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Presentacidn interinstitucional

El Tribunal Contencioso Electoral, la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad de Cuenca y la Fundacién Friedrich Ebert (FES/ILDIS),
se complacen en presentar el libro “Elementos de Derecho Electoral
Ecuatoriano” de autoria del jurista ecuatoriano Jorge Moreno Yanes,
juez principal del Tribunal Contencioso Electoral.

El doctor Jorge Moreno se ha distinguido por su larga experiencia
en el campo electoral, por su importante actividad judicial, por su aporte
al desarrollo institucional y normativo de Tribunal Contencioso Elec-
toral, por sus valiosos aportes doctrinarios y tedricos a la justicia electo-
ral, y por su interés y estudio constante del Derecho Constitucional y
del Derecho Electoral. Para el Tribunal es una gran satisfaccién publicar
la obra de uno de sus jueces principales.

Este libro constituye un aporte clave al debate actual sobre las for-
talezas y debilidades de la nueva Ley Orgénica Electoral y de Organiza-
ciones Politicas de la Reptblica del Ecuador, Cédigo de la Democracia.

El doctor Jorge Moreno Yanes es también un prestigioso docente de
la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Politicas y Sociales de la Uni-
versidad de Cuenca, que tiene bajo su responsabilidad las citedras de
“Ciencia Politica y Derecho Constitucional”, y “Estado, Politica Social
y Derechos Ciudadanos”.

Ha vinculando su actividad teérica, expresada en la produccién de
varios textos y articulos ligados a la ciencia del derecho y su actividad
académica, con su gran experiencia en el dmbito del servicio publico,
habiendo prestado su contingente como asesor juridico de varias insti-
tuciones y organismos publicos, incluyendo la Asamblea Constituyente,
y el ejercicio de la Presidencia del ex Tribunal Electoral del Azuay.

ix



PRESENTACION INTERINSTITUCIONAL

A sus actividades teéricas, académicas y de servicio publico, se suman
las del ejercicio libre de la profesién de abogado, en las que se ha desta-
cado en el dmbito de la justicia constitucional y contenciosa adminis-
trativa, por su abnegacién, incuestionable ética profesional y su amor al
estudio. La obra que se presenta es una contribucién pionera en el estu-
dio del nuevo marco normativo electoral.

El doctor Jorge Moreno también ha cooperado con FES/ILDIS, es-
pecificamente, en el afio 2008 en el Proyecto “Constituyendo Demo-
cracia’, como miembro del equipo juridico que fue integrado por
constitucionalistas, académicos y politicos pertenecientes a la universi-
dad ecuatoriana. La tarea de estos miembros, entre otras, fue proponer
orientaciones generales desde la doctrina juridica para la nueva Consti-
tucién, y asesorar a los movimientos sociales y sindicales que requerian
constitucionalizar sus propuestas.

Quienes representamos a las instituciones auspiciantes de esta obra,
novedosa en el estudio del Derecho Electoral ecuatoriano, estamos se-
guros que esta publicacién contribuird al debate de las normas electorales
y de la democracia en el Ecuador.

Dra. Tania Arias Manzano
PRESIDENTA DEL TCE

Dr. Carlos Castro Riera Claudia Detsch
DECANO FACULTAD JURISPRUDENCIA DirecToOrA FES/ILDIS
UNIVERSIDAD DE CUENCA



Prélogo

El Derecho Electoral en los tltimos tiempos ha cobrado vigencia propia,
en tanto en cuanto una sistemdtica, en los limites conceptuales, en las
definiciones y en gran medida en las conexidades independientes en las
formulaciones juridicas; sin embargo, esta elaboracién juridica, en la
erudita presentacion del doctor Jorge Moreno Yanes, establece las rela-
ciones con otras ramas del derecho, para concretar cuales son las fuentes
y los sujetos del derecho electoral, en referencia expresa y permanente
con los principios y normas constitucionales.

Toda esta presentacion juridica sustenta la doctrina del Derecho Elec-
toral en los principios fundamentales que constituyen las garantias de par-
ticipacién en el ejercicio directo o indirecto representativo del poder, que
en pensamiento del autor de la publicacién tiene como linea fundamental
la democracia. Por ello, en el capitulo segundo se hace un andlisis de las
caracteristicas de la participacién politica y de los derechos politicos que,
en opinién del doctor Moreno, son una categoria de los derechos huma-
nos enunciados tanto en los instrumentos internacionales de cardcter uni-
versal y regional, como en la Constitucién Ecuatoriana del 2008.

Con fundamento en la Constitucidn, el Derecho Electoral en el pen-
samiento del autor, se construye en los derechos de participacién, la de-
mocracia directa, inclusive la revocatoria del mandato, para plasmar en
forma sobresaliente lo que deben ser las organizaciones politicas, la de-
mocracia y el derecho de oposicidn, y la representacion de los dignatarios
de eleccién directa e indirecta y las limitaciones y prohibiciones para los
candidatos de eleccién popular.

En la obra escrita por el doctor Jorge Moreno Yanes se define el sis-
tema electoral en un sistema presidencial, las elecciones pluripersonales,
los limites a las reformas legales e inconstitucionalidad, refiriéndose en
forma novedosa a la denominada “muerte cruzada”, con la disolucién
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PROLOGO

de la Asamblea Nacional y la destitucién del Presidente de la Republica,
para desembocar en la originalidad y el desarrollo juridico contempors-
neo, al amparo constitucional de los gobiernos territoriales auténomos.

Sobresalen en el pensamiento del autor los principios fundamentales
de lo que es la Funcién Electoral en la Constitucién vigente, exami-
nando tanto la organizacién de la Funcién Electoral, en los dmbitos pro-
pios del Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso Electoral.
Pero es importante ponderar la precisién y aporte conceptual y defini-
torio del doctor Moreno en lo que tiene que ver con los actos juridicos
tanto del Consejo Nacional, como del Tribunal y aquellos que tienen
contenido politico, como generados en la propia Funcién Electoral, para
completar este andlisis en las resoluciones y atribuciones de los organis-
mos electorales, y la trascendencia del control social a esta funcién y la
posibilidad de una eficaz participacién directa del pueblo en la toma de
decisiones.

El autor efecttia interesantes comentarios al Cédigo de la Democra-
cia y los distintos aspectos juridicos de dicha normativa, resaltando lo
que considera probables vacios y contradicciones en dicho cédigo, pun-
tualizando los problemas que podrian presentarse, de manera que el doc-
tor Moreno invita a la reflexién sobre sus propuestas relativas a los
aspectos que deberia ser motivo de reforma y afinamiento normativo.

Al tratar, de manera privativa el tema del sufragio en el Cédigo de
la Democracia, en forma completa pasa revista a los aspectos de registro
y padrones electorales, convocatoria y calendario electoral, instalacién
y procedimiento de votacién, el escrutinio en juntas receptoras e inter-
medias, el regional, distrital, provincial y de circunscripciones especiales.
Pero, es de especial interés para el investigador lector de esta obra la pre-
sentacién que hace el doctor Moreno sobre la nulidad de las votaciones,
escrutinios y elecciones y las teorfas sobre el acto juridico, diferencidn-
dolo en el derecho privado, administrativo y en el Derecho Electoral,
explicando la naturaleza juridica del electorado, explicando cada uno de
los elementos del acto juridico electoral completo y las causas de nulidad
por la vulneracién de dichos elementos, distinguiendo los casos de nu-
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lidad para las votaciones, escrutinios, elecciones y la procedencia de tal
nulidad adscribiendo estas actuaciones a cada uno de los 6rganos de la
Funcién Electoral llamados a declarar la nulidad, para culminar en el
ejercicio de las auditorias, tema tan importante como novedoso.

Toda la investigacién juridica universal electoral, permite al doctor
Moreno presentar en forma clara el sistema electoral ecuatoriano, en lo
que tiene que ver con las circunscripciones electorales, forma de lista,
adjudicacién de puestos y explica los sistemas electorales tanto de divi-
sores continuos, como la férmula de adjudicacién Hare para elecciones
pluripersonales y termina explicando el caso de otras circunscripciones
electorales.

El estudio que presenta el doctor Jorge Moreno Yanes concluye en
el andlisis de los medios de impugnacién electoral e infracciones electo-
rales, tanto en sede administrativa electoral, como en la proposicién de
recursos en sede administrativa electoral y en el proceso contencioso
electoral.

El autor, por fin, sintetiza las lineas de su pensamiento en los co-
mentarios al desarrollo del tema, que indudablemente se constituye en
uno de los aportes bibliograficos pioneros en el pensamiento juridico
del Derecho Electoral, sustento eficaz y eficiente para la edificacién de
una auténtica y real democracia participativa.

Quito, octubre de 2010

Dr. Arturo Donoso Castellén
JUEZ - DIRECTOR DEL CONSEJO EDITORIAL DEL TCE
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Nota del Autor

Un convenio interinstitucional suscrito por el sefor Presidente de la
Asamblea Constituyente, Eco. Alberto Acosta Espinosa, y el sefior Rec-
tor de la Universidad de Cuenca, Dr. Jaime Astudillo Romero, hizo fac-
tible que catedriticos de la Facultad de Jurisprudencia del Alma Mater,
los doctores Carlos Castro Riera, Caupolicin Ochoa Neira y el autor de
este trabajo, fuéramos parte del grupo de asesores de los representantes
del pueblo ecuatoriano que llevaron a cabo la elaboracién de la vigente
Constitucién de la Republica del Ecuador.

Concluidas las actividades de asesorfa, tanto mis colegas como mi
persona retomamos a tiempo completo la cdtedra universitaria. Por su-
puesto, siempre quedan gratos recuerdos de las tareas de trascendencia
encomendadas, como también aspiraciones y propuestas no alcanzadas;
en todo caso, fue una magnifica experiencia que la revivo permanente-
mente en mi fuero interno.

Recuerdo que, unos cinco dias antes de la designacién e integracién
del Tribunal Contencioso Electoral por la Asamblea Constituyente,
mientras me encontraba impartiendo clases a los estudiantes de Derecho,
recibi una llamada telefénica y, simplemente, expresé que al finalizar mi
catedra me contactaria inmediatamente. Efectivamente, al concluir mis
labores docentes, devolvi la llamada; para sorpresa mia, la noticia que
recibi era que en el seno de algunas organizaciones de la ciudad de
Cuenca se habia considerado mi nombre para ser postulante a integrar
el Tribunal Contencioso Electoral de la Republica del Ecuador. La co-
municacién me tomé por sorpresa, puesto que no habfa sido un objetivo
personal alcanzar cargo publico alguno; agradeci y senalé que consultaria
con mi esposa e hijos; asi fue, y al tener el respaldo familiar, acepté la
propuesta. Fui postulado y posteriormente designado para ejercer la alta
y delicada funcién de juez electoral con jurisdiccional nacional.
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NOTA DEL AUTOR

Los amigos y colegas, mds que felicitaciones, me desearon suerte,
pues sabian que la actividad era dificil, ya que habia que desarrollar todo
el marco normativo del nuevo Tribunal Contencioso Electoral conforme
a la Constitucién y al Régimen de Transicién, y prepararse para el pro-
ceso electoral de 2009.

Una vez integrado el Tribunal Contencioso Electoral por todos los
jueces designados por la Asamblea Nacional, elaboramos las “Normas
indispensables para viabilizar el ejercicio de las competencias del Tribu-
nal Contencioso Electoral, conforme a la Constitucién”; en este proceso
legislativo tuve una activa participacién en la propuesta o proyecto.

Ademis de las actividades jurisdiccionales cumplidas bajo mis fun-
ciones de juez electoral, tuve el honor de impartir charlas y conferencias
sobre Derecho Electoral, estds labores académicas me permitieron refle-
xionar acerca de las maneras de rendir cuentas sobre las responsabilidades
encomendadas; y una de ellas es reelaborar las diferentes ponencias sus-
tentadas en el marco constitucional y legal, con el fin de poner a consi-
deracién de la ciudadania a través de este estudio y perspectiva
doctrinaria en el 4mbito electoral.

No puedo pasar por alto el agradecimiento a las distinguidas juezas
y juez del Tribunal Contencioso Electoral; a su presidenta, Dra. Tania
Arias Manzano, su vicepresidenta, Dra. Ximena Endara Osejo, a la Dra.
Alexandra Cantos Molina y al Dr. Arturo Donoso Castellén, quienes
llevan adelante una tarea compleja y dificil en la administracién de jus-
ticia electoral, demostrando probidad y honorabilidad en sus acciones
publicas y privadas; agradecimiento que lo hago extensivo a las juezas y
jueces suplentes y a todo el personal de servidoras y servidores del Tri-
bunal, que permanentemente me brindaron su apoyo, colaboracién y
aprecio.

Un agradecimiento especial a Richard Ortiz Ortiz, a quien he con-
fiado el cuidado de la presente publicacién, en razén de su sélida pre-
paracién académica, sus conocimientos de la materia electoral, su
experiencia como editor de varias publicaciones y, no por dltimo, por la
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amistad personal que nos identifica. Doy las gracias también a Gandhi
Burbano, Freddy Sinchez Guzmdn, Gabriela Pazmifio Mendieta y Ana
Sofia Castellanos, que permanentemente me animaron, colaboraron e
impulsaron para hacer posible este trabajo.

Mi gratitud también a las instituciones que auspician esta publica-
cién, al Tribunal Contencioso Electoral, al Instituto Latinoamericano
de Investigaciones Sociales y a la Facultad de Jurisprudencia de la Uni-
versidad de Cuenca.

