llama de los divisores
impares 0 de Sainte-Lagué en los paises escandinavos, fue el utilizado
para el proceso eleccionario 2009 en Ecuador.

Una variante de estos métodos es la modificacion del método de
Sainte-Lagué que se usa en Suecia desde 1952. Se van tomando los
divisores sucesivos 1,3,5,7, etc. Aumentando asi el primer divisor, se
persigue dificultar la obtencién de escafios por parte de los pequefios
partidos, mientras que luego, elevando la distancia entre los miembros de
la serie se reduce la ventaja de los partidos méas grandes. Se puede medir
matematicamente la injusticia en el reparto.

De entre todos los métodos del divisor posibles, el método de
Webster minimiza la injusticia, esto es, que si se transfirieran escafios de
un partido a otro de una manera distinta a como lo hace Webster,
aumentaria la injusticia.

Desde el retorno al régimen democrético, con la promulgacion de la

Ley de Elecciones de 1978, para la asignacion de escafios han operado
distintas formulas proporcionales, se incorpord el principio del maés
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votado??, se declar6 la inconstitucionalidad del método D"Hont en el afio
200433, pero los distritos electorales no se han modificado.

Para Nohlen “si los escafios se reparten segun el principio propor-
cional, se requiere utilizar uno de los métodos de cdmputo existentes; la
mayoria pertenece a dos tipos baésicos: al procedimiento del divisor
(también denominado procedimiento de cifra mayor) y al procedimiento
del cociente electoral. Los procedimientos del divisor se caracterizan por
la division de los votos obtenidos por los diferentes partidos entre series
divisores, lo cual produce secuencias de cocientes decrecientes para cada
partido. Los escafios se asignan a los mayores cocientes (cifras mayores).
El procedimiento del cociente electoral (también denominado de cuota)
se caracteriza por la determinacion de un cociente electoral o cantidad
minima de votos para obtener un escafio. Los partidos obtienen tantos
escafios como veces quepa el cociente electoral.””#

Férmula electoral, es “el mecanismo que se aplica para la distri-
bucién de los escafios y puestos electivos con base en los resultados de la
votacion”ss

Con Nohlen podemos sefialar que la mayoria de los métodos
pertenecen a dos tipos basicos: el procedimiento del divisor (denominado
procedimiento de cifra mayor) y el procedimiento del cociente electoral.
Ademas sefiala que los métodos del divisor se caracterizan por la
division de los votos obtenidos por las organizaciones politicas en
contienda entre series de divisores, lo que produce secuencias de

32 En las elecciones plurinominales para elegir asambleistas en 1997 y diputados en 1998, se
aplico este principio que consiste en que el elector puede votar por una lista o entre listas,
tantas veces, cuantos escafios se asignen, sumados los votos, éstos se ordenan en orden
descendente hasta alcanzar el nUmero de puestos que correspondan y se asignan los
escafios por mayoria relativa.

33 Expedida mediante resolucion No. 025-2003-TC, publicada en el Registro Oficial No. 282,
del 1 de marzo del 2004

34 Dieter Nohlen, Sistemas Electorales y Partidos Politicos 1995.- México, Ed. Universidad
Auténoma de México y Fondo de Cultura Econémica p. 67 - 69

35 D.W. Rae: The Political Consequences of Electoral Laws, Londes, 1971, en José Luis Ruiz
— Navarro Pinar. Diccionario Electoral, Op. Cit. 338
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cocientes decrecientes para cada partido; los escafios se asignan a los
mayores cocientes también denominados cifras repartidoras.

El mas conocido es el D'Hondt propuesto por el profesor de
matematicas, belga, Victor D"Hondt, que tiene la serie de divisores 1, 2, 3,
4, 5, etcétera. Los votos obtenidos por cada organizacion politica se
dividen por estos divisores en operaciones consecutivas.

También es posible aplicar otra serie de divisores continuos como 1;
3,57, 9 etc.; 014; 35 7; 9, etcétera; denominado método equilibrado.
En estos casos las diferencias son minimas, generalmente es solo un
escafio el que esta en juego, el que puede beneficiar al partido mas
pequefio o al segundo maés fuerte.

Los procedimientos del cociente electoral, también denominado de
cuota, se caracterizan por la determinacion de un cociente electoral o
cantidad minima de votos para obtener un escafio. Los partidos obtienen
tantos escafios como veces quepa el cociente electoral dentro del nimero
de votos por ellos recibidos. El cociente se obtiene mediante division,
donde el dividendo es siempre igual al total de votos validos emitidos,
mientras que el divisor cambia segln la férmula aplicada. Si es idéntico
al nimero de escafios en disputa, se trata del procedimiento de cociente
electoral simple o natural o método de Hare (impulsado por Tomas
Hare); si el divisor se compone de los escafios disputados mas uno, o mas
dos, hablamos de la formula Hagenbach-Bischof, establecida por el
matematico suizo del mismo nombre. Este sistema de adjudicacion de
escafios en su version simple o natural es el més utilizado en América
Latina. Se aplica en Colombia, Honduras, Panama, Bolivia, Costa Rica,
Nicaragua.

Por otra parte, los escafios restantes pueden asignarse aplicando uno
de los siguientes métodos: Método del resto mayor; Método del resto
menor; Método del reparto de resto (series de divisores similar al
D Hont); Método del medio mayor como es el caso de Brasil.

Finalmente, el matematico Niemeyer trajo al debate el sistema de
proporciones matematicas, bastante parecido en sus efectos al
procedimiento del inglés Thomas Hare y consiste en que los votos
validos de cada partido se multiplican por el nUmero de escafios por
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asignar y el resultado se divide por el nimero total de votos validos. Los
partidos obtienen tantos puestos como numeros enteros resulten; los
escafios restantes se distribuyen segun el valor de ndmero decimal
posterior. Este sistema favorece méas a los partidos pequefios que el
método D"Hondt.36

2.9. La Constituciény el régimen de transicion como normativa en
el proceso electoral del afio 2009

Para Pitkin, una constitucion puede tener éxito en establecer estruc-
turas durables y estables de legitimacion demaocratica solo si se construye
sobre la base de un “ethos fundamental” que refleje el caracter nacional de
un pueblo?’. Este ethos se apoya en ideologias y valores compartidos no
s6lo en lo étnico.

En la CR y el Régimen de Transicion aprobados por el pueblo
ecuatoriano, instrumentos que fueron publicados en el Registro Oficial
No. 449 de 20 de octubre de 2008, se establecié una Disposicion Dero-
gatoria que dej6 sin efecto de forma expresa la Constitucién Politica de la
Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial nimero uno del
once de agosto de 1998, y con ella toda la normativa que surgi6 al ampa-
ro de dicha constitucion, siendo validas, y por tanto debiendo ser apli-
cadas, Unicamente aquella normativa que no se oponga a la actual CR. De
conformidad con el articulo 1 de la actual CR, se ha establecido el transito
del Estado Social de Derecho a un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, este nuevo modelo de Estado presenta los siguientes rasgos:

1) El reconocimiento del cardcter normativo superior de la Cons-
titucion,

2) Laaplicacién directa de la Constitucién como norma juridica, y,

3) El reconocimiento de la jurisprudencia constitucional como fuente
primaria del derecho.

36 Dieter Nolhel, Sistemas Electorales 1995.- México, Ed. Universidad Auténoma de México y
Fondo de Cultura Econ6mica p. 67-73

37 PITKIN, Hanna , The Idea of Constitution.(1987).- 37 journal of legal education.- 167, pag.
167-68
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Debe quedar claro que la CR es la norma juridica suprema, es decir,
la norma que confiere validez a las demas normas del sistema juridico, ya
que, segun el articulo 424 de la CRE, esta por encima del resto de la
normas juridicas y vincula a todos los sujetos publicos y privados en
todas sus actividades; el articulo 426 se refiere a la aplicacion directa de
las normas constitucionales y al ejercicio y aplicacion directa de los
derechos fundamentales, sin necesidad de normas secundarias para su
desarrollo; y el articulo 427 establece los principios de interpretacion de
las normas constitucionales, como son los de literalidad e integralidad, vy,
en caso de duda, el de favorabilidad de los derechos fundamentales (pro
homine), dando lugar a un nuevo sistema hermenéutico constitucional,
en el cual se deben resolver los problemas juridicos planteados tanto a
nivel de la Corte Constitucional como de los 6érganos electorales —Consejo
Nacional Electoral y Tribunal Contencioso Electoral- dentro de un
régimen de transicién aplicado a las elecciones del afio 20009.

Con el proceso de elecciones establecido dentro del Régimen de
Transicion, se conformaran las funciones Legislativa y Ejecutiva, al
amparo de lo estipulado en la CR.

2.10. La participacion politica de la ciudadania en lo electoral

Cuando nos referimos a la ciudadania y su participacion, al amparo
del goce y ejercicio de sus derecho politicos en el proceso electoral,
hablamos no s6lo de participacion sino de la representacion, y ambos
términos —participacion y representacion- constituyen uno de los puntos
mas debatidos en la teoria politica.

Ahora bien, existen defensores de una u otra posicion, subrayando
de manera principal lo importante que es la inclusion de los ciudadanos
en los procesos de toma de decisiones y, para confirmarlo en el presente
proceso electoral, se incluyeron grupos vulnerables como los jévenes
entre 16 a 18 afios, los presos sin sentencia, los extranjeros radicados en
Ecuador, y los nacionales ecuatorianos que viven en el exterior (migran-
tes).

Es importante el hecho de que los ciudadanos ejercen su partici-
pacion politica cuando eligen de acuerdo con sus preferencias y afini-
dades ideoldgicas, politicas, creencias, valores. Participan de manera
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directa y activa en la toma de decisiones cuando ejercen su derecho al
sufragio.

El término participacion, como tal, es un término demasiado amplio,
si lo desglosamos tenemos que participar, en principio, significa "tomar
parte" pero también significa "compartir" algo con alguien; y al mismo
tiempo compartir en el ambito electoral es compartir una decision de
manera comun con otros, cuando la suma de decisiones genera que uno
de los candidatos sea elegido para una dignidad en particular.

¢Existe en un sufragio alguien que no participe completamente en
un proceso electoral? Podemos decir que no, porque en democracia aun
aquel que no se expresa mediante el ejercicio de su derecho al sufragio —
votando por alguien o algunos en especial- estd participando y la razén
es sencilla, confia en que los que votan toman una decision por él.

Por tanto, la participacion, aquella que es el reflejo del acto de mani-
festacion de la voluntad individual, pero que se traduce a favor de una
accion colectiva como es el acto de votar, yace en un proceso previo de
seleccién de alternativas ofrecidas por los candidatos a dicha digni-dad.

Siendo, al mismo tiempo, el esfuerzo de los colectivos, los partidos o
movimientos politicos que suman esas decisiones individuales de
participar, con una decision paralela de la participaciéon en una accién
colectiva. Convirtiéndola en un acto social, colectivo producto de una
decision personal.

Desde el ambito electoral, se confluye la participacion politica con la
representacion al convertir votos en escafios cuando se toma la decision
no sélo de participar sino de elegir su representante, en una demos-
tracion de representacion.

El elegido como representante en el proceso electoral no siempre
cumple su papel de mediador entre el gobierno y las necesidades de la
colectividad, por tanto hace de la representacién un término insuficiente
para darle vida a la democracia. Sin embargo, debemos recordar que la
verdadera representacion no puede existir dentro de un sistema
democrético sin los votos del pueblo que se convierten en el mecanismo
mas elemental e idoneo de la participacién ciudadana.
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No cabe hablar de representacion democrética sin participacion de
los electores, asi como no podemos hablar de que existe participacion
colectiva sin que exista aun ese pequefio germen de lo representativo.

2.11.La inclusion de nuevos actores y su participacion politica en
lo electoral

La teoria de la democracia deliberativa tiene como objeto la
implementacion de un sistema de toma de decisiones en el que prime el
debate y el intercambio de ideas, mediante el cual se garantice la partici-
pacion de toda la ciudadania en la elaboracion de las politicas publicas.
En este sentido, el voto, como una especie de participacion en el debate
politico, seria no s6lo un derecho, sino méas bien un deber moral, cuya
consagracion como deber juridico consta en el texto constitucional, en el
numeral primero del articulo 62 que sefiala lo siguiente;

“Las personas en goce de derechos politicos tienen derecho al voto universal,
igual, directo, secreto y escrutado publicamente, de conformidad con las siguien-
tes disposiciones:

1. El voto serd obligatorio para las personas mayores de dieciocho afios.
Ejerceran su derecho al voto las personas privadas de libertad sin sentencia
condenatoria ejecutoriada.”

Puede observarse en dicho numeral que las personas privadas de
libertad pero sin sentencia condenatoria ejecutoriada, también tiene su
derecho al voto, reconocido expresamente. Recordemos que, en un
Estado democratico los derechos individuales, como la presuncién de
inocencia, deben ser respetados; sélo se puede imponer castigos limitan-
do los derechos a quienes han sido condenados mediante sentencia
judicial ejecutoriada.

Ahora bien, se sostiene que la democracia es lo mas parecido al
discurso moral, esto es, el didlogo entre personas que adoptan el punto
de vista moral, cuyo objetivo es el contemplar los diferentes intereses en
conflicto con imparcialidad: saber situarse en el lugar del otro.

El punto de vista moral estd dirigido a obtener un consenso en
acciones 0 actitudes, a través de una aceptacion libre por parte de los
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individuos, de principios que comparten sobre la base de razones
morales, con la finalidad de guiar su comportamiento y sus actitudes
frente a las acciones de terceros. Asi, las normas democréaticas proveen
razones para creer que son justas, y es por ello que justifican la acciéon o
decision, proporcionan razones para actuar, ya que estas, las normas
democréticas, tienden hacia la imparcialidad.

AuUn cuando una decision mayoritaria sea incorrecta tenemos una
razén moral sustantiva para observarla. Se valora a la democracia por la
adopcion de decisiones imparciales en el &mbito publico. No obstante,
aquellas decisiones personales que se toman en la esfera privada, y que
no inciden en el exterior, no deben ser sujetas a control por parte de
terceros, porque van orientadas hacia uno mismo y no sobre intereses de
otra gente.

En consecuencia, el voto obligatorio viene a ser, no siendo tan
restrictivos y debiendo ser optimistas, una medida que procura la impar-
cialidad, ya que, para cuestiones concernientes al &mbito publico, las
preferencias e intereses de la mayoria serian tomadas en cuenta. La
obligatoriedad del voto es una imposicion que coarta la libertad en la
elecciéon del plan de vida, pues, sin ser fantasiosos, muchas personas
preferirian, y de hecho prefieren, no interferir en absoluto en los asuntos
de la politica, siendo indiferentes a aquello que sucede en su comunidad.
Este individualismo sesgado, producto de una cultura liberal, no es un
problema para el cual no se encuentren argumentos plausibles que
puedan justificar la adopcion de una medida paternalista como la
obligatoriedad del voto; en la actualidad existe una débil oposicion a la
imposicion estatal de medidas como la de utilizar el cinturén de
seguridad mientras se esta transitando en un automavil o a la prohibicién
de consumir estupefacientes.

De acuerdo con la descripcién de la teoria deliberativa, la imposicion
del voto obligatorio, como una especie de, hasta cierto punto, partici-
pacion en la formulacion de politicas publicas (decisiones mayoritarias),
cambia la calificacion de perfeccionista a una medida como la que se trata
de justificar. Se deja en claro que en una democracia liberal se prohibe
todo tipo de perfeccionismo: ningun tercero, incluyendo al Estado o
algun ente colectivo (iglesia), esta justificado para imponer -suponiendo
superioridad moral o excelencia de su ideologia- planes de vida a las
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personas. Las restricciones a la libertad, que impone el deber juridico del
voto -concurrir cada tanto a las urnas- pesan menos que el valor moral
otorgado por la imparcialidad (que los intereses de todos cuenten) en las
decisiones mayoritarias; en este orden de ideas, el paternalismo,
entendido como la imposicion de una conducta (el voto) para permitir a
las personas realizar su propio plan de vida (al ser gobernados por leyes
presuntamente justas), queda, a nuestro criterio, perfectamente justi-
ficado.

Ademas del voto obligatorio, de la novedad del voto de los presos
sin sentencia, la CR consagra el voto facultativo para los adolescentes
entre 16 y 18 afios, para los migrantes ecuatorianos residentes en el
exterior, para las personas de tercera edad, y, lo mas curioso, el derecho
al voto para los integrantes de las fuerza publica.

“Art. 62.- “Las personas en goce de derechos politicos tienen derecho al
voto universal, igual, directo, secreto y escrutado publicamente, de conformidad
con las siguientes disposiciones:

2. El voto sera facultativo para las personas entre dieciséis y dieciocho afios
de edad, las mayores de sesenta y cinco afos, las ecuatorianas y ecuatorianos que
habitan en el exterior, los integrantes de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional, y las personas con discapacidad.”

2.12. La justicia electoral y los derechos politicos electorales de la
ciudadania

La justicia es la suprema virtud politica-moral, el criterio maximo
para determinar lo justo en las estructuras institucionales dentro de un
orden juridico-estatal. John Rawls en su obra de 1971 Teoria de la Justicias®
expone con conviccién “rawlsiana” que las instituciones basicas de una
sociedad no deben distinguirse simplemente por ser ordenadas y
eficientes, sino, sobre todo, por ser justas. Amplia su criterio al expresar
en Liberalismo Politico® que la legitimidad de una ley o institucion se

38 Rawls John, Teoria de la Justicia.- 1971
39 Rawls John, Liberalismo Politico .-
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decide en términos de si ella protege o asegura la aplicaciéon de los
principios béasicos de justicia en las esferas de decision tanto constitu-
cional como de justicia basica.

Al amparo de la CR, y de su Régimen de Transicion, se crean dos
instituciones en el ambito electoral con funciones claramente definidas, el
Consejo Nacional Electoral, cuyo énfasis recae en lo juridico-adminis-
trativo electoral y el Tribunal Contencioso Electoral cuyo énfasis se pone
en lajusticia electoral.

En este acapite se analizara la justicia electoral y los derechos
politicos electorales de la ciudadania en su Derecho al Sufragio.

Lajusticia en materia electoral, como garantia de los derechos politi-
cos, se concibe con el fin de tutelar los derechos de los movimientos y/o
partidos politicos, y los derechos de los candidatos/as propuestos por
ellos para cargos de eleccion popular, junto con los derechos de los
ciudadanos al sufragio.

Esta proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano
tiene limitaciones, como por ejemplo: la representacion juridica de quie-
nes se consideran perjudicados con la interpretacion de la normativa y la
restrictiva relacion de derechos politico-electorales prevista en el ordena-
miento aplicado en el proceso de elecciones 2009, por cuanto al producir-
se una reclamacién por quien se vea afectado en uno de sus derechos
constitucionales de participacion, debido a un acto con sustancia elec-
toral, de acuerdo al nuevo disefio institucional, seria el Tribunal Con-
tencioso Electoral el competente para administrar la justicia electoral.

2.13.El control de constitucionalidad en materia electoral

El control de constitucionalidad implica la facultad de los magis-
trados de comparar una norma dictada por el poder politico, sea legis-
lativo o ejecutivo (ahora incluso las sentencias judiciales via accion
extraordinaria de proteccién) con normas de jerarquia superior, con la
finalidad de hacer prevalecer la constitucién sobre aquellas otras normas.

El control de constitucionalidad de las leyes tiene como antecedente
histérico el fallo de la jurisprudencia estadounidense en el caso Marbury
versus Madison, donde el juez Marshall expresa lo siguiente:
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“Hay s6lo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas: o la
Constitucién controla cualquier ley contraria a aquélla, o la Legislatura
puede alterar la Constitucion mediante una ley ordinaria. Entre tales
alternativas no hay términos medios: o la Constitucion es la ley suprema,
inalterable por medios ordinarios; o se encuentra al mismo nivel que las
leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse
sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera
alternativa, entonces una ley contraria a la Constitucion no es ley; si en
cambio es verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas son
absurdos intentos del pueblo para limitar un poder ilimitable por
naturaleza.

Ciertamente, todos aquellos que han elaborado constituciones escri-
tas las consideran la ley fundamental y suprema de la Nacion, v,
consecuentemente, la teoria de cualquier gobierno de ese tipo debe ser
qgue una ley repugnante a la Constituciéon es nula. Esta teoria esta inti-
mamente ligada al tipo de Constitucion escrita y debe, por ello, ser
considerada por esta Corte como uno de los principios basicos de nuestra
sociedad. Por ello esta circunstancia no debe perderse de vista en el
tratamiento ulterior de la materia.”40

EL control de constitucionalidad puede ser difuso y concreto, o
centralizado y abstracto. En el primer modelo, cualquier juez puede
realizar el control, dejando de aplicar una norma que considere contraria
a la constitucion. El otro modelo, en cambio, lo ejerce un 6rgano con
competencias exclusivas para el efecto.

Mucho se ha escrito acerca de estos dos modelos, a continuacién se
sefialan datos sobresalientes de los mismos*: El control difuso de consti-
tucionalidad aparece como un instrumento muy poderoso en manos de
los jueces. La falta de certeza del control difuso puede apreciarse
claramente en la critica de Nino a la “légica de Marshall”, debido a que
mediante el control judicial, donde no existe disposiciéon legal que dé
fuerza obligatoria a los precedentes, las leyes invalidadas no dejan de ser
parte del ordenamiento juridico, ya que el juez decide Unicamente para el

40 Fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos MARBURY v. MADISON - Afio 1803.
41 Nino, Carlos, “Fundamentos de Derecho Constitucional”.
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caso concreto, y esto puede generar discrepancias por la diversidad de
criterios de los jueces de distintas jurisdicciones en las que la norma
juridica es aplicable.

El control abstracto o concentrado, por su parte, tiene efecto erga
omnes (general), es decir que la norma invalidada es expulsada del
ordenamiento juridico. Este modelo de control de constitucionalidad, al
estilo europeo, tiene como ventaja principal garantizar la certeza o
seguridad juridica.

Concentrar el control en un tribunal especializado permite la
adecuacién al principio republicano de separacién de poderes: son los
legisladores los que crean las normas, los jueces s6lo deben aplicarlas.
Asimismo puede sostenerse que la implementacién de un control con-
centrado supera la falta de legitimidad democratica de la funcion judicial,
ya que en la nominacidon de los magistrados, tanto del Tribunal Con-
tencioso Electoral como ya se sefialé anteriormente, y de la Corte Cons-
titucional, participan las funciones del Estado, en especial la de
Transparencia y Control Social, por medio del Consejo de Participacion
Ciudadana.

El tribunal especializado, al tener como Unica funcién el control de
constitucionalidad —-grados de pureza*-, cuando se le presente una
demanda no tendra otra alternativa que decidir sobre la constitucio-
nalidad de la ley, el grado de deferencia al legislador sera menor que el
de los jueces, quienes pueden adoptar las “virtudes pasivas”, pudiendo
resolver casos evadiendo la cuestion constitucional. Es por ello que, al
acaparar mayor publicidad por parte de la opinidén publica, el tribunal
tendra mayores incentivos para realizar un control riguroso. Por todo lo
que el control constitucional implica, y ante el desbordamiento actual de
la justicia ordinaria, la creacién de un Tribunal, o Corte, que centre todos
sus recursos en gjercer dicho control, es necesaria.

El control abstracto disminuye el riesgo de violacién a los derechos
fundamentales, mas aln si se da a priori (antes de la entrada en vigencia

42 Ferreres, Victor, “Las consecuencias de centralizar el control de constitucionalidad de la
ley de un tribunal”
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de la norma juridica), también se amplia la legitimacion activa, pudiendo
demandar la inconstitucionalidad de una ley no sélo los afectados en un
caso concreto, sino también potenciales afectados.

En el Ecuador, la actual constitucién ha implementado una jurisdic-
cion constitucional dual. ElI TCE ejerce dicho control por via incidental,
esto es, si el juez -que en principio debe ser el juez del Tribunal
Contencioso Electoral- conoce un caso gobernado por una norma
contraria a la constitucion, entonces debe aplicar directamente la cons-
tituciéon y no la norma disputada, o, en su caso, puede suspender el
trdmite de la causa y elevar en consulta el expediente ante la Corte
Constitucional para que ésta decida sobre la inconstitucionalidad de
dicha norma.

No obstante, debemos tener en cuenta que la actuacion del Tribunal
Contencioso Electoral, respecto de la justicia constitucional se ve acotada
al conocimiento de acciones de proteccion, por tanto su control sera
respecto del caso concreto, y no ejercera un control abstracto de constitu-
cionalidad, ya que dicha atribucion fue establecida —exclusivamente- a la
Corte Constitucional.

La CR, en aras de la materializacion de los derechos funda-
mentales, ha establecido nuevas garantias constitucionales, que se
sefalan a continuacion:

1. La Accion de Proteccion (Art. 88)

2. La Accidén Extraordinario de Proteccidn contra Sentencias Judiciales
(Art. 94)

La accion de Habeas Corpus (Art. 89)

La Accidon de Acceso a la Informacion Publica (Art. 91)

5. Laaccion de Habeas Data (Art. 92)

> w

El surgimiento de medios especificos para el control de constitucio-
nalidad en lo relativo a lo electoral es reciente, ya que ahora contamos
con un tribunal especializado. Si hablamos de actos o resoluciones
electorales que violen disposiciones constitucionales o legales, éstos
deberan ser encauzados por los agraviados al Tribunal Contencioso
Electoral mediante las vias de la impugnacién previstas para tal efecto.
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Por tal motivo, el Tribunal Contencioso Electoral puede ejercer dicho
control, pero nunca como drgano que tiene la Ultima palabra al respecto,
porque sus resoluciones, incluso, pueden serrevisadas por la Corte
Constitucional.

La Corte Constitucional, normativamente, esta por encima de todo,
ni siquiera forma parte de una funcion del Estado, es un extrapoder. Con
lo establecido en la Constitucion del afio 1998, asimismo, el Tribunal
Constitucional debi6 ejercer control de constitucionalidad sobre el
Tribunal Supremo Electoral, funcion que ahora ejerce el Tribunal Conten-
cioso Electoral, por qué el Tribunal Constitucional no ejercié dicho con-
trol cuando normativamente debio hacerlo es una pregunta que tiene que
ver con la altos parametros de anomia social, de un incumplimiento
generalizado de las disposiciones juridicas, especialmente de las constitu-
cionales, no en vano vamos por el vigésimo intento de limitar el poder
politico mediante una norma juridica suprema.

2.14.La Funcién Electoral

Un actor importante en el sistema democratico deliberativo es el
ciudadano, su influencia en el proceso participacion, en la deliberacion,
dependera, como lo afirman OVEJERO, MARTI y GARGARELLA de la
articulaciéon de los “disefios institucionales que sometan las preferencias
de todos a un proceso de clarificacion radicalmente democratico, esto es,
a un proceso de discusién inclusivo e intenso™43,

Uno de los disefios institucionales que ha sido estructurado con el
fin de que la participacién sea mas diafana en el gjercicio de los derechos
al sufragio de los ciudadanos ecuatorianos, es la creacién de una nueva
funcion (poder) del Estado, la Funcién Electoral.

Una parte esencial de este disefio institucional lo constituye la
conformacion de dos ambitos distintos de competencia para la Funcion
Electoral: el administrativo-legislativo, a través del Consejo Nacional

43 OVEJERO, F., MARTI, J., GARGARELLA, R., “Introduccion”, en OVEJERO, F., MARTI, J.,
GARGARELLA, R. (comp.), Nuevas ideas republicanas; autogobierno y libertad, Paidos,
Estado y Sociedad, Barcelona, 2003

219



DR. REYNALDO HUERTA O. — DRA. ROSA ELENA JIMENEZ — AB. LUIS SANCHEZ B.

Electoral, y el jurisdiccional o de justicia electoral, a través del Tribunal
Contencioso Electoral, sobre los cuales se basa el analisis juridico del
presente estudio de investigacion.

La Funcién Electoral, uno de las cinco funciones (poderes) del Esta-
do, disefiada para evitar la concentracion del poder en un sélo érgano,
estd limitada, primero, a transparentar la representatividad, es decir a
mantener el vinculo entre los politicos y el electorado; politicos que
ganan una eleccion para las diferentes dignidades, como: presidente,
asambleistas, parlamentarios andinos, prefectos, alcaldes, concejales,
vocales de juntas parroquiales, etc. Segundo, tiene el deber de garantizar
el ejercicio de nuestros derechos politicos, a través de la democracia
directa, esto es, la implementacion de mecanismos de: consulta popular,
referéndum, revocatoria del mandato.

Asi, el control del gasto electoral y propaganda electoral, inscripcion
de partidos y movimientos politicos, la organizacion y direccion del
proceso seleccion de los miembros del Consejo de Participaciéon
Ciudadana y Control Social*®, son atribuciones conexas conferidas a la
Funcion Electoral.

2.14.1. Estructura de la Funcion Electoral#

La Funcion Electoral esta compuesta por dos érganos, integrados
por cinco miembros principales cada uno. El periodo de duracion de sus
miembros es de seis afios, con renovaciones parciales cada tres afios, dos
en la primera y tres en la segunda y asi sucesivamente. Ademas se prevé
la presencia de cinco miembros suplentes, cuya renovacion sera de la
misma manera que corresponde a los principales?.

El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social,
previamente conformado por miembros elegidos mediante procedi-

44 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos del 104 al 107.
45 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 207 tercer inciso.

46 Moreno Yanez, Marcos, “La Funcién Electoral en la nueva Constitucion de la Republica
del Ecuador”, “Estudios de Justicia Electoral”, Quito, 2009.