Quito, octubre de 2010

Jorge Moreno Yanes
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Introduccién al Nuevo Derecho Electoral

Richard Ortiz Ortiz
SECRETARIO GENERAL DEL TCE

Jorge Moreno Yanes tiene la virtud de sintetizar la experiencia préctica,
la academia, la actividad jurisdiccional y su permanente curiosidad por
la ciencia juridica. En la presente obra nos ofrece una pequefia intro-
duccién a la ciencia del Derecho Electoral y una visién panordmica sobre
las normas constitucionales y legales en materia electoral. Sus principales
méritos son su capacidad de sintesis y sistematizacién doctrinarias, y su
pragmatismo al momento de juzgar el marco juridico del Estado demo-
crético y ofrecer alternativas de reforma.

Esta introduccién tiene algunos objetivos: (a) enmarcar histérica-
mente el surgimiento del Nuevo Derecho Electoral en el Ecuador, con
los cambios introducidos por la Constitucién de 2008 y el Cédigo de
la Democracia de 2009; (b) resaltar la importancia de las reformas juri-
dico-institucionales; (c) delinear el aporte de la reforma institucional al
fortalecimiento de la democracia; (d) describir la contribucién de la obra
del juez Jorge Moreno al estudio y debate del Derecho Electoral ecua-
toriano; y, finalmente, (e) resaltar los valores con los que se identifica el
autor de esta publicacién en el marco de la centralidad de los derechos
humanos, la Constitucién, la democracia y la justicia electoral.

A. RETROSPECTIVA HISTORICA

Nuevamente la historia politica del pais demuestra que los cambios ra-
dicales en materia electoral se producen en momentos de crisis y coyun-
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turas politicas dramadticas. El Gltimo proceso constituyente (2007/2008)
y el posterior desarrollo legislativo en materia electoral (2009) no son la
excepcion. Todos los avances importantes del Derecho Electoral ecua-
toriano estuvieron siempre unidos a diversas crisis politicas que impul-
saron las reformas electorales. Recordemos la crisis de 1859 cuando el
Ecuador estuvo a punto de desintegrarse y que sirvié de antecedente a
la introduccién del voto universal de los varones; la Revolucién Juliana
(1925), que impulsé el voto de la mujer en 1929; la creacién de los 6r-
ganos electorales, después de la revolucién “La Gloriosa” de 1945; v,
luego, la introduccién del voto de los analfabetos en el proceso de rede-
mocratizacién 1978/1979. La fragilidad del refundado sistema de par-
tidos también tuvo su expresién en la introduccién de las candidaturas
de los independientes en 1994. Finalmente, la crisis politica de 1997
llevé al voto multiple personalizado entre listas (panachage), como ex-
presion de la radicalizacién de la funcién de participacion en el sistema
electoral ecuatoriano.!

Los dltimos progresos del Derecho Electoral en la Constitucién del
2008 también tuvieron como trasfondo la crisis politica y el desprestigio
de las instituciones democriticas que se hicieron visibles desde mediados
de los afos noventa del siglo pasado.? Las novedades de 2008 se pueden
resumir en las siguientes: (1) otorgamiento del derecho al voto faculta-
tivo desde los 16 hasta los 18 anos; (2) voto de las personas privadas de
la libertad sin sentencia ejecutoriada; (3) voto de los extranjeros en el
Ecuador con residencia de por los menos 5 afos; (4) derecho al voto ac-
tivo y pasivo para los ecuatorianos que habitan en el extranjero; (5) voto

! Este Gltimo cambio, a diferencia de los otros, se refiere a uno de los elementos basicos del sistema
electoral: forma del voto, pero no al derecho de elegir y ser elegido. La reforma electoral en el Ecuador
ha sido evaluada de manera negativa por su constante manipulacién, incoherencia y efectos perversos
en la representacién politica y en el sistema de partidos (¢fr: Simén PACHANO, La representacién cadtica,
FLACSO, Quito, 1997; Simén PACHANO, La trama de Penélope, FLACSO y otros, Quito, 2007, pp.
39-131; y, Francisco SANCHEZ, ;Democracia no lograda o democracia malograda?, FLACSO y Universidad
de Salamanca, Quito, 2008, pp. 35-110).

% La desestabilizacion y derrumbe de la frégil democracia ecuatoriana se desaté a mediados de los
afios 1990 y se expresé en la falta de mecanismos juridicos adecuados para resolver las crisis politicas
que culminaron en la destitucién inconstitucional, en 1997, 2000 y 2005, de tres presidentes que
fueron electos democrdticamente.
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facultativo para los integrantes de las Fuerzas Armadas y la Policia Na-
cional; (6) limitacidn de la reeleccién a una sola ocasién para todos los
cargos de eleccién popular; (7) fortalecimiento de las instituciones de
democracia directa; (8) monopolio de la representacién de los partidos
y movimientos politicos; (9) destitucién del Presidente de la Republica
o disolucién de la Asamblea Nacional, con nuevas elecciones para ambos
érganos del Estado; y, (10) creacién de un tribunal de justicia electoral
independiente de la administracién electoral. En fin, la Nueva Consti-
tucién concibe integralmente la participacién ciudadana dentro del
marco de la democracia representativa, democracia participativa, demo-
cracia directa y democracia comunitaria ‘en un proceso permanente de
construccion del poder ciudadano” (Art. 95, Constitucién de la Repu-

blica).

Sin embargo, el desarrollo normativo electoral no estuvo a la par
con la democratizacién del sistema politico y el cardcter competitivo y
democritico de las elecciones. La primera eleccién democritica en el
Ecuador —pero sin que se lograra conformar un gobierno viable— se
llevé a cabo después de la muerte del lider conservador Gabriel Garcia
Moreno, en 1875; luego tuvimos que esperar 56 anos hasta los siguientes
procesos electorales democrdticos. En los afios de 1931, 1933, 1948,
1952, 1956, 1960 y 1968 —antes del dltimo proceso de redemocrati-
zacién— se registraron elecciones competitivas. Un total de ocho elec-
ciones democrdticas, libres y transparentes en 150 afios de vida
republicana, que da un promedio aproximado de una eleccién demo-
cratica cada 20 anos. Por lo tanto, el fraude electoral fue una constante

en el siglo XIX y comienzos del siglo XX.?

El dltimo experimento democritico en el Ecuador empezé en 1978
y duré sin crisis extremas hasta 1996. En ese periodo se realizaron cinco

elecciones generales democriticas (1978, 1984, 1988, 1992, 1996).

3 Sobre el desarrollo del Derecho Electoral en el Ecuador, vid. el estudio de Agustin GRIJALVA JI-
MENEZ, Elecciones y representacion politica, Corporacion Editora Nacional y UASB-Ecuador, Quito,
1998; y, sobre el desarrollo democrdtico hasta antes de 1978, Richard ORT1Z ORTIZ, Demokratie in Ge-
fahr [Democracia en peligro], Tectum, Marburg, 2007, pp. 110-127.
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Desde 1997 hasta 2006 el sistema politico vivi6 en permanente inesta-
bilidad que se tradujo en las crisis politicas de 1997, 2000 y 2005, que
terminaron por desprestigiar a los érganos del Estado y a los partidos
politicos. En este periodo se llevaron a cabo dos procesos electorales
(1998 y 2002).* Finalmente, las elecciones generales de 2006 llevaron
al poder a un nuevo proyecto politico, que fue confirmado con las elec-
ciones de 2009, después de aprobada la nueva Constitucién en referén-
dum de 28 de septiembre de 2008. Desde 1997 hasta el 2010 se han
efectuado cuatro procesos electorales (1998, 2002, 2006 y 2009). En
resumen, en el periodo democritico desatado en Ecuador por la tercera
ola democratizadora tuvieron lugar 10 elecciones generales democraticas,
sin que se constatara ninguna objecién importante a la calidad demo-
crdtica y competitiva de esos procesos electorales.

Sin embargo, serfa una exageracién puramente retérica y un eufemismo
ingenuo afirmar que el Ecuador cuenta con una verdadera democracia
desde hace mds de 30 afios. Si no somos muy exigentes en el concepto de
“democracia’ y reducimos su definicién a aspectos procedimentales —co-
mo elecciones trasparentes y limpias, competencia electoral libre y respeto
de las reglas del juego democrético—, se puede concluir que el sistema po-
litico ecuatoriano pasé por varias fases. En el periodo de 1979 a 1996 se
vivié una fase democrdtica en que la transferencia y ejercicio del poder se
mantenfa en los mdrgenes constitucionales. Desde 1997 hasta 2005, el
Ecuador vive el intento constante y frustrante de refundar los mecanismos
democréticos. Finalmente, en 2006 y con el ascenso al poder del Eco. Ra-
fael Correa se instaura una nueva fase en la historia politica del Ecuador.
Los cuatro tltimos afios se caracterizan por el deseo de establecer un nuevo
marco constitucional y consolidar las recientes refundadas instituciones de-
mocrdticas y, de esta manera, superar las constantes crisis politicas.’

4 Sobre este periodo de la historia politica del Ecuador, vid. Francisco SANCHEZ, ;Democracia no
lograda o democracia malograda?, FLACSO y Universidad de Salamanca, Quito, 2008.

> Los hechos acontecidos el 30 de septiembre de 2010, con la retencién forzosa del Presidente de

la Republica, Eco. Rafael Correa, por un grupo de miembros insubordinados de la Policia Nacional,
vuelve a arrojar nuevamente dudas sobre la estabilidad y fortaleza de las instituciones democrticas.
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B. LAS REFORMAS CUENTAN

Lo interesante de todo proceso de reforma politica y constitucional es
el efecto estructurador que se espera de los nuevos marcos normativos
sobre la vida social y la dindmica politica. El supuesto bdsico de fondo
es que si cambiamos el marco legal y establecemos nuevas reglas de
juego, se puede influir en las personas, organizaciones y en el funciona-
miento del Estado. Y, ya que las normas juridicas pueden ser concebidas
como instituciones formales que regulan el comportamiento social, la
cuestion se plantea sobre el valor que tienen las instituciones en la inge-
nierfa social.

El peso especifico de las instituciones formales —normas, reglas, va-
lores, constituciones, reglamentos, etc.— depende de los diferentes en-
foques tedricos. Para los enfoques institucionales cldsicos, las insti-
tuciones y las normas juridicas jugaban un papel decisivo en la estructura
y funcionamiento del Estado y la sociedad. Las reformas juridicas eran
el mejor mecanismo de ingenieria social. En cambio, los nuevos enfo-
ques institucionales intentan integrar una perspectiva institucional
mucho mds diferenciada que considera la relacién entre norma y reali-
dad; es decir, hay que tomar en cuenta el efecto vertebrador de las nor-
mas juridicas, pero también el poder fictico de la realidad. La dindmica
social y politica no dependen solamente de la estructura sino del fun-
cionamiento real, y ese funcionamiento es producto de la estructura y
la accién de las personas y grupos dentro del marco institucional.

Desde esta vision, la verdadera importancia de los nuevos disenos
normativos s6lo puede ser entendida e interpretada mediante un enfo-
que institucional que incluya un andlisis de los factores de contexto, y
que tome en cuenta que las estructuras juridicas despliegan diversos
efectos y con diferente intensidad, de acuerdo con el contexto corres-
pondiente. El impacto de los factores institucionales es reducido con-
siderablemente por los aspectos estructurales, la cultura politica, las
condiciones de poder existentes en la sociedad, los patrones de com-
portamiento de la elite politica y la cultura juridica dominante. La re-
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lacién entre normas, estructuras y actores es, por tanto, compleja y di-
ndmica.®

La consecuencia prictica de las precedentes reflexiones es que para la
reforma juridica e institucional se deben tomar en cuenta los siguientes
aspectos: (1) no existe ninguna solucién institucional ni sistema juridico
ideal con validez universal; (2) las reglas del derecho tienen tinicamente
un valor relativo, en cuanto son solo un factor entre muchos en la dind-
mica politica y social; (3) las normas juridicas despliegan diversos efectos
en diversos contextos; (4) las disposiciones legales no determinan direc-
tamente los procesos o resultados politicos sino indirectamente, en el sen-
tido de que estructuran y restringen el comportamiento de los actores;
(5) la fuerza vinculante del derecho no se debe sobrestimar, sobre todo,
en sociedades en que los procesos politicos poseen alta fluidez; y, (6) la
reforma constitucional y legislativa no es jamds una cuestién puramente
técnica. Toda reforma institucional importante implica un cambio en las
coordenadas del poder; por ello, la reforma constitucional y legislativa es
una lucha por el poder, por ampliar o mantener mérgenes de influencia y
competencia (esto se aprecia muy claramente en el sistema electoral y en
el modelo territorial). Asi visto, el éxito de la reforma depende de la per-
cepcidn de los actores politicos sobre las posibles pérdidas y ganancias.

En la elaboracién de proyectos normativos, la técnica legislativa in-
tegral se enfrenta con los siguientes aspectos problemadticos: (1) necesita
una teorfa racional y empiricamente fundada sobre los posibles efectos
de las normas juridicas, teorfa con la cual todavia no cuenta; (2) necesita
de reglas claras que le permitan dar el salto de la teorfa a la praxis, reglas
dificiles de estandarizar; y, (3) necesita criterios para identificar los me-
dios adecuados, sopesar los recursos disponibles y neutralizar los efectos
colaterales indeseables. Nuestro conocimiento empirico actual estd muy
lejos de semejante formalizacidn y, ademds, esa empresa se ve enorme-
mente dificultada por la diversidad de contextos nacionales y su inhe-
rente complejidad.

¢ Cfr. Richard OrT1Z ORTIZ, “Institucionalismo y sistemas de gobierno en América Latina”, en:
ITuris Dictio, 9/2005, pp. 53-65.
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Un “disefador de normas juridicas” tiene también que tomar en
cuenta que, al final, son los actores politicos los que asumen la respon-
sabilidad de decidir: (1) si una reforma juridica es necesariamente in-
dispensable y si podria contribuir en algo a solucionar la crisis que se
vive; (2) si la reforma propuesta responde de manera adecuada a los ob-
jetivos propuestos y caracteristicas del pais; y, (3) si estdn tanto en con-
diciones de alcanzar un consenso que haga posible la reforma, como
dispuestos a mantener y hacer respetar los compromisos alcanzados.

Esto pone énfasis en la gran responsabilidad de los que promueven,
asesoran y llevan a cabo la reforma legislativa. Un cambio desafortunado
puede tener efectos desastrosos. Por ello se aboga mds bien por un ajuste
gradual de las instituciones existentes, considerando las estructuras de
poder y los recursos disponibles en cada sistema politico.

Todas las interrogantes mencionadas constituyen objeto de andlisis
de la ingenierfa institucional.” Por tanto, la elaboracién de propuestas
concretas no pueden pasar por alto los siguientes aspectos: (1) la elabo-
racién de normas juridicas es una técnica especializada y compleja; (2)
las normas constitucionales y legales tienen efectos importantes en la es-
tructuracién de la politica, en el reparto del poder y la dindmica de los
procesos de toma de decisiones; (3) pero para su funcionamiento efec-
tivo se requiere de ciertas condiciones estructurales y de determinadas
disposiciones conductuales; y, por lo tanto, (4) las reformas cuentan,
pero no determinan por si solas los procesos y contenidos politicos.

Por lo tanto, el nuevo marco normativo electoral ecuatoriano tendrd
que mostrar sus virtudes en las vicisitudes de la vida prictica; es decir,
en la transparencia de los diversos procesos electorales, en la eficacia de
los mecanismos de democracia directa, en la participacién efectiva en
los asuntos publicos y en el fortalecimiento de las organizaciones poli-
ticas; en definitiva, en instituciones democrdticas estables, participativas
y eficientes.

7 Cfr. Giovanni SARTORI, Ingenieria constitucional comparada, FCE, México, 2003.
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C. REFORMAS Y DEMOCRACIA

La ola de reformas globales en la Regién Andina es el resultado del des-
prestigio de la clase politica tradicional, del colapso de los partidos y del
fracaso de las politicas neoliberales para resolver los problemas de desi-
gualdad social. Esta critica antisistémica se ha traducido en una critica
a la democracia representativa, proponiendo como alternativa una de-
mocracia participativa. Parte de este enfrentamiento es la propuesta de
ampliar y realizar un proceso que incentive la participacién ciudadana.

A pesar de la fuerte critica a la democracia liberal, las nuevas cons-
tituciones andinas no han abandonado las instituciones representativas,
pero si las han corregido y completado con mecanismos de democracia
directa y medios de participacién en los asuntos puablicos. La propia
Constitucién ecuatoriana de 2008 propone un modelo de democracia
multidimensional: “la participacién de la ciudadania en todos los asun-
tos de interés ptblico es un derecho, que se ejercerd a través de los me-
canismos de democracia representativa, directa y comunitaria [las cursivas
son mias]” (Art. 95, inciso 2).%

Las verdaderas intenciones del Constituyente de Montecristi, refle-
jadas en las diversas disposiciones constitucionales, se pueden resumir
en las siguientes: (1) complementar y perfeccionar la democracia repre-
sentativa a través de la implementacién de mecanismos de democracia
participativa y directa; (2) potenciar y hacer efectiva la democracia par-
ticipativa para que las ciudadanas y los ciudadanos intervengan en las
decisiones de las instituciones politicas y ejerzan su funcién de control
social; (3) ampliar y hacer eficaces los mecanismos de democracia directa
(iniciativa normativa, referéndum, consulta popular, revocatoria de
mandato) con el afin de incrementar el poder de decisién ciudadana;
(4) rescatar y fortalecer los partidos y movimientos politicos como me-
diadores entre Estado y sociedad a través de sus funciones de articula-

8 El constituyente entendié muy bien que en los Estados modernos la democracia representativa
es la base indispensable para el ejercicio eficaz de los otros tipos de democracia, pero también entendi6
que la representacion politica necesita de mayor participacion para reforzar su legitimidad.
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cién, agregacién y representacion de intereses; (5) reformar y estabilizar
el sistema electoral haciendo énfasis en la funcién de representacién, es
decir, privilegiando la proporcionalidad entre votos y escafios, y la pa-
ridad y alternabilidad de género; (6) elevar a funcién del Estado a la
Funcién Electoral, rompiendo la tradicional triparticién de poderes y
acentuando los valores democréticos que inspiran nuestra sociedad; y,
(7) separar las funciones administrativas electorales de las jurisdiccio-
nales electorales, reservando para el Consejo Nacional Electoral (CNE)
las atribuciones de organizar y administrar los procesos electorales, y
para el Tribunal Contencioso Electoral (TCE), las de 6rgano de admi-
nistracién de justicia electoral de tltima y definitiva instancia.

Con respecto a la jurisdiccién contencioso electoral, la Constitu-
cién de 2008 se une a la tendencia internacional y latinoamericana de
crear un érgano de justicia electoral independiente. El TCE tiene la
tarea de garantizar los derechos de participacién politica y contribuir a
la consolidacién democritica. Esta especializacién funcional evita que
un sélo 6rgano sea a la vez juez y parte, permite contar con jueces en-
tendidos en materia electoral y coadyuva a la despolitizacién de la jus-
ticia electoral.

En resumidas cuentas, las reformas y novedades introducidas por la
Constitucién de 2008 se deciden por una estructura institucional que
brinda nuevos caminos para el fortalecimiento de la democracia en su
dimensién de la representacién y de la participacién. Propone un sistema
integral de derechos politicos, organizacién politica y de garantias juris-
diccionales especializadas en materia electoral.

Todo lo senalado hasta aqui constituye los aspectos histéricos, ted-
ricos y politico-constitucionales que enmarcan la obra del jurista Jorge
Moreno Yanes. A continuacién se describen los temas que aborda esta
publicacién y sus aportes al Derecho Electoral ecuatoriano.
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D. UNA CONTRIBUCION AL DEBATE
DE LAS INSTITUCIONES DEMOCRATICAS

“Elementos de Derecho Electoral Ecuatoriano” es una de las contribu-
ciones pioneras sobre el nuevo marco juridico electoral. Esta obra estd
estructurada en diez capitulos que abordan temas fundamentales del
dmbito juridico electoral. El capitulo L. y II. desarrollan aspectos gene-
rales de la ciencia del Derecho Electoral y sobre los derechos de partici-
pacién. Los capitulos del III. al V. analizan el denominado Derecho
Constitucional Electoral; del capitulo VI. al IX. se comenta la nueva
Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica
del Ecuador, Cédigo de la Democracia, ofreciendo una serie de reco-
mendaciones de reforma y mejora de la normativa electoral; por tltimo,
el capitulo X recoge los comentarios finales y una sintesis de las princi-
pales propuestas. Pasemos a describir mds detenidamente los aportes del
libro de Jorge Moreno Yanes.

El capitulo primero gira alrededor de los aspectos bésicos del De-
recho Electoral, tales como su concepto, sus relaciones con otras ramas
del derecho —incluyendo un comentario sobre la Ciencia Politica—,
sus fuentes, sujetos, sus principios y la relacién esencial con la democra-
cia. Estos temas centrales constituyen el ABC del Derecho Electoral y
son una buena entrada a los aspectos normativos mds concretos.

El capitulo segundo trata sobre los derechos politicos como una ca-
tegoria de los derechos humanos, que segtin nuestra Constitucidn se les
denomina “Derechos de Participacién” (Art. 61). Aqui se tematiza las
caracteristicas de la participacién politica, la universalidad de los dere-
chos politicos, el sistema internacional sobre derechos politicos, y se
concluye con un comentario sobre los derechos de participacién segtin
las normas constitucionales ecuatorianas.

Los capitulos IIL., IV. y V —como ya se dijo— constituyen una uni-
dad temdtica, y estudian los normas constitucionales electorales. El ca-
pitulo tercero hace mencién al cardcter democrdtico del Estado
ecuatoriano (Art. 1, Constitucién de la Republica), y sintetiza temas

10



INTRODUCCION AL NUEVO DERECHO ELECTORAL

centrales de las instituciones democriticas como: los derechos de parti-
cipacién, los mecanismos de democracia directa, las organizaciones po-
liticas (partidos y movimientos), la eleccién de cargos publicos, la
polémica limitacién a la reeleccién, y la promocién electoral respetando

el principio de igualdad y con equidad.

El capitulo cuarto contintia con las disposiciones constitucionales y
trata sobre un tema sensible del Derecho Electoral: los sistemas electo-
rales. Se define lo que es un sistema electoral; se concreta el principio
de representacion; se estudia el candado constitucional a la reforma elec-
toral; la conformacién de la Asamblea Nacional —dejando para el ca-
pitulo octavo el anilisis del sistema electoral parlamentario—; se describe
las nuevas relaciones entre Ejecutivo y Legislativo, que estdn marcadas
por un nuevo mecanismo que debe resolver las crisis de gobernabilidad
en el sistema presidencial: la “muerte cruzada”, ya sea con la disolucién
de la Asamblea Nacional o con la destitucién del Presidente de la Re-
publica, y nuevas elecciones para ambos érganos; y, finalmente, se des-
cribe la manera c6mo se accede al ejercicio del poder en los gobiernos
territoriales auténomos, sean éstos regionales, provinciales, cantonales,
metropolitanos, parroquiales rurales o circunscripciones territoriales in-
digenas.

En capitulo quinto finaliza el estudio del marco constitucional elec-
toral con la nueva funcién del Estado: la Funcién Electoral. Esta Fun-
cién estd llamada a garantizar “el ejercicio de los derechos politicos que
se expresan a través del sufragio, asi como los referentes a la organizaciéon
politica de la ciudadania” (Art. 217, inciso 1, Constitucién de la Repu-
blica); es decir, estd destinada a proteger el nucleo de la democracia: las
elecciones y la participacién organizada de los miembros de un Estado.
En esta parte del libro, por tanto, se trata el concepto de “funcién” en
el Derecho Publico; la organizacién de la Funcién Electoral; la clase de
actos que generan los dos érganos que la componen (Consejo Nacional
Electoral y Tribunal Contencioso Electoral); las funciones de cada 6r-
gano electoral; se destaca el control social al que estdn sometidos las dos
instituciones electorales; y, se concluye con la relacién entre Funcién
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Electoral y las instituciones de democracia directa. Con la nueva es-
tructura de la Funcién Electoral se abandona la concentracién de atri-
buciones y funciones tanto administrativas como jurisdiccionales en una
sola entidad auténoma —ex Tribunal Supremo Electoral—, y se cons-
tituye un érgano administrativo electoral (CNE), llamado a organizar,
dirigir, vigilar y garantizar los procesos electorales, y un érgano de justicia
electoral (TCE), que garantiza la tutela judicial y efectiva de los actos
administrativos electorales, propia de un Estado constitucional de dere-
chos y democritico.

Concluido el andlisis de las disposiciones constitucionales en materia
electoral, en los capitulos del VI. al IX. —como ya se senial6— se realiza
un breve comentario de la Ley Orgdnica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, con
especial énfasis en las antinomias y lagunas que contiene este cuerpo
normativo en su estructura y coherencia juridica.

Ast, el capitulo sexto expone la estructura del Cédigo de la Demo-
cracia, compuesto de cinco grandes titulos que abarcan la estructura de
la Funcién Electoral y la organizacién de elecciones, las instituciones de
democracia directa, el gasto electoral, la justicia electoral y las organiza-
ciones politicas. Luego, este capitulo —y los siguientes— se concentran
en identificar las falencias del cédigo electoral y proponer alternativas
basadas en la experiencia y los estudios del autor.

Los capitulos séptimo y octavo contintan con el examen de los lados
grises del Cédigo de la Democracia. El primero de esos capitulos abarca
aspectos como el padrén electoral, las juntas receptoras del voto, la vo-
tacién, el escrutinio, las nulidades electorales y las auditorias. El capitulo
octavo nuevamente vuelve al tema de los sistemas electorales y sus com-
ponentes: circunscripciones, forma de lista, tipo de voto y férmula de
adjudicacién de escafos para elecciones pluripersonales (D’Hondt) y
solo para Asambleistas Nacionales (Hare).

El capitulo noveno se dedica al nicleo de la justicia electoral enten-
dida en sentido estricto: medios procesales de control de la regularidad
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de los actos y procedimientos electorales.” En esta parte de la obra se
pone en duda la estructura de los medios de impugnacién y procedi-
mientos judiciales electorales establecidos en el Cédigo de la Democra-
cia, y se sugiere que se debe configurar mejor la forma, organizacién y
funcionamiento del Tribunal Contencioso Electoral en lo que a justicia
electoral corresponde. Se concluye con algunas precisiones sobre las in-
fracciones electorales.

En los comentarios finales (capitulo décimo), el jurista Jorge Moreno
resume una serie de propuestas legales para optimizar las normas elec-
torales vigentes en el pais, pero no con el 4nimo de haber encontrado la
respuesta perfecta, sino de estimular la discusién fundamentada y aca-
démica, que tanta falta le hace al pais.

A lo largo de estas pdginas, Jorge Moreno también recalca la impor-
tancia del estudio comparado de las disposiciones electorales, y sugiere
que es importante recoger los avances que en Derecho Electoral se han
generado en otros Estados de América Latina, tales como Costa Rica,
México y Venezuela, no tinicamente en cuanto a la organizacién de los
procesos electorales, sino también en lo referente a materia de financia-
miento a las organizaciones politicas, restricciones a la campafa y pu-
blicidad electoral, recursos en sede administrativa electoral, forma de
organizar la justicia electoral, pruebas, medios de impugnacién, medidas
cautelares, etc.