47 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 218 y 220.
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miento dirigido por el Consejo Nacional Electoral, es, a su vez, el
encargado de designar a los miembros del Consejo Nacional Electoral y
del Tribunal Contencioso Electoral, previa organizacién de comisiones
ciudadanas de seleccién llamadas a realizar el concurso publico de
oposicion y meéritos con postulacion, veeduria y derecho de impug-
nacion; se considerara, para ser miembro, la mejor puntuacion, debiendo
respetarse la equidad, paridad de género e igualdad de oportunidades
para las personas discapacitadas.

Tener la ciudadania ecuatoriana y estar en goce de los derechos
politicos, constituyen los requisitos minimos para ser miembro del
Consejo Nacional Electoral®8. No obstante, hay quienes critican la
disposicion constitucional, sostienen que los titulares de dicho organismo
no se legitiman por el voto popular, por ende, se sugiere que lo proce-
dente hubiese sido que entre los requisitos se exijan ademas conoci-
mientos en areas como la Ciencia Politica, el Derecho (Constitucional,
Electoral y Administrativo) e, inclusive, conocimientos en el &rea contable
o de la auditoria (control del gasto electoral).

El titulo de tercer nivel en derecho, legalmente reconocido en el pais
y haber ejercido con probidad notoria la profesion de abogado, judicatura
o docencia universitaria en ciencias juridicas por un tiempo minimo de
diez afios, se suman a los dos anteriores, para constituir los requisitos
minimos de los postulantes a integrar el Tribunal Contencioso Electoral4.

Los requisitos exigibles constitucionalmente son minimos, la riguro-
sidad en el proceso de seleccién por parte del Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social es necesaria, donde deberian prevalecer los
principios de: probidad, idoneidad y pericia.

La Asamblea Nacional, érgano representante de la voluntad
popular, puesto que los asambleistas son elegidos mediante voto popular
mayoritario, tiene la atribucion, a través del juicio politico, de destituir a
quienes integran la Funcion Electoral, luego de proceder a la censura. La
destitucion procede una vez que se han obtenido, por lo menos, las dos

48 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 218.
49 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 220 inciso tercero.
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terceras partes de quienes integran la Asamblea Nacional, es decir se
requiere una mayoria calificada.

El incumplimiento de las funciones establecidas en la CR y la ley son
las causas por las que procede la destitucién de los miembros de la
Funcion Electoral. El hecho de que los integrantes de la Funcidn Electoral
no sean elegidos por el 6rgano legislativo es un cambio muy importante
previsto en la norma constitucionals.

El Presidente o Presidenta del Consejo Nacional Electoral, de
conformidad con la CR, es el representante de la Funcién Electoral que
cuenta con personalidad juridicas.

2.14.2. EIl Consejo Nacional Electoral

Las principales atribuciones constitucionales que se le confieren al
Consejo Nacional Electoral consisten en: organizar, dirigir, vigilar y
garantizar de manera transparente los procesos electorales, convocar a
elecciones, realizar los computos electorales, proclamar los resultados y
posesionar a los ganadores de las eleccioness2,

En un proceso electoral es indispensable que quien gane una
eleccién tenga, en cuanto al origen, la legitimidad que se requiere en un
sistema electoral. En ese sentido, el organismo electoral es la funcion
responsable de que asi suceda. Lo mismo se sostiene en cuanto a los
procesos electorales de las consultas populares, revocatoria del mandato
y referéndum.

Los organismos electorales “desconcentrados”, previstos en la CR,
deben ser integrados por miembros designados por el Consejo Nacional
Electoral. En el caso de las elecciones generales, materia de nuestro
estudio, se crearon las Juntas Provinciales Electorales, integrados por 5
vocales principales y 5 suplentes, asi como las Direcciones Provinciales,

50 constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 131y 222.

51 Constitucion de la Republica del Ecuador, articulos 217 inciso segundo y 218 inciso
tercero.

52 Constitucion de la Republica, articulo 219 numeral 1.
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integradas por un Director y por Coordinadores de Procesos y
Capacitacion.

La figura de “6rganos desconcentrados” trata de institutos que se
encuentran dentro de la misma institucién o estructura jerarquica, y a los
gque se les ha conferido parte de las atribuciones o competencias del
superior jerarquico, reservandose este Gltimo la facultad de revisar lo
actuado por el inferior.

Los organismos desconcentrados estan facultados para realizar el
control de la propaganda y gasto electoral y emitir resoluciones sobre las
cuentas que presenten las organizaciones politicas.

Toda resolucion que provenga tanto de los 6rganos desconcentrados
como del propio Consejo Nacional Electoral que sea inherente al control
del gasto y propaganda electoral, es de caracter administrativo electoral,
por tanto, a donde se puede apelar este tipo de resoluciones serd ante el
tribunal Contencioso Electoral.

El Consejo Nacional Electoral tiene la facultad de “ejecutar, admi-
nistrar y controlar el financiamiento estatal de las campafias electorales y
el fondo para las organizaciones politicas’s3.

Es obligacién del Estado, en cuanto a campafias electorales se refiere,
financiar equitativamente la difusion de propuestas programaticas, pro-
mocién de candidatos y organizaciones politicas, a través de los medios
de comunicacion.

En cuanto al fondo para las organizaciones politicas, el Estado esta
obligado a entregar aportes a los partidos y movimientos politicos, estos
ultimos de caracter nacional, siempre que se cumplan las exigencias
contempladas en el inciso 2 del articulo 110 de la CR. Los aportes
conforme al numeral 10 del Art. 219 de la Constitucién deben ser materia
de control por parte del Consejo Nacional Electoral.

53 Constitucion de la Republica, articulo 219 numeral 3y 10.

223



DR. REYNALDO HUERTA O. — DRA. ROSA ELENA JIMENEZ — AB. LUIS SANCHEZ B.

El Consejo Nacional Electoral tiene, ademas, las competencias
respecto al destino de los recursos de las organizaciones politicas, sobre
el tema de los controles y los mecanismos administrativos.

Otro de los asuntos que es de competencia del Consejo Nacional
Electoral concierne a la actividad interna de los sujetos politicos y el
registro de las directivas®. Tiene como objetivo determinar los grados de
democracia interna, mecanismos de seleccion de sus directivos y
candidatos de eleccion popular, respetando el principio de igualdad de
oportunidades de sus militantes.

“La democratizacion de las organizaciones politicas, rompe esa tradicion
elitista y vertical que ha sido la constante en el Ecuador; sin embargo, debemos
sefialar algunos efectos negativos como son: fragmentaciones y enfrentamientos
electorales al interior de las organizaciones politicas, la inexistencia de padrones
de afiliados actualizados, el financiamiento, la disposicion de las élites para avan-
zar en esta linea de cambio, el papel de los drganos electorales.”

Se consagra, asimismo, en el numeral 4 de articulo 219 de la CR que
el Consejo Nacional Electoral esta llamado a “garantizar la transparencia
y legalidad... y las demas que sefiale la ley”. Aborda este numeral, casos
consagrados en la propia CR para citar: el proceso de seleccion de las
consejeras y consejeros que deben integrar el Consejo de Participacion y
Control social le corresponde al Consejo Nacional Electoralss.

La iniciativa legislativa sobre la actividad atinente a las actuaciones
propias de su funcion, corresponde, también, al Consejo Nacional
Electoral, con las sugerencias del Tribunal Contencioso Electorals. El
Consejo Nacional Electoral tiene, a su vez, la potestad reglamentaria en
todo lo relacionado a elecciones, partidos y movimientos politicos, gasto
y propaganda electoral®’.

54 Constitucion de la Republica, articulo 219 numeral 4,8y 9.
55 Constitucion de la Republica, articulo 207 tercer inciso.

56 Constitucion de la Republica, articulo 219 numeral 5.

57 Constitucién de la Republica, articulo 219 numeral 6
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La atribucion conferida al Consejo Nacional Electoral para que
conozca y resuelva las impugnaciones y reclamos que provengan de los
organos desconcentrados es incompleta, ya que estas son decisiones, tales
como: inscripcidn o negativa de candidaturas, proclamacién de resulta-
dos electorales, adjudicacién de puestos, &mbitos parecidos en consultas,
referéndum, revocatoria del mandato, pueden ser recurridas via accion
de proteccion constitucional ante el Tribunal Contencioso Electoral.

La elaboracién y organizacion del registro electoral es otra de las
actividades netamente administrativa de competencia del Consejo
Nacional Electoral. EI CNE debe coordinar con el Registro Civil, asi como
también con el Ministerio de Relaciones Exteriores, debiendo recordar
que en el padrén electoral constan ciudadanos que tienen el deber vy el
derecho de elegir y ser elegidos. Asi como el voto facultativo para los
mayores de 16 afios y menores de 18 afos, militares y policias en servicio
activo, personas iletradas, extranjeros que viven en el Ecuador y
discapacitados, quienes ademas tienen el derecho a ser elegidos.

Finalmente, el numeral 13 del Art. 219 de la CRE, faculta al Consejo
Nacional Electoral la organizacion y funcionamiento del instituto de
investigacion, Capacitacion y Promocién Politico Electoral. Este 6rgano es
dependiente del CNE, y tendrd la obligacion de investigar el comporta-
miento de los grupos sociales, de sus estructuras, de la vida y organi-
zacion de los partidos y movimientos politicos. Debe fomentar la
realizacién de seminarios y cursos politicos, promocionar la actuacion de
los partidos y movimientos politicos. Es decir, toda actividad inherente a
la teoria politica, a las instituciones del Estado, de los partidos, movi-
mientos, grupos de presion, opinidn publica, control y participacion
ciudadana y de la vida politica internacional.

2.14.3. El Tribunal Contencioso Electoral

El término “Contencioso Electoral” se refiere, en un sentido amplio,
a los diversos medios juridicos técnicos de impugnacién o control
(juicios, recursos, reclamaciones) de los actos y procedimientos electo-
rales, ya sea que se sustancien ante un érgano de naturaleza admi-
nistrativa, jurisdiccional o politica, para garantizar la regularidad de las
elecciones y que se ajusten a derecho, corrigiendo casuales errores o
infracciones a la normativa electoral.
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La finalidad de un organismo encargado de administrar justicia en
materia electoral es la de proteger o tutelar, con eficacia, la participacion
politica del pueblo y de los sujetos politicos en los procesos electorales.
Ademas, contribuir para asegurar la garantia de los derechos, la
legalidad, certeza, objetividad, imparcialidad, autenticidad, transparencia
y justicia de los actos y procedimientos electorales.

En sentido restringido, el Contencioso Electoral hace referencia a la
nocién de proceso. Comprende solo los medios procesales de control de
la regularidad de los actos y procedimientos electorales, es decir son el
conjunto de controles e impugnaciones estrictamente jurisdiccionales
frente a los actos y procedimientos electorales. Su actuacién es Unica-
mente jurisdiccional, administra justicia electoral a través de sus
decisiones, que son definitivas y causan ejecutoria.

El Art. 168 de la Funcion Judicial, al abordar la administracion de
Justicia en el numeral dice: “En virtud de la unidad jurisdiccional,
ninguna autoridad de las demas funciones del Estado podra desempefiar
funciones de administracion de justicia ordinaria “sin perjuicio de las
potestades jurisdiccionales reconocidas por la constitucion”.

El parrafo iii del Art. 220 de la CR, al tratar de los requisitos para ser
miembro del Tribunal Contencioso Electoral exige *...titulo de tercer nivel
en derecho... haber ejercido con probidad notoria la profesion de abogado
(a), la judicatura o la docencia universitaria en ciencias juridicas...”.

El Art. 221, que consagra las funciones del Tribunal Contencioso
Electoral, establece en el parrafo final: “.. sus fallos y resoluciones
constituiran jurisprudencia electoral, y serdn de dltima instancia e
inmediato cumplimiento”.

Las resoluciones del Tribunal Contencioso Electoral son sentencias
en ejercicio pleno de la jurisdiccion electoral que constituyen jurispru-
dencia obligatoria en esta materia. Son sentencias de Ultima instancia y
de inmediato cumplimiento, no son recurribles por ninguna via, pero
obviamente, son susceptibles de control de constitucionalidad por parte
de la Corte Constitucional.

El Tribunal Contencioso Electoral, de conformidad con la CRE, tiene
las funciones de:

226



ANALISIS DE LA NORMATIVA VIGENTE PERA LAS ELECCIONES 2009 ...

(1) Conocer y resolver los recursos electorales contra los actos del
Consejo nacional Electoral, de los organismos desconcentrados y de
los asuntos litigiosos de las organizaciones politicas (numeral 1, Art.
221 CRE). Significa que las decisiones del Consejo Nacional Electoral
tienen la categoria de actos administrativos electorales. Son
susceptibles de ser impugnados al Tribunal Contencioso Electoral,
para que este orga-nismo, con carga jurisdiccional, resuelva en
ultima y definitiva instan-cia. Pero ademas conoce de los actos que
emanan de los drganos desconcentrados.

(2) También conoce el tribunal Contencioso Electoral, los asuntos de
contienda o litigio de las organizaciones politicas, esto es, de los
partidos y movimientos politicos, entre ellos, respecto a sus
decisiones internas, etc.

(3) Le corresponde sancionar por el incumplimiento de las normas
consagradas en ley respecto al financiamiento, la propaganda y
gasto electoral y en general, por vulneracién de las normas
electorales (numeral 2, Art. 221 CRE).

2.15.Mecanismos de Democracia Directa

Los ciudadanos en goce de los derechos politicos estan facultados
para proponer la creacion, reforma o derogacion de normas juridicas,
mediante proyectos de reforma constitucional o ley, que sean pre-
sentados ante la Asamblea Nacional.

En lo que concierne a los actos normativos generales de rango
inferior a la ley, estos seran propuestos ante el érgano competente en
razén de la materia y territorio, por ejemplo: proyectos de ordenanzas
ante los diferentes érganos seccionales autonomos, reglamentos ante la
Presidencia de la Republica. Si la propuesta de reforma constitucional
gue provenga de la ciudadania no es tratada en el plazo de un afio, los
proponentes pueden acudir al Consejo Nacional Electoral para solicitar la
convocatoria a consulta popular (Art. 103 de la CR).

Se trata de una forma directa de participacion de los ciudadanos,
mediante iniciativa legislativa, conocida también como “iniciativa
popular normativa”, que consiste en proponer proyectos de indole
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normativo ante el érgano que tiene la competencia, para que éste lo
discuta, lo apruebe o rechace, de conformidad al procedimiento regular
previsto en el ordenamiento juridico.

El Consejo Nacional Electoral y los 6rganos electorales descon-
centrados estan obligados a convocar a consulta popular siempre que se
cumplan las condiciones, requisitos y exigencias que se establecen en el
Art. 104 de la CR.

Si se compara el contenido del parrafo primero del Articulo 104, y el
contenido del parrafo primero del Articulo 106 de la CR, aparentemente
puede generarse una contradiccidn, pues en el primer caso se habla que
la “convocatoria a consulta popular lo hace el organismo electoral
correspondiente”. Sin embargo, en el Art. 106 de la CR, expresamente se
dispone que la facultad para hacer la convocatoria a consultas populares,
sean nacionales, regionales, provinciales, cantonales o parroquiales, son
de competencia del Consejo Nacional Electoral.

Se debe recordar que, previa convocatoria a consulta popular, es
indispensable y fundamental que se cuente con el dictamen —
vinculante— de la Corte Constitucional, 6rgano que debe calificar la
constitucionalidad de las preguntas a ser sometidas a consulta.

Se faculta también a los ciudadanos, en goce de sus derechos
politicos, para que puedan revocar el mandato de cualquier dignidad de
eleccién popular, siempre que cumplan las condiciones, requisitos y
exigencias consagradas en el Art. 105 de la CRE.

Serd el Consejo Nacional Electoral, o los Organos electorales
desconcentrados, los que realicen la convocatoria, si los requisitos y
exigencias se han cumplido.

En el caso de la revocatoria del mandato del Presidente(a) de la
Republica, se requiere mayoria absoluta de los sufragantes. Queda claro
que no es de los ciudadanos que constan registrados en el padron
electoral, sino de los ciudadanos que concurrieron a ejercer en el dia de la
convocatoria su derecho al sufragio; por tanto, el voto puede ser por la
revocatoria, en contra de la revocatoria, votos nulos y blancos.
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Los gastos que generen los procesos electorales que se convoquen
por disposicion de los gobiernos regionales, provinciales, cantonales,
parroquias rurales o regimenes especiales, se imputan a los presupuestos
de cada uno de estos gobiernos. Aquellos que convoque el Presidente de
la Republica o la ciudadania se imputan al presupuesto general del
Estado (Art. 107 CR).

2.15.1.El Referendumss.
a.1.- Concepto

(Del latin referendum, de referre: referir). Institucion politica me-
diante la cual el pueblo, el cuerpo electoral opina sobre, aprueba o
rechaza una decision de sus representantes elegidos para asambleas
constituyentes o legislativas.

Es una manifestacion de la democracia constitucional en la cual
mediante la ampliacion del sufragio y el libre acceso a los cargos publicos,
la totalidad del pueblo organizado en cuerpo electoral participa en el
proceso de poder, lo que hace indirectamente al elegir a sus repre-
sentantes y directamente por medio del referéndum y el plebiscito.

Se discute la naturaleza juridica de esta participacion popular en la
formacion de la ley y se considera como un acto de ratificacion,
desaprobacion o de decision, inclindndose la doctrina por la consi-
deracién de estimarlo como un acto decisorio autonomo, que al sumarse
al de los representantes da origen a la disposicion legal, la cual solo
adquiere validez cuando ha sido sometida a la votacion popular y
aprobada por ella.

Los representantes forman la ley, pero ad referéndum, es decir, a
reserva de lo que el cuerpo electoral resuelva, constituyéndose el voto
popular en condicién suspensiva a que se somete la validez y eficacia de
la ley.

58  Jorge Mario Garcia Laguardia, http://www.mercaba.org/ FICHAS/Capel/ referendum.
htm, accedido febrero 2010.
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a.2.- Como Plebiscito.-

Tiene un parentesco histérico con el plebiscito, con el cual muchas
veces se confunde. La diferencia esencial consiste en que éste no afecta a
actos de naturaleza normativa, se refiere a cuestiones de hecho, actos
politicos y medidas de gobierno. Especialmente afecta cuestiones de
caracter territorial y a materias relativas a la forma de gobierno y su
gjercicio.

Es pertinente hacer algunas consideraciones adicionales. El plebiscito
también consiste en una consulta directa al cuerpo electoral, pero no
sobre una decision legislativa, sino sobre algun asunto de excepcional
importancia para la comunidad, que puede comprometer su futuro.

Su origen, como el del referéndum, estuvo en las practicas de la
republica romana, en la que los ciudadanos comunes, votaban una ley a
peticion del tribuno de la plebe.

En la época reciente el plebiscito es la consulta que se hace al pueblo,
sobre materias estrictamente politicas, y se ha utilizado en muchos
paises. El ingreso a la Unién Europea y la ratificacién del Tratado de
Maastrich, fue sujeta a consultas plebiscitarias. En Austria, Finlandia y
Suecia triunfd el “si”, mientras que en Noruega lo hizo el "no”. Y la
decision es vinculante. En Canad4, la provincia de Quebec francéfona ha
realizado varios plebiscitos fracasados, en el intento de constituirse en un
nuevo Estado.

En teoria, el plebiscito es una institucion de la democracia directa
porqgue se traduce en una consulta al cuerpo electoral, pero en la practica
histérica se le ha desnaturalizado, convirtiéndolo en un instrumento para
legitimar el ejercicio espurio del poder, sustituyendo a las elecciones.

Dictadores de diversas clases lo han utilizado para dar una apa-
riencia de legitimidad a procedimientos ilegales y antidemocraticos. Luis
Napoledn, en 1851, dio la pauta al servirse de él, para justificar su golpe
de estado y la disolucion de la Asamblea y restablecer el imperio
hereditario con una nueva Constitucion y proclamarse Emperador.

En América Latina, en Venezuela, Marcos Pérez Jiménez, pretendid
en 1957 perpetuarse en el poder, y en Guatemala, Carlos Castillo Armas lo
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utilizdé en 1954, a la caida del régimen democrético, para recetarse un
periodo de seis afios de Presidencia sin elecciones, que no pudo gozar
totalmente al ser asesinado antes de que concluyera, en un mecanismo de
voto publico y escrutinio secreto.

Si el plebiscito o consulta popular se adopta, se debe ser muy claro en
limitar cuidadosamente su funcidn y evitar que sustituya perversamente
a las elecciones, porque al hacerlo se limita totalmente el derecho de los
ciudadanos a escoger entre varias opciones. Como instrumento de la
democracia semi-directa debe limitarse a recoger la opinién de los ciuda-
danos sobre asuntos de especialisima importancia para la comunidad, y
con ese sentido se ha adoptado en algunas constituciones de América
Latina, como las del Ecuador y Guatemala.

a.3.- Referendum Constitucional y Legislativo

Cuando el electorado participa en la funcion constituyente se da el
referéndum constitucional, el que puede tener dos manifestaciones: la
decision sobre la futura forma de Estado, lo que ocurrid en lItalia el 2 de
septiembre de 1946 y en Bulgaria el 8 de septiembre de 1946, en los cuales
se decidio sobre la monarquia o la republica; o la decisidn sobre un
documento constitucional aprobado por una asamblea constituyente. El
primer documento constitucional sometido a la aprobacion del cuerpo
electoral fue la Constitucion francesa del 4 de junio de 1793, lo que se
hizo con fundamento en la concepcidn rousseauniana de la aceptacion
del contrato social consensualmente, mecanismo que también fue
utilizado por Napoledn para aprobar popularmente sus constituciones de
1799, 1802 y 1804.

En el siglo XIX, la popularidad del referéndum decrecio, seguramente
por su desprestigio al ser usado por fuerzas dictatoriales, y relacionarlo
con los plebiscitos, con excepcion de Suiza donde su crédito ha sido
permanente, y donde fue utilizado para aprobar la Constitucion de 1848
y su revision completa en 1874. De nuevo, después de la Primera Guerra
Mundial, es adoptado en varios paises, entre ellos dos latinoamericanos:
Chile en 1925 y Uruguay en 1942 y 1952. Francia, después de la Segunda
Guerra Mundial, abandona su resistencia a la institucion y recurre tres
veces al referéndum constitucional: para rechazar el proyecto, el 27 de
octubre de 1946; para confirmar el segundo proyecto, el 27 de octubre de
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1946, y para legitimar la Constitucion del General De Gaulle, el 28 de
septiembre de 1958, que no fue aprobada por la asamblea.

A pesar de su intrinseco caracter democratico, el referéndum goza de
crédito en gobiernos conservadores y dictatoriales, porque el procedi-
miento es facilmente distorsionable a través de la propaganda y manipu-
lacion electoral.

En las constituciones occidentales de data relativamente reciente, la
institucion ha sido adoptada con limitaciones: en las francesas de 1946 y
1958 (Art. 90) cuando un proyecto de reforma no ha sido aprobado en su
segunda lectura por la Asamblea Nacional, por los dos tercios o por tres
quintos en cada una de las cAmaras, o cuando, tratdndose de una revision
constitucional referente a la existencia del Consejo de la Republica, ésta
no haya dado su conformidad. En Italia se adopta el referéndum en el art.
138 de la Constitucidn, cuando las reformas no hayan sido aprobadas en
segunda lectura por los dos tercios de cada Camara y también para
transformaciones territoriales y en el ambito regional (Art. 123). En la
Constitucion espafiola de 1978 (Art. 167.3), se indica que aprobada la
reforma constitucional por las Cortes, serd sometida a referéndum para su
ratificacion cuando asi lo soliciten, dentro de los 15 dias siguientes a su
aprobacion, una décima parte de los miembros de cualquiera de las
Camaras y cuando se propusiere la revision total de la Constitucion, o
una parcial que afecta el Titulo preliminar; al Capitulo Il, seccién primera
del Titulo primero al Titulo II; aprobada la reforma por las Cortes, sera
sometida a referéndum para su ratificacion.

El referéndum legislativo tiene también en Suiza su ejemplo mejor.
Las leyes aprobadas por el Parlamento son sometidas a una votacion
popular, y ademas se pueden presentar proyectos de ley por iniciativa
del electorado, procedimiento que se utiliza con frecuencia y constituye
un buen ejemplo de gobierno semidirecto con una integracion al
electorado en la toma de decisiones.

a.4.- Clasificacion

Por sus efectos puede ser: constitutivo, modificativo y abrogativo;
por su naturaleza juridica puede ser: obligatorio o facultativo; por su
origen puede ser: popular, gubernativo, o presidencial, parlamentario,
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estatal y regional. Especial mencion merece el referéndum consultivo y el
arbitral: el primero consiste en un llamamiento popular para obtener
opinién sobre una determinada decision a tomarse posteriormente; el
segundo es propiamente politico, con el objeto de resolver conflictos
surgidos entre o6rganos del Estado para restablecer el equilibrio
constitucional, que tuvo un amplio desarrollo en la Constitucién de
Weimar.

a.5.- El Referendum en América Latina

El Art. 6 del Acto Legislativo nimero 1 del 9 de enero de 1986 —por
el cual se reforma la Constitucion de Colombia de 1886- introduce el
mecanismo de la consulta popular para que, de acuerdo con forma-
lidades y requisitos que debera precisar la ley, los habitantes del
municipio decidan sobre asuntos de interés local.

El territorio de la Republica de Costa Rica se divide —para los efectos
de la Administracion Publica— en provincias, éstas en cantones y los
cantones en distritos.

La Asamblea Legislativa puede decretar —observando los tramites de
reforma parcial de la Constitucién— la creacion de nuevas provincias,
siempre que el proyecto sea aprobado de previo en un plebiscito que la
propia Asamblea ordenard celebrar en la provincia o provincias que
soporten la desmembracion (Art. 168).

La Constitucion de Cuba establece como atribucion de la Asamblea
Nacional del Poder Popular la de “aprobar, modificar o derogar las leyes
y someterlas previamente a la consulta popular cuando lo estime
conveniente en atencion a la indole de la legislacion de que se trate” (Art.
75 inc. b), asi como la de disponer la convocatoria de referenda en los
demas casos que prevé la Constitucion u otros que la propia Asamblea
considere procedentes (lbid., inc. u). La reforma a la Constitucion acor-
dada por aquella Asamblea (Unica que puede reformarla) cuando sea
total o se refiera a la integracion o facultades de la Asamblea Nacional del
Poder Popular o de su Consejo de Estado o a derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, requiere ademas, la ratificacion por parte
del electorado a través de un referéndum convocado al efecto por la
Asamblea.

233



DR. REYNALDO HUERTA O. — DRA. ROSA ELENA JIMENEZ — AB. LUIS SANCHEZ B.

El derecho del pueblo de emitir opinién a través de plebiscitos es
garantizado por la Constitucion de Chile, como una forma de ejercicio
directo de la soberania (Art. 5). Se regula ese mecanismo como parte del
proceso de reforma constitucional en el articulo 117 del mismo texto.

La Constitucién de El Salvador deja constancia del interés de esa
Republica en una mayor integracion con las republicas americanas y
especialmente con las del istmo centroamericano, asi como del compro-
miso de propiciar la reconstruccion total o parcial de la Republica de
Centro América. “El proyecto y bases de la unién -afirma el texto- se
sometera a consulta popular” (Art. 89).

Las decisiones politicas de especial trascendencia (entre ellas la
entrada en vigencia de las reformas constitucionales aprobadas por el
Congreso de la Republica o por una Asamblea Nacional Constituyente,
cuando su convocatoria es exigida por el texto fundamental) deberan ser
sometidas a procedimiento consultivo de todos los ciudadanos segun la
Constitucién de Guatemala (Art. 173 en relacion con el Art. 280). Tal
consulta serd convocada por el Tribunal Supremo Electoral a iniciativa
del Presidente de la Republica o del Congreso de la Republica, que fijaran
con precision la o las preguntas que se someteran a los ciudadanos.

Sin embargo, cuando se trate de consulta popular para ratificar
reformas a la Constitucidn, el Tribunal Supremo Electoral esta legitimado
para proponer la o las preguntas a formular, segun lo decidié la Corte de
Constitucionalidad (Tribunal Constitucional) en la sentencia de 10 de
agosto de 1995 (Gaceta Jurisprudencial niUmero 37, pagina 22). La Corte
argumentd que “...el procedimiento de Consulta Popular previsto en el
articulo 173 de la Constitucion es genérico y se aplica a todas aquellas
decisiones politicas de especial trascendencia y, como no tiene
orientacion especifica, se previo que las preguntas las podia fijar el
Presidente de la Republica o bien el Congreso, dependiendo del asunto
que se tratara; sin embargo, cuando la Consulta Popular se hace con el fin
de ratificar o no las reformas a la Constitucion, lo genérico de la consulta
segun el articulo 173 citado, desaparece, para dar lugar al asunto
especifico de la ratificacion, en el que el asunto era conocer si el pueblo
decia no o decia o si a las reformas; y asi fue como se hizo. De ahi que la
pregunta a formular era obvia y por ello lo fij6 el Tribunal Supremo
Electoral, conforme a lo previsto en la propia Constitucion en el articulo
43 de las Disposiciones Transitorias y finales”.
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Segun el articulo 284-3 de la Constitucion de Haiti, “Toda Consulta
Popular tendiente a modificar la Constitucion por la via del referéendum
esta formalmente prohibida”.

El Congreso mexicano tiene facultad para legislar en todo lo relativo
al Distrito Federal. Sin embargo, los ordenamientos legales y los
reglamentos que en la ley se determinen deberan ser sometidos al referén-
dum (Art. 73, VI inc. 2).

La Constitucién de Nicaragua sefiala entre las funciones del Consejo
Supremo Electoral la de “organizar y dirigir las elecciones, plebiscitos o
referenda que se convoquen de acuerdo a lo establecido en la Constitu-
cionyen la ley (Art.173 inc.1)”.

El referéndum —como parte del procedimiento de reforma constitu-
cional-, se regula en la Constitucion de Panama (Art. 308 inc. 2). Los
tratados o convenios internacionales que celebre el Ejecutivo sobre el
Canal de esclusas, su zona adyacente y sobre la proteccidon del mismo, asi
como para la constitucion de un canal a nivel del mar o de un tercer juego
de esclusas deberan ser aprobados por el Organismo Legislativo y
sometidos a referéndum nacional. Igual disposicion se aplicara a cualquier
contrato del Ejecutivo con empresas particulares o pertenecientes a otro
Estado, sobre la construccion de un canal a nivel del mar o de un tercer
juego de esclusas (Art. 379). De igual manera se garantiza el derecho de
los ciudadanos al referéndum en los asuntos atribuidos a los Concejos
Municipales (Art. 23G).

Las modificaciones en la demarcacion regional requieren el
pronunciamiento previo y directo de las poblaciones afectadas, conforme
a la ley, seguin dispone la Constitucion del Peru. (Art.190). El referéndum y
otras consultas populares se autorizan en el Art. 176.

La soberania de la Nacion Uruguaya es ejercida directamente por el
Cuerpo Electoral a través del referéndum (Art. 82). La Ley —-ordena la
Constitucién— reglamentara este mecanismo como recurso contra los
decretos de las Juntas Departamentales (Art. 304). Se regula, ademas, el
plebiscito como paso UGltimo necesario del procedimiento de reforma
constitucional (Art. 331).
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a.6.- La Consulta Popular y el Referéndum en la Constitucién de la
Republica del Ecuador

En la actual constitucion se establece la consulta popular y el
referéndum con la precision de que debe existir el respaldo de un
ndmero no inferior al cero punto veinte y cinco por ciento de personas
inscritas en el registro electoral, tal como lo determina el art. 103 y ss. que
se detallan a continuacion:

Art. 103.- La iniciativa popular normativa se ejercera para proponer la
creacion, reforma o derogatoria de normas juridicas ante la Funcién Legislativa o
cualquier otro érgano con competencia normativa. Debera contar con el respaldo
de un namero no inferior al cero punto veinte y cinco por ciento de las personas
inscritas en el registro electoral de la jurisdiccion correspondiente.

Quienes propongan la iniciativa popular participaran, mediante repre-
sentantes, en el debate del proyecto en el érgano correspondiente, que tendrd un
plazo de ciento ochenta dias para tratar la propuesta; si no lo hace, la propuesta
entrara en vigencia.

Cuando se trate de un proyecto de ley, la Presidenta o Presidente de la
Republica podra enmendar el proyecto pero no vetarlo totalmente.

Para la presentacion de propuestas de reforma constitucional se requerird el
respaldo de un namero no inferior al uno por ciento de las personas inscritas en
el registro electoral. En el caso de que la Funcion Legislativa no trate la pro-
puesta en el plazo de un afio, los proponentes podréan solicitar al Consejo Nacio-
nal Electoral que convoque a consulta popular, sin necesidad de presentar el ocho
por ciento de respaldo de los inscritos en el registro electoral. Mientras se tramite
una propuesta ciudadana de reforma constitucional no podra presentarse otra.

Art. 104.- EI organismo electoral correspondiente convocard a consulta
popular por disposicién de la Presidenta o Presidente de la Repudblica, de la
maxima autoridad de los gobiernos auténomos descentralizados o de la iniciativa
ciudadana.

La Presidenta o Presidente de la Republica dispondra al Consejo Nacional

Electoral que convoque a consulta popular sobre los asuntos que estime
convenientes.
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Los gobiernos auténomos descentralizados, con la decision de las tres
cuartas partes de sus integrantes, podran solicitar la convocatoria a consulta
popular sobre temas de interés para su jurisdiccion.

La ciudadania podra solicitar la convocatoria a consulta popular sobre
cualquier asunto. Cuando la consulta sea de caracter nacional, el petitorio
contara con el respaldo de un nimero no inferior al cinco por ciento de personas
inscritas en el registro electoral; cuando sea de caracter local el respaldo sera de
un namero no inferior al diez por ciento del correspondiente registro electoral.

Cuando la consulta sea solicitada por ecuatorianas y ecuatorianos en el
exterior, para asuntos de su interés y relacionados con el Estado ecuatoriano,
requerird el respaldo de un nimero no inferior al cinco por ciento de las personas
inscritas en el registro electoral de la circunscripcion especial.

Las consultas populares que soliciten los gobiernos auténomos descen-
tralizados o la ciudadania no podran referirse a asuntos relativos a tributos o a la
organizacion politico administrativa del pais, salvo lo dispuesto en la Cons-
titucion.

En todos los casos, se requerird dictamen previo de la Corte Constitucional
sobre la constitucionalidad de las preguntas propuestas.

Art. 106.- EI Consejo Nacional Electoral, una vez que conozca la decision
de la Presidenta o Presidente de la Repulblica o de los gobiernos autonomos
descentralizados, o acepte la solicitud presentada por la ciudadania, convocaré en
el plazo de quince dias a referéndum, consulta popular o revocatoria del mandato,
que deberd efectuarse en los siguientes sesenta dias.

Para la aprobacion de un asunto propuesto a referéndum, consulta popular
o revocatoria del mandato, se requerird la mayoria absoluta de los votos validos,
salvo la revocatoria de la Presidenta o Presidente de la Republica en cuyo caso se
requerird la mayoria absoluta de los sufragantes.

El pronunciamiento popular sera de obligatorio e inmediato cumplimiento.
En el caso de revocatoria del mandato la autoridad cuestionada sera cesada

de su cargo y serd reemplazada por quien corresponda de acuerdo con la
Constitucion.
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Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la
Republica, ademas de los que determine la ley:

14. Convocar a consulta popular en los casos y con los requisitos previstos
en la Constitucion.

Art. 245.-La iniciativa para la conformacion de una region auténoma
corresponderd a los gobiernos provinciales, los que elaborardn un proyecto de ley
de regionalizacidn que propondra la conformacion territorial de la nueva region,
asi como un proyecto de estatuto de autonomia regional.

La Asamblea Nacional aprobara en un plazo maximo de ciento veinte dias el
proyecto de ley, y en caso de no pronunciarse dentro de este plazo se considerara
aprobado. Para negar o archivar el proyecto de ley, la Asamblea Nacional
requerird de los votos de las dos terceras partes de sus integrantes.

El proyecto de estatuto sera presentado ante la Corte Constitucional para
que verifique su conformidad con la Constitucién. El dictamen correspondiente
se emitira en un plazo méaximo de cuarenta y cinco dias, y en caso de no emitirse
dentro de éste se entendera que el dictamen es favorable.

Con el dictamen favorable de la Corte Constitucional y la aprobacion del
proyecto de ley orgénica, se convocara a consulta popular en las provincias que
formarian la regidn, para que se pronuncien sobre el estatuto regional.

Si la consulta fuera aprobada por la mayoria absoluta de los votos
validamente emitidos en cada provincia, entrara en vigencia la ley y su estatuto,
y se convocara a elecciones regionales en los siguientes cuarenta y cinco dias para
nombrar a las autoridades y representantes correspondientes.

Art. 407.- Se prohibe la actividad extractiva de recursos no renovables en
las &reas protegidas y en zonas declaradas como intangibles, incluida la explo-
tacion forestal. Excepcionalmente dichos recursos se podran explotar a peticion
fundamentada de la Presidencia de la Republica y previa declaratoria de interés
nacional por parte de la Asamblea Nacional, que, de estimarlo conveniente, podréa
convocar a consulta popular.

Art. 420.- La ratificacion de tratados se podra solicitar por referéndum, por
iniciativa ciudadana o por la Presidenta o Presidente de la Republica.
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La denuncia un tratado aprobado corresponderd a la Presidenta o Presi-
dente de la Republica. En caso de denuncia de un tratado aprobado por la
ciudadania en referéndum se requerira el mismo procedimiento que lo aprobé.

Art. 441.- La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucion que no
altere su estructura fundamental, o el caracter y elementos constitutivos del
Estado, que no establezca restricciones a los derechos y garantias, o que no
modifique el procedimiento de reforma de la Constitucion, se realizara:

1.  Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la
Republica, o por la ciudadania con el respaldo de al menos el ocho por ciento
de las personas inscritas en el registro electoral.

2. Por iniciativa de un nimero no inferior a la tercera parte de los miembros
de la Asamblea Nacional. El proyecto se tramitard en dos debates; el
segundo debate se realizard de modo impostergable en los treinta dias
siguientes al afio de realizado el primero. La reforma solo se aprobard si
obtiene el respaldo de las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea
Nacional.

Art. 442.- La reforma parcial que no suponga una restriccion en los
derechos y garantias constitucionales, ni modifique el procedimiento de reforma
de la Constitucidn tendra lugar por iniciativa de la Presidenta o Presidente de la
Republica, o a solicitud de la ciudadania con el respaldo de al menos el uno por
ciento de ciudadanas y ciudadanos inscritos en el registro electoral, 0 mediante
resolucion aprobada por la mayoria de los integrantes de la Asamblea Nacional.

La iniciativa de reforma constitucional sera tramitada por la Asamblea
Nacional en al menos dos debates. ElI segundo debate se realizard al menos
noventa dias después del primero. El proyecto de reforma se aprobara por la
Asamblea Nacional. Una vez aprobado el proyecto de reforma constitucional se
convocara a referéndum dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes.

Para la aprobacion en referéndum se requerira al menos la mitad méas uno
de los votos validos emitidos. Una vez aprobada la reforma en referéndum, y
dentro de los siete dias siguientes, el Consejo Nacional Electoral dispondra su
publicacién.

Art. 444.- La asamblea constituyente sélo podra ser convocada a través de
consulta popular. Esta consulta podra ser solicitada por la Presidenta o
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Presidente de la Republica, por las dos terceras partes de la Asamblea Nacional, o
por el doce por ciento de las personas inscritas en el registro electoral. La
consulta deberd incluir la forma de eleccion de las representantes y los
representantes y las reglas del proceso electoral. La nueva Constitucion, para su
entrada en vigencia, requerira ser aprobada mediante referéndum con la mitad
mas uno de los votos validos.

b) Larevocatoria del mandato
b.1.- Concepto

El término “revocar” tiene su origen en el latin “revocare” y hace
referencia al acto unilateral que emana de una voluntad que se rectifica.
Su significado segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola es:
“dejar sin efecto una concesion, un mandato o una resolucién”. Por
mandato entiende el propio Diccionario el “encargo o representacion que
por la eleccion se confiere a los diputados, concejales, etc.”. En el
Diccionario del Espafiol Actual, de M. Seco, se define el término “revocar”
como “anular o dejar sin efecto una disposicién o mandato” mientras que
por mandato se entiende en su acepcion num. 3 el “contrato consensual
por el que una persona encarga a otra su representacion o la gestion de
algun negocio”.

En el a&mbito constitucional, el mandato se configura como un
instrumento institucionalizado cuya finalidad se orienta a la partici-
pacion indirecta de los ciudadanos en los asuntos publicos. Por su parte,
la revocacion constituye un procedimiento a través del cual los electores
pueden destituir a un cargo publico con anterioridad a la expiracion del
periodo para el que fue elegido. La institucion de la revocacion del
mandato presenta graves problemas tedricos en el marco de la repre-
sentacion libre.

En efecto, el modelo de mandato representativo implantado con el
advenimiento del Estado constitucional margina el concepto de relacion
juridica, en sentido propio, en favor de una relacion de legitimidad en la
que priva el aspecto institucional de garantia del caracter representativo
de los 6rganos constitucionales del Estado. El efecto juridico esencial que
se desprende de este concepto de mandato es, precisamente, su caracter
irrevocable. Tras el ejercicio del derecho de sufragio el representante
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queda desvinculado de su circunscripcion de origen y ostenta la
representacion de un colegio nacional Unico de forma que el Parlamento,
como 6rgano, representa también a la nacion en su conjunto. A pesar de
las dificultades que en este sentido ofrece la construccion del concepto de
mandato representativo, el mecanismo de la revocacion del mandato ha
adquirido cierto auge en algunas constituciones iberoamericanas como
un instrumento de democracia directa destinado al control del abuso de
poder de los que ocupan un cargo, especialmente en los &mbitos regional
y local.

b.2.- Derecho Comparado
b.2.1.- Derecho Espafiol y Europeo

En el continente europeo, con la excepcion de Suiza, el mandato a
los representantes parlamentarios se configura como un tipico “mandato
representativo”, de manera que el parlamentario, una vez elegido,
representa a toda la Nacion y, por consiguiente, no queda condicionado
por la voluntad de quienes lo eligieron puesto que dicha voluntad, a
partir de ese momento, deja de ser relevante. En idéntico sentido, el
parlamentario no representa exclusivamente a la circunscripcion concreta
en la que fue elegido, sino que alcanza a la totalidad del territorio
nacional. El articulo 67.2 de la Constitucion espafiola proclama de manera
inequivoca que: “los miembros de las Cortes Generales no estaran ligados
por mandato imperativo”. Como se puede apreciar, el precepto emplea
todavia la antigua formula “a contrario” acufiada en los inicios del
movimiento constitucional, cuando de lo que se trataba era de poner de
relieve las diferencias respecto de la teoria de la representacion del
Antiguo Régimen. Por lo demas, el mandato tiene caracter no revocable,
es decir, no se encuentra sometido a la eventualidad de que los
representados puedan retirar su poder al representante antes de finalizar
su mandato por encontrarse en desacuerdo con su gestion.

En algunas ocasiones, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en torno al mandato representativo ha podido conducir, bien es verdad
gue en una lectura apresurada y, en todo caso, equivoca, de sus Fun-
damentos Juridicos, a una velada admision de la revocacion del mandato
que la Constitucion espafiola en absoluto contempla. En efecto, la
Constitucion no recoge el mecanismo de la revocacion del mandato de
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forma anticipada por los electores. Si resulta posible, en cambio, como es
I6gico en el marco de la democracia representativa, que el representante
pueda ser, en su caso, “sancionado” por el elector con la no reeleccion. Por
lo demas, también el partido politico decide si vuelve a incluir al candidato
en las proximas elecciones 0 no. Con todo, al tratarse de un mandato libre,
el representante, una vez elegido, no esta sujeto a instrucciones.

b.2.1.- CASO DE PAISES LATINOAMERICANOS

Con la excepcion de Cuba, los paises de América Latina han
adoptado generalmente la forma de democracias representativas. Se trata
normalmente de republicas, que se definen de modo habitual en sus
textos constitucionales como: independientes, libres y democraticas. En
efecto, las constituciones disponen que el pueblo ejerce la soberania a
través de la eleccion de representantes. Como es ldgico, cada Constitucion
ofrece un perfil distinto, dentro de esa opcion general por la democracia
representativa; si bien la situacion mas frecuente es la democracia repre-
sentativa que no incluye un derecho de revocacién anticipada del
mandato con independencia de los correspondientes procesos electorales.
Asi sucede en el caso de la Constitucién de Argentina, cuyo articulo 22
establece que: “El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus
representantes y autoridades creadas por esta Constitucion. Toda fuerza
armada o reunion de personas que se atribuya los derechos del pueblo y
peticiones a nombre de éste, comete delito de sedicién”. En similar
sentido, el articulo 40 de la Constitucién mexicana proclama que: “Es
voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica repre-
sentativa, democratica, federal (...)” y el articulo 41, en su pérrafo tercero,
consolida el caracter fundamental de los partidos en el sistema demo-
crético representativo al establecer que: “Los partidos politicos tienen
como fin promover la participacion del pueblo en la vida democratica,
contribuir a la integracion de la representacion nacional y, como
organizaciones de ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos al gjercicio
del poder publico, de acuerdo con los programas, principios e ideas que
postulan (...)”.

La revocacion del mandato constituye un procedimiento que hay
que situar en el marco de la democracia directa y en el ambito de la
titularidad de los cargos publicos. En efecto, se trata de la facultad de
dejar sin efecto el mandato del titular de un cargo publico. Por lo general,
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en Ameérica Latina las constituciones que contemplan la posibilidad de
revocar el mandato de los representantes populares la limitan al &mbito
local o regional.

El derecho de revocacion del mandato se encuentra proclamado
también en el art. 103 de la Constitucion de Colombia de 1993, dentro del
Capitulo 1 del Titulo IV consagrado a las “formas de participacién demo-
cratica”; como “mecanismo de participacion del pueblo en gjercicio de su
soberania” y bajo la denominacion de “revocatoria del mandato”. En este
sentido, establece el mencionado precepto que: “Son mecanismos de par-
ticipacion del pueblo en egjercicio de su soberania: el voto, el plebiscito, el
referéndum, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legis-
lativa y la revocatoria del mandato” y encomienda su regulacién a la ley.

La Constitucion de la Republica de Venezuela, de 17 de noviembre
de 1999, establece en su articulo 72 que: “Todos los cargos y magis-
traturas de eleccion popular son revocables”. En efecto, una vez
transcurrida la primera mitad del mandato, los electores inscritos en la
correspondiente circunscripcion, en una proporcion de, al menos, el
veinte por ciento, podréan solicitar la convocatoria de un referéndum como
instrumento de declaracion formal de su voluntad de revocar el mandato
del titular del correspondiente cargo de eleccion popular. En el péarrafo
tercero del propio articulo 72 de la Constitucién venezolana, se establece
lo relativo al resultado y efectos de esta modalidad de referéndum:
“Cuando igual o mayor namero de electores y electoras que eligieron al
funcionario o funcionaria hubieren votado a favor de la revocatoria,
siempre que haya concurrido al referéndum un ndmero de electores y
electoras igual o superior al veinticinco por ciento de los electores y
electoras inscritos, se considerara revocado su mandato y se procedera de
inmediato a cubrir la falta absoluta conforme a lo dispuesto en esta
Constitucién y la ley”. Por lo demas, el precepto establece la regulacion
por ley de la “revocatoria del mandato para los cuerpos colegiados”.
Como limite de carécter general, prescribe el dltimo péarrafo que:
“durante el periodo para el cual fue elegido el funcionario o funcionaria
no podréa hacerse més de una solicitud de revocaciéon de su mandato”.
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b.2.2.- Constitucién de la Republica del Ecuador:

“Seccidn segunda
De la revocatoria del mandato

Art. 109.- Los ciudadanos tendran derecho a resolver la revocatoria del
mandato otorgado a los alcaldes, prefectos y diputados de su eleccién, por actos
de corrupcidn o incumplimiento injustificado de su plan de trabajo.

Cada uno de los candidatos a alcalde, prefecto o diputado, al inscribir su
candidatura presentara su plan de trabajo ante el correspondiente tribunal elec-
toral.

Art. 110.- La iniciativa para la revocatoria del mandato la ejercera un
ndmero de ciudadanos en goce de los derechos politicos, que represente por lo
menos el treinta por ciento de los empadronados en la respectiva circunscripcion
territorial.

Una vez que el tribunal electoral verifique que la iniciativa cumple con los
requisitos previstos en esta Constitucion y en la ley, procedera a la convocatoria
en los diez dias inmediatamente posteriores a tal verificacion. El acto electoral se
realizara dentro de los treinta dias subsiguientes a la convocatoria.

Art. 111.- Cuando se trate de actos de corrupcion, la revocatoria podra
solicitarse en cualquier tiempo del periodo para el que fue elegido el dignatario.
En los casos de incumplimiento del plan de trabajo, se podré solicitar después de
transcurrido el primero y antes del Gltimo afio del ejercicio de sus funciones. En
ambos casos, por una sola vez dentro del mismo periodo.

Art. 112.- En la consulta de revocatoria participaran obligatoriamente
todos los ciudadanos que gocen de los derechos politicos. La decision de revoca-
toria serd obligatoria si existiere el pronunciamiento favorable de la mayoria
absoluta de los sufragantes de la respectiva circunscripcion territorial. Tendra
como efecto inmediato la cesacion del funcionario, y la subrogacion por quien le
corresponda de acuerdo con la ley.

Art. 113.- En los casos de consulta popular y revocatoria del mandato, el
Tribunal Provincial Electoral de la correspondiente circunscripcion, una vez que
haya comprobado el cumplimiento de los requisitos establecidos en estas normas
y en la ley, procedera a la convocatoria.
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Los gastos que demanden la realizacion de la consulta o la revocatoria del
mandato, se imputaran al presupuesto del correspondiente organismo seccional.”

3.  ANALISIS DE LA INFORMACION

3.1. Los Ejes para el andlisis de la investigacion

Para el analisis comparativo de la normativa juridica respecto a lo
establecido en la Democracia Deliberativa, se toman como ejes los
resultados de la teoria de la argumentacién de Alexy y Atienza, asi
como lo establecido en la tesis de Norberto Bobbio, en que éste aclara
que ala normajuridicase la puede plantear desde tres puntos de vista:

a) siesjustao injusta, desde el punto de vista de los valores,
b) siesvalida o invalida, desde el punto de vista legal, y
c) sieseficaz o ineficaz, desde el punto de vista socioldgico.

Para el primer punto, esto es, el caracter de justo o injusto de una
norma, se debe recurrir a parametros valorativos objetivamente evi-
dentes, por lo tanto, la cuestion de establecer si una norma es justa se la
resuelve determinando si ésta realiza los valores objetivos. Por eso, el
problema de la justicia se conoce comUnmente como el problema
deontolégico del derecho y da lugar a la teoria y a la filosofia del derecho.

Para el segundo punto, esto es, si la norma es véalida o invalida, se
debe analizar su correspondencia con las reglas del sistema juridico. Se
entra al problema de la existencia de la regla en cuanto tal, de manera
independiente del juicio de valor, que se resuelve con un juicio de
existencia o de hecho. Esto es, se trata de comprobar si una regla juridica
existe 0 no, o mejor si aquella determinada regla, asi como es, es una
reglajuridica.

Y para juzgar su validez es necesario realizar investigaciones de
caracter empirico racional, las mismas que se efectlian cuando se trata de
establecer la entidad y la dimensién de un suceso.

En cuanto la validez, se vuelve necesario realizar tres operaciones,
mismas que se tomaran en cuenta en el andlisis de la presente inves-
tigacion:
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a) Determinar si la autoridad que promulgé la norma juridica tiene o
tenia el poder legitimo para expedirlas.

b)  Justificar si la norma objeto de analisis ha sido derogada expresa 0
tacitamente, clarificando si una norma ha sido o fue valida, por
haber sido promulgada por un poder autorizado para hacerlo.

c) Comprobar que la norma objeto de analisis no sea incompatible con
otras normas del sistema -derogacion implicita-, 0 con una norma
jerarquicamente superior -norma constitucional- o con una norma
posterior.

Para el tercer punto, esto es, si una norma es eficaz o ineficaz y si es
o no cumplida por las personas a quienes se dirige, y si existiendo
violacién a la norma surtan efecto los medios coercitivos conferidos a la
autoridad respectiva; del hecho de la existencia de una norma juridica no
se sigue su cumplimiento.

Estos tres criterios de valoracion de una norma crean tres clases
distintos de problemas, independientes entre si, en cuanto a que la
justicia no depende ni de la validez ni de la eficacia; la validez no
depende ni de la eficacia ni de la justicia, y la eficacia no depende ni de la
justicia ni de la validez, todo lo cual puede dar lugar a una serie de
proposiciones:

Una norma puede ser justa sin ser valida.
Una norma puede ser valida sin ser justa.
Una norma puede ser valida sin ser eficaz.
Una norma puede ser eficaz sin ser valida.
Una norma puede ser justa sin ser eficaz.
Una norma puede ser eficaz sin ser justa.

ok wdhE

Proposiciones que tomaremos en cuenta al momento de analizar la
norma juridica electoral respectiva.

Entre los ejes temaéticos para efectuar dicho analisis tenemos:
a) lainclusion de nuevos actores

b) la participacion politica
c) larepresentacion y la legitimidad.
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4. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

En el desarrollo de la investigacion los resultados han sido enfoca-
dos teniendo como eje transversal un modelo de democracia, la deno-
minada democracia deliberativa, y el nuevo disefio institucional apro-
bado en la CR y aplicada para las elecciones del afio 2009.

Uno de los objetivos planteados generd que se efectlie un analisis a
la normativa electoral, que consta en el Régimen de Transicion de la CR,
respecto a las teorias de la democracia y cémo éstas propenden a la
optimizacion de los sistemas democraticos, surgiendo también la pre-
gunta (Donde se encuentra la fuente de la legitimidad de la ley
democréatica? Y la respuesta parece ser en que ella se encuentra en un
acuerdo comunicativo, al participar en discursos racionales, negocia-
ciones equitativas y honestas. Por tanto, es importante tener presente que
hablar de legitimidad en democracia es hablar de acciones, normas o
instituciones enmarcadas en un proceso deliberativo.

Se parte del supuesto de que la democracia es un sistema de vida
gue se basa en un mecanismo racional de convivencia legitimado por el
consentimiento ciudadano expresado a través de su participacion,
convirtiéndose, de esta manera, en legitimacion por via electoral el acto
mediante el cual los ciudadanos acuden a las urnas para expresar su
voluntad en procesos de eleccion.

Uno de los anélisis efectuados fue acerca de la representacion y su
significado en el proceso eleccionario, ;coOmo surge?, ;quién la otorga?, ¢a
quién se la otorga? Preguntas que a lo largo de la investigacién nos
hicimos y que esperamos en este breve analisis estén dadas las respuestas
para generar el debate.

4.1. ANALISIS CONCEPTUAL Y DESCRIPTIVO DE LAS
NORMATIVAS ELECTORALES Y LA INSTITUCION ELECTORAL
APLICADAS EN LAS ELECCIONES 2009 VERIFICADO CON LA
TEORIA DE LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Antes de pasar al analisis conceptual, de manera especifica aquel

sobre la democracia deliberativa, efectuado por el equipo de investi-
gadores respecto a la normativa electoral y a la institucion electoral
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aplicada en las elecciones 2009 por el Régimen de Transicidon, debemos
puntualizar conceptos sobre los cuales trazaremos nuestro analisis.

Aungue la nocion de Democracia Deliberativa fue acufiada por
Joseph Bessette en 1980 para interpretar la constituciéon de Estados
Unidos de América, las discusiones en torno a la democracia deliberativa,
su deseabilidad y contribucion real a la democracia liberal han centrado
una parte importante de los debates de la filosofia politica y la teoria
demoaocrética, teniendo su punto culminante en los afios noventa del siglo
pasado cuando fue reformulada, en 1994, por Jurgen Habermas, repre-
sentante de la segunda generacion de la Escuela de Frankfurt, quien
contribuy6 a desarrollar la concepcion deliberativa de la democracia y
fue uno de los principales inspiradores de este modelo politico; él concibe
la democracia deliberativa como extension de la accion comunicativa en
el plano de las instituciones. Siendo esta forma de democracia depen-
diente de procedimientos y presupuestos comunicativos que institu-
cionalizan el discurso publico.

Para HABERMAS, la esencia del Estado democrético y la legitimi-
dad de las decisiones publicas reside en los discursos, las negociaciones,
las condiciones de comunicacion y los procedimientos que hacen posible
la formacion discursiva de la voluntad comin® y la auténtica delibe-
racion demaocratica no podra prescindir, en particular, de la opinién de
los ciudadanos con conocimientos cualificados respecto a la materia
considerada ni de la opinidn de los colectivos destinatarios de las normas
objeto de debateso.

Por lo cual, para confrontar nuestro analisis con la democracia
deliberativa, establecemos como elementos transversales para el analisis
en la presente investigacion los enunciados de la democracia partici-
pativa de Habermass! junto con los conceptos de PARTICIPACION
POLITICA DE LOS POSIBLES AFECTADOS POR UNA TOMA DE
DECISION MEDIANTE EL DIALOGO INTERSUBJETIVO COMO
PRESUPUESTO DEL CONSENSO MAYORITARIO.

59 HABERMAS, J., Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998, pp. 230 -236
60 HABERMAS, J., Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998, pp. 230 -236

61 Estos enunciados son el reflejo de la lectura de los libros teoria de la accién comunicativa,
la inclusion del otro y Facticidad y validez de Habermas.
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Entre los enunciados constan:

a) La legitimidad, se funda en consensos construidos a través de un
activo dialogo y debate en el espacio publico, y no en la legalidad;
porque la legalidad pura no garantiza a largo plazo la lealtad de los
ciudadanos como sistema politico democratico.

b) La participacion, en su relacion con la legitimidad politica.

Tomando en cuenta lo expresado por Roberto Gargarellas2, quien
antielitista, rechaza el elitismo epistemoldgico, esto es, un criterio segun
el cual alguna persona, o grupo de personas, se encuentra mejor
capacitada para decidir imparcialmente en nombre de todos los demas.
En nuestros dias, elitistas son quienes ven a la clase politica como respon-
sable y “duefia” del gobierno, y sostienen, a su vez, que la ciudadania
debe contentarse pura y exclusivamente con hacer sentir su “voz”
periddicamente, a través del proceso electoral mediante el voto para
elegir a sus representantes.

- A) LA NORMATIVA ELECTORAL APLICADA PARA LAS
ELECCIONES 2009, POR EL REGIMEN DE TRANSICION.

Un aspecto importante para nuestro anélisis juridico-politico al
proceso de elecciones 2009, es la normativa a aplicarse, entre las que
destacamos priorizamos, el régimen de Transicion previsto en laCR y la
emitida por el Consejo Nacional Electoral amparado en dicho Régimen.

De conformidad con lo establecido en el régimen de transicion
previsto en la CR, el Consejo Nacional Electoral procede a dictar una
normativa electoral para el desarrollo de las elecciones 2009 junto con
otras disposiciones que regulan lo administrativo del proceso electoral.