Como podrd constatar el lector, esta publicacién incluye todos los
elementos que debe contener toda buena introduccién al nuevo Derecho
Electoral en el Ecuador.

? Jestis OROZCO ENRIQUEZ, “El contencioso electoral, la calificacién electoral”, en: Dieter NOH-
LEN ¢t. al. (comp.), Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, FCE, México, 2007, p.
1152ys.
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E. DERECHOS, CONSTITUCION,
DEMOCRACIA Y JUSTICIA ELECTORAL

No se puede concluir esta introduccién sin intentar desvelar los valores
que inspiran la presente obra y a su autor. Ficilmente se puede identificar
la centralidad que Jorge Moreno le otorga a los derechos humanos y su
posicién garantista frente a la proteccién de los derechos establecidos
constitucionalmente y, en especial, de los derechos de participacién po-
litica, en una interpretacién expansiva de la realizacién efectiva de todos
esos derechos.

Defiende el Estado constitucional y la trascendencia de la Constitu-
cién como protectora de derechos y con eficacia juridica indiscutible.
La Norma Suprema despliega su fuerza material sobre todo el ordena-
miento juridico e impone valores y principios que irradian a todo pro-
ceso legislativo.

Jorge Moreno también es partidario de una concepcién equilibrada
de democracia, donde la representacion es complementada y corregida
por las instituciones de democracia directa y los mecanismos de demo-
cracia participativa. En este marco, los derechos de participacién deben
ser potenciados y paulatinamente ampliados, sin desestructurar las ins-
tituciones centrales del sistema politico.

Pero no hay derechos sin garantias judiciales, por eso, el autor con-
sidera un avance positivo la separacién de las funciones administrativas
electorales de las jurisdiccionales electorales, y cree que en un Estado
democritico es indispensable fortalecer la justicia electoral y su compro-
miso con los valores de una sociedad democritica y participativa.

La democracia en su sentido mds duradero es igualdad de derechos
politicos y civiles, y el rechazo a cualquier tirania (isonomia); y, la de-
mocracia empieza porque tomemos conciencia de nuestros derechos y
obligaciones en la sociedad politicamente organizada. Este proceso de
aprendizaje solo es posible con la observacién, el estudio y el debate. La
obra de Jorge Moreno Yanes nos brinda los elementos esenciales para
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este proceso y constituye una invitacién a un didlogo sobre las reglas bd-

sicas de la convivencia democrdtica. El camino de la construccién de la
cultura democrdtica es largo por recorrer; pero, jhe aqui un paso mds!
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I. Aspectos generales del Derecho Electoral

El Derecho Electoral no tiene como objetivo tnico establecer el marco
juridico para que un érgano administrativo realice elecciones dentro de
un Estado y, luego, simplemente proclame a los ganadores que van a ac-
ceder al ejercicio del poder politico. El Derecho Electoral abre el abanico
de las diversas formas y dimensiones de la participacién politica y, por
tanto, dentro de los Estados democrdticos y constitucionales se estable-
cen normas, principios y valores que propenden a garantizar elecciones
auténticas, libres y periédicas para hacer posible la conformacién de los
6rganos estatales y de las instituciones politicas, el ejercicio de la demo-
cracia directa y otras formas de participacién politica.'

La actual Constitucién de la Republica del Ecuador norma expre-
samente los derechos de participacién politica (Art. 61), la participaciéon
en democracia (Art. 95-102), las instituciones de democracia directa
(Art. 103-107), las organizaciones politicas (Art. 108-111), la represen-
tacién politica (Art. 112-117) y la Funcién Electoral (Art. 217-224),
dejando al legislador la facultad para proceder con la configuracién legal
de la normativa constitucional electoral, y delegando al Tribunal Con-
tencioso Electoral la potestad de control constitucional y legal, como
érgano de justicia electoral competente para crear jurisprudencia.'’

A continuacién, abordaré algunos aspectos conceptuales del Dere-
cho Electoral, sus relaciones con otras ramas juridicas, su autonomia

1 “Derecho Electoral” también puede tomarse en sentido restringido, como el derecho de elegir

y ser elegido (¢fr. Dieter NOHLEN y Daniel SABSAY, “Derecho Electoral: los alcances de una disciplina
cientifica’, en: Richard ORrT1Z ORTIZ (ed.), Estudios de Justicia Electoral, TCE, Quito, 2009, p. 7-10; y,
Richard ORT1Z ORTIZ, “Derecho Electoral, principio democrético y desarrollo politico en el Ecuador”,
en: Memorias del seminario internacional Derecho Electoral y Justicia Electoral, 23 y 24 noviembre de
2009, TCE, Quito, por publicarse).

' Sobre el valor de los precedentes jurisprudenciales, vid. Diego LOPEZ MEDINA, El derecho de los
Jueces, 2da. ed., Legis, Bogotd, 2006.
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como rama especializada del derecho, sus fuentes, sujetos y principios
rectores. Al final, se resalta la relacién entre Derecho Electoral y valores
democriticos.

A. EL CONCEPTO DE DERECHO ELECTORAL

El objetivo primordial del Derecho Electoral es regular la estructura bé-
sica de la democracia como fuente de legitimacién y forma de gobierno,
a través de reglas juridicas especializadas. Ahora bien, ;qué es el Derecho
Electoral? Al respecto vamos a exponer algunas definiciones.

Se puede definir al Derecho Electoral como “el conjunto de normas
que regulan la eleccién de los érganos representativos [...]""%; seglin esta
concepcién, el Derecho Electoral podria ser percibido como sinénimo

e legislacion electoral, pero el concepto de esta rama del derecho es
de legisl lectoral 1 to de est del derech
mds amplio e incluye un conjunto de conocimientos, abarca principios
politicos, pardmetros comparativos, antecedentes histéricos y sociolégi-

cos; significa, ademds, ciencia.'

El profesor Manuel Aragén Reyes sostiene que el Derecho Electoral
es un instrumento de garantia de la democracia, esto es, una técnica ju-
ridica mediante la cual se pretende asegurar la certeza en el otorgamiento
de la representacién popular.'

Por su parte, el profesor Flavio Galvdn Rivera define al Derecho
Electoral como “la rama del Derecho Piablico que tiene por objeto in-
mediato, directo y exclusivo, a la materia electoral”.’> Mientras que el
profesor Gregorio Badeni sostiene que el Derecho Electoral es:

'2 Dieter NOHLEN y Daniel SaBsay, “Derecho Electoral”, en: Dieter NOHLEN e al. (comp.), Tra-
tado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, FCE, México, 2007, p. 27.

13 Thid.

' Cfy. Manuel ARAGON, “Derecho Electoral: sufragio activo y pasivo,” en: Dieter NOHLEN et al.
(comp.), Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, FCE, México, 2007, p. 178-197.

1> Flavio GALVAN RIVERA, “Derecho Electoral: generalidades y principios generales”, en: Fernando
SERRANO MIGALLON (coord.), Derecho Electoral, Porrtia, México, 2006, p. 60.
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[...] una rama del derecho publico que estd integrada por el conjunto
de normas juridicas que regulan el sistema electoral aplicable para la de-
signacién de los gobernantes y las condiciones que deben reunir las per-
sonas para participar en el proceso electoral, ya sea para formar parte
del cuerpo electoral o para ser elegidos en ciertos cargos gubernamen-
tales.'®

Para concluir, de acuerdo con Manuel Aragén y buscando una aproxi-
macién a nuestro sistema juridico electoral en el Ecuador, dirfamos que
el Derecho Electoral es:

[...] el conjunto de normas reguladoras de la titularidad y ejercicio
del derecho al sufragio, del sistema electoral, de las organizaciones po-
liticas y de la funcién que tiene a su cargo en lo administrativo la orga-
nizacién, direccién, vigilancia y garantia del proceso electoral y en lo
jurisdiccional la administracién de justicia electoral, donde se busca la
veracidad y autenticidad de los resultados.'”

De lo expuesto se deduce que el Derecho Electoral es un cuerpo nor-
mativo de desarrollo constitucional que, en gran medida, se integra por
normas constitucionales, legales y reglamentarias que regulan el derecho
de los electores de elegir o ser elegidos, como también para participar
en el ejercicio de la llamada democracia directa (iniciativa normativa,
consultas populares, revocatoria, etc.).

El Derecho Electoral también se encarga de normar los mecanismos de
acceso a los cargos de eleccién popular, sea por mayoria simple o relativa, o
bajo el principio proporcional, asi como también regula la Funcién Electo-
ral, que es la llamada a garantizar la pureza del sufragio y los derechos de
participacion. Esta funcién del Estado estd constituida por dos érganos, el
Consejo Nacional Electoral (CNE) y el Tribunal Contencioso Electoral

16 Gregorio BADENL, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo 1, 2da. ed., FEDYE, Buenos Aires,
2006, p. 970.

'7 Manuel ARAGON, “Derecho Electoral: sufragio activo y pasivo”, en: Dieter NOHLEN ez. al.
(comp.), Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, FCE, México, 2007, p. 178.
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(TCE). Es de suponer que, de la actividad principal que constituyen los
procesos electorales, se derivan actos secundarios propios de esa Funcién.'®

B. EL DERECHO ELECTORAL
Y SUS RELACIONES CON OTRAS RAMAS DEL DERECHO

El Derecho Electoral forma parte del Derecho Publico y guarda relaciones
muy estrechas con el Derecho Constitucional y el Derecho Administra-
tivo. Ademds, tiene lazos directos con el Derecho Penal y el Derecho Pro-
cesal. El vinculo principal entre Derecho Electoral y Derecho Publico se
refleja en la Constitucién y en la ley electoral. La Constitucidn, por ser la
Norma Suprema (Art. 424, inciso 1, Constitucién), es el marco normativo
y da validez a todo el sistema juridico; siendo asi, debe existir necesaria-
mente concordancia y armonfa entre la Constitucién y la ley electoral. La
ley debe someterse a los mandatos constitucionales y a sus principios.

Con las restantes ramas del derecho, las relaciones siempre serdn sub-
sidiarias y supletorias. Por ejemplo, los principios del Derecho Adminis-
trativo serdn aplicables a la materia electoral en tanto en cuanto la
naturaleza juridica del servicio electoral no requiera de principios propios.
Las relaciones del Derecho Electoral con el Derecho Penal se desarrollan
en capitulos especiales del Cédigo Penal (Art. 167-172); en el caso ecua-
toriano deben todavia incluirse tipos penales especiales, un ejemplo es el
gasto electoral ilicito. El Derecho Procesal —tanto civil como penal—
también constituye un marco normativo indispensable que debe ser in-
terpretado a la luz de los principios propios de las normas electorales.”

Fuera de las ramas juridicas, el Derecho Electoral guarda una rela-
cién estrecha y rica con la Ciencia Politica, pues varios de los temas cen-

'8 El constituyente en materia electoral privilegi6 el garantismo; pues, el modelo constitucional ecuatoriano
tiende a conciliar derechos, garantfas y democracia. En otras palabras, el que tiene la mayorfa gobierna pero
estd llamado a respetar y hacer efectivo el goce de los derechos, con énfasis en los grupos minoritarios.

! Cfr. Dieter NOHLEN y Daniel SaBSAY, “Derecho Electoral”, en: Dieter NOHLEN et a/. (comp.),
Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, FCE, México, 2007, pp. 34-36.
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trales de la Politologfa hacen referencia a la democracia, las elecciones,
los partidos politicos® y los sistemas electorales.”! En el tema de la de-
mocracia es relevante para el Derecho Electoral y Ciencia Politica las ca-
tegorias de legitimacién (soberania popular) y de la constitucién de los
principales érganos del Estado (representacién). Para ambos dmbitos de
estudio, la calidad y caracteristicas de las elecciones (transparencia, com-
petitividad y pureza) son determinantes para analizar la naturaleza del
régimen politico y el verdadero valor de los procesos eleccionarios. Los
partidos politicos han sido siempre un tema clésico de estudios polito-
légicos y, desde su incorporacién en las constituciones modernas, as-
pecto central de la legislacién electoral. Por dltimo, la complejidad,
elementos técnicos y efectos politicos de los sistemas electorales solo
pueden ser percibidos por el Derecho Electoral con apoyo de la Ciencia
Politica especializada en este campo de estudio. En consecuencia, la
Ciencia Politica es buen complemento del andlisis de los aspectos nor-
mativos electorales.

C. EL DERECHO ELECTORAL COMO UNA RAMA AUTONOMA

El jurista Hans Kelsen (1881-1973) sostiene que el derecho es uno solo
en razén de su creacidn, de sus destinatarios, de sus finalidades, de su
marcha ascendente y progresiva en los hechos de la vida social.”* Kelsen
manifiesta, ademds, que no existe un criterio definido para establecer el
limite entre el derecho publico y el privado, lo que impide hacer su dis-
tincién. Sin embargo, la diferenciacién entre estos derechos tiene no
solo una razén histérica, sino también técnica, pues dentro del orden

2 Entre la literatura cldsica sobre partidos politicos estdn: Maurice DUVERGER, Partidos politicos,
FCE, México, 2002; Giovanni SARTORI, Partidos y sistema de partidos, Alianza Editorial, Madrid, 1999;
y» Klaus VON BEYME, Los partidos politicos en las democracias occidentales, Alianza Editorial, Madrid,
1986.

2! Vid. Dieter NOHLEN, Sistemas electorales y partidos politicos, FCE, México, 2004; y, Dieter NOH-
LEN, Sistemas electorales en su contexto, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2008.

2 Cfr. Hans KELSEN, Teoria General del Estado, Comares, Albolote, 2002.
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juridico existen normas relativas a la organizacién, funcionamiento y
actividad de los érganos del Estado, asi como a la naturaleza de las acti-
vidades o situaciones reguladas por las normas. Siendo asi, la organi-
zacién, funcionamiento y actividad de los dérganos electorales, la
naturaleza y las actividades reguladas en sus normas, constituyen una

parte del Derecho Publico.