Destacandose, como la principal normativa, lo previsto en el
Régimen de Transicion, los siguientes temas:

62 Roberto Gargarella, La democracia deliberativa en el analisis del sistema Repre-
sentativo, Articulo publicado en www.insumisos.com Red de Investigadores
Latinoamericanos por la Democracia y la Paz (RILDEPAZ)http://www.insumisos.com/
lecturasinsumisas/la%20democracia%20deliberativa%20en%20el%20analisis%20del%20si

stema%20repres.pdf
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1. Responsabilidad del proceso eleccionario

Un elemento importante en el disefio institucional creado en la CR y
que, por el Régimen de Transicidn se aplica para las elecciones 2009, es el
organo administrativo responsable de lo electoral, el Consejo Nacional
Electoral.

Art. 2.- (Responsabilidad de las elecciones)

El proceso de eleccion de los dignatarios sefialados en estas normas de
transicion sera organizado y dirigido por el Consejo Nacional Electoral.

El nivel de responsabilidad es total, porque en los miembros del
Consejo recae el cumplimiento de lo establecido en el Régimen de
Transicion para las elecciones 2009, comprendiendo todo lo relacionado
con el proceso electoral, los aspectos administrativos y juridicos, al ser la
instancia que resuelve sobre lo administrativo.

2. Dignidades a ser elegidas

Para las elecciones 2009, se presentd una particularidad: como en
ningln otro proceso electoral, se renovaron todas las dignidades de
eleccién popular uninominal y plurinominal.

Esto convirti6 al proceso electoral en el mas complejo de los vividos
en Ecuador en los Ultimos afios; con dos situaciones particulares, la
primera, la cantidad de dignidades a elegirse; y, el segundo, que en
cuanto a la normativa a aplicar, se establecio la disposicion de que debian
regir tanto las leyes elaboradas al amparo de la constitucién del afio 1998,
asi como las establecidas en el Régimen de Transicion.

Art. 3.- (Elecciones generales) El Consejo Nacional Electoral, en el plazo
maximo de treinta (30) dias contados desde su posesion, con fundamento en lo
establecido en la ley, convocard a elecciones generales para designar las
siguientes dignidades:

1. Presidente y Vicepresidente de la Republica.

2. Cinco (5) representantes al Parlamento Andino.

3. Integrantes de la Asamblea Nacional elegidos por las circunscripciones
provinciales, la nacional y la especial del exterior. En cada provincia se elegiran
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dos asambleistas, mas uno por cada doscientos mil habitantes o fraccién mayor de
ciento cincuenta mil; quince (15) asambleistas nacionales; y, seis (6) por las
ecuatorianas y ecuatorianos domiciliados en el exterior, distribuidos asi: dos por
Europa, Oceania y Asia, dos por Canada y Estados Unidos y dos por
Latinoamérica, El Caribe y Africa.

4. Prefectos y viceprefectos provinciales.

5. Alcaldes municipales.

6. Cinco (5) y un maximo de quince (15) concejales y concejalas en cada
canton, conforme lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley Organica de Régimen
Municipal.

7. Cinco (5) vocales en cada una de las juntas parroquiales rurales, el mas
votado serd elegido Presidente. La aplicacion de estas normas se basara en el
ultimo censo de poblacion.

3. Participacién electoral de organizaciones politicas

Uno de los aspectos importantes a resaltar en las elecciones 2009 fue
la participacién no sélo de los partidos politicos constituidos, sino de
nuevos movimientos politicos con s6lo presentar el 1% de firmas de
adhesion de conformidad con lo establecido en el Registro Electoral, y la
conformacion de las listas en candidaturas plurinominales de forma
paritaria (hombre-mujer o mujer-hombre).

El articulo 108 de la CR sefiala que:

Los partidos y movimientos politicos son organizaciones publicas no
estatales, que constituyen expresiones de la pluralidad politica del pueblo y
sustentaran concepciones filosoficas, politicas, ideoldgicas, incluyentes y no dis-
criminatorias.

Su organizacion, estructura y funcionamiento serdn democraticos y
garantizardn la alternabilidad, rendicidon de cuentas y conformacion paritaria
entre mujeres y hombres en sus directivas. Seleccionaran a sus directivas y
candidaturas mediante procesos electorales internos o elecciones primarias.

Y ampliando lo anterior, en el Régimen de Transicidn se expresa
que:

Art. 4.- (Presentacion de candidaturas) En estas elecciones, las organi-
zaciones politicas y alianzas que participaron en la eleccién de asambleistas
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podran presentar candidaturas. Podran también hacerlo otras organizaciones
politicas, para lo cual deberdn presentar el uno por ciento (1%) de firmas de
adhesion de los ciudadanos y ciudadanas del correspondiente registro electoral.
Al efecto, el Consejo Nacional Electoral entregara los formularios necesarios.

Las candidaturas pluripersonales se presentaran en listas completas con
candidatos principales y sus respectivos suplentes. Las listas se conformaran
paritariamente con secuencia de mujer, hombre u hombre, mujer hasta completar
el total de candidaturas.

4. Proceso de eleccién uninominal y parlamentario

En los procesos de eleccién uninominal el mismo fue estructurado
de conformidad con el concepto de mayoria. Respecto al proceso de
eleccién parlamentario para el proceso electoral 2009 a diferencia de
anteriores procesos se escogié el proceso de asignacién de escafios de
Webster. De conformidad con las disposiciones siguientes:

Art. 6.- (Asignacion de escafios) Para la adjudicacion de los escafios se
aplicaran las siguientes disposiciones:

1. En las elecciones de Presidente y Vicepresidente de la Republica
conforme lo sefialado en la Constitucion Politica de la Republica.

2. En las elecciones de los binomios de Prefectos y Viceprefectos y en las de
alcaldes seran los ganadores quienes hayan obtenido las més altas votaciones.

3. En las elecciones de parlamentarios andinos se procedera asi:

a) Se sumaran los votos alcanzados por cada una de las listas.

b) Estos resultados se dividen para la serie de los nimeros 1, 3, 5, 7, 9, 11,
hasta obtener tantos cocientes como puestos por asignarse.

c) Los cocientes obtenidos se ordenan de mayor a menor; se asignaran a
cada lista los puestos que le correspondan, de acuerdo a los mas altos cocientes.

d) Si fuese el caso que cumplido el procedimiento anterior, todos los
cuocientes corresponden a una sola lista, el Gltimo puesto se lo asignara a la lista
que siga en votacion.

e) En caso de empate, se procederd al sorteo para definir la lista ganadora
del puesto.

f) Los escafios alcanzados por las listas seran asignados a los candidatos
segun el orden en la lista.

4. En las elecciones de asambleistas nacionales, asambleistas provinciales,
asambleistas del exterior, concejales municipales y miembros de juntas parro-
quiales rurales, se procedera asi:
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4.1. En las circunscripciones donde se eligen dos (2) dignatarios, el primer
puesto corresponde a la lista que obtenga el mayor ndmero de votos; el segundo,
a la que le sigue en votos, siempre que tenga por lo menos el 35% de los votos de
aquella; caso contrario, ambos puestos corresponderan a la lista mas votada.

4.2. Donde se eligen tres (3) 0 méas dignatarios, se seguirdn los siguientes
pasos:

a) Se sumaran los votos alcanzados por los candidatos de cada una de las
listas.

b) Estos resultados se dividiran para la serie de nameros 1, 3, 5, 7, 9, 11,
hasta obtener tantos cocientes como puestos por asignarse.

c) Los cocientes obtenidos se ordenan de mayor a menor; se asignaran a
cada lista los puestos que le correspondan, de acuerdo a los més altos cocientes

d) Si fuese el caso que cumplido el procedimiento anterior, todos los
cocientes corresponden a una sola lista, el Gltimo puesto se lo asignara a la lista
que siga en votacion.

e) En caso de empate, se procederd al sorteo para definir la lista ganadora
del puesto.

f) Los escafios alcanzados por las listas seran asignados a los candidatos
mas votados de cada lista.

Art. 7.- (Circunscripciones urbanas y rurales) Para las elecciones de
concejales en los cantones existiran dos circunscripciones electorales, una urbana
y otra rural, constituidas por los electores de las parroquias urbanas y las
rurales, respectivamente. En cada circunscripcion se elegira el ndmero que
resulte de multiplicar el total de concejales del cantén por el porcentaje de la
poblacion de la circunscripcion correspondiente. El resultado se aproximara al
entero mas cercano. Cuando el valor no alcance la unidad en la circunscripcion
se elegird un concejal. En los cantones que no cuentan con parroquias rurales
existird una sola circunscripcion, donde se elegiran todos los concejales.

5. Conformacién de Registro electoral

El registro electoral lo conforman todos los que constan registrados
en el Registro Civil, esto es, todos aquellos que tienen un numero de
cédula de ciudadania. Como una parte importante del Registro Electoral
es el padron electoral que surge del mismo para la conformacion de las
juntas electorales y posteriores juntas intermedias.

Art. 8.- (Registro electoral) El registro electoral se elaborara conforme las
disposiciones de la Constitucion. Se cumplirdn los plazos establecidos en la Ley
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Organica de Elecciones para la actualizacién de domicilio y la elaboracion del
registro electoral.

6. Financiamiento electoral

A diferencia de afios anteriores el financiamiento completamente lo
realiza el estado Ecuatoriano y los fondos en dinero efectivo para el
financiamiento no son entregados a los partidos o movimientos sociales
registrados, sino a las empresas de publicidad previamente registradas
ante el Consejo Nacional Electoral y solicitadas por los tesoreros de
campafia previamente acreditados como tales, de conformidad con lo
dispuesto en la constitucion y las disposiciones emitidas por el Consejo
Nacional Electoral.

Art. 12.- (Control del gasto y la propaganda electoral) Para este proceso
apliquese el articulo 10 de la Ley Orgéanica del Control del Gasto Electoral y de la
Propaganda Electoral, utilizando los siguientes valores para el célculo
correspondiente:

a) Eleccion de binomio de Presidente y Vicepresidente de la Republica: cero
punto quince ddlares (0,15 USD);

b) Eleccién de miembros al Parlamento Andino: cero punto cero cinco
délares (0,05 USD);

c) Eleccidn de asambleistas nacionales, provinciales y prefectos: cero punto
quince dolares (0,15 USD);

d) Eleccion de asambleistas del exterior: cero punto treinta dblares
(0,30USD);

e) Eleccion de alcaldes municipales: cero punto quince dolares (0,15USD);

f) Eleccion de concejales: el monto maximo serd el sesenta por ciento (60%)
del valor fijado para el respectivo alcalde municipal;

g) Eleccion de miembros de juntas parroquiales: cero punto treinta ddlares
(0,30 USD);

Donde en la ley dice diputados entiéndase asambleistas.

Art. 13.- (Financiamiento de la campafia) El Estado, a través del presu-
puesto del Consejo Nacional Electoral, financiara exclusivamente la campafia
propagandistica en prensa escrita, radio, television y vallas publicitarias de todas
las candidaturas unipersonales y pluripersonales, excepto las de juntas
parroquiales rurales.
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Art. 14.- (Prohibicion de propaganda) Durante el periodo de la campafia
electoral, conforme la norma constitucional y legal, estd prohibido que las
funciones e instituciones del Estado realicen propaganda, publicidad y utilicen
sus bienes y recursos con estos fines.

También se prohibe la contratacion privada de propaganda y publicidad
sobre el proceso electoral en prensa escrita, radio, television y vallas publicitarias.

Las candidatas y candidatos y las organizaciones politicas no podran
entregar donaciones, dadivas o regalos a las ciudadanas y ciudadanos.

Art. 15.- (Aplicacion de normas) Los 6rganos de la Funcidon Electoral
aplicaran todo lo dispuesto en la Constitucion, la Ley Organica de Elecciones y
en las demas leyes conexas, siempre que no se oponga a la presente normativa y
contribuya al cumplimiento del proceso electoral. Dicha aplicacion se extiende a
las sanciones por faltas, violaciones o delitos contra lo preceptuado. Si es
necesario, podran también, en el &mbito de sus competencias, dictar las normas
necesarias para viabilizar la aplicacion del nuevo ordenamiento constitucional.

l.- b) COMPARACION ENTRE LA NORMATIVA VIGENTE Y
LA APLICADA PARA OTROS PROCESOS ELECTORALES.

A continuacion procederemos a efectuar un andlisis comparativo de
las normas juridicas que regularon el proceso electoral de la transicion
(materia de nuestro estudio) y las normas juridicas en materia electoral
gue se encontraban vigentes.

Existen diferencias que generaron conflictos en el proceso electoral,
pues una fue la normativa aplicada, creada para la transicion, y otra fue
la normativa que se encontraba vigente y que, en consecuencia, debio ser
aplicada.

Por tanto, se ha procedido a aglutinar en ejes el analisis comparativo
de la normativa electoral, las normativas electorales a analizar seran las
siguientes:

a) Ley Organica de Eleccioness:

63 Registro Oficial Afio | N° 117 Martes 11 de julio del 2000
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b) Codificacion de la Normas Generales para las Elecciones dispuestas
en el Régimen de Transicion de la Constitucién de la Republica,
expedidas por el Consejo Nacional Electorals4

c) Instructivo para Inscripcion y Calificacion de Candidaturasss

1.- Inscripcion de candidaturas

En cuanto a la fase de las inscripciones de las candidaturas, califi-
cacion, plazos y demas procedimientos, la Ley Organica de Elecciones,
vigente en ese entonces, establecia lo siguiente:

“ARTICULO 53. — (Proclamacion e inscripcion de candidaturas).- A
toda eleccion precederd la proclamacion e inscripcion de candidaturas ante el
organismo electoral competente, los candidatos deberan reunir los requisitos y no
encontrarse comprendidos en las prohibiciones determinadas en la Constitucion
Politica de la Republicay en la ley.

Cuando sea permitido por la ley, los dignatarios de eleccion popular en
gjercicio, que opten por la reeleccion, gozaran de licencia sin sueldo desde la fecha
de inscripcion de su candidatura hasta la proclamacion de resultados, sin nece-
sidad de solicitud expresa. Si presentaren su candidatura a una dignidad dis-
tinta, deberdn renunciar a su cargo, previamente a su inscripcion.

Esta disposicion no rige para los dignatarios de eleccion popular que
ostenten la calidad de alternos que al momento de la inscripcion de su candi-
datura no estén en el ejercicio de sus funciones; y no podran principalizarse
durante el proceso electoral y automaticamente perderan su condicidn de alternos
en el caso de ser electos.

En caso de falta temporal o definitiva del suplente con derecho a ejercer la
representacion alterna, subrogara al principal el siguiente candidato principal
con mayor nimero de votos y que no obtuvo una representacion en las elecciones
y, asi sucesivamente. Los alternos de éstos actuaran exclusivamente si se
principaliza en forma definitiva.

64 Resolucion de 10 de marzo de 2009, PLE-CNE-11-11-3-2009
65 Resolucién de 30 de diciembre de 2008, PLE-CNE-9-30-12-2008
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Se entendera por reeleccion, igualmente, la de los dignatarios que habiendo
sido elegidos para una dignidad han pasado posteriormente y, por mandato de la
ley, a desempefiar por subrogacion definitiva otra dignidad de eleccidon popular,
siempre que tal subrogacion se haya producido con un afio de anticipacion, por lo
menos, a la fecha de inscripcion de sus candidaturas.

ARTICULO 54. — (Plan de trabajo).- Los candidatos a Alcalde Munici-
pal, Prefecto Provincial o Diputado, en el momento de inscribir su candidatura,
deberdn presentar el plan de trabajo propuesto conjuntamente con el formulario
de inscripcion, el cual debera contener, entre otros elementos los siguientes:

1.- Objetivos: generales y especificos;

2. - Programa de trabajo que contenga las acciones basicas que se propone
gjecutar con el respectivo sustento técnico y su posible fuente de financiamiento,
en el ejercicio de sus funciones, en el caso de ser elegidos. El programa respon-
derd a las facultades y atribuciones de su funcion vy, debe tener el respaldo del
partido u organizacion politica que auspicia la candidatura;

3. - Diagnéstico y soluciones a la problematica de la jurisdiccion que
representa; y,

4. - Declaracion de sujecion al ordenamiento juridico ecuatoriano.

El plan de trabajo debe ser notarizado ante el funcionario competente.
ARTICULO 55. — (Presentacion de candidatos).- Los partidos politicos

legalmente reconocidos, pueden presentar candidatos de sus afiliados o de
independientes para las dignidades de eleccion popular.

ARTICULO 56. - (Requisitos para optar por dignidades de eleccion
popular).- Los requisitos para optar por las dignidades de elecciéon popular son:

a) Para ser candidato a Presidente y Vicepresidente de la Republica, se
requiere cumplir con lo dispuesto en la Constitucion Politica de la Republica;

b) Para ser candidato a Diputado debera reunir los requisitos sefialados en
la Constitucion Politica de la Republica;

c) Para ser candidato a Prefecto Provincial o Alcalde Municipal, se
requiere:
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1. Ser ecuatoriano;

2. Estar en goce de los derechos politicos;

3. Tener 30 afios de edad, por lo menos, al momento de la inscripcién de la
candidatura; y,

4. Haber nacido en la provincia o cantén, seguin el caso, o haber tenido su
domicilio civil principal en la jurisdiccion politica administrativa corres-
pondiente, de forma ininterrumpida, por lo menos durante dos afios inmedia-
tamente anteriores a la eleccion;

d) Para ser candidato a Consejero Provincial y Concejal Municipal, se
requiere a mas de los requisitos determinados en los numerales 1, 2 'y 4 del literal
c) anterior, tener 25y 20 afios de edad, respectivamente, al menos al momento de
la inscripcion de candidaturas

e) Para ser candidato a miembro de una Junta Parroquial Rural, se requiere:

1. Ser ecuatoriano;

2. Tener 18 afios de edad, por lo menos;

3. Estar en goce de los derechos politicos; y,

4. Haber mantenido su domicilio electoral en la parroquia, en los 2 ultimos
afos; o, haber nacido en ella; vy,

f) Para los representantes de eleccion popular de organismos deliberantes de
competencia internacional se cumpliran con los requisitos que se determinen en
las leyes o convenios internacionales que rijan la materia.

ARTICULO 57. - (Inhabilidades y prohibiciones).- De las inhabilida-
des y prohibiciones para optar por una dignidad de eleccion popular:

1.- Son inhabilidades generales para ser candidatos a cualquier dignidad de
eleccion popular las consagradas en la Constitucion Politica de la Republica.

2. - Son inhabilidades para ser candidato a Prefecto Provincial, Consejero
Provincial, Alcalde Cantonal, Concejal Municipal y miembros de las juntas
parroquiales rurales ademas de las determinadas en el numeral anterior, las
siguientes:

a) Tener personalmente, 0 como representante de personas juridicas, directa
o0 indirectamente, contrato con el organismo seccional auténomo correspondiente,
por lo menos, hasta treinta dias antes de la fecha de inscripcion de la can-
didature;
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b) Ser deudor del organismo seccional correspondiente, a la fecha de
inscripcion de la candidatura; vy,

c) Los que incurran en causales determinadas por otras leyes generales o
especiales.

3. - Los culpados contra quienes dentro del juicio penal, se haya dictado
sentencia condenatoria, en los delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito, quedan inhabilitados en forma indefinida, hasta que
cumplan la condena.

Las inhabilitaciones e incompatibilidades sobrevinientes se regiran por las
leyes aplicables a los derechos, deberes, prohibiciones e incompatibilidades de
cada dignidad y seran resueltas por el drgano competente.

ARTICULO 58.— (Porcentaje de representacion de mujeres en las
listas de candidaturas).- Las listas de candidaturas en elecciones pluri-
personales deberan presentarse con al menos, el treinta por ciento (30%) de
mujeres entre los principales y el treinta por ciento (30%) entre los suplentes; en
forma alternada y secuencial, porcentaje que se incrementard en cada proceso
electoral general, en un cinco por ciento (5%) adicional hasta llegar a la igualdad
en la representacion. Se tomaré en cuenta la participacion étnica cultural.

ARTICULO 59.- (Férmula de representacion de la igualdad de
género en candidaturas).- Para los efectos determinados en el articulo anterior,
se aplicara obligatoriamente la siguiente formula de representacion en el proceso
de inscripcion de candidaturas.

En elecciones pluripersonales donde deban elegirse tres representantes se
inscribird, al menos, una candidata mujer como principal y una como suplente;
en donde se elijan de cuatro a seis representantes, por lo menos dos candidatas
mujeres principales y suplentes, respectivamente; en donde deban elegirse de
siete a nueve dignidades, al menos, tres candidatas mujeres como principales y
tres como suplentes; en elecciones de diez a doce representantes, cuatro candi-
datas mujeres minimo como principales y suplentes, respectivamente; y, asi
sucesivamente.

En elecciones donde deban elegirse dos representantes, uno de los
candidatos preferentemente sera mujer, de igual forma en el caso de los suplentes.

Esta proporcion se incrementard en el porcentaje sefialado en el articulo
anterior hasta llegar a la representacion igualitaria.
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ARTICULO 60.— (Obligacion de aplicar la féormula de repre-
sentacién).- El Tribunal Supremo Electoral harad constar en la convocatoria a
elecciones la formula de representacion equitativa sefialada en los articulos
precedentes.

ARTICULO 61.— (Negacion de la inscripcion de listas de candi-
daturas que no incluyan un minimo de mujeres como candidatas).- El
Tribunal Supremo Electoral y los tribunales provinciales electorales, negaran, de
oficio 0 a peticién de parte, la inscripcion de aquellas listas de candidaturas
pluripersonales que no incluyan un minimo de treinta por ciento (30%) de
mujeres como candidatas principales y de treinta por ciento (30%) de entre los
suplentes, de forma alternada y secuencial, en las listas presentadas por las
organizaciones politicas y candidatos independientes.

ARTICULO 62— (Calificacion de candidatos).- La proclamacion e
inscripcion de candidatos seran cuando menos sesenta y un dia antes del dia de
las elecciones, fecha en la cual los tribunales Supremo y provinciales electorales
se instalaran en sesion para su calificacion.

ARTICULO 63. — (Listas completas).- Las listas de candidatos deben ser
completas, con el nimero de candidatos principales y suplentes, cuando sea el
caso, para todos los puestos a elegirse. Por ninguin concepto podra aceptarse una
lista incompleta.

ARTICULO 64.—- (Auspicio y subrogacién de candidatos).- La procla-
macion de candidatos para Presidente y Vicepresidente de la Republica y
representantes ante el Parlamento Andino debe hacerse ante el Tribunal Supre-
mo Electoral por quien ejerza la Direccion Nacional del partido politico que aus-
picie la candidatura, o por quien estatutariamente le subrogue, o por el repre-
sentante nacional de la organizacion politica o por el candidato, segun el caso.

De producirse alianzas permitidas por la ley, la declaratoria serd hecha por
los jefes de los partidos politicos aliados, o por quienes estatutariamente les
subroguen, por el representante nacional de la organizacion politica o por el
candidato, segun el caso.

Si el Tribunal Supremo Electoral negare la inscripcion de una procla-
macion, el representante del correspondiente partido, organizacion o alianza o
quien estatutariamente le subrogue, podra recurrir de la resolucion para ante el
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Tribunal Constitucional dentro de las cuarenta y ocho horas de realizada la
notificacion en el domicilio que para el efecto debe sefialarse.

ARTICULO 65. — (Proclamacion e inscripcion de candidatos).- La
proclamacion e inscripcién de candidatos para las elecciones de diputados al
Congreso Nacional, prefectos, consejeros provinciales de eleccion popular,
alcaldes y concejales municipales y miembros de las juntas parroquiales rurales,
deben ser hechas ante el Tribunal Provincial Electoral correspondiente, por quien
gjerza la Direccion Provincial del respectivo partido politico o por quien
estatutariamente le subrogue, o por el representante provincial de la organi-
zacion politica o por el candidato, segun el caso.

De producirse alianzas permitidas por la ley, se procederd en la forma
prescrita en el articulo anterior.

ARTICULO 66.— (Impugnaciones).- Una vez presentadas las candida-
turas, los tribunales electorales, supremos y provinciales, segiin el caso, antes de
calificarlas, notificaran con la némina de las mismas a los sujetos politicos,
dentro del plazo de un dia.

Los partidos politicos, por intermedio de su representante legal, nacional o
provincial, o de los representantes de la organizacion politica o los candidatos,
podran presentar impugnaciones de conformidad con la presente ley.

Si uno o varios candidatos no reunieren los requisitos establecidos en la
presente ley, el Tribunal rechazard la candidatura o la lista, pudiendo ser
presentadas nuevamente, superadas las causas que motivaron su rechazo.

En la nueva lista, que debera ser presentada dentro del plazo de tres dias,
s6lo podran ser cambiados los candidatos que han sido rechazados por el
Tribunal.

En caso de que los nuevos candidatos tengan inhabilidad comprobada, se
rechazard la lista.

Los tribunales electorales, supremo y provinciales, podran, de oficio y con
las pruebas constantes en los archivos de los respectivos organismos, rechazar las
candidaturas en cuanto a edad.

Los tribunales provinciales electorales, resolveran las impugnaciones de las
candidaturas presentadas, por inhabilidades legales hasta ocho dias después de la
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fecha de cierre de las inscripciones. El Tribunal Supremo Electoral resolvera
todas las apelaciones por aceptacion o negativa de inscripcion de las candidaturas
hasta cuarenta y seis dias antes de las elecciones.

ARTICULO 67— (Declaracion jurada de aceptacion de candi-
datura).- A toda inscripcidn de candidatos se acompariara la aceptacion de éstos
con una declaracion jurada de que no estan incursos en alguna de las inha-
bilidades determinadas por la ley. Ademas, se requerird una certificacion suscrita
por el Secretario del respectivo partido o por quien ejerza las funciones de éste,
acerca de que las candidaturas han sido auspiciadas de conformidad con los
estatutos del partido.

ARTICULO 68. — (Prohibicién de inscripciéon de candidaturas).- El
Tribunal Supremo y los tribunales provinciales no podran negar la inscripcion
de candidaturas, sino en el caso de que no se cumplieren los requisitos prescritos
en el articulo anterior y los sefialados en los articulos 54 y 56.

También se negard la inscripcion de aquellas listas de candidaturas pluri-
personales que no incluyan un minimo de treinta por ciento (30%) de mujeres
como principales y de treinta por ciento (30%) de mujeres como suplentes.

ARTICULO 69. - (Candidaturas simultaneas).- Un mismo ciudadano
no puede optar por dos 0 mas candidaturas simultaneamente. De producirse el
caso se anulardn las candidaturas. Los tribunales provinciales comunicaran al
Tribunal Supremo Electoral dentro de veinticuatro horas de aceptadas, las listas
que hayan sido inscritas.”

No obstantes, de conformidad con el articulo 15 del Régimen de
Transicion de la Constitucion de la Republica, el Consejo Nacional
Electoral, expidié la Codificacion de la Normas Generales para las
Elecciones dispuestas en el Régimen de Transiciéon de la Constitucion de
la Republica, expedidas por el Consejo Nacional Electoral, que, en lo que
respecta las inscripciones de las candidaturas sefialé lo siguiente:

“CAPITULO SEPTIMO
Convocatoria a Elecciones y Calendario Electoral

Art. 42.- El proceso electoral se iniciara con la convocatoria que se realizara
el 23 de noviembre de 2008, la misma que sera publicada en el Registro Oficial y
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difundida en diarios de circulacion nacional, por medios electronicos y mediante
cadena nacional de radio y television.

Art. 43.- El Consejo Nacional Electoral, en la convocatoria para las
elecciones, determinara:

a) Las fechas en que se realizaran la primera y segunda vueltas electorales,
en el caso de eleccion de Presidente y Vicepresidente de la Republica;

b) Las demés dignidades que deban elegirse;

c) El periodo legal de las funciones de quienes fueren electos;

d) El dia y hora de cierre de la presentacion de las candidaturas;

e) Las fechas de inicio y de culminacion de la campafia electoral;

f) La obligatoriedad de cumplir con los principios de equidad, paridad y
alternabilidad entre hombres y mujeres, tanto de los candidatos principales como
de los suplentes.

Art. 44.- Las organizaciones politicas y alianzas que participaron en la
eleccion de asambleistas del 30 de septiembre de 2007 podrdn presentar
candidaturas.

Podran también hacerlo otras organizaciones politicas con el auspicio de
firmas que representen por lo menos el 1% del registro electoral de la
jurisdiccion. El Consejo Nacional Electoral entregara el formulario de recepcion
de firmas, que los interesados multiplicaran por su cuenta.

Art. 45.- La inscripcion de candidaturas se hara ante los organismos
electorales competentes; los candidatos deberan reunir los requisitos previstos en
estas normas y no estaran comprendidos en las prohibiciones determinadas en el
articulo 113 de la Constitucion de la Republica.

Art. 46.- Las candidaturas pluripersonales se presentardn en listas
completas con candidatos principales y sus respectivos suplentes. Las listas se
conformaran paritariamente con secuencia de mujer — hombre u hombre - mujer,
hasta completar el total de candidaturas.

Las candidaturas de Presidenta o Presidente de la Republica y Vice-
presidenta o Vicepresidente, Prefectos y Viceprefectos y Alcaldes Municipales,
son candidaturas unipersonales.
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Art. 47.- Las autoridades de eleccion popular podran reelegirse por una sola
vez, consecutiva 0 no, para el mismo cargo. Las autoridades de eleccion popular
que se postulen para un cargo diferente deberan renunciar al que desempefian.

Art. 48.- El periodo de gestion de los dignatarios electos con las normas del
Régimen de Transicion constitucional, se considerara el primero para todos los
efectos juridicos.

Art. 49.- Podran ser candidatos de eleccidn popular las y los ecuatorianos
mayores de 18 afios que se encuentren en goce de los derechos politicos, excepto
para la candidatura a Presidenta o Presidente, Vicepresidenta o Vicepresidente de
la Republica, que cumpliran los requisitos determinados en los articulos 142 y
149 de la Constitucion de la Republica.

Art. 50.- Son inhabilidades y prohibiciones para ser candidatas o candi-
datos a dignidad de eleccion popular las enumeradas en el articulo 113 de la
Constitucion de la Republica que son las siguientes:

1. Quienes al inscribir su candidatura tengan contrato con el Estado, como
personas naturales o como representantes o apoderados de personas juridicas,
siempre que el contrato se haya celebrado para la ejecucion de obra publica,
prestacion de servicio publico o explotacion de recursos naturales.

2. Quienes hayan recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por delitos
sancionados con reclusion, o por cohecho, enriquecimiento ilicito o peculado.

3. Quienes adeuden pensiones alimenticias.

4. Las juezas y jueces de la Funcién Judicial, del Tribunal Contencioso
Electoral, y los miembros de la Corte Constitucional y del Consejo Nacional
Electoral, salvo que hayan renunciado a sus funciones seis meses antes de la
fecha sefialada para la eleccion.

5. Los miembros del servicio exterior que cumplan funciones fuera del pais
no podran ser candidatas ni candidatos en representacion de las ecuatorianas y
ecuatorianos en el exterior, salvo que hayan renunciado a sus funciones seis
meses antes de la fecha sefialada para la eleccion.

6. Las servidoras y servidores publicos de libre nombramiento y remocion, y
los de periodo fijo, salvo que hayan renunciado con anterioridad a la fecha de la
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inscripcion de su candidatura. Las demas servidoras o servidores publicos y los
docentes, podran candidatizarse y gozaran de licencia sin sueldo desde la fecha de
inscripcion de sus candidaturas hasta el dia siguiente de las elecciones, y de ser
elegidos, mientras ejerzan sus funciones. El ejercicio del cargo de quienes sean
elegidos para integrar las juntas parroquiales no sera incompatible con el
desempefio de sus funciones como servidoras o servidores pablicos, o docentes.

7. Quienes hayan ejercido autoridad ejecutiva en gobiernos de facto.

8. Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional en
servicio activo.

Art. 51.- La inscripcion de candidatas y candidatos se receptara hasta las
18HO00 del dia 5 de febrero de 2009. Las candidaturas que se presenten en los
formularios deben incluir los nombres y fotografias de las candidatas y
candidatos principales y los nombres de los suplentes, junto con sus firmas de
aceptacion.

En todos los casos se haré constar el nombre y datos personales del respon-
sable del manejo econémico de la campafia junto con su firma de aceptacion.

Art. 52.- La presentacion de candidaturas para Presidenta o Presidente y
Vicepresidenta o Vicepresidente de la Republica, Asambleistas Nacionales y
Representantes al Parlamento Andino, se realizara ante el Consejo Nacional
Electoral por parte de quien ejerza la direccion nacional del partido politico que
auspicie la candidatura, o quien estatutariamente le subrogue; y en el caso de
movimientos politicos quien tenga la representacion legal del mismo.

Las candidaturas a asambleistas por las circunscripciones especiales del
exterior podran presentarse ante el Consejo Nacional Electoral o ante los
Consulados Rentados del Ecuador, por parte de quien ejerza la direccion nacional
del partido politico que auspicie las candidaturas, o quien estatutariamente le
subrogue; y, en el caso de movimientos politicos, quien tenga la representacion
legal del mismo. Podra también hacerlo un apoderado designado para el efecto.

La presentacion de candidaturas para las elecciones de asambleistas
provinciales, alcaldesas o alcaldes, concejalas y concejales municipales, prefectas
o prefectos y viceprefectas o viceprefectos; y, miembros de las juntas parroquiales
rurales, se realizard ante la Junta Provincial Electoral correspondiente, por quien
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gjerza la direccion provincial del respectivo partido politico o por quien
estatutariamente le subrogue; y, en el caso de candidatos de los movimientos
politicos, sera el representante legal del mismo o un apoderado designado para el
efecto.

De producirse alianzas entre los sujetos politicos, la presentacion se
realizara en documento Unico que suscribirdn los representantes de todos los
aliados.

Art. 53.- Los organismos electorales negaran de oficio una inscripcion de
candidatura si no se presenta la documentacion completa.

Art. 54.- Ninguna persona puede candidatizarse a mas de una dignidad. Si
eventualmente esto sucediera, perderd sin otra causal, toda opcién a candidatura.

Art. 55.- El Consejo Nacional Electoral brindara el apoyo técnico y logis-
tico a los partidos y movimientos politicos que lo requieran, para la organizacion
y realizacion de sus procesos de eleccion interna o elecciones primarias de
candidatos.”

Asimismo, el Consejo Nacional Electoral, amparado en su facultad
normativa, decidid expedir el Instructivo para Inscripcion y Calificaciéon
de Candidaturas, que dispuso lo siguiente:

“Art. 5.- Tramite de inscripcion de candidaturas:

1. La inscripcion de candidaturas serd hecha por los sujetos politicos, en los
formularios elaborados por el Consejo Nacional Electoral y obtenidos en el
organismo electoral correspondiente, previa peticion escrita del representante
legal de la organizacion politica.

2. En dichos formularios se hara constar lo siguiente:
3. La aceptacion de todos y cada uno de las candidatas y/o candidatos,
debiendo constar obligatoriamente, nombres, apellidos, nimero de cédula de

ciudadania y firma de aceptacion de la candidatura.

4. Declaracion jurada de las candidatas o candidatos de no hallarse incursos
en las prohibiciones e inhabilidades de la Constitucion y la Ley.
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5. Certificacion del secretario o representante de la organizacion politica, de
que su designacion se hizo de conformidad con sus estatutos, sus normas de
organizacion, procesos electorales internos o elecciones primarias.

6. En caso de alianzas, los sujetos politicos aliados haran constar en el
formulario de inscripcidn de candidaturas la declaracion de conformacion de la
alianza y namero de listas, suscrita por los representantes legales o quien los
subrogue, indicando sus nombres, apellidos, nimero de cédula de ciudadania y
condicién con la que concurren. Para el caso de los movimientos politicos que no
tengan asignado su namero, el organismo electoral correspondiente, asignara un
nuamero del registro electoral jurisdiccional una vez calificada la lista.

7. En las papeletas electorales, las organizaciones politicas aliadas
mantendran el orden establecido en el Formulario de Inscripcion de Candida-
turas; orden que no podra ser modificado.

8. Las Organizaciones Politicas que participaron en la eleccion a la
Asamblea Nacional del 30 de septiembre del 2007, no requieren la presentacion
del uno por ciento (1%) de firmas de adhesion.

9. Las Organizaciones Politicas que no participaron en las elecciones del 30
de septiembre del 2007, deberan presentar al menos el uno por ciento (1%) de
firmas de adhesion de los ciudadanos y ciudadanas de la correspondiente circuns-
cripcion.

10. Las Organizaciones Politicas que no participaron en las elecciones a la
Asamblea Nacional del 30 de septiembre del 2007 y que soliciten la inscripcion
de candidaturas en alianza con otra organizacion politica, deberan obligatoria-
mente receptar el uno por ciento (1%) de firmas de adhesion, aun cuando su(s)
aliada(s) haya(n) participado en la mencionada eleccion.

11. Una vez iniciado el periodo de inscripcién de candidaturas el Movi-
miento Politico que inscriba candidatas y/o candidatos deberd, en el mismo acto,
solicitar la aprobacion de nombre y simbolo. Los procedimientos y plazos para
estos tramites seran los mismos que establecen las Normas Generales para las
elecciones dispuestas en el Régimen de Transicion de la Constitucion de la
Republica para la calificacion de candidaturas.

12. En el formulario de inscripcion de candidaturas habrd un espacio en el
lugar de cada candidata y/o candidato principal, en el que la candidata y/o
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candidato podra definir nombre(s) y apellido(s) con los que desea aparecer en la
papeleta electoral. Los nombres escogidos deben ser los que constan en su cédula
de ciudadania. No se aceptard seuddnimos, calificativos ni apelativos de la
candidata y/o candidato, bajo ninguna circunstancia.

13. En el formulario constara la aceptacion de las candidaturas y su
ubicacion en la lista.”

2.- IMPUGNACIONES Y RECURSOS

En cuanto a la etapa de las impugnaciones y recursos la Ley Organi-
ca de Elecciones, vigente en ese entonces, establecia lo siguiente:

ARTICULO 95. — (Impugnacidn).- Procede la impugnacion:

a) De las candidaturas presentadas para intervenir en las elecciones
unipersonales y pluripersonales, por inhabilidades legales; vy,

b) Del resultado numérico de los escrutinios electorales.

A la impugnacion que se presentard ante el Tribunal Supremo Electoral o
los tribunales provinciales electorales, segiin el caso, se adjuntaran las pruebas y
documentos justificativos, sin los cuales no se aceptara su tramite.

No es obligatorio el anexar las copias de las actas de las juntas receptoras
del voto.

De las impugnaciones presentadas sobre las candidaturas, se correrd
traslado al impugnado, y al partido politico u organizacion politica a que
pertenece, por un dia y, con la contestacion o en rebeldia, el Tribunal Supremo
Electoral o Provincial, segun el caso, resolvera dentro de cuatro dias contados a
partir de la notificacion.

Las impugnaciones sobre los resultados numéricos podran ser presentadas
dentro del plazo de dos dias desde la notificacion y serdn resueltas por el
respectivo Tribunal dentro del plazo de dos dias.

ARTICULO 96. - (Recurso de apelacion).- El recurso de apelacion
procede en los siguientes casos:
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a) De la aceptacion o negativa de inscripcion de candidatos;
b) De la declaracion de nulidad de la votacion;

c) De la declaracién de nulidad de los escrutinios;

d) De la declaracion de validez de los escrutinios y,

e) De la adjudicacion de puestos.

Los partidos politicos por intermedio de su representante legal, nacional o
provincial, las organizaciones politicas o los candidatos, podran interponer el
recurso de apelacion en el plazo de dos dias.

El Tribunal Provincial Electoral, de ser procedente, concederd el recurso
dentro del dia siguiente de su presentacion.

El Tribunal Supremo Electoral resolverd los recursos de apelacion
interpuestos dentro del plazo de cinco dias contados a partir del dia en que avoco
conocimiento del asunto, que no serd mayor de diez dias en el caso de las
elecciones de Presidente y Vicepresidente de la Republica, de representantes ante
el Parlamento Andino, y en los casos de consulta popular y proceso de revo-
catoria del mandato; su resolucion causara ejecutoria.

De no haber resolucién en el plazo antes determinado, el recurrente tendra
derecho a presentar su reclamacion ante el Tribunal Constitucional, el que
establecera un plazo perentorio que no podra ser mayor a cinco dias para que el
Tribunal Supremo Electoral resuelva el asunto. Si el Tribunal Supremo Electoral
no resolviera el recurso dentro del plazo indicado, el Tribunal Constitucional
impondra a los vocales del Tribunal Supremo Electoral la sancidn de suspension
de los derechos politicos por un afio.

ARTICULO 97. — (Recurso de queja).- El recurso de queja procede en los
siguientes casos:

a) Por incumplimiento de la ley, los reglamentos y las resoluciones por
parte de los tribunales provinciales electorales o del Tribunal Supremo Electoral,

y,
b) Por las infracciones a las leyes, los reglamentos o las resoluciones por

parte de los vocales de los tribunales provinciales electorales o del Tribunal
Supremo Electoral.
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Los partidos politicos, organizaciones politicas o los candidatos, podran
interponer el recurso de queja ante el Tribunal Supremo Electoral o ante el
Tribunal Constitucional, seguin el caso, dentro del plazo de cinco dias contados
desde la fecha en que se cometio la infraccion materia del recurso.

El Tribunal Supremo Electoral o el Tribunal Constitucional, en su caso,
tendra el plazo de quince dias contados a partir de la fecha en que avocd
conocimiento del asunto, para resolver sobre la queja interpuesta.

Este recurso servird Unicamente para que el organismo competente sancione
a los vocales del Tribunal Provincial Electoral o del Tribunal Supremo Electoral,
segun el caso, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso final del articulo anterior.

ARTICULO 98.— (Requisitos y procedimientos de notificacion).-
Todas las notificaciones que hagan el Tribunal Supremo Electoral y los
tribunales provinciales electorales a los sujetos politicos, desde el momento de la
convocatoria a elecciones hasta la adjudicacion definitiva de puestos y entrega de
credenciales, se realizardn a través de los casilleros electorales que tendran en los
diferentes tribunales.

Los casilleros de los partidos corresponderan al mismo ndmero del partido
politico.

Los candidatos recibiran sus notificaciones respecto de las impugnaciones,
recursos y quejas, en el casillero del partido al que pertenecen o, si se tratare de
organizaciones politicas y candidatos independientes, en el casillero que les haya
asignado el Tribunal.

En caso de alianza en candidaturas unipersonales, se notificara a todos los
partidos y organizaciones politicas, que integran dicha alianza, en sus
respectivos casilleros electorales.

El reglamento determinara los demds requisitos y procedimientos de
notificacion.”

La normativa que se aplicd en el proceso de elecciones generales
2009, fue la expedida por el Consejo Nacional Electoral, constante en la
Codificacion de la Normas Generales para las Elecciones dispuestas en el
Régimen de Transicion de la Constitucion de la Republica, expedidas por
el Consejo Nacional Electoral.

270



ANALISIS DE LA NORMATIVA VIGENTE PERA LAS ELECCIONES 2009 ...

“Art. 59.- EI recurso contencioso electoral de impugnacion procedera
contra:

a) La aceptacion o negativa de inscripcion de candidatos por parte del
Consejo Nacional Electoral o de las Juntas Provinciales Electorales; y,
b) Los resultados numéricos que proclame el Consejo Nacional Electoral.

Art. 60.- Los sujetos politicos podran interponer el recurso contencioso
electoral de apelacion, en los siguientes casos:

a. Declaracion de nulidad de las votaciones;
b. Declaracion de nulidad de los escrutinios;
c. Declaracion de validez de los escrutinios;
d. Adjudicacion de puestos;

El recurso se presentara ante el organismo electoral respectivo que remitira
el expediente debidamente foliado al Tribunal Contencioso Electoral en el plazo
de veinte y cuatro (24) horas.

Art. 61.- El recurso electoral de queja procederé:

a) Por incumplimiento de las normas vigentes por parte de los Consejeros
del Consejo Nacional Electoral, de los Vocales de las Juntas Provinciales
Electorales y de los servidores del CNE; y,

b) Por infracciones de las normas vigentes por parte de los Consejeros del
Consejo Nacional Electoral, de los Vocales de las Juntas Provinciales Electorales
y de los servidores del CNE.

Los sujetos politicos podran interponer el recurso contencioso electoral de
queja dentro del plazo de cinco dias contados desde la fecha en que tuvieron
conocimiento de la comision de la infraccion o del incumplimiento materia del
recurso.

Art. 62.- Las juntas provinciales electorales dardn a conocer al Consejo
Nacional Electoral las listas que hayan sido inscritas, en el plazo de veinticuatro
horas (24) de haber sido calificadas.

Art. 63.- Las candidaturas a dignidades de eleccién popular, una vez
inscritas son irrenunciables.”
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Es de destacar, también, dentro del presente estudio, la presencia de
normativa juridica expedida por el Tribunal Contencioso Electoral,
constante en las Normas Indispensables para Viabilizar el Ejercicio de las
Competencias del Tribunal Contencioso Electoral, respecto de las
impugnaciones y los recursos:

SECCION SEGUNDA
RECURSOS CONTENCIOSOS ELECTORALES
PARAGRAFO PRIMERO
NORMAS COMUNES

Art. 12.- En el ambito de las competencias atribuidas por el articulo 221 de
la Constitucidn, el Tribunal Contencioso Electoral tiene jurisdiccion para
conocer los siguientes recursos contenciosos electorales:

1. Recurso contencioso electoral de impugnacion.
2. Recurso contencioso electoral de apelacion.
3. Recurso contencioso electoral de queja.

Art. 13.- Los recursos contencioso electorales que establece el articulo
anterior podran ser interpuestos Gnicamente por los sujetos politicos.

Se denominan sujetos politicos los partidos politicos, movimientos politicos,
alianzas electorales y los candidatos, quienes podrdn actuar a través de sus
representantes legales, apoderados o mandatarios especiales.

Art. 14.- Los recursos contenciosos electorales se interpondran en el plazo
de dos dias contados desde la fecha de notificacion de la resolucién recurrida,
salvo lo dispuesto para el recurso contencioso electoral de queja.

El Tribunal Contencioso Electoral se pronunciara por el mérito de lo
actuado, con excepcion de lo previsto para el recurso contencioso electoral de
queja; de considerarlo necesario, el Tribunal podrd requerir actuaciones,
documentos u otro tipo de informacion.

Todas las sentencias del Tribunal Contencioso Electoral son definitivas; las
partes podran solicitar Unicamente su ampliacion o aclaracién hasta el dia
siguiente a la fecha de su notificacion. Transcurrido este plazo, la sentencia
causara ejecutoria y deberd cumplirse inmediatamente.
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Si se propusiera ampliacion o aclaracion, el Tribunal resolvera en el plazo
de un dia desde la recepcion de la peticion, luego de lo cual la sentencia quedara
inmediatamente en firme.

Art. 15.- Ejecutoriada la sentencia del Tribunal Contencioso Electoral que
confirme los resultados numéricos para Presidente y Vicepresidente de la
Republica, representantes al Parlamento Andino y asambleistas nacionales, o la
adjudicacion de puestos de los cargos de eleccion pluripersonal, o declare la
validez de las votaciones o los escrutinios, se remitird el expediente al Consejo
Nacional Electoral para su ejecucion.

Art. 16.- El Tribunal Contencioso Electoral asignara a los sujetos politicos
una casilla contencioso electoral para notificaciones, previa peticion expresa.

Paréagrafo segundo
Recurso contencioso electoral de impugnacion

Art. 17.- El recurso contencioso electoral de impugnacion procederé contra:

a) La aceptacion o negativa de inscripcion de candidatos por parte del
Consejo Nacional Electoral o de los organismos electorales desconcentrados;

b) Los resultados numéricos que proclame el Consejo Nacional Electoral, en
el &mbito de sus competencias; v,

c) Las resoluciones de las organizaciones politicas en asuntos de caracter
litigioso.

Art. 18.- Los sujetos politicos podran interponer recurso contencioso
electoral de impugnacién de la aceptacion o negativa de inscripcion de candi-
daturas por parte del Consejo Nacional Electoral o los organismos electorales
desconcentrados. En el caso de aceptacion de la candidatura, el recurso sélo
podran interponerlo los sujetos politicos que hubieran previamente impugnado la
candidatura o candidaturas en sede administrativa, con sujecion al respectivo
procedimiento.

Art. 19.- Los sujetos politicos podran interponer recurso contencioso
electoral de impugnacion de los resultados numéricos que proclame el Consejo
Nacional Electoral, en el &mbito de sus competencias, incluidos los resultados de
las circunscripciones del exterior.
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El Tribunal Contencioso Electoral, al momento de resolver, sélo podré
pronunciarse sobre la existencia o no de error nuMérico y, en su caso, procedera a
corregirlo y a establecer los resultados numéricos que correspondan.

Interpuesto el recurso contencioso electoral de impugnacion, en cualquiera
de los casos sefialados en el articulo 17, el Consejo Nacional Electoral, los orga-
nismos electorales desconcentrados o las organizaciones politicas, remitiran el
expediente integro en el plazo maximo de veinticuatro horas. En caso de que no
remitan el expediente completo o incumplan el plazo previsto, el Tribunal Con-
tencioso Electoral los sancionard, segun la gravedad de la falta, conforme a la ley.

Art. 20.- El Tribunal Contencioso Electoral resolvera los recursos conten-
cioso electorales de impugnacion contra la aceptacion o negativa de inscripcion y
contra las resoluciones de las organizaciones politicas sobre asuntos litigiosos, en
el plazo de siete dias contados a partir de la recepcion del expediente.

En el caso de los recursos presentados contra la proclamacion de resultados
numéricos, el Tribunal fallara en el plazo méximo de cinco dias desde la recep-
cion del expediente.

Art. 21.- Ejecutoriada la sentencia que dé fin al recurso contencioso electo-
ral de impugnacion, el Tribunal Contencioso Electoral remitira el expediente al
Consejo Nacional Electoral o al organismo electoral desconcentrado para su
estricto e inmediato cumplimiento.

Paréagrafo tercero
Recurso contencioso electoral de apelacion

Art. 22.- El recurso contencioso electoral de apelacion procederd en los
siguientes casos:

a) Declaracion de nulidad de las votaciones;

b) Declaracion de nulidad de los escrutinios;

c) Declaracion de validez de los escrutinios; y,

d) Adjudicacion de puestos.

Art. 23.- Las resoluciones adoptadas por el Consejo Nacional Electoral y los
organismos electorales desconcentrados, en los casos establecidos en el articulo
anterior podran ser objeto de recurso contencioso electoral de apelacién para ante
el Tribunal Contencioso Electoral.
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El Consejo Nacional Electoral y los organismos electorales desconcentrados
remitirdn de manera imperativa el expediente integro al Tribunal Contencioso
Electoral, dentro de las veinticuatro horas siguientes a la presentacion del
recurso. Una vez recibido el expediente, el Tribunal, avocard conocimiento,
calificara el recurso y lo admitira o inadmitird al tramite, segun el caso.

Los recursos se resolveran dentro de los siete dias siguientes a la recepcion
del expediente cuando se interponga por la causal contemplada en la letra a) del
articulo 22. En los casos en que se apele la adjudicacion de puestos, o la
declaracion de nulidad o validez de los escrutinios, el Tribunal deberd pronun-
ciarse en el plazo méaximo de cinco dias a partir de la recepcion del expediente.

Art. 24.- Cuando el Tribunal Contencioso Electoral declare la nulidad del
escrutinio de las elecciones efectuadas en una provincia, cantén, parroquia u otra
circunscripcion electoral, dispondra que el Consejo Nacional Electoral realice de
inmediato un nuevo escrutinio.

Si de la nulidad de las votaciones de una 0 méas parroquias dependiera el
resultado definitivo de la eleccion, de manera que una candidatura se beneficie en
detrimento de otra u otras, el Tribunal Contencioso Electoral dispondra al Con-
sejo Nacional Electoral que dentro de los diez dias siguientes se repitan las elec-
ciones en la parroquia o parroquias cuya votacion o votaciones fueron anuladas.

Paréagrafo cuarto
Recurso contencioso electoral de queja

Art. 25.- El recurso contencioso electoral de queja procedera:

a) Por incumplimiento de las normas vigentes, por parte de los vocales del
Consejo Nacional Electoral o de los organismos electorales desconcentrados; y,

b) Por infracciones a las normas vigentes, por parte de los vocales del
Consejo Nacional Electoral o de los organismos electorales desconcentrados.

Art. 26.- Los sujetos politicos podran interponer el recurso contencioso
electoral de queja ante la Presidenta o Presidente del Tribunal Contencioso
Electoral, dentro del plazo de cinco dias contados desde la fecha en que tuvieron
conocimiento de la comision de la infraccién o del incumplimiento materia del
recurso. El escrito de interposicion del recurso contencioso electoral de queja se
acompafiard de las pruebas con que cuente el actor, y debera incluir la
enunciacion de aquellas que se proponga rendir.
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La Presidenta o Presidente del Tribunal Contencioso Electoral tendré el
plazo de treinta dias contados a partir de la fecha en que conoci6 el recurso. El
fallo de la Presidenta o Presidente podrd ser apelado para ante el Tribunal
Contencioso Electoral en pleno, en el plazo de dos dias desde la notificacion de la
sentencia. En estos casos, el Tribunal en pleno debera pronunciarse sobre el
mérito de lo actuado, dentro de los cinco dias desde la recepcidn de la apelacion.

En su resolucion, de considerarlo pertinente, la Presidenta o Presidente, o el
Tribunal Contencioso Electoral en pleno, podran sugerir a la Asamblea Nacional
el enjuiciamiento politico del miembro o los miembros del Consejo Nacional
Electoral, de acuerdo con lo previsto en la Constitucion.

l.- ¢) LOS ORGANOS DESCONCENTRADOS DEL CONSEJO
NACIONAL ELECTORAL: JUNTAS PROVINCIALES ELECTORALES
Y DELEGACIONES PROVINCIALES.

El Consejo Nacional Electoral, mediante resolucion PLE-CNE-2-14-1-
2009, y amparado en el Art. 219 de la CR, y el Art. 15 del Régimen de
Transicion donde se encuentran determinadas las potestades no sélo
reglamentarias, sino también normativas sobre los asuntos de su
competencia, con el fin de viabilizar la aplicacion del nuevo ordena-
miento constitucional, expidié el REGLAMENTO DE FUNCIONES Y
COMPETENCIAS DE LAS JUNTAS PROVINCIALES ELECTORALES,
SECRETARIOS, DIRECTORES Y COORDINADORES PROVINCIALES
DE LAS DELEGACIONES DEL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL.

De conformidad con este reglamento, las Juntas Provinciales Elec-
torales tendran la facultad de administrar los actos juridico—politicos del
proceso electoral, deberan también controlar y supervisar su organi-
zacion y avance. Y en sus atribuciones constan: a) participar junto al
Director y coordinadores provinciales en la planificacion del proceso
electoral en su jurisdiccion, asi como proponer iniciativas para la buena
marcha del proceso; b) calificar las candidaturas de su jurisdiccion; c)
Realizar los escrutinios de los procesos electorales en su jurisdiccion, asi
como los atinentes a comicios de carécter nacional; d) proclamar
resultados y adjudicar puestos; e) designar a los integrantes de las Juntas
Intermedias de escrutinio y de las Juntas Receptoras del Voto de su
jurisdiccion; f) conocer y resolver en sede administrativa las impug-
naciones presentadas a su conocimiento sobre la calificacion de
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candidaturas, los resultados numéricos y la adjudicacion de escafios; vy,
en el caso de los recursos electorales organizar el expediente y remitirlo
debidamente foliado al Tribunal Contencioso Electoral dentro del plazo
de dos dias contados a partir de la presentacion.

El Director/a de la Delegacién Provincial serd quien ejercerd la
representacion legal de dichos organismos en el a&mbito de su
jurisdiccion. Y cumpliran las funciones de autoridad nominadora.

.- D) EL DATO ELECTORAL EN LAS ELECCIONES 2009, EN SU
CORRESPONDENCIA CON LA REPRESENTACION Y LA DEMO-
CRACIA DELIBERATIVA

Con el fin de efectuar un anélisis al dato electoral se ha tomado
como referencia el enfoque de cinco regiones propuesto por Rafael
Quintero en su libro “Entre el Hastio y la Participacion™s, donde,
ademas, analiza la tipologia de los partidos, movimientos de accion
electoral, y de las regiones electorales y manifiesta que la "tradicion ...
para optar por una clasificacion operacional que supone ... un eje de
oposicion capital trabajo en la sociedad"s?, le permite ordenar a los
partidos y movimientos de accién electorals® estableciendo que son 14
partidos, 163 movimientos de accion electoral y 177 alianzas todos ellos
enmarcados en cuatro tendencias: izquierda, centro izquierda, centro
derecha y derecha.

Esta clasificacién operacional, como bien lo indica Quintero, y asi se
protege de las objeciones que se le presentan a su analisis con un
argumento débil, al sefialar que dicha clasificacion solo funciona de
manera coyuntural, es decir, solo se refleja para el momento electoral
analizado.

Para el andlisis se ha tomado como muestra referencial la eleccion
parlamentaria y dentro de ella las votaciones que son la mayor y la
menor.

66 Rafael Quintero, Entre el hastio y la participacion ciudadana. Partidos y Elecciones en el
Ecuador (2000-2002) Editores: ildis friedrich ebert stiftung / abya yala 2002

67 Ipidem pag. 31

68 Recordemos que la informacion que consta en el el libro de Quintero se refiere al proceso
eleccionario 2000-2002
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4.2. ANALISIS DESCRIPTIVO DE LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL

Para el presente andlisis se toma como item de referencia las
sentencias dictadas por el Tribunal Contencioso Electoral®® las mismas
gue se han agrupado en los siguientes temas:

1. Principios constitucionales y la teoria de la democracia deliberativa

Democracia y disefio institucional electoral

3. Inscripcion de nuevos movimientos o partidos politicos y de
candidaturas.

4.  Proceso Electoral.

Acciones de Proteccion y Amparo Electoral.

6. Recursos Contencioso Electoral

n

o

El analisis se hard en tomando como base dichas sentencias y se
confrontara con las teorias de la democracia deliberativa aplicados al
ambito electoral.

Cabe resaltar que en las sentencias dictadas por el Tribunal Conten-
cioso Electoral se analiz6 la naturaleza juridica de la administracion de
justicia electoral:

*“...este Tribunal, como ha dejado establecido en sentencias anteriores
(Causa No. 003-2009) “estd Illamado a restablecer derechos™, en atencion a su
funcién garantista de los derechos de participacion, razén por la cual no
puede denegar el acceso a la justicia cuando, en un asunto como la inscripcidn de
candidatos, la negativa de dicha inscripcién puede operar de hecho, a través del
impedimento fisico y material de la recepcidon de la documentacién pertinente
para proceder a la calificacion de una candidatura. Queda claro que el espiritu de
la norma es la tutela del derecho a ser elegido, derecho para cuyo ejercicio se
requiere formalmente el acto previo de presentacion y posterior calificacion e
inscripcion de las candidaturas. No cabe, por tanto, alegar la falta de resolucion
para no dar tramite al presente recurso, pues se vulnerarian asi los derechos de
acceso a la justicia, proteccion judicial y tutela efectiva, imparcial y expedita de
los derechos e intereses de las personas, consagrados en los articulos 75 y 426

69 |as sentencias sometidas al presente analisis se extrajeron de la pagina Web del Tribunal
Contencioso Electoral cuyo link es www.tce.gov.ec.
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inciso tercero de la Constitucion y 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en concordancia con el principio de aplicacion de los derechos
contenido en el articulo 11 numeral 3 inciso tercero de la misma Carta Magna,
normas éstas que precisamente sustentan la actividad de este Tribunal en su
calidad de garante del derecho a elegir y ser elegido que establece el articulo 61
numeral uno de la Constitucion.”. (Sentencia No. 007-2009).