Si el Derecho Electoral es parte del Derecho Pdblico, ;por qué lo
consideramos como una rama auténoma? Al respecto se afirma que en
el Derecho Electoral encontramos normas juridicas, tanto de derecho
sustantivo como de derecho adjetivo, con reglas, principios y naturaleza
juridica de instituciones que le son propias, asi como la composicién de
temas, procedimientos y técnicas que solamente son creadas dentro de
esta rama del derecho. Encontramos, ademds, aspectos particulares como
los sistemas electorales y campanas electorales, financiamiento de parti-
dos politicos, naturaleza y funciones especificas de los 6rganos electora-
les, que se analizan y tratan conforme métodos y principios que
solamente se emplean en esta rama del derecho.*

A lo expuesto hay que agregar, de manera especial, que la Constitu-
cién de la Republica del Ecuador aborda en apartados especializados y
con amplitud los derechos de participacién politica, el ejercicio de la
democracia directa, la participacién en democracia y los érganos elec-
torales.”

Por lo manifestado, el Derecho Electoral no puede encasillarse
como una simple parte del Derecho Constitucional, como tampoco lo
podemos adscribir como parte del Derecho Administrativo, e inclusive
en los dos a la vez; por el contrario, diremos que el Derecho Electoral
se ha constituido en una rama auténoma por los argumentos que ex-
pone Flavio Galvdn Rivera: por el desarrollo de una legislacion especiali-

2 Enrique SAYAGUES LASO, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Fundacién Cultural Uni-
versitaria, Montevideo, 1986, pp. 16-20.

% Jean Paul HUBER OLEA Y CONTRO, Derecho Contencioso Electoral, Porria, México, 2005, p. 33.

» La Constitucién de la Republica instituye la Funcién Electoral como un nuevo poder del Es-
tado, con dos érganos: CNE y TCE.
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zada; la creacidn de tribunales especializados; la existencia de literatura
jurz’dz’m técnica en la materia, porque se van genemndo asignaruras espe-
cializadas sobre el tema, y asimismo se ha ido estructurando su propio len-
guaje cientifico.*® Estas razones justifican suficientemente la autonomia
y particularidades del Derecho Electoral, como rama especializada de
las ciencias juridicas.

D. FUENTES DEL DERECHO ELECTORAL

El profesor Javier Pérez Royo sefala que por fuentes del derecho se en-
tiende “aquellos hechos o actos de los cuales el ordenamiento juridico
hace depender la produccién de normas juridicas”.”” Desde la vertiente
constitucional, este tratadista afade que “el ordenamiento [juridico] no
solo regula el comportamiento de las personas, sino que regula ademds
el modo en que se producen las normas juridicas, regula la produccién
normativa [...]”.”

A su vez, el profesor Enrique Alvarez Conde manifiesta que “[...]
hay que afirmar que la determinacién de las fuentes del derecho es un
tema de derecho constitucional”.” Este autor expresa que el concepto
de fuentes del derecho no es undnime; por ello, desde la perspectiva ju-
ridica, las fuentes estin sometidas a una triple distincién; asi, se entiende
por fuente: (1) el conjunto de sujetos o actos a los que el ordenamiento
juridico atribuye la facultad de crear normas (fuentes de produccién);
(2) pero no los hechos cualificados, sino las normas que lo califican
(fuentes sobre la produccién); y, (3) las formas a través de las cuales se
expresa las normas juridicas. De este modo, por fuentes del derecho hay

% Flavio GALVAN RIVERA, “El principio de legalidad en materia electoral”, en: Tendencias contem-
poraneas del derecho elcroral en el mundo, UNAM, México, 1993. p. 678 y s.

% Javier PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, 8va. ed., Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 52.

2 Ibid.

* Enrique ALVAREZ CONDE, Curso de Derecho Constitucional, Tomo 1., Gta. ed., Tecnos, Madrid,
2008, p. 135.
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que entender “aquellos hechos o actos juridicos los cuales, en virtud de
las normas sobre produccién juridica vigentes en un determinado orde-
namiento, tienen como efecto la creacién, modificacién o derogacion

de disposiciones o normas integradas en aquel ordenamiento”.*

De lo expuesto, las fuentes del Derecho Electoral en el Ecuador se-
rian las siguientes: fuentes escritas, Constitucién de la Republica (por el
orden jerdrquico, Art. 425 de la Constitucién); ley (Cédigo de la De-
mocracia, que emana del legislador); reglamento (Art. 25, numeral 9,
del Cédigo de la Democracia); fuentes no escritas, costumbre (por el con-
tenido del Art. 171 de la Constitucidn); y, fuentes indirectas, tratados in-
ternacionales (Art. 417 de la Constitucién) y jurisprudencia (Art. 221,
parrafo final, de la Constitucién y Art. 70, pdrrafo final, del Cédigo de

la Democracia).

E. SUJETOS DEL DERECHO ELECTORAL

Ya que el ejercicio pleno de la democracia directa es un imposible fisico,
la sociedad organizada ha establecido como tnico mecanismo idéneo
para el ejercicio del poder politico, el sistema de la democracia repre-
sentativa.’! Por tanto, en Derecho Electoral es necesario hacer la distin-
cién entre cuerpo electoral y actores directos en la participacién politica,
es decir, entre los llamados a elegir o designar a los gobernantes y quienes
participan en la contienda politica para acceder al poder.

Como sabemos, el titular del poder es el pueblo; sin embargo, no
todos los integrantes de la sociedad organizada estdn facultados a parti-
cipar en las tareas oficiales del Estado. El ordenamiento juridico es el
que establece limites razonados y proporcionales para restringir esta par-

3 Ibid., p. 138.

3! Incluso para el idedlogo de la democracia directa, Jean Jacques ROUSSEAU, la democracia solo
es posible para regiones de corta extensién y poca poblacién. Seguramente estaba pensando en la Gi-
nebra-Suiza (¢fr: El contrato social, Edaf, Madrid y otras, 2004 p. 125 y s.)

24



ELEMENTOS DE DERECHO ELECTORAL ECUATORIANO

ticipacién que, por regla general, viene dada por condiciones tales como
edad, salud mental y moral.

Si el ordenamiento juridico del Estado establece limites a la partici-
pacién politica, es obvio entender que el pueblo, como unidad global,
no participa de manera directa en el ejercicio del poder, asi como tam-
poco en las demds formas de participacién politica que tienen su origen
en los mecanismos de representacién.

En consecuencia, solamente aquellas personas fisicas que cumplan
los requisitos y exigencias consagradas en el ordenamiento juridico serdn
los titulares de los derechos politicos o de participacién. A su vez, quie-
nes son titulares de los derechos politicos o de participacién, en lo que
concierne a las funciones oficiales dentro del Estado democritico —
como elegir, revocar el mandato y ser consultados— constituyen o in-
tegran el llamado cuerpo electoral, el mismo que asume la representacion
de todos los gobernados.

De lo expuesto, el pueblo, como comunidad global, no es sinénimo
de cuerpo electoral; es la mayoria del mismo la que constituye el cuerpo
electoral como titular del poder. De tal manera que el cuerpo electoral,
al participar en las tareas oficiales del Estado —entre ellas, la eleccion
de los llamados a ejercer el poder—, genera un resultado que a quienes
resulten triunfadores se les atribuye el gobierno; a su vez, quienes inte-
gran el cuerpo electoral representan a todos los miembros de la comu-
nidad global: el pueblo. Los gobernantes, en cambio, representan de
manera directa al cuerpo electoral e indirectamente al pueblo en su con-
junto. Se deduce entonces una doble representacién.

Expuesta asi la situacién, considero que el cuerpo electoral consti-
tuye solamente un grupo mayoritario del pueblo, cuyos miembros
siendo titulares de derechos politicos o de participacién ejercen el su-
fragio para elegir a sus gobernantes, revocarles el mandato o participar
en las consultas populares. Derivindose de esta definicién que el ejerci-
cio del sufragio, a mds de ser un derecho, es un mecanismo de seleccién
de autoridades.
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Por tanto, el cuerpo electoral cuando ejerce la facultad que la Cons-
titucién le otorga —elegir a las autoridades del Estado— se constituye
en un 6rgano del Estado, ya que ejerce un acto de autoridad. En resu-
men, el cuerpo electoral es el grupo o conjunto de electores con capaci-
dad electiva y consultiva. En el caso ecuatoriano, el cuerpo electoral se
integra de acuerdo a lo previsto en el articulo 62 de la Constitucién de
la Republica. El cuerpo electoral es el sujeto principal en el Derecho
Electoral y en las democracias modernas.

En cuanto a los sujetos politicos en Derecho Electoral, deben ser
considerados los electores y las organizaciones politicas®” reconocidas en
el marco constitucional y legal, que cuentan con derechos, garantias,
deberes y obligaciones a efectos de participar en los procesos electorales;
las y los candidatos; las y los proponentes que concurren en representa-
cién de la ciudadania solicitando ante el 6rgano electoral competente la
enmienda o reforma constitucional, iniciativa legislativa, consulta po-
pular o revocatoria del mandato; observadores electorales; las personas
fisicas y juridicas siempre y cuando sus derechos puedan ser vulnerados.

E. PRINCIPIOS APLICABLES EN DERECHO ELECTORAL

El Derecho Electoral, como rama auténoma de las Ciencias Juridicas,
cuenta con principios propios. Estos principios pueden encontrarse pre-
vistos expresamente en el sistema juridico nacional o internacional, ha-
llarse en forma implicita en la Constitucién de la Republica, Ley
Orgdnica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador, Cédigo de la Democracia, o en los tratados, declaraciones o
convenciones internacionales, inclusive pueden tener su origen en la teorfa
o doctrina electoral.

32 No podemos pasar por alto que el Ecuador es un Estado intercultural y plurinacional. En tal
virtud, a futuro pueden constituirse circunscripciones territoriales indigenas y afroecuatorianas, lo que
significa que dentro de la pluralidad juridica, el concepto de sujetos politicos puede ampliarse.
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Los principios especificos del Derecho Electoral facilitan el proce-
dimiento en caso de vacios en la normativa juridica (silencio del legisla-
dor); cuando la ley otorga la solucién pero la misma es injusta
(inequidad), o cuando se generan contradicciones en el marco juridico
(antinomias). Sin embargo, los principios no pueden ser analizados y
considerados de manera aislada, ya que unos son consecuencia de otros,
entre ellos debe existir armonfa e interrelacién.

Es interesante resaltar el pensamiento del constitucionalista Enrique
Alvarez Conde respecto de los principios del Derecho Electoral en el
dmbito del Derecho Constitucional; el jurista espafiol sostiene que éstos
“[...] no pueden ser considerados como una especie de comportamientos
estancos, sin ningun tipo de relacién entre si, sino que son consecuencia
de otros, produciéndose entre los mismos un elevado grado de interac-
cién y de coherencia”.?

A continuaci6n haré referencia a varios principios aplicables al De-
recho Electoral, que lo complementan e imprimen un cardcter propio.*

1. PRINCIPIO DEMOCRATICO

En Derecho Electoral, el principio general y universal es el principio de
la representacién politica, que se decanta en lo que se denomina demo-
cracia representativa (democracia politica), que no sélo exige la realiza-
cién de elecciones verdaderamente competitivas y transparentes, sino
que también garantiza el principio de legitimacién juridico-politica de
quienes gobiernan en nombre y representacién del cuerpo electoral.”
No nos podemos imaginar una democracia moderna sin elecciones, ni

% Enrique ALVAREZ CONDE, Curso de Derecho Constitucional, Tomo 11, 6ta. ed., Tecnos, Madrid,
2008, p. 61.

% Vid. Flavio GALVAN RIVERA, “Derecho electoral generalidades y principios generales”, en: Fer-
nando SERRANO MIGALLON (coord.), Derecho Electoral, Porrtia, México, 2006, pp. 72-80; Jean Paul
HUBER OLEA Y CONTRO, Derecho Contencioso Electoral, Porrda, México, 2005, pp. 114-117; y, Enrique
ALvAREZ CONDE, Curso de Derecho Constitucional, Tomo 11, 6ta ed., Tecnos, Madrid, 2008.

% Articulo 1, Constitucién de la Republica del Ecuador.

27



JORGE MORENO YANES

autoridad publica que no esté legitimada directa o indirectamente por
el principio democratico.*

El principio democritico, que a su vez es la esencia de la Constitu-
cién Democrética (Art. 1, Constitucién de la Republica), es el limite al
ejercicio de los poderes del Estado y se presenta como fin de los mismos
para su aplicacién a efecto de garantizar los derechos fundamentales (in-
dividual y colectivamente) a través de las garantias consagradas en el
texto constitucional. Ademds, abre el abanico de la participacién poli-
tica, no sélo consagrando los derechos de participacién politica (Art.
61, Constitucién de la Republica), sino mediante la participacién en
democracia (Titulo IV, Capitulo I, Constitucién de la Republica).

2. SOBERANIA POPULAR

Un Estado democritico se sustenta en el principio de soberania popular,
cuyo titular es el pueblo que delega el ejercicio del poder piblico a través
de los mecanismos de la democracia representativa a los érganos ejecu-
tivo y legislativo, y se reserva ejercerlo de manera directa por medio de
las instituciones de la denominada democracia directa; y ademds, via la
participacién de la ciudadania en asuntos de interés publico. Esto tltimo
previsto en el articulo 95 de la Constitucién.

En todo caso, este principio tiene como eje y origen a la democracia
representativa. El titular es el cuerpo electoral que puede ser susceptible
de cierta confusién y contradiccidn con el principio que se aborda, ya
que al consagrarse el sufragio activo, a mds de un derecho como una
obligacién (Art. 62, numeral 1, Constitucién de la Reptblica), el cuerpo
electoral es visto como un érgano del Estado.”” Esta inquietud queda
abierta para ser debatida posteriormente con amplitud.