“El Tribunal Contencioso Electoral es el drgano jurisdiccional de la Fun-
cion Electoral, encargado de administrar justicia como instancia final en materia
electoral, con el objetivo de garantizar los derechos politicos que se expre-
san a través del sufragio, asi como los referentes a la organizacion politica de la
ciudadania, de conformidad con lo establecido en los articulos 217 y 221 del
Constitucion del Ecuador.”. (Sentencia No. 073-2009).

4.3. ANALISIS DESCRIPTIVO DE LAS SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL RESPECTO A ASPECTOS
VINCULADOS A LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y LA
TEORIA DE LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA.

Queremos reconocer si la democracia deliberativa esta o no presente
en el accionar de la administracion de justicia electoral, para lo cual
procedemos a efectuar un analisis a la CR, los principios electorales frente
a la teoria de la democracia.

1.- Aplicacion directa de la Constitucién

“...no puede condicionarse la inscripcion de la candidatura del sefior
Alberto Alexander Zambrano Chacha, a que previamente cumpla con lo previsto
en el Ultimo inciso del articulo 53 de la Ley Organica de Elecciones, esto es, que
haya subrogado durante un afio en el cargo de Prefecto de la Provincia de
Orellana, o que haya renunciado al cargo que actualmente desempefia, requisitos
o0 condicionantes que serian contrarios a los dispuesto por el antes transcrito
articulo 114 de la Constitucion de la Republica, mas aun cuando el articulo 426
de la Constitucion, manda a las autoridades judiciales y administrativas a
aplicar directamente las normas constitucionales, aunque las partes no las
invogquen expresamente.”. (Sentencia No. 006-2009).

“En la resolucién recurrida, la JPEA excede sus competencias y facultades
al proceder a interpretar, méas alld del sentido literal y manifiesto de la
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norma, que ante la presentacion de una impugnacion en sede administrativa
correspondia al Movimiento “POR TI CUENCA” subsanar oficiosamente los
errores y omisiones, sin que medie el pronunciamiento previo de la Junta que
rechace de oficio las listas, sefiale dichos errores y otorgue el correspondiente
plazo de veinte y cuatro horas. Para mayor gravedad, la Junta procede a
interpretar que el plazo de veinte y cuatro horas para subsanar los errores podia
contarse a partir de la notificacién de la impugnacién, consideracion que no tiene
sustento juridico alguno, y limita, contra norma expresa, los derechos de
participacion politica...”. (Sentencia No. 038-2009).

“b) Este Tribunal considera que las disposiciones constitucionales no
pueden ser meros enunciados o principios declarativos sino que deben ser
aplicables y aplicados, lo que comprende la fuerza normativa de la Constitucion,
que implica ademds, que cada 6rgano del poder publico debe ejercer sus
competencias en el marco de la Carta Fundamental. ¢) La Constitucidn establece
un disefio institucional para cada organismo sefialando deberes, funciones y
atribuciones con sujecion a las normas legitima y legalmente dictadas. EI Dere-
cho objetivo no crea los derechos sino que los reconoce y organiza su
gjercicio para evitar arbitrariedades 0 excesos; en el ambito especifico, la Cons-
titucion otorga al Consejo Nacional Electoral, las atribuciones de organizar,
dirigir, vigilar y garantizar, de manera transparente, los procesos electorales...”.
(Sentencia No. 069-2009).

2.- Tutela Judicial efectiva de los derechos consagrados en la
Constitucién

“...dicha junta debid remitir el expediente completo, incluida la Resolucion
por la que niega el derecho de impugnacion de los recurrentes —la cual no consta-
al Consejo Nacional Electoral, cometiendo un error al remitirlo al Tribunal
Contencioso Electoral. No obstante es deber fundamental del Tribunal
Contencioso Electoral el garantizar la tutela efectiva de los derechos consagrados
en la Constitucion y la ley cuando sean reclamados por sus titulares o quienes
invoquen esa calidad. En este sentido, fundamentado en el principio de
proporcionalidad con el que debe actuar en la tramitacion de los procesos y en la
toma de sus decisiones, el Tribunal — como en anteriores ocasiones lo ha hecho-
considera que es necesario subsanar el error cometido por la Junta Provincial
Electoral de Manabi y a tal efecto remite el expediente al Consejo Nacional
Electoral para que proceda conforme a sus competencias.”. (Causa No. 560-
2009).
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3.- Reservade Ley

“...por el principio de reserva de ley la Constitucion reconoce que un
asunto posee una trascendencia tal que Unicamente puede regularse a través de
una norma legal que para su expedicion requiere atravesar un procedimiento
especifico —el procedimiento legislativo- que establece las personas, las formas y
las materias en las que procede el inicio de un proceso legislativo, debate, deli-
beracidn, escrutinio pablico, sancidn presidencial y de existir veto por razones de
inconstitucionalidad, el pronunciamiento de la Corte Constitucional, lo que se
denomina el control previo de constitucionalidad de las normas juridicas. En este
sentido, la calificacion de una conducta como infraccion y la consecuente
determinacion de la sancidn correspondiente, no pueden ser ejercidas por otro
6rgano que no sea la Asamblea Nacional, a través del tramite correspondiente. La
reserva de ley para la tipificacion de infracciones y el establecimiento de
sanciones constituye una garantia normativa que a su vez limita la facultad
sancionadora del Estado a fin de evitar arbitrariedades por parte del poder
publico, en contra de las ciudadanas y ciudadanos. En esta materia, por las
caracteristicas peculiares de los procesos electorales; por la necesidad de actuar
inmediatamente para garantizar un proceso transparente y en condiciones de
igualdad para todos los sujetos politicos, existen medidas administrativas de
control y ejecucién inmediata, frente a una conducta que pueda impedir el
normal desarrollo del proceso, asi como la suspension de actuaciones que
pudiesen violar derechos de terceros.”. (Sentencia 088-2009; y, 474-2009).

4.- Certeza electoral

“Poner en peligro la certeza electoral despierta la alerta social y
suspicacias de sectores que podrian verse ilegitimamente beneficiados por
eventuales defraudaciones a la pureza de la voluntad popular, todo lo cual se
opone a los objetivos propios de los mecanismos de democracia representativa,
previstos en la Constitucion y al rol garantista de la Funcién Electoral.”. (Causa
No. 404; y, 544-553-2009).

5.- Competencia

*“...El Tribunal Contencioso Electoral tiene competencia para garantizar
todo lo referente al ejercicio de los derechos politicos que se expresan a través del
sufragio, asi como los referentes a la organizacion politica de la ciudadania, lo
que lo convierte en un 6rgano jurisdiccional con competencia privativa para
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conocer todo lo pertinente a la legalidad y constitucionalidad de los asuntos
sometidos a su conocimiento en materia electoral...” (Sentencia No. 080-
2009).

*“...las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servi-
dores publicos, al aplicar la norma jerarquicamente superior debera tener en
cuenta, también, el principio de competencia que claramente en asuntos
electorales remite a la competencia privativa, en razén de la materia, de la
Funcioén Electoral y por tanto tal aplicacion implica no solamente la aplicacion de
lo dispuesto en la Constitucion, sino también de aquello que conste en la Ley
Orgénica de Elecciones y en las demas leyes conexas...”. (Sentencia No. 080-
2009).

“La competencia para sancionar vulneraciones de normas electorales es
atribuida por la Constitucion exclusivamente al Tribunal Contencioso Electoral
(-..) es este Tribunal el encargado de sancionar por incumplimiento de las nor-
mas sobre financiamiento, propaganda y gasto electoral. La expresa prevision
constitucional no deja lugar a dudas: el Consejo Nacional Electoral tiene en
materia de propaganda electoral la competencia para controlar, ejecutar y
administrar, mas nunca para sancionar, puesto que esta atribucion se asigna
de forma privativa al Tribunal Contencioso Electoral.”. (Sentencia No. 082; vy,
474-2009).

“... si aplicamos los criterios de interpretacion gramatical, sistematico y
teleoldgico, llegamos a la conclusién que lo que se busca es garantizar la
igualdad de oportunidades de quienes estan llamados a elegir, pues no
puede concebirse que un ciudadano o ciudadana se encuentre en una situacion de
superioridad con los demas competidores de una contienda electoral y que al
mismo tiempo se pueda engafiar a los electores. (...) Tampoco se puede sostener
que como Yya fue calificada la lista de candidatos, la misma se encuentra firme y
es inamovible, cuando como sefialamos, la finalidad es sancionar a la candidata o
candidato que pretende burlar no solo la voluntad de los sujetos politicos que
postulan su candidatura, sino impedir que se burle la voluntad del elector y de
los demés candidatos que pugnan por ser elegidos y que cumplen a satisfaccion
con los requisitos normativos.”. (Sentencia No. 091-2009).

“...en caso de cualquier recurso presentado para ante el Tribunal
Contencioso Electoral, corresponde a las Juntas Provinciales Electorales
Unicamente foliar el expediente en cuestion y remitirlo de forma inmediata al
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Tribunal Contencioso Electoral, dentro del plazo que establecen las normas
respectivas, sin realizar ninguna otra consideracion; bajo ninguna circunstancia
puede una Junta Provincial atribuirse la potestad de calificar la procedencia o
no de un recurso contencioso electoral o de decidir cuél es la verdadera
naturaleza del recurso cuando éste se ha interpuesto para ante este Tribunal,
pues dichas funciones son de competencia exclusiva del Tribunal Contencioso
Electoral, por mandato de la Constitucion de la Republica.”.(Causa No. 024-Q-
2009).

*“...las Juntas Intermedias de Escrutinio constituyen una mera instancia
de gestion, sin capacidad para emanar actos de autoridad...”. (Causa No. 548-
2009).

“...en las actuaciones administrativas es procedente que el drgano que
emite el acto, pueda ampliar o enmendarlo, si no afecta intereses de las
partes...”. (Causa No. 553-544-2009).

“...el recurso contencioso electoral de impugnacion procede, ‘respecto de
los resultados numéricos que proclame el Consejo Nacional Electoral, en
el ambito de sus competencias’, es decir, de los resultados numéricos de la
eleccion de Presidente de Vicepresidente, Asambleistas Nacionales y
representantes al Parlamento Andino, asi como de las dignidades que se eligen en
el exterior; sin embargo no procede respecto de los resultados numéricos de la
eleccion de Alcaldes...”. (Causas Nos. 352-2009; 358-2009; 396-2009; 399-
2009; 425-2009; 428-2009; 433-2009; 507-2009; 529-2009; 563-2009; 568-2009;
574;y, 577-2009).

6.- Definitividad de los actos electorales

*“...cabe remitirse al principio de definitividad de los actos electorales, por
el cual se da a todo proceso electoral la caracteristica de firmeza que implica de
definitividad del acto que puede adquirir por disposicion legal o transcurso de la
etapa procesal, al tratarse de actos que de no ser impugnados en otra etapa (...)
resulta juridicamente imposible llevar a cabo una impugnacion posterior.”.
(Causa No. 15Q-2009).

7.- Inelegibilidad

*“...se analiza el sufragio pasivo que consiste en el derecho individual a ser
elegible y a presentarse como candidato en las elecciones para cargo publico. De
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ello se infiere que sera democratico el sufragio pasivo en la medida en que todos
los ciudadanos y ciudadanas (no solo la minoria) tienen (cumpliendo deter-
minados requisitos que no vulneren el principio de igualdad) la oportunidad de
gjercerlos. En el presente caso no han cumplido los requisitos, y, de pretender ser
recalificado no solamente se atenta al principio de inelegibilidad sino que se
esta vulnerando el principio de igualdad. (...) La ‘segunda inscripcion’ realizada
por los candidatos inhabilitados, atenta contra los principios de seguridad juri-
dica e igualdad ante la ley. De haber permitido la ley electoral la posibilidad de
aceptar reinscripciones nos veriamos avocados a un proceso de rectificaciones
interminables que violarian el derecho de participacion, el principio de celeridad
y la garantia del debido proceso que forman parte de la justicia electoral
ecuatoriana.”. (Sentencia No. 078-2009).

8.- Informalidad

El Art. 169 de la Constitucion expresa que “no se sacrificara la
justicia por lasola omision de formalidades”

“...si bien el recurrente hace referencia al recurso de apelacion, no es
menos cierto que el mismo se le denomina en la normativa juridica de este
Tribunal como “recurso de impugnacion™; situacion que en todo caso no genera
consecuencia juridica alguna, por el principio de informalidad a favor del
administrado.”. (Sentencia No. 003-2009; 544-553- 2009).

9.- lura Novit Curia

En el numeral 3 del art 11 de la constitucion se establece que
“...seran de directa e inmediata aplicacién por ante cualquier servidor
administrativo o judicial de oficio o0 a peticion de parte.”

“...si bien los juzgadores estamos vinculados por las partes, las peticiones
formuladas y los hechos alegados a través del ‘petitum’, no lo estamos por los
fundamentos juridicos que invocan los recurrentes, de manera que tenemos
soberania para elegir la norma que reputemos adecuada para la resolucion del
proceso, pudiendo fallar, tomando en consideracion ciertas normas o ninguna de
ellas, sin cometer por ello incongruencias en virtud del principio del ‘iura novit
curia’...”. (Sentencia No. 057-2009).

“en virtud del principio iura novit curia que tiene intima relacién con el
principio de suplencia de la deficiencia de la queja en la fundamentacién juridica,
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se procede a corregir el error del impugnante y a elegir la norma que se repute
adecuada para la resolucién del proceso...”. (Causa No. 19-26-Q-2009).

10.- Motivaciéon

Literal I) del numeral 7) del articulo 76 de la CR que expresa: “las
resoluciones de los poderes publicos debe ser motivada”

*“...constituye la principal fuente de control del ejercicio de poder
publico ejercido por los jueces y autoridades. Su finalidad es evitar el
exceso discrecional o la arbitrariedad; en otras palabras, podriamos sefialar que la
motivacion es un elemento intelectual de contenido critico, valorativo y
I6gico que consiste en un conjunto de razonamientos en los que el juez o la
jueza, o la autoridad publica, apoyan su decision. En este sentido, compartimos
que la motivacion debe ser expresa, clara, completa, legitima y ldgica...”.
(Sentencia No. 082-2009).

“...la falta de motivacion se da cuando se omite por completo normas o
principios juridicos en que se fundamenta o de la explicacion de su aplicacion a
los antecedentes de hecho, como cuando existe una fundamentacion insuficiente o
absurda, o si finaliza con una conclusidn arbitraria.”. (Sentencia No. 538-09).

“...la resolucion se encuentra absolutamente motivada y cumple con los
requisitos de ser clara, expresa, completa, legitima y légica, por lo que se la
considera valida en aplicacion del método de la supresidon o inclusién mental
hipotética, segtn la cual, un organismo o un punto sera decisivo y, por consi-
guiente esencial, cuando, si mentalmente se lo suprime o incluye, la conclusién
es necesariamente distinta y la sentencia sera invalida o nula en la medida de la
influencia del vicio.” (Causa 478 -457-2009).

“...la Resolucion la cual (sic) se solicita la nulidad, ha sido adaptada en
estricto respeto a los derechos de proteccion consagrados en la Constitucion de la
Republica y, en particular, analizé todos los puntos del litigio, determinando en
todos los casos la adecuacion de los hechos sefialados por el recurrente al
derecho vigente, y se apoy6, adicionalmente, en el informe de la Direccion de
Asesoria Juridica, en donde se realiza un analisis detallado de la controversia,
con la mencidn pormenorizada de fundamentos de hecho y de derecho en lo que se
apoya, cuanto mas que de autos consta que las inconsistencias numeéricas ya
habian...”. (Causas Nos. 507- 2009; 551-2009; 573-2009; 574-2009; 594-2009;
y, 580-2009).
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“...al aprobar el informe de la Direccion de Asesoria Juridica del CNE, lo
vuelve parte integrante de su resolucion...”. (Causa No. 544-553-2009; 565-
2009).

11.- Preclusién

“...resulta improcedente que la recurrente pretenda retrotraer el proceso
electoral a una etapa que ya precluy6, cuando no ejercié sus derechos de forma
oportuna...”. (Causa No. 589-2009).

12.- Presuncién de validez de los actos de autoridad electoral

“La presuncion de validez y legitimidad de la que gozan las actuaciones de
los organismos administrativos de la Funcién Electoral, tiene como efecto
principal la imposicion de una fuerte carga probatoria que pesa sobre quien
pretendiese desvirtuar dicha presuncion. En este sentido, no basta con afirmar la
existencia de un supuesto fraude o alteracion de actas para alcanzar la conviccién
razonable del juzgador, es indispensable que es asevero probatorio sea capaz de
demostrar objetivamente la causal invocada.”. (Sentencia No. 007-2009; 547-
2009; 572-2009; 600-2009).

“El proceso de verificacion establecido a través de esta dependencia
técnica esta atribuida de la presuncion de validez y correccion, razén por la
que, no puede ser materia de objecion.”. (Sentencia No. 010-2009; 539-2009;
551-2009; y, 554)

13.- Publicidad

“La publicidad de las normas, constituye otro de los principios constitu-
tivos del derecho a la seguridad juridica y del debido proceso. Con ello se busca
que todos los habitantes del Ecuador tengan conocimiento del contenido de las
normas dotadas de poder coercitivo. Este principio se encuentra intimamente
unido al principio de irretroactividad de las normas juridicas que debe ser
entendida como la prohibicidn de legislar ex profeso y con ello, evitar eventuales
abusos por parte de la autoridad publica. Asi, la Constitucion de la Republica
ordena que las leyes aprobadas y promulgadas deberdn ser publicadas en el
Registro Oficial...”. (Sentencia 088-2009).
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14.- Seguridad Juridica

Articulo 82 de la CR hace referencia a la seguridad juridica.

“El principio de seguridad juridica, que es principio universal del
Derecho Publico conforme al cual, todo ejercicio de potestades debe sustentarse
en normas juridicas que determinen un 6rgano competente y un conjunto de
materias que caen bajo su jurisdiccion. Por esta razon el principio de legalidad
asegura la seguridad juridica. En tal virtud es parte inherente del Estado
constitucional de derecho y justicia social, pues en él, el poder tiene sus
fundamentos y limites en las normas juridicas constitucionales.”. (Sentencia No.
008-2009).

“La fe publica tiene por finalidad dar seguridad juridica a los actos
administrativos o procesales en cuya virtud se establece la presuncion de
veracidad de las actuaciones que suscribe la secretaria o secretario quien es el
anico funcionario competente para dar fe con plenitud de efectos (...) la fe
publica se verifica en documentos o actos procesales en los que se deje constancia
de la autenticidad e integridad de lo descrito, emitido o recibido, no en el sentido
de la comprobacién de constitucionalidad de legalidad del documento o acto;
dicha forma si les otorga a los documentos o actos la formalidad debida respecto a
quien los emite, lugar, fecha e integridad de su contenido, como la certeza
necesaria para dejar instituida cual de la declaracion de la autoridad.” (Causa
No. 021-Q-2009).

15.- Transparencia

“...en todo sistema democréatico dentro del Estado Constitucional de
Derechos y Justicia, debe estar vigente el principio de publicidad o transparencia
de la actuacioén en materia electoral, tanto de los drganos electorales como de los
particulares, lo cual implica la posibilidad de que todo interesado tenga acceso a
la informacion generada por el Consejo nacional Electoral y sus organismos
electorales desconcentrados, en todas las etapas de conformacion, organizacion,
actuacion y funcionamiento del proceso electoral, caso contrario dicho proceso
generaria desconfianza e incertidumbre.”. (Causa No. 19-26-Q-2009).

16.- Unidad electoral

“El principio de unidad del acto electoral supone que no es
conveniente la realizacion de elecciones parciales asincrénicas, pues no es bueno
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que unos electores manifiesten su criterio en base del conocimiento de la opinién
de otros. Ademds la repeticion de una eleccion no garantiza las mismas
condiciones en las que fueron realizadas las primeras votaciones y ubica de modo
inevitable a los sujetos politicos y a las personas con derecho al voto en situacion
distinta (...) del mismo principio de unidad del acto electoral, se establece que el
acto electoral —las elecciones- constituyen un todo integrado por varias
etapas, que no se limitan Gnicamente al hecho de depositar un voto en la
urna, sino que incluyen la instalacion y apertura de las votaciones y
todo el proceso del conteo de votos (...) El proceso electoral no solo se remite
a la convocatoria a elecciones y al acto de votaciones, sino que comprende
también escrutinios, proclamacion de resultados y adjudicacion de puestos.”.
(Sentencia 128- 2009).

“El proceso electoral esta compuesto por una serie de actuaciones que tienen
trascendencia juridica electoral, y el control a tal proceso equivale, esencialmente,
a garantizar que tal proceso se haya llevado con apego a la normativa electoral
vigente, de tal forma que, esta labor de control se puede manifestar de —modo
negativo- detectando irregularidades ,poniéndolas de manifiesto o sancio-
nandolas.”. (Causa No. 022-Q-2009).

44. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ELEC-
TORAL RESPECTO A ASPECTOS VINCULADOS CON LA DEMO-
CRACIA DELIBERATIVA Y EL DISENO INSTITUCIONAL ELEC-
TORAL APLICADO, EN LAS ELECCIONES 2009.

El Tribunal Contencioso Electoral, enfocado en sus atribuciones,
aplicd lo establecido en la normativa vigente en el Régimen de Transicion
para las elecciones 2009. En este marco juridico encuadrd su accionar en
los derechos constitucionales vigentes en la CR, que, segln la Corte
Constitucional para la transicién se encuentra inserta, junto con otras
constituciones latinoamericanas, en la neoconstitucionalista, esto es,
garantista de los derechos de los ciudadanos. Razén por la cual proce-
deremos a enmarcar las sentencias del Tribunal en los aspectos
medulares de los derechos de los ciudadanos en el &mbito electoral.

1.- DERECHO DE PARTICIPACION.-

En sentencias del Tribunal Contencioso Electoral se planted, como
fundamentacion juridica, que las mismas se sujetan a los derechos
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constitucionales que se debian aplicar al &mbito electoral, como son, el
derecho de participacion y el derecho a la igualdad.

Asi, la Accion Afirmativa se constituye en una medida de protec-
cion, que supone una discriminacién positiva, y que tiene como Unica
finalidad la reparacion de préacticas sociales discriminatorias en contra de
ciertos grupos, por razones de raza, género, religion, etc. El principio de
no discriminacion, consagrado en la concepcién formal de la igualdad,
mejor conocida como igualdad ante la ley, impone al Estado la obligacién
de mantenerse neutral, de no hacer distinciones arbitrarias; la Accion
afirmativa, por otro lado, busca reparar las injusticias perpetradas en
contra de los grupos vulnerables, contra quienes se genera violencia que
resquebraja y vulnera sus derechos humanos, al restringirse la capacidad
de la persona para el goce y ejercicio de las libertades y derechos que le
corresponden, por el mero hecho de ser persona.

La CR recoge en los arts. 11, numeral segundo, inciso tercero y 65,
numeral segundo, la accion afirmativa como un recurso para que,
guienes se sientan relegados, puedan hacer valer sus derechos.

“...el principio de soberania popular y el principio democratico dentro
del Estado Constitucional viene a superar las contradicciones que existian en el
modelo del Estado liberal clasico y el modelo de la prevalencia del legislador a
través de la ley, consecuentemente a través de la vigente Constitucion de la
Republica los causes de participacion ciudadana en los procesos de decision
estatal (sufragio universal) conllevan a que se organicen los poderes publicos
democraticamente, lo que significa que no solo se positivizan y garantizan los
derechos, sino que se genera una conexion entre democracia y derechos, donde los
criterios de interpretacion de los derechos politicos hacia otros derechos y liber-
tades de la persona, deben ser dirigidos al proceso de conformacion de la voluntad
politica individual y colectiva (libertad de expresién, asociacion, reunion, opinion
publica, libertad de creencia (pluralismo ideoldgico, etc), significa entonces que
con respecto a estos y otros derechos de libertad, los derechos politicos en cuanto
a su interpretacion no se agotan en la dimensién individual de la persona, sino
en la configuracion del sistema politico en su conjunto, por ende el interés
individual debe ponderarse con el interés pablico...”7,

70 Sentencia No. 020-2009
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“...en un régimen democratico, se debe salvaguardar la expresion de la
voluntad general y no otra cosa que el proceso electoral, por ello, la norma
legal impide que este pueda ser vulnerado, obstaculizado o interferido, por
ninguna persona, no se diga como en el caso presente por una autoridad que en
razén de de su funcion y como servidor publico es conocedor especializado del
ordenamiento juridico y como tal esta calificado para comprender plenamente las
consecuencias juridicas de sus acciones jurisdiccionales.”. (Sentencia No. 080-
2009).

2.- DERECHO A LA IGUALDAD

*...nos permitimos coincidir con el criterio de la Corte Constitucional de
Colombia que ha desarrollado el test de la igualdad, que permite determinar si
el acto diferente sera admisible y por ello constitutivo de una diferenciacion
constitucionalmente legitima, para lo cual ha desarrollado 5 pasos:

1) En primer lugar, que las personas se encuentren en distintas situaciones
de hecho, es decir, si el trato diferente es constitutivo de una discriminacion
constitucionalmente vetada o de una diferenciacién inadmisible, lo cual no suce-
de en el presente caso, al contrario, el recurrente se encuentra en una posicion
privilegiada al mantener un contrato con el estado para beneficiarse de la conce-
sioén de una frecuencia a través de la operacion de un medio de comunicacion, por
tanto, al tenor de los dispuesto en el Art. 113 numeral 1 de la Constitucion es
legitima y constitucional la restriccion; 2) El trato distinto que se les otorga
tenga una finalidad concreta, pero esta finalidad tiene que tener por objeto
permitir la igualdad material de quienes se encuentran en un posicion de
inferioridad, lo cual tampoco sucede en este caso; 3) Que dicha finalidad sea razo-
nable, vale decir admisible desde la perspectiva de los valores y principios
constitucionales; 4) El supuesto de hecho entre —esto es, la diferencia de
situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga- sean
coherentes entre si, 0, lo que es lo mismo, guarden una racionalidad interna; 5)
Que esa racionalidad sea proporcionada, de suerte que, la consecuencia juridica
que constituye el trato diferente no guarde una absoluta desproporcion con las
circunstancias de hecho y la finalidad que lo justifica.”.”"1.

71 Sentencia TCE No. 020-2009
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“...accién afirmativa hace referencia a aquellas actuaciones normativas o
politicas positivamente dirigidas a reducir o, idealmente, eliminar las préacticas
discriminatorias en contra de sectores histéricamente excluidos como las mujeres
0 algunos grupos étnicos o raciales...”72

*“...debe darse el sentido obvio que en este caso corresponde a organiza-
ciones politicas, por tanto, debe darse cumplimiento al ‘Instructivo para la
Recoleccidn, Validacion y Verificacion de Firmas de adhesion...” que consagra
requisitos, exigencias y procedimiento de validacion de firmas, tanto para
Partidos Politicos como para Movimientos Politicos que no participaron
en las elecciones de Asambleistas, caso contrario, y de ser aceptado el argumento
de los que han impugnado la resolucién de la Junta Provincial, se estaria
generando un discrimen al excluir de las exigencias de los medios magnéticos
para validar las firmas a los Partidos Politicos que no participaron en las elec-
ciones de asambleistas, como también generaria un discrimen la exigencia del 1%
de firmas a los Movimientos Politicos Nacionales que no participaron en las
elecciones para asambleistas. Por lo expuesto, el reclamo de los recurrentes no es
procedente.”’?3

“Esta regulacion [Art. 15 de la Constitucion de la Republica] no tiene otro
proposito que precautelar que aquellos sujetos politicos que contaren con
posiciones favorables para promocionar sus propuestas politicas no adquieran
ventajas injustificadas en cuanto a su afan de alcanzar la aceptacion ciudadana,
en perjuicio de aquellos sectores que no se encuentran en idéntica o similar
situacion.”. (Sentencia No. 082-2009).

“Si bien la Constitucién de la Republica reconoce el derecho de partici-
pacion, asi como el derecho a ser elegido, la Carta Fundamental también recono-
ce la igualdad como uno de los principios fundamentales de la partici-
pacién, en tal sentido, tanto los requisitos como los plazos establecidos en la
norma aplicable a este y otros procesos electorales, debe ser cumplida y respetada
por los 6rganos electorales y por todos los sujetos politicos, aspecto que no
constituye algo formal, sino un componente sustancial en tanto se garantiza el
derecho de participacion en igualdad de condiciones y de oportunidades.”.
(Sentencia 348-2009).

72 Sentencia TCE No. 024-2009
73 Sentencia No. 070-2009.
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“...este Tribunal no conocié de ninguna circunstancia relativa a conside-
raciones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religidn, ideologia, filiacion politica, pasado
judicial, condicién socioecondmica, condicion migratoria, orientacion sexual, es-
tado de salud; o cualquier otra circunstancia personal que amerite la adopcién de
medidas afirmativas, tendientes a corregir alguna desventaja de facto que pudiese
colocar al accionante en una situacion desfavorable de iure. De esta forma, al no
existir situacién que amerite un trato diferenciado, en favor de la igualdad
material o sustancial, este Tribunal ha aplicado la normativa comdn a este tipo
de casos, por lo que resulta inaceptable sostener que se ha actuado de manera
discriminatoria.”. (Causa No. 600-2009).

45. ANALISIS A LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CON-
TENCIOSO ELECTORAL RESPECTO A ASPECTOS FORMALES EN
LA INSCRIPCION DE CANDIDATURAS Y/O MOVIMIENTOS O
PARTIDOS, EN LAS ELECCIONES 2009

1.- FORMULARIOS DE INSCRIPCION DE CANDIDATURAS

“La presentacion de las candidaturas en el formulario para concejales
rurales, en lugar de hacerlo en los formularios para concejales urbanos, no es un
error sustancial, sino formal, por tanto no justifica la negacidn de la calificacion
de las referidas candidaturas.”. (Sentencia No. 074-2009).

“Los ciudadanos al ingresar a un partido politico ya son titulares de una
serie de derechos fundamentales consignados en la Constitucion y éstos se
incrementan con los que adquieren dentro de la organizacion politica, pues el
derecho de asociacion politica para formar parte de un partido, tiene por objeto
que los ciudadanos al unirse con otros potencien sus derechos politicos
electorales, en ésta interaccidon puede ocurrir -al interior del partido- violacién de
tales derechos, entonces es necesario el establecimiento de medios de impugnacion
a favor de sus militantes...”. (Sentencia No. 002-2009).

“Para que se active este medio de impugnacién -recurso contencioso
electoral de impugnaciones necesario que los partidos politicos hayan agota-
do las instancias internas de resolucién antes de concurrir a la jurisdiccion
del Estado, a fin de garantizar su capacidad auto — organizativa en ejercicio de la
mas amplia libertad, garantizando, claro est4, al mismo tiempo los derechos
individuales de sus miembros y dejando a salvo la garantia que representa la
jurisdiccion.”. (Sentencia No. 002-2009).
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“...el recurso contencioso electoral de impugnacion, procede contra
actos y resoluciones de las organizaciones politicas definitivos en asuntos
de caracter litigioso que vulneren los derechos de sus miembros o de otros
ciudadanos vinculados directamente con ellos, cuando no se haya logrado la
restitucion directa de estos derechos al interior de la organizacion politica.”.
(Sentencia No. 002-2009).

“quien tiene la facultad para presentar listas de candidaturas en el
nivel provincial, cantonal y parroquial, ante la junta provincial electoral
correspondiente, es el director provincial del respectivo partido politico o por
quien lo subrogue de conformidad con el estatuto, por lo que, en definitiva,
dichas normas reconocen un derecho subjetivo a los directores provinciales que
otorga la potestad juridica especifica para presentar candidaturas, en cuyo caso el
derecho subjetivo estd descrito en el derecho objetivo.”. (Sentencia No. 057-
20009).

2.- IRRENUNCIABILIDAD DE LA CANDIDATURA

“En definitiva, el acto unilateral del Director Provincial del PSP de
Los Rios, para que surta efectos, requiere en este caso de otro acto unilateral que
debe provenir del CEN; solo alli, cuando los dos actos se complementen, esta
facultado el Director Provincial del PSP de los Rios para pedir en derecho la
inscripcion de los candidatos.”. (Sentencia No. 004-2009).

“...ninguna persona puede ser obligada a participar como can-
didato a un cargo de eleccion popular, porque se estaria lesionando el nicleo del
derecho de participacion politica, que es la libertad. Sin embargo el proceso
electoral requiere de una serie de dispositivos normativos que garanticen la
transparencia y regularidad del mismo, y que eventualmente pueden verse en
conflicto con un derecho individual. ElI derecho a participar en un proceso
electoral, no depende Unicamente de la voluntad de una persona (candidato),
pues la Constitucion de la Republica en el articulo 112 otorga exclusivamente a
los partidos y movimientos politicos la facultad de presentar candidatos a
eleccion popular (...) requisito de procedibilidad para presentar a inscripcién una
candidatura, luego viene la fase de notificacion de candidaturas, impugnaciones,
informes internos dentro del drgano electoral desconcentrado que van desde el
requisito de la edad, exigencia del plan de trabajo, en definitiva estamos ante
actos de simple administracidon que presentados ante el 6rgano competente en su
conjunto llevan a que adopte la resolucidn final que notificado a las partes genera
efectos juridicos, es decir, dicho acto en materia electoral, serd conocido como un
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"acto administrativo con sustancia electoral®, que de haber causado estado, o
haber sido resuelto en instancia judicial electoral como valido, se vuelve firme ..
Por tanto la candidatura es tal cuando, el acto administrativo con sustancia
electoral no ha sido impugnado, causa estado y se vuelve firme, o, en el evento de
haberse impugnado la candidatura ante el Tribunal Contencioso Electoral, este
6rgano jurisdiccional emite la sentencia que una vez ejecutoriada es ejecutable;
solo en estos dos eventos, la candidatura o candidaturas son IRRE-
NUNCIABLES, mientras ello no ocurra, el ciudadano o ciudadana candidata o
candidato, puede renunciar. Por lo tanto, debe entenderse que la irrenun-
ciabilidad de una candidatura solo se considera a partir de su calificacién por el
Organo Electoral competente y la misma se encuentra firme, de manera que
antes de tal decision cabe el desistimiento o la renuncia de una persona cuyo
nombre ha sido propuesto en la inscripcion adn no calificada.”. (Existe voto
salvado). (Sentencia No. 016-2009).

“...debe entenderse por inhabilidad fisica, la que limita sustancialmente
al individuo para desempefiar una actividad o ejercer derechos durante un
determinado periodo de tiempo.”. (Sentencia No. 081-2009).

3.- LISTAS INCOMPLETAS

*“...se entiende que las listas incompletas son las que no se presentan con
el nimero total de candidatas y candidatos para esa circunscripcion, que en el
caso de Guaranda es de cinco concejales urbanos principales y cinco suplentes; vy,
para el caso de concejales rurales es de cuatro principales y cuatro suplentes.”.
(Sentencia No. 026-2009).

4.- PARIDAD DE GENERO

“...el formulario de inscripcidn de candidatos para Concejales Rurales del
canton Portoviejo con los cambios realizados queda conformado por: dos candi-
datos varones el primero y tercero en calidad de principales, y, por cuatro candi-
datas mujeres que serian la segunda candidata principal y las tres candidatas
suplentes. En consecuencia no cumple con el requisito de paridad entre
mujeres y hombres y de alternancia y secuencia.”. (Sentencia No. 076-2009).

“...la Junta no podia aceptar una lista incompleta por ningln concepto y
ademas debid referirse a la obligacion del Movimiento Triunfo Mil, lista 155, de
respetar la paridad y secuencialidad hombre —mujer o mujer —hombre.”.
(Sentencia No. 077-2009).
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5.- INHABILIDADES

5.1.- CONTRATOS DE EJECUCION DE OBRAS PUBLICAS

“Para que esta inhabilidad opere deben darse las siguientes condiciones:
a) la fecha de la inhabilidad debe concurrir al momento de la inscripcion de la
candidatura; b) que el que pretenda inscribir su candidatura sea contratista del
Estado, ya sea por sus propios y personales derechos o como representante o
apoderado de personas juridicas; y, c¢) el contrato debe ser para la ejecucion de
una obra publica, prestacion de servicio publico o explotacion de recursos
naturales.”. (Sentencia No. 015-2009).

5.2.- EXPLOTACION DE RECURSOS NATURALES

“...el espectro radioeléctrico como la concesion de la frecuencia del espec-
tro radioeléctrico esta dentro de los recursos naturales, con las conse-
cuencias indicadas. De las normas invocadas se colige que ni siquiera en este
marco juridico, la concesion de frecuencias deja de ser un servicio publico y de
explotacion de un recurso natural.”. (Sentencia No. 020-2009).

“...el recurrente es participe de los derechos de concesion minera, adqui-
ridos por su cényuge, sefiora Lilia Marina Buele, como consta en la acta de
matrimonio en la que no se observa ninguna marginacion de separacion de
bienes, (fs. 48a) ya que son parte del acervo comin de la sociedad conyugal,
conforme a lo dispuesto en el ordenamiento sefialado. v) La explotacion minera
aurifera es concesionada por el Estado y esta relacionada con la explotacion de
recursos naturales. En este caso el derecho de concesion minera para explotacion
aurifera otorgada a favor de la sefiora Lilia Marina Buele, autoriza al
recurrente y a su conyuge, para la explotacion de recursos naturales, a través
del contrato de concesion antes sefialado lo que se configura la prohibicion
constitucional del Art. 113 numeral 1, que tiene su razén de ser ya que no
permite ser candidatos a quienes se beneficien econdmicamente de una actividad
reservada para el Estado...”. (Sentencia No. 027-2009).

5.3.- MANTENER DEUDAS CON EL ESTADO

“...la mora debe justificarse con certificacion del Tesorero Municipal,
que existe un recurso de revision a las presuntas glosas por tanto no hay titulo de
crédito, la Constitucion no consagra como causal a los deudores de entidades
seccionales.”. (Sentencia No. 025-2009).
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“La norma transcrita contiene una inhabilidad para ser candidato a
eleccion popular que es el ser deudor del organismo seccional, inhabilidad que
desaparece si el candidato cancela sus obligaciones pendientes, antes del
momento de calificacion de su candidatura, lo que resulta por demés ldgico
ya que hay obligaciones con los municipios que se tornan pendientes desde el
primer dia del afio en curso y su fecha tope de pago termina el Gltimo dia del
mismo afio, como el pago del impuesto predial, por lo que resultaria absurdo
negar el derecho de participacion a aquellos candidatos que se encuentren en ésta
situacion, y adn en otros casos de obligaciones pendientes y en mora, esta
situacién no deberia impedir el derecho de participar como candidatos para
eleccion popular, siempre que los mismos justifiquen su pago con anterioridad a
la fecha de calificacion de su candidatura.”. (Sentencia No. 048-2009).

5.4.- PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS

“Si recogemos la definicion de concesion de servicios publicos
propuesto por Héctor Escola, nos dice que es “ acto de la administracion publica
por el cual este encomienda a un tercero la organizacion y el funcionamiento de
un servicio publico, en forma temporal, otorgandole determinados poderes y
atribuciones a ese fin, asumiendo dicha persona la prestacion del servicio a su
propia costa y riesgo, percibiendo por ello una retribucion, que puede consistir en
el precio pagado por los usuarios o en subvenciones o garantias que le fueran
reconocidas, 0 en ambas cosas a la vez, cumpliéndose el servicio publico bajo la
vigilancia y control de la autoridad administrativa” (ver Obra del Prof. Enrique
Rojas Franco, Derecho Administrativo y Derecho Procesal Administrativo, pag.
310).”. (Sentencia No. 020- 2009).

5.5.- REELECCION

“...como se desprende del texto del articulo 114 de la Constitucién, no se
exige para el caso de reeleccion, ningln tipo de requisito adicional ademas de las
condiciones establecidas en esta norma. (...) En consecuencia, no puede
condicionarse la inscripcion de la candidatura del sefior Alberto Alexander
Zambrano Chacha, a que previamente cumpla con lo previsto en el Gltimo inciso
del articulo 53 de la Ley Organica de Elecciones, esto es, que haya subrogado
durante un afio en el cargo de Prefecto de la Provincia de Orellana, o que haya
renunciado al cargo que actualmente desempefia, requisitos o condicionantes que
serian contrarios a los dispuesto por el antes transcrito articulo 114 de la
Constitucion de la Republica, mas atin cuando el articulo 426 de la Constitucion,
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manda a las autoridades judiciales y administrativas a aplicar directamente las
normas constitucionales...”. (Sentencia No. 004-2009).

4.6. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ELCTORAL
RESPECTO A ASPECTOS NORMATIVOS DEL PROCESO ELEC-
TORAL, EN LAS ELECCIONES 2009

Los aspectos normativos que regularon el proceso electoral
surgieron en la CR en el acapite del Régimen de Transicion, y para su
operatividad se le concedio al Consejo Nacional Electoral la facultad para
gue elabore las disposiciones normativas que debieron regular en los
aspectos administrativos y procedimentales las elecciones 2009.

Entre los aspectos normativos para el analisis tenemos:

a) Sufragio

b) Cuerpo Electoral

c) Comportamiento politico
d) Aspectos administrativos
e) Gasto Electoral

a) SUFRAGIO

Sufragio, no solo como derecho sino derecho a ser elegido, lo cual
implica que para efectos del proceso electoral, el mismo se inicia como lo
manifiesta Dieter Nohlen en sentido amplio “el derecho que regula la
eleccion de los drganos representativos™74

“Que la Constitucion de la Republica, es la Norma Suprema, nadie puede
discutirlo, mas si es una Constitucion de derechos y justicia, pero no es menos
cierto que la propia Constitucion establece en el &mbito de la Representacion
Politica limites al derecho de participacion politica, especificamente a los
movimientos politicos...”7

74 Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, pag. 27.
75 Sentencia TCE. No. 017-2009
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“El sufragio es un componente esencial de la democracia que debe ser
precautelado, al cual debe aplicarse el principio de igualdad, de manera que tanto
quienes ejercen el sufragio activo como el sufragio pasivo, deben estar el
igualdad de condiciones para expresarse en las urnas. (...) En el acto de
votacion, los ciudadanos expresan su preferencia politica por un partido o
candidato y definen con la sumatoria de voluntades depositadas en cada voto la
conformacion de los 6rganos del Estado. Esta funcion del voto es fundamental en
todo sistema democratico. Por ello, todos los principios del derecho electoral
estan dirigidos a impedir el falseamiento de la voluntad soberana.”7

b) CUERPO ELECTORAL

El electorado es pieza fundamental dentro del proceso electoral y
sobre él recae la construccién de la democracia, la decisién de quienes
van a administrar la res publica

“El electorado no es la simple suma de las voluntades individuales en el
momento de ejercer el sufragio, sino que el electorado o cuerpo electoral, cuando
gjerce las facultades que la Constitucion le otorga, procede al nombramiento de
las autoridades del Estado y es alli, donde actla y se constituye en un drgano del
Estado, porque mediante el nombramiento de las autoridades genera, lo que se
conoce en derecho administrativo como un acto condicion, designacion que se
traduce en el ambito juridico electoral como un ‘acto de autoridad’. Por tanto, el
electorado o cuerpo electoral, es el drgano del Estado que cumple funciones
encomendadas directamente por la Constitucion...”. (Causa No. 544-553-2009).

“OBJETO.- Viene a ser la creacion de una situacion juridica de nombra-
miento de los titulares de los 6rganos del Estado, cuya integracion se realiza a
través de la eleccion popular, es lo que se conoce como el objeto directo. Pero el
objeto lo constituye también la facultad publica que el cuerpo electoral tiene
encomendada y otorgada en la Constitucion, traducido en el ejercicio del sufragio
para el nombramiento de los titulares de los 6rganos del Estado, debiendo ser
licito, juridico y materialmente posible y realizado dentro de las facultades que la
ley otorga al drgano del Estado. Es decir, la designacion debe realizarse de
conformidad con las facultades y modalidades que la Constitucion y Ley imponen
como Objeto Indirecto.” (Causa No. 544- 553-2009).

76 Sentencia TCE No. 128-2009

298



ANALISIS DE LA NORMATIVA VIGENTE PERA LAS ELECCIONES 2009 ...

“FINALIDAD.- (...) debe prevalecer la expresion de los electores que se ha

verificado en el conteo voto a voto realizado en el CNE, y no el contenido en las
actas de las JRVs.”. (Causa No. 544-553-2009).

¢) COMPORTAMIENTO POLITICO

En el andlisis, el proceso Electoral cuenta con una parte importante,
que es el aspecto de los intervinientes directos, los partidos politicos o
movimientos sociales y sus candidatos.

“...en el ‘comportamiento politico’ que es el que organiza a la sociedad
como voluntad general, esta voluntad es vista en tanto en cuento los individuos
participan en la formacion de la voluntad general, esto es, donde cada individuo
deja de ser individuo para ser sujeto politico con el acto de votacion en el gjercicio
del derecho al sufragio, sélo en ese momento las personas son iguales, se
suprimen las diferencias y se impone el principio de igualdad, de tal manera que
con el ejercicio de su derecho al sufragio por cada persona, en la confluencia de
millones de voluntades heterogéneas se hace posible la formacion de la voluntad
general, que conocemos como el ‘cuerpo electoral’ y en derecho electoral como
‘acto de autoridad’.”””

d) ASPECTOS ADMINISTRATIVOS

d. 1.- FALTA DE HORA EN LA RESOLUCION DE LA JUNTA

“En el presente caso, lo que existe es la falta de hora en la resolucién que
emana de la Junta Provincial Electoral de Manabi, es decir estd incompleto la
fecha en su integralidad, situacion que no afecta la validez del acto; al respecto
Roberto Dromi en la obra citada (pag. 266) cuando aborda los “vicios muy leves
y su validez”, nos dice: “Estan incompletos o equivocados el lugar y fecha de
emision”. Respecto a que en el acto de notificacion no se ha establecido la fecha de
la misma, tampoco causa ningun efecto juridico contrario si son los propios
recurrentes, quienes comparecen dentro del plazo impugnando el acto del 10 de
febrero del 2009, mas todavia si la impugnacidn se presenta dentro del plazo.
Cosa diferente seria si el acto emanado por autoridad competente no se notifica,
alli si, el acto carece de eficacia juridica, situacion que no ha ocurrido. Por tanto

77 Causa TCE No. 361 Recurso de apelacion
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no procede por las causas que invocan los recurrentes, la declaratoria de nulidad
ni de la resolucion de la Junta Provincial Electoral de Manabi, ni del acto de
notificacion.”. (Sentencia No. 070-2009).

“Estos documentos no tienen fecha de ingreso, ni cuentan con la fe de
recepcion por parte del Secretario de la Junta Provincial Electoral de Manabi,
razén por la cual carecen de valor y eficacia juridica, a mas de ser extem-
poraneos.”. (Sentencia No. 073-2009).

d. 2.- COMPUTO DE PLAZOS DETERMINADOS EN DIAS

“Para realizar el computo de plazos cuando estos se encuentran sefialados
por dias, debe considerarse que el plazo comienza a corres a las 00h00 del dia
siguiente a aquel en que haya surtido sus efectos juridicos la notificacion
practicada y concluye a las 24h00 del Ultimo dia del plazo.”. (Causas Nos. 33-Q-
2009; y, 43-Q-20009).

d. 3.- DETERMINACION PERSONAL INSUFICIENTE

“...no se falta a la determinacién de una persona si se padece una
equivocacion en nombre o en alguna circunstancia personal, siempre que del
analisis global del respectivo formulario aparezcan pormenores que demuestren
de modo suficiente quiénes son las personas; 0 que las repetidas equivocaciones
en el nombre propio o nimero de cédula de ciudadania solo constituyen un error
material; o que el error material en cuanto a los apellidos no constituye quebran-
tamiento esencial, si resulta que se designa a la misma persona. En definitiva, las
designaciones incompletas o defectuosas de los representantes legales admiten
subsanacién a lo largo del procedimiento, al igual que la admiten los defectos
atinentes a su personalidad...”.(Sentencia No. 057-2009).

“...se observa que no constan los nombres y las fotografias de los
candidatos a cuarto candidato principal y suplente y quinto candidato principal
y suplente a concejales urbanos (fs. 34 y 35), por lo que no cumple con lo
dispuesto en el Instructivo para la Inscripcion y Calificacion de Candidaturas del
Consejo Nacional Electoral a la que se hace referencia en la resolucion
impugnada por el accionante.”. (Sentencia No. 068-2009).
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d. 4.- AUSENCIA DE FIRMA PRESIDENTE O SECRETARIO DE
JUNTA

“...la estructura de la infraccion transcrita se desprende su naturaleza
formal; es decir, que del s6lo acto u omisidn previsto por la ley se desprende su
antijuridicidad punible sin importar si alcanza o no a producir un dafio o
consecuencia indeseable. Se trata de una figura autosuficiente, de simple activi-
dad, que por su consumacion inmediata no requiere un analisis sobre un posible
nexo causal entre el acto u omision y los efectos que llegase a producir. Por tanto,
se trata de una figura de estructura culposa y por ello seria irrelevante
argumentar, probar o razonar sobre la posible existencia de elementos dolosos
puesto que la posibilidad de poner en peligro la validez del proceso electoral esta
ligado a la sola omisidn de la firma por parte de la Presidenta o Presidente o de la
Secretaria o0 Secretario.”. (Causa No. 404-2009).

d.5.- CITACION / NOTIFICACION

“Si una parte manifiesta que conoce determinada peticién o providencia, o
se refiere a ella en escrito o acto del cual quede constancia en el proceso, se
considerara citada o notificada en la fecha de presentacion del escrito o en la
del acto a que hubiere concurrido.” (Causa No. 21- Q-2009).

*“...si en este acto se encuentran involucrados derechos fundamentales
relacionados con el ejercicio del sufragio, es necesario que los sujetos politicos
sean notificados a fin de que puedan impugnarlo de considerarlo pertinente,
caso contrario se vulneran los principios constitucionales de la tutela judicial
efectiva de los derechos, del debido proceso, de la certeza, independencia,
imparcialidad u objetividad y publicidad o transparencia de la actuacion en
materia electoral, por parte de las propias autoridades encargadas de preparar,
desarrollar y vigilar los comicios...”. (Causa No. 027-Q-2009).

“...la citacion es valida si cumple con el objetivo de poner en conocimiento
de la persona o personas, contra las cuales se activa una via procesal, los
fundamentos por los que supuestamente habria incurrido en responsabilidad de
cualquier clase. En el presente caso, este presupuesto queda implicito puesto que
los recurridos, incluso antes de fenecer el plazo sefialado emiten el dictamen
correspondiente, con el cual quedo trabada la litis.”. (Causa No. 023-Q-2009).
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d. 6.- COPIAS SIMPLES

“...las copias simples no hacen fe en ninglin proceso...”. (Sentencia No.
001-2009; 404-2009; y, 699-2009).

d. 7.- FIRMAS

“Este Tribunal no puede pasar por alto la resolucién PLE-JPE.STO.D.No
036-10-02-2009, de fecha 10 de febrero de 2009, donde se resuelve: “Acoger una
disposicion que supuestamente emana del 6rgano superior y que ha dispuesto que
las firmas que no constan en el Registro Electoral sean tomadas en cuenta y
consecuentemente sumadas a las validas™; resolucién que no puede, en el evento
que exista, inclusive reformar el Instructivo para la Recoleccion, validacion y
verificacion de firmas de adhesion de candidaturas de las Organizaciones Politi-
cas para las elecciones generales a celebrarse el 26 de abril y 14 de junio de 2009
expedida por el Consejo Nacional Electoral, especificamente el Art. 10, numeral
cuatro, letra c) “Total de cédulas no registradas”. Bajo estas consideraciones la
resolucion PLE-JPE.STO.D.No 036-10- 02-2009 no solamente que es ilegal, sino
nula de nulidad absoluta para cualquier efecto juridico en este evento electoral.
Al haberse arrogado atribuciones que no tienen, los miembros de la Junta
Provincial Electoral...”. (Sentencia No. 033-2009).

d. 8.- INCONSISTENCIA DE RESULTADOS NUMERICOS

“Los resultados numéricos en los procesos electorales son consecuencia de
una operacion aritmética, que consiste en sumar los votos validos obtenidos
por las listas y candidatos participantes en una eleccién, separandolos de los
votos nulos o en blanco que no influyen en los resultados para la adjudicacion de
puestos a los ganadores. Esta actividad la realizan los organismos electorales, en
el ambito de sus competencias, siendo, por tanto, una actividad meramente
administrativa. (...) Es necesario tomar en cuenta, ademas que el organismo ante
el cual se impugnan resultados numéricos, lo Unico que tiene que hacer,
cuando compruebe el error, es corregido y determinar con precision el verda-
dero resultado.”. (Causas Nos. 352- 2009; 358-2009; 392-2009; 396-2009; 399-
2009; 401-2009; 401-2009; 426-2009; 433-2009;552-2009; 558-2009; 560-2009;
564-2009; 566-2009; 572-2009; 574-2009; 598-2009; 601-2009; y, 699-2009).

“La falsedad de un acta de escrutinios no se comprueba mediante la
mera existencia de inconsistencias numéricas, pues estas son un asunto que
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lejos de verificar una causal de nulidad de los escrutinios, constituye materia de
revision por parte de los organismos de administracion electoral (...) La falsedad
de un acta —asi como de cualquier otro instrumento publico- debe probarse de
forma clara e inequivoca por quien la alega, bien sea verificando la falsedad
material del documento o constatando que en el documento se han afirmado como
verdaderos, hechos falsos que interesan a ciertos derechos o relaciones juridicas.”.
(Sentencia No. 454).

d. 9.- VALORACION DE LA PRUEBA

“...se solicitd la presentacion de pruebas y documentos para el escla-
recimiento de los hechos, las mismas que han sido debidamente valoradas de
acuerdo con las reglas de la sana critica, que involucra principios funda-
mentales de aplicacion en la normativa procesal ecuatoriana, como la determi-
nacion de la fuerza de conviccion de los medios probatorios incorporados al
proceso que han sido apreciados en conjunto.”. (Sentencia No. 002-2009).

“...el solo enunciado de un supuesto fraude electoral, no es causa suficiente
para que el drgano jurisdiccional competente declare la nulidad de las elecciones.
c) El acompafar fotocopias de peticiones, actas de notificacién publica,
periddicos y revistas, no constituyen pruebas del supuesto fraude electoral
(...) d) En derecho electoral, la prueba debe ir acompafada con el recurso de
apelacion por nulidad, pruebas que deben ser publicas, instrumentales, técnicas,
presuncionales legales.”. (Sentencia 129-09).

“...el anuncio de pruebas en el escrito inicial, no constituye una
formalidad sustancial pues el no hacerlo no conlleva consecuencias juridicas que
limite el derecho de peticion de un recurrente, menos adn cuando el desarrollo
procesal de un recurso contencioso electoral de queja, incluye un periodo de
prueba, el mismo que se abri6 por el periodo establecido...”. (Causa No. 021-Q-
20009).

“Las meras aseveraciones que hagan las partes, no constituyen prueba por
si misma ni puede llevar al juez a un grado de certeza tal que le permita reducir
considerablemente las posibilidades de error en materia de administracién de
justicia; tanto mdas cuanto que, la contraparte rechaza las afirmaciones del
recurrente. En este caso, este despacho cuenta con afirmaciones contra-
dictorias de igual valor sobre los mismos hechos; no obstante, la
presuncion de inocencia de la parte recurrida solo puede ser revertida si se cuenta
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con prueba suficiente, clara y debidamente actuada, lo que produce una carga
probatoria que recae sobre quien tuviere la intencién la intencién de
desvirtuar la presunciéon prevista en el numeral 2 del articulo 76 de la
Constitucién de la Republica.”. (Causa No. 23-Q-20089; 572- 2009 y, 586-
2009).

d. 10.- SOLEMNIDAD SUSTANCIAL (EFECTOS)

“...la omisién de una solemnidad puede acarrear consecuencias procesales,
siempre y cuando concurran ciertas condiciones: a) la existencia de una
infraccion procesal sustancial, esto es, una omision total y absoluta de las normas
esenciales del procedimiento; b) que como consecuencia directa de tal infraccion
procesal se haya producido indefension no solo meramente formal sino material,
la cual hubiera tenido trascendencia en el fallo, produciendo una lesion efectiva
en el derecho fundamental reconocido en la Constitucion, requiriéndose ademas
que tal indefension no sea imputable a la propia voluntad o a la falta de diligencia
procesal del interesado.”. (Causa No. 33-Q-2009).

e) GASTO ELECTORAL

“...el valor monetario que representa la contratacion y difusiéon de una
cadena de television a nivel nacional u otro tipo de programacion que pueda
generar desigualdad en la competencia politica, deberia ser imputado a los
recursos que el Estado, por obligaciéon constitucional, otorga a cada organi-
zacion politica para la promocion de sus candidaturas, a través del Consejo
Nacional Electoral.”. (Sentencia NO. 082-2009).

*“...el Pleno del Tribunal Contencioso Electoral considera que el conoci-
miento del plazo planteado (...) para la investigacion de lo denunciado, no es de
su competencia, por cuanto de conformidad con el Art. 86 del Reglamento de
Tramites en el Tribunal Contencioso Electoral, corresponde al Consgjo Nacional
Electoral dictaminar sobre las presuntas violaciones de la Ley Organica de
Control de gasto Electoral y de Propaganda Electoral.”. (Auto Inhibitorio en el
caso 122-2009).

“... el control del gasto electoral busca garantizar la transparencia y
legalidad del origen, destino, monto, asi como regular la forma de presentacion de
las cuentas de fondos utilizados para los gastos electorales. Por tanto, para
aplicar la normativa en mencion se deberd verificar si hubo actividad tanto
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electoral como econdmica pro referéndum. Esto porque la obligacion de rendir
cuentas no nace de la posesion en el cargo de tesorero Unico de campafia 0
por la apertura de la cuenta bancaria o la asignacion de un nimero de registro
anico de contribuyentes; sino, de la constatacion factica del manejo de fondos
publicos o privados que el ‘existir’ deben ser debidamente justificados.”. (Causa
No. 101-2009).

La contratacion privada de propaganda y publicidad “...tiene el propésito
de garantizar condiciones de equidad para todos los participante en el proceso
electoral, condiciones de equidad que deben ser controladas y vigiladas por
los organismos electorales. (...) Es en cumplimiento de estas disposiciones
que la Delegacion Provincial de Cafiar se limita a realizar un monitoreo de los
medios de comunicacion, a constatar el incumplimiento de la disposicién y a
gjecutar la accion controladora que la respectiva norma le permite, que en
ningun caso es una sancion, por mas que asi lo sefiale, equivocadamente, dicha
Delegacion...”. (Sentencia No. 127).