3 Sobre la representacién politica, vid. Bernard MANIN, Los principios del gobierno representativo,

Alianza, Madrid, 1998.

% Sobre este tema, vid. supra el apartado E. de este capitulo.
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3. DIVISION DE PODERES

Dividir las funciones es entregar atribuciones y competencias a diversos
érganos del poder publico, sin perjuicio de coordinar las acciones para
el bien comun. Tiene como finalidad evitar la concentracién del poder
en una sola persona o grupo de personas y, con ello, impedir el abuso
del poder, al establecer limites en su ejercicio. Modernamente, contri-
buye a una eficaz distribucién del trabajo en la esfera publica.

En el caso del Estado ecuatoriano se ha dividido el ejercicio del poder
en cinco funciones: Funcién Ejecutiva, Funcién Legislativa, Funcién Ju-
dicial y Justicia Indigena, Funcién de Transparencia y Control Social, y
Funcién Electoral.’® De estas cinco funciones, las dos primeras gozan de
legitimacién democritica directa, mientras que las otras tres se constitu-
yen generalmente a través de concursos de méritos y oposicién. Precau-
telar la divisién funcional del poder y su debida independencia es otra
de los aspectos que el Derecho Electoral siempre debe tomar en cuenta
en la interpretacién y aplicacién de la normativa electoral.

4. FLECCIONES LIBRES, AUTENTICAS Y PERIODICAS

Las caracteristicas que definen las elecciones democréticas se constituyen
por tres principios: libres, auténticas y periddicas, que funcionan intima-
mente interrelacionados; pues, separados pierden todo sentido y valor.
No se podria hablar de elecciones libres si la opinién se coarta, por lo
tanto, la opinién debe originarse libremente; las elecciones libres con opi-
niones impuestas, simplemente, no son elecciones auténticas. De igual
manera si las elecciones no son periédicas, pierden su autenticidad.”

3% Constitucién de la Republica del Ecuador, vid. articulo 118, Funcién Legislativa —Asamblea
Nacional—; articulo 141, Funcién Ejecutiva; articulos 167 y 178, Funcién Judicial y Justicia Indigena;
articulo 204, Funcién de Transparencia y Control Social; articulo 207, Consejo de Participacion Ciu-
dadana y Control Social; y, articulo 217, Funcién Electoral.

% Constitucién de la Republica del Ecuador, vid. articulos: 61, 62, 63, 64, 118, 144, 112, 114y

217. El Cédigo de la Democracia, como norma primaria, regula los actos relativos al proceso electoral.
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La libertad no se refiere inicamente al derecho de ejercer sin coac-
cién el derecho al sufragio, sino a contar con todas las garantias necesa-
rias para la libre expresién de la voluntad, y también a que exista
realmente alternativas en la contienda electoral. La autenticidad evoca
la idea de libre competencia entre diferentes fuerzas politicas y que el
poder esté realmente a disposicion, que exista cierta incertidumbre en
los resultados finales. Y, por tltimo, la periodicidad de las elecciones
destaca la naturaleza de la delegacién democritica del poder limitada en
el tiempo y por ciertas reglas de juego, como el cardcter de responsabi-
lidad de los elegidos al someterse a una nueva eleccién. El control de-
mocrdtico se garantiza con la reserva permanente del soberano de
premiar o castigar a sus representantes de tiempo en tiempo.

5. INDEPENDENCIA, IMPARCIALIDAD Y PROFESIONALISMO

Para realizar elecciones libres y auténticas se requiere de érganos de au-
toridad electoral con independencia, transparencia, objetividad, impar-
cialidad, profesionalismo y apartidismo. En el Ecuador, estas funciones
estdn atribuidas a la Funcién Electoral, la que estd constituida por el
Consejo Nacional Electoral que es el 6rgano llamado a organizar, dirigir,
vigilar y garantizar de manera transparente los procesos electorales; y,
por el Tribunal Contencioso Electoral como el 6rgano llamado a admi-
nistrar justicia electoral (Art. 217, inciso 2, Constitucién de la Repu-

blica).

En definitiva, es obligacién del Estado establecer la organizacién y
el procedimiento que conlleve la proteccién de los derechos de partici-
pacién politica. En el Ecuador, la Funcién Electoral estd constituida por
dos érganos de poder, con independencia y autonomia, que garantiza
la imparcialidad e independencia en la administracién electoral como
en la justicia electoral. Ambas instituciones especializadas propenden a
la profesionalizacién de sus servidores publicos.

30



ELEMENTOS DE DERECHO ELECTORAL ECUATORIANO
6. PLURALIDAD POLITICA

La pluralidad de convicciones politicas se sustenta en la libertad de pen-
samiento y expresion, aunada a las libertades de divergencia, disenti-
miento, oposicién, reunién y asociacion politica, y otros derechos de
participacién (mayorias, minorias, etc.).

En una sociedad democrdtica es menester la existencia de diversas
organizaciones politicas. La pluralidad politica, en el caso ecuatoriano,
es mds amplia, no sélo se permite la actividad politica de los partidos
politicos sino, inclusive, la de “movimientos politicos”. Estos tltimos
sean de cardcter nacional o seccional. Las asociaciones politicas deben
constituirse en los interlocutores entre la sociedad y el Estado.*

7. DILIGENCIA DE LA ADMINISTRACION Y ACTORES POLITICOS

Como sabemos, el proceso electoral cuenta con plazos rigidos en todas
sus etapas, tanto en la vertiente administrativa como en la jurisdiccional,
que son establecidos para el control de la regularidad de todo el proceso.
Por ello, se requiere que todos los participes expresen una extremada di-
ligencia, cuya falta imposibilite, probablemente, alegar con éxito supues-
tas vulneraciones de derechos. El objetivo es asegurar la transparencia y
la objetividad del proceso electoral, lo que significa la garantia del prin-

cipio de igualdad.

Es importante resaltar que en las contiendas electorales encontramos
actores formales e informales; los acrores formales constituyen el cuerpo
electoral, los partidos politicos, los movimientos politicos, las alianzas
electorales, los candidatos y la Funcién Electoral; y, los actores informales
son los grupos econémicos, la iglesia, los medios de comunicacién, los
gremios profesionales, sindicales, empresariales e inclusive actores de
poder internacional.

0 Constitucién de la Republica del Ecuador, vid. articulos 108 al 111, que se sustentan en los
derechos de libertad consagrados en el Art. 66, numerales 4, 6, 11y 13.
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8. CONOCIMIENTO DE LA VERDAD MATERIAL

En los procesos electorales es prioritario, en ciertos casos, contar con la
certeza del pronunciamiento de los electores en las urnas; puesto que, a
través de las elecciones se manifiesta la voluntad popular, que es el fun-
damento del principio democridtico.

En este sentido, en determinadas circunstancias, tales como impug-
naciones, falta de actas de escrutinio o dudas manifiestas que generen
dichas actas, puede recurrirse a la fuente originaria que son los votos,
para escrutarla y garantizar el pronunciamiento popular.!

9. CONSERVACION DE LOS ACTOS

Este principio de la conservacién de los actos publicos validamente cele-
brados, guarda intima relacién con el principio anterior. Es consecuente
con la manifestacién de la voluntad popular expresada en las urnas y que
solo puede ser puesta en duda mediante un procedimiento exigente.

Este principio consiste en mantener el acto juridico y los efectos que
el mismo produce, sin perjuicio de que con su emisién se hubiese inob-
servado alguna norma, en tanto en cuanto la infraccién, a pesar de ser
una falta, es calificada como menor. Siendo asi, este principio cuenta
con una doble manifestacién: por un lado, solo procede decretar la nu-
lidad cuando los vicios de procedimiento o las irregularidades electorales
afecten el resultado electoral final; y, por otro, que esa nulidad se ha de
restringir, cuando ello sea posible, a la votacién celebrada en las juntas
receptoras del voto donde se produjeron las irregularidades que la inva-
lidan.*? El constitucionalista Enrique Alvarez Conde manifiesta que este

41 Vid. articulo 25, numeral 7, articulo 37, numeral 9, articulo 138 y articulo 139 del Cédigo de
la Democracia, disposiciones que merecen un comentario aparte.

2 Cfi. Rafael BALDA SANTISTEVAN, “El principio de determinancia y su aplicacién en el Derecho
Electoral ecuatoriano”, en: Richard ORTIZ ORTIZ (ed.), Estudios de Justicia Electoral, TCE, Quito, 2009,
pp- 107-115. Personalmente considero que la determinancia no es un principio, sino un elemento in-
dispensable dentro de la “conservacion de los actos publicos validamente celebrados”.
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principio opera a modo de presuncién zuris tantum, se traslada al dmbito
de la administracién electoral la presuncién de legalidad de lo actuado
por la administracién por ser ella auténtica.’ Este principio guarda es-
trecha relacién con los principios de soberania popular, verdad material,
impedimento del falseamiento de la voluntad popular y unidad del acto
electoral.

10. PRINCIPIO PRO ELECTOR

El contenido del articulo 9 del Cédigo de la Democracia, respecto de la
interpretacion, establece que en caso de duda debe aplicarse en el sentido
que mds favorezca al cumplimiento de los derechos de participacién, al
respeto de la voluntad popular y a la validez de las votaciones.

Este articulo consagra el principio pro elector, que nos permite hacer via-
ble la aplicacién de varios principios, tales como: suplencia, soberania popular,
impedimento del falseamiento de la voluntad popular, unidad electoral, ver-
dad material, actos publicos vlidamente celebrados, etc. Al respecto trans-
cribo el contenido de la disposicion del Cédigo de la Democracia:

Art. 9.- En caso de duda en la aplicacién de esta ley, se interpretard en
el sentido que mds favorezca al cumplimiento de los derechos de partici-
pacioén, a respetar la voluntad popular y a la validez de las votaciones.

Me he permitido reproducir este articulo por la importancia que tiene
su contenido respecto a: “derechos de participacion”, que guarda relacién
con la posibilidad de evitar hasta donde sea posible las formalidades a
efectos de permitir o facilitar el ejercicio de los derechos de participacion
politica por los érganos de la Funcién Electoral (principio de suplencia);
“respetar la voluntad popular”, que guarda concordancia con principios
de soberania popular e impedimento del falseamiento de la voluntad po-
pular, unidad electoral; y, “validez de las votaciones”, que se relaciona con

3 Cfy. Enrique AIVAREZ CONDE, Curso de derecho Constitucional, Tomo 11, 6ta ed., Tecnos, Ma-
drid, 2008, p.65.

33



JORGE MORENO YANES

los principios de unidad electoral y de los actos puablicos vlidamente ce-
lebrados; éste dltimo, que es el reflejo de la votacién que consta en las
juntas receptoras del voto —expresién de la voluntad del cuerpo electo-
ral—y dificulta que se alegue la nulidad de las votaciones, bajo argumen-
tos de anomalias generadas antes o después del proceso electoral.

11. SEGURIDAD JURIDICA Y PRECLUSION
DE IRREGULARIDADES ELECTORALES

La seguridad juridica como principio se fundamenta en el respeto a la
Constitucién y en la existencia de normas juridicas previas, claras, pa-
blicas a ser aplicadas por las autoridades competentes (Art. 82, Consti-
tucién de la Republica). En materia electoral, existen plazos fatales para
cada una de las fases que deben desarrollarse en el proceso, por lo que
se entiende que los reclamos, impugnaciones y recursos deben interpo-
nerse oportunamente; caso contrario, la fase claramente delimitada con-
cluye fatalmente. En el evento de que en alguna fase del proceso se hayan
generado anomalias o errores y no fueron oportunamente reclamados,
el principio de preclusion es el aplicable por la autoridad electoral com-
petente, para seguridad misma de las elecciones.*

12. INICIATIVA DE PARTE AGRAVIADA

Este principio es aplicable en via jurisdiccional. Significa que el control
se realiza via accidn; esto es, a peticién de parte, lo que implica que este
control no se realiza de manera oficiosa, sino por via de impugnacién y
siempre que la actuacién que se impugne cause agravio.

Este principio evita también un activismo excesivo de la jurisdiccién
electoral, estimulando que los asuntos electorales se resuelvan, en prin-
cipio, entre las partes en conflicto y que, Gnicamente cuando se agoten
todos los recursos no contenciosos, se recurra a la justicia.

“ Cfr. Juan Carlos DUQUE VILLANUEVA, Elecciones Politicas y Tribunal Constitucional, Aranzadi,
Navarra, 2000, p. 280.
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13. SUPLENCIA DE LO QUE SE RECLAMA

El principio de suplencia® obliga al juzgador a enmendar las deficiencias
del reclamo o queja que propone el actor o impugnante, para realizar
un control mds amplio de la constitucionalidad y legalidad a los actos
de la autoridad administrativa electoral que se impugnan. Opera tanto
en la formulacién de los agravios y en la fundamentacién juridica.

Es un principio que lleva a demostrar una vocacién garantista y an-
tiformalista, es decir, posibilita que el juzgador enmiende las deficiencias
que el actor haya incurrido en su peticidn, si se deduce con claridad la
lesién o agravio en su pretension. Para citar: el error en la designacién de
la via impugnativa y el ejercicio prudente de facultades a través de las di-
ligencias “para mejor proveer”. La parte primera del articulo 9 del Cédigo
de la Democracia, en concordancia con la parte final del articulo 169 de
la Constitucién de la Republica, consagra la aplicacién de este principio.