*... dicha norma no hace un detalle taxativo de los objetos que pueden ser
entregados en campafia, sino que lo hace de manera de ejemplificacion, deter-
minando el limite de gasto en dos délares cada uno (...) de la no configuracién
del hecho como una infraccion del gasto y propaganda electoral, existe norma
tributaria que prevé requisitos para la realizacién de rifas, respecto de lo
cual la Delegacion Provincial de Pichincha en su informe hace referencia, pero
que de cualquier modo no compete a ningln dérgano de la Funcién Electoral por
rebasar el &mbito de su competencia.”. (Causa No. 121).

“...se considera como una situacion excepcional la condicién de salud del
sefior N.N. y se toma en cuenta el certificado médico que adjunta, para justi-
ficar que debido a motivos de salud, no pudo cumplir con sus obligaciones como
Tesorero Unico de Campania...”. (Causa No. 093- 2009).

“...el control del gasto electoral busca garantizar la transparencia y
legalidad del origen, destino, monto, limite asi como regular la forma de
presentacion de las cuentas de los fondos utilizados para los gastos electorales.
Por tanto, para aplicar la normativa en mencidn se deberd verificar si hubo
actividad tanto electoral como econémica...”. (Causa No. 107-2009).

4.7. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ELEC-
TORAL RESPECTO A LAS ACCIONES DE PROTECCION Y
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AMPARO ELECTORAL PRESENTADOS POR LOS SUJETOS
POLITICOS, EN LAS ELECCIONES 2009

AMPARO ELECTORAL Y ACCION DE PROTECCION

“... cuando la Constitucion hace referencia al juez o jueza competente para
sustanciar dichas causas, no hace una discriminacion que pueda llevarnos a
concluir que las juezas y los jueces del Tribunal Contencioso Electoral se
encuentran exentos de la obligacion de garantizar derechos fundamentales. Esta
es una de las rupturas del nuevo paradigma constitucional con el régimen
anterior; asi, la Constitucion Politica de 1998 especificaba que para conocer la
accioén de amparo seria competente ‘el 6rgano de la Funcidn Judicial designado
por la ley’. En sentido sistematico, asumir la competencia para el conocimiento
de la accion de Proteccion por parte del tribunal Contencioso Electoral no es sino
una de las expresiones de la relevancia juridica, jurisdiccional y normativa que
tienen los derechos humanos dentro del Estado Constitucional de Derechos y
Justicia.” (Causa No. 361-2009-TA).

“... al Tribunal Contencioso Electoral, segun el articulo 221, le
corresponde crear un sistema de precedentes jurisprudenciales; esta facultad
tiene por objeto unificar criterios en materia de derechos de participacion que se
expresan a través del sufragio por lo que no es posible ni conveniente que existan
organismos ajenos a la Funcion Electoral que puedan establecer nuevos criterios
en desmedro de la unidad y coherencia del sistema juridico, asi como, del derecho
a la seguridad juridica.”. (Causa No. 361-2009-TA).

*“... el Tribunal Contencioso Electoral asume la competencia para resolver
Acciones de Proteccion: a) por ser el organismo dotado de potestades juris-
diccionales exclusivas en materia de derechos de participacion que se ejercen a
través del sufragio; b) porque posee competencia nacional; y, ¢) porque existe
prohibicidon constitucional expresa de alegar falta de ley para inobservar la
supremacia constitucional y el principio de aplicacion directa.”. (Causa No. 361-
2009-TA).

“...en caso de existir apelacion de la sentencia de primera instancia,
actuaradn como juez a quem una sala conformada por tres jueces del Tribunal
Contencioso Electoral, escogidos por sorteo en el que no participara la jueza o
juez que hubiese intervenido en calidad de juez a quo. Este procedimiento
provisional pretende tutelar el principio de la doble instancia...”. (Causa No.
361-2009-TA).
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“...la Accidn de Proteccion es una garantia fundamental, de naturaleza
jurisdiccional y de aplicacién residual. Es decir, procede Unicamente cuando
existe vulneracién de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad puablica que no ejerciere potestades de tipo jurisdiccional,
segun lo expresa el articulo 88 de la carta fundamental. Asimismo, por su
naturaleza residual, la Accion de Proteccion procede exclusivamente cuando el
ordenamiento juridico no previere una via procesal especifica, rapida y efectiva
ante la justicia ordinaria, para canalizar la pretension juridica en concreto.”.
(Causas Nos. 587-2009; 588-2009; 589-2009; 597-2009; 599-2009; 600-2009; v,
605).

“...el desacuerdo que pudiese existir entre la persona que actla como
Tesorero Unico de Campafia, con los integrantes o candidatos del movimiento o
partido politico a nombre de quien actian, no puede ser imputable a la autoridad
electoral ya que escapa a su alcance juridico y material de control, y al constituir
una relacion en la que no existe posiciones asimétricas de poder, recae en la esfera
del derecho privado. (Causa No. 361-2009-TA).

“...la impugnacion de la sentencia expedida por este Tribunal en la causa
No. 557-2009, es improcedente: a) porque dicho asunto no se encuentra
consagrado en norma constitucional alguna; b) porque al ser un asunto de mera
legalidad posee una via ante la justicia contencioso-electoral; y, ¢) porque la via
contencioso-electoral connatural a la pretension esgrimida ha sido debidamente
agotada, y su peticion resuelta de forma oportuna.”. (Causas Nos. 587-2009;
596-2009; 599-2009; 600-2009; y, 604-2009).

4.8. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONTENCIO ELECTORAL
RESPECTO A RECURSOS CONTENCIOSOS ELECTORALES PRE-
SENTADOS POR LOS SUJETOS POLITICOS, EN LAS ELECCIONES
20009.

Como consecuencia de los derechos de participaciéon en el ambito
electoral, consagrados en la CR, los candidatos, partidos politicos y
movimientos sociales tienen recursos que les permiten, en caso de sentir
gue sus derechos han sido vulnerados, ejercerlos de manera inmediata,
estos recursos u acciones son:

a) Nulidad
b) Recurso de Revision
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c) Recurso de Apelacion
d) Recurso de Impugnacién
e) Recurso de Queja.

Mas, para que proceda el recurso debe haberse dado lugar al
agotamiento de la via administrativa, a cargo del Consejo Nacional
Electoral, conforme lo aclara la sentencia del Tribunal Contencioso
Electoral que expresa:

“...no habiéndose producido la impugnacion de la candidatura en sede
administrativa, no se cumpli6 el requisito indispensable de procedibilidad para
admitirlo a trdmite como recurso contencioso electoral de impugnacion.”.
(Sentencia No. 012-2009).

Y, adicional a éste, debe existir legitimacion activa, conforme lo
establece la sentencia del Tribunal Contencioso Electoral que expresa:

“...el ‘impugnante’ no es sujeto politico seglin las normas que se han
dejado expuesto en el literal d) de este considerando, por tanto carece de un
derecho subjetivo para impugnar candidaturas o listas; por tanto, no existe
impugnacion alguna.”. (Sentencia No. 003-2009).

Recalcandose que cabe la peticion de aclaracion de la sentencia,
conforme lo establece la sentencia del Tribunal Contencioso Electoral que
expresa:

“La aclaracion procede cuando la sentencia no esta clara o es absurda,
mientras que la ampliacidon cabe cuando la sentencia no resuelve alguno de los
puntos sobre los cuales se trabo la litis.”. (Causa 481-2009 — 482-20009).

a) RECURSO DE NULIDAD EN MATERIA ELECTORAL

a. 1) NULIDAD EN LA APERTURA DE URNAS

“...la apertura de las urnas por inconsistencias numéricas se da
Unicamente, cuando a criterio de la Junta Provincial Electoral, se requiere
verificar el nimero de sufragios de una urna con respecto a las cifras de un acta o
algunas actas de escrutinio, asi como para verificar su autenticidad, sin que ello
signifique que opere para la totalidad de las mismas.”. (Causa No. 022-Q-2009).
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a. 2) NULIDAD DE ESCRUTINIOS / VOTACIONES

“Un acto tan importante, definidor de las elecciones, debe ser realizado por
las autoridades responsables que lo dirigieron. Por ello la ley y demés normas
exigen que deba estar formado por el Presidente y el Secretario del organismo
provincial para garantizar la veracidad de su texto y el cumplimiento estricto de
los procedimientos. (...) De lo manifestado aparece que tanto la firma del
Presidente como la del Secretario se constituyen en solemnidad sustancial para la
validez del acta de escrutinio. (...) La falta de una de las dos firmas,
constituye una solemnidad que no puede ser salvada.”. (Causa No. 362-09).

*“...la falsedad de un acta electoral o de reconteo es un vicio tan grave
que no debe medirse por la conducta del agente creador del vicio, sino por la
presion que produce tanto a los sujetos activos como pasivos del sufragio y por el
desconocimiento de la voluntad popular implicita en datos errados que de modo
evidente no son expresion fiel de la verdad. En definitiva, es nuestra obligacion
distinguir los hechos ciertos y apreciables que pueden falsea la voluntad popular
de modo definitivo, siendo el rol del juez precisamente evitarlo a través de sus
decisiones judiciales. Ademas, toda vez que de la documentacion analizada se
desprenderian presuntas actuaciones irregulares por parte de las personas encar-
gadas de realizar el conteo de votos, las cuales estarian incursas en una posible
infraccion penal, esta situacion debe ser conocida, tramitada y resuelta por los
6rganos competentes en ese ambito.”. (Causa 421- 2009).

“La declaratoria de nulidad implica que el instrumento pablico cuestionado
pierda toda efectividad,; es decir, no pueda producir los efectos que motivan su
existencia. Por tal razén, si en el caso en concreto se llegase a declarar la nulidad
de las votaciones correspondientes a las Juntas tantas veces referidas, no quedaria
mas remedio que descontar los valores con los que dichas las actas corres-
pondientes aportaron a las tres candidaturas participantes, ya que se entenderia
que estas jamas entraron al sistema de contabilizacion de votos. Con ello se
lograria establecer, si a la luz del principio de determinancia procede o no la
realizacion de nuevas votaciones.”. (Causas Nos. 394-2009; 503-2009; 535-2009;
548-2009; 572-2009; y, 577-2009).

“La declaratoria de una nulidad, en el marco del derecho electoral, consti-
tuye, por sus efectos juridicos y sociales, la mas grave decision que puede
adoptarse por parte de una autoridad electoral. Por esta razon, el uso del sistema
de acciones y recursos electorales con la pretension que se declare judicialmente

309



DR. REYNALDO HUERTA O. — DRA. ROSA ELENA JIMENEZ — AB. LUIS SANCHEZ B.

una nulidad se encuentra sujeto a mayores formalidades y condiciones,
que recaen sobre el recurrente. En este sentido, la nulidad debe alegarse de
forma clara y expresa, estableciendo de forma meridiana qué tipo de nulidad se
denuncia y cudles son las causales legales que dan sustento a dicha peticion. (...)
la declaracion de nulidad debe respetar el principio de determinancia, por el cual
Unicamente puede repetirse las votaciones en una parroquia o0 zona electoral si de
ello dependiere el resultado definitivo de una eleccion, de manera que una
candidatura se beneficie en detrimento de otra u otras.”. (Causas Nos. 394-2009;
395-2009; 426-2009; 430-2009; 442-2009; 454-2009; 506-2009; 507-2009; 539-
2009; 548-2009; 572-2009; 584-2009; 586-2009; y, 591-2009).

“Para garantizar la legalidad y (sic) procedimientos electorales, pueden
establecerse diversas causas de nulidad. La nulidad por regla general procede
cuando la causal esta taxativamente prevista en la ley, debiendo tomarse en
consideracion siempre que los errores, inconsistencias, vicios de procedi-
miento o irregularidades detectadas sean determinantes para el resultado
de la votacion o eleccion. La nulidad no debera extender sus efectos mas alla de la
votacion, computo o eleccion para evitar dafios a terceros (aquellos que votan
validamente), misma que no puede ser viciada por irregularidades e imperfec-
ciones menores que sean cometidas por un 6érgano electoral no especializado
conformado por ciudadanos escogidos al azar.”. (Causas Nos. 344-2009; y, 539-
2009).

*“...no hay recurso contencioso electoral que tenga como objeto la declara-
cion de nulidad de un proceso electoral ya sea a nivel cantonal, provincial o
nacional, como claramente se puede observar de los articulos 109 a 114 de la Ley
Organica de Elecciones...”. (Causa No. 405- 2009).

“...la peticion de la declaratoria de nulidad en materia electoral debe ir
acompafada de los suficientes elementos probatorios que verifiquen de forma
exhaustiva la alegacion del recurrente, puesto que, de no ser asi, el juzgador
se encuentra en la obligacion de desechar la pretension de conformidad con el
principio legalmente reconocido que establece que ‘en general, en caso de duda, se
estard por la validez de las votaciones’. (Causa No. 442-2009).

“La nulidad por regla general procede cuando la causal esta taxativa-
mente prevista en la ley, debiendo tomarse en consideracion siempre que los
errores, inconsistencias, vicios de procedimiento o irregularidades detectadas
sean determinantes para el resultado de la votacion o eleccion. La nulidad no
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deberia extender sus efectos mas alla de la votacion, computo o eleccion para
evitar dafios en contra de terceros (aquellos que votaron validamente), misma que
no puede ser viciada por irregularidades e imperfecciones menores que sean
cometidas por un 6rgano electoral no especializado conformado por ciudadanos
escogidos al azar. Por tanto, pretender que cualquier infraccién a la
normativa juridica electoral diere lugar a nulidad de votacidn iria en contra
del ejercicio de la prerrogativa ciudadana de votar en las elecciones y propiciaria
la comisidn de todo tipo de faltas a la ley dirigidas a impedir la participacion del
pueblo en la vida democréatica. Se sefialdé que la nulidad procede en los casos
expresamente previstos en la ley, siempre y cuando los hechos, defectos o
irregularidades influyan en los resultados generales de la votacion o que por la
razonabilidad nos lleve a establecer que pueda haberse alterado el resultado de la
votacion. (Causa No. 504-2009).

“...vale recordar una vez mas a la recurrente que es su obligacion indi-
vidualizar cada caso de nulidad que alega, estableciendo de forma inconfundible
qué causal considera que se verifica, a través de qué hechos, acciones u omisiones
y aportando con los elementos que demuestran su alegacion; no corresponde al
Tribunal realizar una “pesquisa” en busca de piezas que comprueben la nulidad
alegada...”. (Causa No. 539-2009).

a. 3) NULIDAD DE ELECCIONES

“...estas normas, en ningun momento contemplan la posibilidad de
declarar la nulidad de elecciones, o lo que es lo mismo, de todo un proceso
electoral, ya sea a nivel cantonal, provincial o nacional. (...) de tal forma que el
Tribunal Contencioso Electoral no es competente para declarar la nulidad de las
votaciones o de los escrutinios, segun sea el caso, sdlo por las causales
expresamente previstas en la normativa vigente, siempre y cuando esta nulidad
sea expresa y oportunamente alegada y comprobada por la recurrente.”. (Causa
No. 548-2009; y, 581).

b) RECURSO DE REVISION

“... el recurso de revisién sélo podrd proponerse después de
ejecutoriada la sentencia condenatoria, por lo que el recurrente en este estado
de la causa no goza de los derechos politicos e incurre en la prohibicion expresa
para ser candidato...”. (Causa No. 091-2009).
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¢) RECURSO DE IMPUGNACION

En sentencia dictada por el Tribunal Contencioso Electoral, aclara
qgue no cabe proceder a la revision del proceso solicitado, por cuanto
existen otras vias procesales cuya actuacion es oportuna, conforme lo
expresa:

“...excede el objeto natural del recurso contencioso electoral de
impugnacion a la inscripcién de una candidatura, que no abarca la revision de
los procesos de seleccion de las candidaturas; para dicha pretension, existen otras
vias procesales que pueden ser oportunamente utilizadas por quienes consideren
que en estos procesos se han visto lesionados sus derechos subjetivos...”.
(Sentencia No. 043-2009).

d) RECURSO CONTENCIOSO ELECTORAL DE APELACION

d. 1) ADJUDICACION DE ESCANOS

“La adjudicacioén de puestos consiste en una operacion matematica por la
que, una vez proclamados los resultados definitivos y en firme de una eleccion
pluripersonal, el ente de administracion electoral realiza en aplicacion de la
formula de distribucion de escafios prevista en las normas vigentes, con lo cual
determina el nimero de escafios que corresponden a cada lista y las candidatas o
candidatos que resultan electos. Esta acto de adjudicacion de puestos es
susceptible de apelacion para ante el Tribunal Contencioso Electoral, en cuyo
caso, el recurrente deberd demostrar que, dados los resultados definitivos de una
eleccion, el organismo electoral correspondiente cometid un error en la aplicacion
del método matematico previsto en las normas vigentes.”. (Causas Nos. 579-
2009; 592-2009 y 603-2009).

“...de los resultados numéricos de una eleccion, notificados por el Consejo
Nacional Electoral o por las juntas provinciales electorales, los sujetos politicos
podran ejercer su derecho de impugnacion ante el propio organismo que los
proclamd, mismo que resolverd ratificando los resultados o corrigiendo los errores
numéricos, si fuese el caso...”. (Causa NO. 337-2009; y, 568-2009).

e) RECURSO CONTENCIOSO ELECTORAL DE QUEJA

“El Recurso Contencioso Electoral de Queja es un proceso declarativo que
busca determinar si la autoridad electoral, dentro del ejercicio de sus funciones
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oficiales ha transgredido la norma a la que se encuentra sujeta. Se trata pues, de
un proceso de conocimiento que el juez electoral lleva adelante a fin de
garantizar, a la ciudadania, el correcto desempefio de la potestad adminis-
trativa electoral; asi como, establecer si la funcionaria o funcionario ha
incurrido o no, en las diversas facetas de responsabilidad juridica. De ahi que es
indispensable que por medio del analisis de las pruebas a las que pueda tener
alcance llegue a conocer los hechos, de tal forma, que pueda llegar a conocer la
version mas cercana a la verdad histdrica y a partir de ella, encontrar los
fundamentos juridicos pertinentes para declarar la existencia 0 no de
responsabilidades.”. (Causa No. 023-2009).

*“...este despacho, dentro de un recurso contencioso electoral de queja, se
encuentra impedido de declarar la nulidad de escrutinios ya que dicha pretension
es connatural al recurso contencioso electoral de apelacion; el mismo que, por
responder a fines diferentes; ser sustanciado por el Pleno del Tribunal Conten-
cioso Electoral, y por corresponderle un tramite distinto, en relacién al recurso;
resultan pretensiones incompatibles entre si; por tanto, no son susceptibles de
atencion en un mismo proceso jurisdiccional.”. (Queja 035-036-2009).

“Si bien la disposicion citada, dice que la prueba se abrira en la misma
providencia, esta Jueza Presidenta, ha considerado en la tramitacion de los
diferentes recursos contencioso electorales de queja, que para mejor respeto a los
derechos de las partes, el periodo de prueba se inicie luego de la citacion a la parte
recurrida (...) por la necesidad de garantizar el principio de contradiccidn,
especificamente en el sentido de garantizarles el derecho a conocer el contenido
del escrito inicial de queja, que puedan comparecer sefialando domicilio para
notificaciones; y por tanto, que actGien en igualdad de condiciones, luego de la
notificacion...”. (Causa No. 32-Q- 2009; y, 33-Q-2009).

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Iniciamos la presente investigacion con la intencion de cohesionar
los diferentes tépicos del proceso electoral vivido en el afio 2009 frente a
la democracia deliberativa, enfocados en generar discusion y debates en
la academia, sin afan de dar por finalizada esta investigacion.

En su momento nos hicimos las siguientes preguntas:
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I. ¢;Las normas constitucionales referentes a la funcién electoral,
garantizan una verdadera representacion y/o participacion de los
sujetos politicos frente al electorado?

Il. ;La facultad legislativa conferida al Consejo Nacional Electoral en el
Régimen de Transicidn de la Constitucion de la Republica, para las
elecciones generales dispuestas en el mismo, configuré un estado de
incertidumbre juridica?

I1l. ¢La consolidacion de la democracia deliberativa y participativa en
estados donde impera la anomia social no se agota con el
establecimiento de disposiciones normativas que la consagren
expresamente, aun con mecanismos gque garanticen la satisfaccion de
los derechos de participacion y representacion?

5.1. VALORACION DE LOSRESULTADOS Y CONCLUSIONES

Con el fin de ordenar nuestra investigacion, para el andlisis de los
resultados se ha procedido a definir ejes tematicos que permitan
cohesionar los resultados obtenidos por el estudio juridico-electoral de
las normativas electorales, justicia electoral, confrontadas con las teorias
de la democracia deliberativa.

De tal manera, se constituyen como ejes tematicos, cuyo marco
conceptual fue ampliamente tratado anteriormente y que los ubicamos
como directrices a tomar en cuenta para nuestras conclusiones, entre los
que tenemos:

1. Validez formal de las normas, y la normativa electoral frente a las
teorias de la Democracia Deliberativa.

2. LaRepresentacion Politica en funcion de intereses y de electores

La Justicia Electoral como garantia de los Derechos de Participacién.

4. La legitimacién dada por el sistema electoral dentro del contexto de
la democracia deliberativa.

w

Para concluir, partimos de la premisa que hablar de democracia es
hablar de la vida como mecanismo basado en lo racional y el cual existe
una convivencia que se encuentra legitimada cuando se da el consen-
timiento del ciudadano en la participacion en el proceso eleccionario. Por
tanto, luego de efectuado el andlisis de los resultados encontramos
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respecto a la participacion de los electores y candidatos a ser elegidos en
las elecciones 2009 confrontado con las preguntas de la presente
investigacion, exponemos las siguiente conclusiones.

I. 1.- NORMAS CONSTITUCIONALES REFERENTES A LA
FUNCION ELECTORAL, GARANTIZAN LA REPRESENTACION
Y/O PARTICIPACION

La existencia de una normativa electoral y de un institucionalismo
con caracteristicas muy particulares que logran un ejercicio democratico
bastante complejo, promueve la inclusion de nuevos actores en el
ejercicio democréatico, como se comprueba en lo expresado en la CR, y
esto generd un urgente debate a favor y en contra de la participacion.

La participacion de nuevos electores y actores, como la inclusién de
nuevos movimientos sociales, con nuevas reglas de actuacion conferidas
por el Régimen de Transicion, pretendieron promover una activa
participaciéon de los grupos sociales marginados y de los partidos
politicos tradicionales y de nuevos movimientos, al tener como Unico
requisito el recolectar el 1% de respaldo del electorado del respectivo
cantén para presentar su candidatura.

No obstante, la descomposicion de las tendencias ideoldgicas que
actualmente impera en los partidos y movimientos politicos ecuatorianos,
y en general la deficitaria practica politica, frustrd las buenas intenciones
de los constituyentes, ya que el ejercicio del poder ha servido para
mantener las viejas estructuras sociales. Lograndose Unicamente un
aumento en la oferta de movimientos y partidos politicos con nuevas
banderas y colores, pero con muy pocas ideas consensuadas, debatidas
publicamente con la participacion de los sectores antes marginados.

Se incorpora a esta problemaética el surgimiento e incorporacioén al
sistema politico de movimientos politicos y sociales que son el reflejo de
la falta de ideologia, de la ausencia de un proyecto politico claro y
coherente, pero que estan llenos de buenas intenciones para la
administracion de la res publica.

La tendencia ideoldgica del candidato auspiciado por un partido y/o
movimiento politico no se la puede determinar con claridad, porque ni
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siquiera su auspiciante la tiene definida. Revisados los planes de
gobierno, vemos que son una mezcla de buenas intenciones, pero que de
ninguna manera expresan el camino a seguir para conseguir todas las
metas que se proponen, por cuanto no son medibles ni cuantificables. En
los mismos no se expresa de manera clara la responzabilizacion
(acountability) como forma de rendir cuentas ante el electorado que le
confiere el mandato.

Adicional a lo anterior, concluimos que las normas constitucionales
referentes a la funcion electoral, no fueron interpretadas y aplicadas de
conformidad con la voluntad del constituyente, cuyo objetivo principal, o
uno de los principales, fue la depuraciéon del sistema democréatico,
creando, para ello, nuevos mecanismos de democracia directa, consa-
grando nuevos derechos de participacion, asi como nuevas garantias
constitucionales para controlar el cumplimiento de la normativa
constitucional.

Esté latente la escasa cultura no solo constitucional sino electoral de
los actores politicos y electores/ciudadanos en general, a pesar de que
tuvieron conocimiento del alcance de las disposiciones constitucionales
gue debian regir el proceso electoral, durante el ejercicio de sus derechos
en las reclamaciones no expresaban de forma consistente sus argumentos.

Il.- LA FACULTAD LEGISLATIVA CONFERIDA EN LA
CONSTITUCION AL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL
CONFIGURO UN ESTADO DE INCERTIDUMBRE JURIDICA.

La facultad legislativa conferida al Consejo Nacional Electoral en el
Régimen de Transicion de la CR, para las elecciones generales dispuestas
en el mismo, fue ejercida mediante resoluciones adoptadas por el pleno
del organismo electoral, las cuales crearon mucha confusion en los
sujetos politicos, pues el proceso electoral no estaba siendo regulado por
normas previamente establecidas y de conocimiento publico, sino por
resoluciones administrativas de caracter general que no eran publicadas
en el Registro Oficial. Este desconocimiento de la nueva normativa
electoral generd, como era de esperarse, un ambiente de incertidumbre y
caos entre los sujetos politicos; por tanto, la falta de certeza tuvo como
consecuencia que la participacion de nuevos actores politicos sin
experiencia previa y sin una estructura consolidada por lo menos en
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cuanto al area del Derecho Electoral, pero claramente con ideas
renovadas y nuevos objetivos sociales, haya sido obstaculizada y, por
ende, su insercion en la contienda electoral, restringida.

I1l.- LA CONSOLIDACION DE LA DEMOCRACIA DELI-
BERATIVA'Y PARTICIPATIVA EN ESTADOS DONDE IMPERA LA
ANOMIA SOCIAL NO SE AGOTA CON EL ESTABLECIMIENTO DE
DISPOSICIONES NORMATIVAS QUE LA CONSAGREN EXPRE-
SAMENTE, AUN CON MECANISMOS QUE GARANTICEN LA
SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE PARTICIPACION Y
REPRESENTACION.

Luego del anélisis efectuado respecto de las normas que rigieron en
las elecciones 2009, y a la luz de lo establecido en el concepto normativo
de democracia deliberativa, que se fundamenta en los principios del
liberalismo: - autonomia individual, - inviolabilidad de la persona, y -
dignidad de la persona; podemos concluir que NINGUNO de estos
principios se aplicaron de forma 6ptima, y, por tanto, no es posible hablar
de democracia deliberativa en el contexto del sistema politico imperante
en Ecuador.

Lo conceptuado por Habermas en su Teoria de la Acciéon Comu-
nicativa y por John Rawls en su modelo tedrico de la Posicion Original,
estd enmarcado en el método conocido como constructivismo ético o
kantiano, que consiste en, muy sintéticamente, un procedimiento de
construccion en el que personas libres e iguales consienten unanime-
mente en el respeto de ciertos minimos, como presupuestos para la toma
de decisiones mayoritarias.

No por el mero hecho de que los electores que conforman el Registro
Electoral’® hayan escogido a unos candidatos en la circunscripcion
territorial’® determinada para el gobierno local, provincial y nacional,

78 Registro de electores antes denominado Padron Electoral que es entregado por el Registro
Civil tomando en cuenta los habitantes del territorio Ecuatoriano que han obtenido su
cédula de ciudadania.

79 La determinacion de la circunscripcion territorial determina el ndmero de repre-
sentantes a ser elegidos y el nimero de habitantes que eligen.
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significa que esos candidatos elegidos, los actuales politicos, representan
los intereses de los sufragantes.

La democracia deliberativa busca la implementacion de un sistema
de toma de decisiones en los que prime el debate, el intercambio de ideas.
La democracia, cumpliendo con ciertos requisitos, es la forma de gobier-
no que mas se asemeja al discurso moral de la modernidad, el cual, entre
otras cosas, tiene como principal objetivo la adopcion del punto de vista
imparcial, desde el que deben contemplarse los diferentes intereses en
conflicto.

El discurso moral constituye una técnica para obtener consensos, con
la finalidad de reducir conflictos y facilitar la cooperacion.

El pluralismo de intereses, y de perspectivas, complejiza profunda-
mente la problematica social. Cuan dificil resulta, hasta para el mas
erudito o sabio, comprender y entender esta diversidad de intereses.

La concepcion normativa de la democracia sostiene que existen
ciertas precondiciones, o derechos que se deducen de los principios
bésicos del liberalismo, y que deben ser garantizados como paso previo a
la toma de decisiones. La satisfaccion de estos derechos es condicion
necesaria para depurar el sistema democrético. El cumplimiento de las
obligaciones juridicas no solo supone la abstencion estatal, sino, més
bien, impone la prestacién de servicios publicos para la satisfaccion de
minimos de decencia, que todo ser humano, por el solo hecho de ser tal,
requiere.

5.2. RECOMENDACIONES

Para generar gobernabilidad en el Ecuador es necesario lograr el
desarrollo de una cultura politica democratica, ya que la existente es adn
muy débil, como consecuencia de la transicion vivida, donde pasamos de
un periodo de completa inexistencia de representacién a otro periodo en
el que se pretende depurar la representacién. Los ecuatorianos no nos
preparamos en el desarrollo de una cultura politica y las consecuencias
las vivimos ahora, pero no estamos tarde ni es el final del camino, con
decision podremos alcanzar nuestra gobernabilidad.
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Se ha dejado claro que para generar gobernabilidad, uno de sus

principios es la legitimacion y la representatividad de los partidos
politicos y de sus instituciones.

Lograr que la Universidad, como foro académico, asuma su mision

social de ser el foro donde se discutan y debatan las ideas de forma
critica, garantizando la absoluta libertad de pensamiento y de expresion.

6.
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