14. DEFINITIVIDAD DE LOS ACTOS ELECTORALES

Se refiere a la firmeza de los actos electorales, ya sea por mandato legal,
por el decurso del tiempo en las etapas procesales o por resolucién judi-
cial. En consecuencia, la firmeza de los actos consiste en la imposibilidad
de ser modificados con posterioridad. En el caso del Ecuador, la defini-
tividad de los actos electorales procede por resolucién del Tribunal Con-
tencioso Electoral, toda vez que, segtin el articulo 221, inciso final, de
la Constitucién de la Repuiblica, se establece: “Sus fallos y resoluciones
constituirdn jurisprudencia electoral y serdn de tltima instancia e inme-
diato cumplimiento”.%¢

% En el Tribunal Contencioso Electoral del Ecuador se lo ha denominado principio de informa-
lidad (¢fr. Carla EsPINOsA CUEVA, Teoria de la motivacion de las resoluciones judiciales y juriprudencia de
casacién y electoral, TCE, Quito, 2010, p.105 y s.).

“ La norma constitucional est4 reforzada en el articulo 62, numeral 7, de la Ley Orgénica de Ga-
rantfas Jurisdiccionales y Control Constitucional, al impedir la admisién de la accién extraordinaria
ante la Corte Constitucional por decisiones del TCE durante los procesos electorales.
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Asimismo es necesario senalar que los actos generados en las distintas
etapas electorales y que no hayan sido oportunamente impugnados que-
dan firmes, guardando este principio armonia y concordancia con el
principio de preclusién de los actos electorales.

15. NO SUSPENSION DE LOS ACTOS IMPUGNADOS

Este principio se sustenta en la vigencia que los actos electorales adquie-
ren, es decir, que la no suspension de los actos conlleva una firmeza tem-
poral, que independientemente a que el acto se haya impugnado
judicialmente, mientras no exista una decisién final, sigue produciendo
sus efectos, siempre y cuando no exista modificacién o revocacién.

La Constitucién de la Republica no consagra expresamente este
principio, no obstante el Cédigo de la Democracia en los articulos 269,
inciso final (numeral 12), y 273 consagra el principio de la no suspen-
sién de los actos impugnados.

Sin embargo, el articulo 30 del Cédigo de la Democracia establece
que las resoluciones del Consejo Nacional Electoral no podran ejecutarse
si han sido impugnadas. Asimismo, articulos como el 166 y 238 de este
cuerpo legal, respecto a la adjudicacién de puestos y proclamacién de
candidatos triunfantes, determina que procede sélo cuando las impug-
naciones hayan sido resueltas. Por otro lado, las resoluciones —senten-
cias— del TCE, una vez ejecutoriadas, deben ejecutarse, ya que son de
cumplimiento obligatorio.

Por tanto, en el Ecuador el principio de no suspensién de los actos
no es claro; pues, si por un lado las impugnaciones presentadas en el
CNE suspenden la resolucién adoptada, por otro inciso final del articulo
269 del Cédigo de la Democracia determina que en el caso de recursos
de apelacién por las causales del numeral 12 no se suspende la ejecucion
del acto. Ante la contradiccién existente se debe buscar una solucién, la
que probablemente podria ser que el principio de la no suspensién se
aplique en los casos que expresamente prevea la ley o, caso contrario,
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consagrarse como excepcion para evitar que se produzca un dafio mayor.
En cualquier caso, es necesaria una reforma.

16. IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

Este principio es aplicable en todas las fases de un proceso electoral, ya
sea convocatoria a elecciones, inscripcion y calificacién de candidaturas,
campanas electorales, impugnaciones, recursos, entre otros. Desde una
visién general cuenta con dos contenidos:

1) La posibilidad que en la competencia electoral el voto de los elec-
tores, que supone a su vez el acceso al poder politico de los candidatos,
pueda ser atribuido a “factores directos o indirectos”; en el primer caso
—directos—, tales como: programas politicos, cualidades de los postu-
lantes; y, en el segundo —indirectos—, recursos econémicos con los
que cuenten los competidores, facilidad de acceso a los medios de co-
municacién o encontrarse en el ejercicio del poder politico.

2) La posible fundamentacién de la actuacién de los poderes publi-
cos destinada a compensar las desigualdades fécticas entre los competi-
dores electorales con medidas positivas, como financiacién publica de
los gastos de campana electoral.

Este principio se enmarca dentro del modelo de democracia concu-
rrencial (pluralismo competitivo), donde el acceso al poder depende de
una competencia con igualdad de armas entre organizaciones politicas
por el voto de los electores. Por tanto, el principio estd directamente re-
lacionado con la libre formacién de la voluntad de los electores; implica
neutralidad de las autoridades publicas, especialmente, dentro de la fase
de la campana electoral; y consiste en la cobertura de los medios de co-
municacidén en las fases del proceso electoral, que incluye, ademds, el fi-
nanciamiento de las organizaciones politicas y campafas electorales.

Expuesto as este principio, cuenta en esencia con dos dimensiones:
una negativa, que viene a ser la prohibicién de obtener ventaja abusiva
de las posiciones de superioridad féctica en que se encuentran los com-
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petidores electorales, tales como superioridad derivada del ejercicio del
poder publico, superioridad financiera y superioridad medidtica; y, una
positiva, consistente en que todos los competidores deben acceder al re-
parto de recursos para gastos de campana en igualdad de oportunidades.
La Constitucién reconoce este principio de igualdad de oportunidades,
en las dos vertientes, en el articulo 115.

Del contenido del articulo 115 de la Constitucién de la Republica y
del articulo 202 del Cédigo de la Democracia podriamos concluir, res-
pecto del principio de igualdad de oportunidades en la contienda elec-
toral, que nuestro pais se inserta en el modelo de garantia denominado
de la “opinién publica libre”, dejando de lado el modelo del “mercado
de las ideas”. Esta aseveracion se fundamenta en el hecho de que, en la
dimensién negativa, la existencia de restricciones viene a ser mds intensa
respecto de la libertad de campana de los competidores electorales y de
la actuacién de los propios medios; y, en la dimensién positiva, existe un
impulso mayor de los poderes ptblicos a la actuacién compensadora.”’

Respecto al tema de los principios, finalizaré sefialando que en el
marco del Derecho Electoral existen mds, algunos que simplemente los
citaré, tales como: impedimento del falseamiento de la voluntad popular,
unidad del acto electoral, y otros.

G. DERECHO ELECTORAL Y DEMOCRACIA

Todos los aspectos del Derecho Electoral expuestos en este capitulo
dejan traslucir la relacién estrecha entre esta rama del derecho y la teoria
democritica. En los Estados modernos solo se puede entender un De-
recho Electoral intimamente relacionado con el Estado constitucional
y el Estado democritico.

7 Cfy. Oscar SANCHEZ MUNOZ, La igualdad de oportunidades en las competiciones electorales, Es-
tudios Politicos Constitucionales, Madrid, 2007.
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El Derecho Electoral encuentra su fundamento en disposiciones de
rango constitucional y se somete, por entero, a las prescripciones y prin-
cipios constitucionales. Su fin tltimo también es la regulacién de las re-
laciones entre seres humanos en una sociedad politicamente organizada
en un ambiente democrdtico y de extensién de los espacios de autode-
terminacién. Su esencia constituye la soberania popular como fuente de
legitimacién irremplazable de la autoridad publica. En definitiva, el De-
recho Electoral es Derecho Electoral si regula, protege y garantiza los me-
canismos democrdticos que alimentan la esfera politica de un Estado.
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I1. Derechos politicos: una categoria
de los derechos humanos

La internacionalizacién de los derechos humanos ha dado lugar al reco-
nocimiento de los derechos politicos como una de sus categorias. Con
el dominio mundial de la democracia representativa —tanto en referen-
cia a las elecciones cuanto a la participacién politica en general—, los
derechos politicos son considerados como derechos de las personas den-
tro del marco constitucional de los Estados que acogen el principio de
la representacién politica.

¢Qué entendemos por derechos politicos? Los derechos politicos son
aquellos derechos que pertenecen a los individuos que, materializando
y concretando el principio de soberania popular, le permiten a la persona
ejercer aquellas facultades que le corresponden como parte integrante
del cuerpo electoral, titular tltimo de la soberania.”® A esto hay que
sumar lo que se dispone, como participacién de la ciudadania de manera
individual o colectiva para hacer efectiva la democracia directa, en los
articulos 1y 95, pdrrafo final, de la Constitucién de la Republica.

Por tanto, los derechos politicos constituyen un grupo de prerroga-
tivas o facultades de las personas fisicas que posibilitan su participacién
dentro del Estado, cumpliendo, como es obvio, determinados requisitos.
Los derechos politicos atafien exclusivamente a las personas fisicas en la
esfera publica y de decisién, haciendo posible su incorporacién dentro
de la estructura politica.

“ Cfr. Luis AGUIAR DE LUQUE, “Los derechos fundamentales”, en: Pablo PEREZ (coord.), Serie de
Fortalecimiento de la Justicia Constitucional en el Ecuador, Corporacién Editora Nacional, No. 3, Quito,
2004.
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A. LA PARTICIPACION POLITICA Y SUS CARACTERISTICAS

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos propone una nocién
de participacién politica que se centra en la democracia representativa
y la complementa con otras dimensiones de democracia participativa y
democracia directa, y expone:

La participacion politica es toda actividad de las personas que integran
una sociedad derivada de su derecho a decidir sobre el sistema de go-
bierno, elegir a sus representantes politicos, ser elegidos y ejercer cargos
de representacion, participar en la definicién y elaboracién de normas
y politicas publicas, as{ como en el proceso de toma de decisiones sobre
asuntos publicos y en el control del ejercicio de las funciones ptblicas
encomendadas a sus representantes y mds servidoras y servidores publi-
cos que el marco juridico lo establece.”

En el caso del Ecuador, los derechos de participacién politica estdn re-
cogidos en el articulo 61 de la Constitucién de la Republica; y, el inciso
primero del articulo 95 de la Norma Suprema define el alcance e inten-
sidad de esos derechos:

Art. 95.- Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva,
participardn de manera protagénica en la toma de decisiones, planifi-
cacién y gestién de los asuntos publicos, y en el control popular de las
instituciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes, en un
proceso permanente de construccion del poder ciudadano [...].

Seglin esta norma constitucional, los derechos de participacién son un
proceso permanente de construccion del poder ciudadano, algo dindmico
que se manifiesta permanentemente en los espacios de la vida politica
de una sociedad. Por otra parte, para el profesor Javier Pérez Royo el de-
recho de participacién se caracteriza por los siguientes aspectos:

# Cit. por Sonia PICADO, “Derechos Politicos como Derechos Humanos”, en: Dieter NOHLEN et
al. (comp.), Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, FCE, México, 2007, p. 48.
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a) Es un derecho exclusivamente individual, reconocido a las personas
fisicas.

b) Es un derecho exclusivamente politico, se dispone de él para la for-
macién de la voluntad general, Estado, gobiernos territoriales auténo-
mos.

¢) Es un derecho de ¢jercicio directo, el ejercicio del derecho es igual
cuando se vota en una consulta, como al votar en elecciones.

d) Es un derecho de ¢jercicio periddico, en lo que a la participacién
mediante representantes se refiere.

e) Es un derecho que necesita de desarrollo legislativo, en parte se pro-
duce en la propia constituciéon (normas relativas al ejercicio del derecho
al sufragio, consulta, etc.), sin embargo, se requiere que el legislador lo
desarrolle.>®

En el discurso politico y en el lenguaje coloquial no se diferencia clara-
mente entre participacién politica y la democracia participativa. Mien-
tras que participacién politica en sentido amplio hace referencia a
cualquier actividad con contenido politico (participar en una protesta,
en elecciones o en una revocatoria del mandato), los mecanismos de de-
mocracia participativa se refieren a las posibilidades que otorga el orde-
namiento juridico para que los ciudadanos “participen” en la toma de
decisiones. Mecanismos cldsicos de este tipo de democracia son los ca-
bildos abiertos y las asambleas populares.”

B. UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS POLITICOS

La progresiva e indetenible expansién de los derechos politicos se ma-
nifiesta en la Constitucién ecuatoriana de 2008 de manera clara y deci-
dida. Asi, para ser elegido se requiere tinicamente 18 afos, con excep-
ciones para la dignidad de Presidente y Vicepresidente de la Republica.

> Javier PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, 6ta. ed., Tecnos, Madrid, 2008, pp. 478-
480. Agregaré que la Constitucion de la Republica se refiere al derecho de elegir y ser elegidos, y a par-
ticipar en el ¢jercicio de la democracia directa.

U Cfr. Arts. 100 y 101, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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En cuanto al sufragio activo, estdn facultados para ejercer el voto los ma-
yores de 16 anos, los miembros activos de la fuerza publica, las personas
recluidas sin sentencia, los ecuatorianos residentes en el extranjero y los
extranjeros residentes en el pais. Se equilibra la situacién de postergacion
que determinados grupos o poblaciones han tenido en materia de re-
presentacién politica —tales como grupos segtin el género, indigenas,
afro-ecuatorianos y de atencién prioritaria—, consagrando un conjunto
importante de acciones afirmativas. Todos estos avancen tienden a la de-
mocratizacion del sistema politico ecuatoriano y a incentivar la partici-
pacion de la poblacién.

El reto politico a futuro consistird en incluir y garantizar la repre-
sentacién y participacién politica de la diversidad de grupos sociales que
conforman nuestra sociedad, ya que el Ecuador se caracteriza por diver-
sas dimensiones de fragmentacién (cultural, social, étnica, regional, po-
litica, etc.), que imponen exigencias institucionales a los sistemas de
representacion dificiles de resolver.”?

C. LOS DERECHOS POLITICOS EN LOS SISTEMAS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Ya sefialamos que con la internacionalizacién y expansién de los dere-
chos humanos, los derechos politicos vienen a ser una categoria de estos,
pues bien, considero importante en este tema referirme especificamente
a tres ordenamientos internacionales sobre estos derechos.

1. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en su IX Confe-
rencia de abril 1948, consagra por primera vez tanto el voto como la

52 Cfr. Richard ORTIZ ORTIZ, “Fragmentacion territorial y representacién politica”, en: Ecuador
Debate, No. 75, Diciembre 2008, pp. 63-75.
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participacién en la esfera de gobierno; se expresa que, tanto el derecho
de reunién como el de asociacién, hacen de la democracia representativa
uno de los principios rectores de la organizacién. En 1969 se destaca el
derecho al voto secreto, de participacidn, elecciones auténticas y perié-
dicas, sufragio universal, acceso a las funciones publicas y posibilidad
de reglamentar los derechos politicos en condiciones de respeto a las ga-
rantias fundamentales, considerando edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccién, capacidad civil, capacidad mental, condena por
juez competente, etc.

Estos derechos, consagrados como normas, obligan a que los Estados
que forman parte de esta Convencion los respeten; al ser vulnerados, pueden
los perjudicados recurrir ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, quien, al adoptar su decisién, puede obligar al Estado miembro al cum-
plimiento y respeto de los derechos politicos que se hayan inobservado.

2. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé y proclamé la “De-
claracién Universal de los Derechos Humanos” del ano 1948, en la que
se incorporan los derechos politicos, destacindose el derecho de parti-
cipacidn, el acceso a las funciones publicas en igualdad de condiciones,
el sufragio universal, de reunién y asociacion pacifica.”

Hemos destacado estas convenciones ya que atafien y son parte de
nuestro ordenamiento juridico; sin embargo, en el orden mundial po-
driamos mencionar: la Convencién Europea para la Proteccién de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, que consagra en
su primer protocolo el derecho a contar con elecciones libres en un am-
biente donde se asegure la libertad de opinién y expresién del pensa-
miento, y el derecho de reunién y asociacién, garantizando asi organi-
zaciones con fines politicos; la Carta Africana de Derechos Humanos y

>3 Cfr. Sonia PICADO, “Derechos Politicos como Derechos Humanos”, en: Dieter NOHLEN et 4.
(comp.), Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, FCE, México, 2007, p. 54.
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de los Pueblos, que garantiza el derecho de eleccién de los funcionarios
publicos y de su postulacién.**

3. PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 16 de diciem-
bre de 1966, consagra de manera expresa el derecho de todos los ciuda-
danos a gozar, sin discriminacién ni restriccién alguna, de los siguientes
derechos y opciones:

1) Participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente
o por medio de representantes libremente elegidos.

2) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, reali-
zadas por sufragio universal e igual, y por voto secreto que garantice la
libre expresién de la voluntad de los electores.

3) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las fun-
ciones publicas de su pais.

Como se observa, existe un reconocimiento expreso del derecho al
sufragio, la participacién y acceso a las funciones publicas bajo el prin-
cipio de igualdad de condiciones.

D. LOS DERECHOS DE PARTICIPACION POLITICA
Y LA CONSTITUCION DE 2008

Cuando abordamos el tema de la universalidad de los derechos politicos,
senalé que en el Ecuador esos derechos son amplios. La nueva Consti-
tucién de 2008 renuncia a la denominacién de “derechos politicos”, para
recoger una designacién mds abarcadora: “derechos de participacién po-
litica”. Estos derechos estdn regulados en el articulo 61 de la Constitu-
cién, que dispone:

>4 [bid., pp. 48-59.> Si cuentan con este derecho de participacién politica significarfa que inclusive
tienen derecho a acceder a cargos publicos a través de concursos de oposicién y méritos.
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Art. 61.- Las ecuatorianas y ecuatorianos gozan de los siguientes de-
rechos:

1. Elegir y ser elegidos.

2. Participar en los asuntos de interés publico.

3. Presentar proyectos de iniciativa popular normativa.

4. Ser consultados.

5. Fiscalizar los actos del poder publico.

6. Revocar el mandato que hayan conferido a las autoridades de elec-
cién popular.

7. Desempenar empleos y funciones puablicas con base en méritos y
capacidades, y en un sistema de seleccién y designacidn transparente,
incluyente, equitativa, pluralista y democrdtica, que garantice su parti-
cipacidn, con criterios de equidad y paridad de género, igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad y participacién inter-
generacional.

8. Conformar partidos y movimientos politicos, afiliarse o desafiliarse
libremente de ellos y participar en todas las decisiones que éstos adop-
ten.

Las personas extranjeras gozardn de estos derechos en lo que sea apli-
cable.

Si se realiza un breve andlisis sobre los derechos de participacién politica
que reconoce el articulo 61 de la Constitucién de la Republica, en co-
nexién con otras disposiciones constitucionales, podriamos decir: las y
los ecuatorianos mayores de 18 afios tienen derecho a elegir y ser elegi-
dos, siendo el voto obligatorio (Art. 62, numeral 1). Las y los ecuato-
rianos residentes en el extranjero tienen derecho a ser elegidos para
cualquier cargo (Art. 63). El derecho de elegir y el voto facultativo lo
pueden ejercer las y los ecuatorianos entre los 16 y 18 afnos, los mayores
de 65 afos, las y los ecuatorianos que habitan en el exterior, los inte-
grantes de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional y las personas con
discapacidad (Art. 62, numeral 2); y, los extranjeros que residan legal-
mente en el Ecuador al menos cinco afios tienen derecho al voto (Art.

63, segundo pérrafo).”

> Si cuentan con este derecho de participacién politica significarfa que inclusive tienen derecho
a acceder a cargos publicos a través de concursos de oposicién y méritos.
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Los numerales 2 y 5 del articulo 61 de la Constitucién de la Repa-
blica, esto es, “participar en los asuntos de interés ptiblico” y “fiscalizar
los actos del poder piblico”, van estrechamente relacionados con los ar-
ticulos 95 al 102 de la Norma Suprema. Los mecanismos del articulo
61 de la Constitucién, numeral 3. (“presentar proyectos de iniciativa po-
pular normativa”), numeral 4. (“ser consultados”) y numeral 6. (“revocar
el mandato”), se activan de conformidad a los articulos 103 al 107 de la
Carta Magna.

El numeral 7 del articulo 61 estd relacionado con el articulo 225 de
la Constitucién de la Republica, en cuanto tiene que ver con el ejercicio
de cargos en el sector publico. El ingreso al sector piblico se establece
en el articulo 228 de la Constitucién y serd conforme lo determine la
ley. En cambio, el numeral 8 del articulo 61 de la Constitucién (sobre
partidos politicos) estd en concordancia con el articulo 108 al 117 de la
Norma Suprema.

Las personas extranjeras gozardn de los derechos de participacién
politica establecidos en el articulo 61 de la Constitucién de la Republica,
en lo que les sea aplicable.

48



I11. Derecho constitucional electoral

La Constitucién de la Reptblica del Ecuador sienta las bases y principios
fundamentales del Derecho Electoral. La Norma Suprema establece la
declaracién del Ecuador como un Estado democritico; el reconoci-
miento de la soberania popular como fuente de todo poder piblico (Art.
1); la declaracién de los derechos politicos (Art. 61); el fortalecimiento
y complemento mutuo de los diversos tipos de democracia (representa-
tiva, participativa, directa y comunitaria; Art. 95); los mecanismo de
democracia directa (Arts. 103-107); el reconocimiento de los partidos
y movimientos politicos como organizaciones publicas no estatales (Arts.
108-111); los principios del sistema electoral (Art. 116); la estructura
de los principales 6rganos del Estado, legislativo y ejecutivo (Arts. 118-
155); y, la estructura y funciones de los érganos electorales (Arts. 217-
224). Todos estos elementos constituyen la esencia y marco normativo
obligatorio para la legislacién electoral.

En este (III.) y los siguientes dos capitulos (IV. y V.) se exponen y
analizan las principales normas constitucionales electorales que regulan
las instituciones de la representacién politica y de la participacién de los
ciudadanos en la vida publica.

A. GENERALIDADES
La Constitucién de la Republica en su articulo 1, pdrrafo primero, préc-

ticamente recoge todos los caracteres del nuevo modelo constitucional
ecuatoriano; asi, dispone:
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Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democrdtico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de reptblica y se gobierna
de manera descentralizada.>®

La finalidad del nuevo modelo de Estado —Estado Constitucional de
Derechos y Justicia— es la centralidad de los derechos de las personas
sobre el Estado y sobre la ley’” y, por supuesto, la garantia de estos de-
rechos incluye, como es obvio, los politicos. Al organizar el Estado, se
establecen limites al ejercicio del poder y, lo que es més, obliga a quienes
lo ejercen a hacer efectiva la vigencia de los derechos fundamentales. La
ley que desarrolla el legislador debe guardar armonia y concordancia con
la Constitucidn, la legalidad viene condicionada y disciplinada por vin-
culos juridicos no solo formales sino también materiales, pues las leyes
son vélidas por la forma, y por el contenido (Estado de derecho en sen-
tido material). En este sentido, el jurista ecuatoriano Ramiro Avila
afirma:

[...] la constitucién determina el contenido de la ley, el acceso y el
ejercicio de la autoridad y la estructura de poder. La constitucién es ma-
terial, orgdnica y procedimental. Material porque tiene derechos que
serdn protegidos con particular importancia que, a su vez, serdn el fin
del Estado; orgdnica porque determina los drganos que forman parte
del Estado y que son los llamados a garantizar los derechos; procedimen-
tal porque se establecen mecanismos de participacién que procuran que
los debates putblicos sean informados y reglados, tanto para la toma de
decisiones como para la elaboracién de normas juridicas. En suma, en
el constitucionalismo se conjugan Estado como estructura, derechos
como fin y democracia como medio [las cursivas son del autor].*®

5 En la transcripcion se observan caracteres (elementos o principios) cuyo comentario se restrin-

gird al “Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico”.

57 Cfi Ramiro AVILA SANTAMARIA, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, en: Cons-
titucion del 2008 en el Contexto Andino, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, p. 3.;
y, Antonio Manuel PENA, La garantia en el Estado constitucional de derecho, Trotta, Madrid, 1997, p. 64.

58 Ramiro AVILA SANTAMARIA, “Ecuador Estado constitucional de derechos y justicia”, en: Consti-
tucién del 2008 en el Contexto Andino, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2008, p. 22.
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Hablamos, por tanto, de una constitucién democrdtica, porque es in-
cluyente, se deja de lado la concepcidn liberal del Estado-Nacién para
consagrar un Estado-plurinacional e intercultural. Los derechos consa-
grados en la Constitucién —sean éstos individuales, sociales, politicos,
de grupos— tienen la misma jerarquia; el ejercicio del poder tiene limi-
tes, pues todos los poderes estdn sujetos a la Constitucién.

La Constitucién tiene legitimidad popular directa. El principio de-
mocrdtico siendo un medio se sustenta en la representatividad, que no
solo cumple con pardmetros de legalidad sino también de legitimidad;
esto no significa que el acceso al poder a través de reglas de mayoria con-
lleve a la imposicién de la mayoria sobre la minoria, pues en el Estado
constitucional no hay poderes soberanos sino poderes que realizan fun-
ciones constitucionalmente determinadas, de tal modo que la legitimi-
dad viene dada por el ejercicio de las funciones encomendadas.”

En lo que corresponde a derechos politicos o de participacién, éstos
no se agotan en los derechos de libertad, pues no tienen como tnico
destinatario a la persona como tal, sino también al principio democri-
tico a través del cual se busca establecer la estructura bésica de la forma
de Estado. Por tanto, los derechos politicos no constituyen derechos ex-
clusivos reconocidos a la persona, sino que por via de ellos se tiende a
configurar el sistema politico en su conjunto.

En consecuencia, la interpretacién de estos derechos no se agota en
la dimensién individual del sujeto, sino en la configuracién del sistema
politico en su conjunto. Asi, el interés individual ha de ponderarse con
el interés publico, lo que ya ocasiona limites a estos derechos y a otros
derechos que se interrelacionan (derechos de asociacién, reunién, ex-
presién, comunicacién, etc.).

El Estado constitucional concilia democracia con libertades en la me-
dida en que las personas, individual o colectivamente, se identifican con
ella (el poder constituyente es innegable porque, antes de la organizacién,

> Antonio Manuel PENA, La garantia en el Estado constitucional de derecho, Trotta, Madrid, 1997,
pp. 64-69.

51



JORGE MORENO YANES

debe existir un acuerdo en los derechos); siendo asi, el modelo opera es-
tableciendo cauces de participacién de las personas en los procesos de de-
cisién estatal (sufragio universal, acceso a cargos publicos, participacion
en toma de decisiones, planificacién y gestién de asuntos publicos, con-
trol popular de las instituciones del Estado); los poderes publicos se or-
ganizan democriticamente; proclama, reconoce, positiviza y garantiza
derechos fundamentales; por ende, en la prictica se pone de manifiesto
la conexién entre democracia y derechos. En el sistema constitucional
existe una estrecha relacién entre democracia y derechos, entendida la
democracia como garantia de derechos sobre la base de dos principios:
el respeto al derecho de las minorias y la alternancia en el poder.*

ara concluir este apartado, me permito transcribir la definiciéon de
P 1 t tad ot bir la defi d

Constitucién que guarda relacién con lo que hemos desarrollado y que
la expone el profesor Luigi Ferrajoli en los siguientes términos: “Aquello
que llamamos constitucién consiste precisamente en este sistema de re-
glas, sustanciales y formales, que tiene como destinatarios propios a los

titulares del poder”.®!

Estos elementos generales de la Constitucién de la Republica de
2008 se proyectan e irradian a las normas que consagran los derechos
politicos, es decir, los derechos que tienen que ver con la vida publica
de los ciudadanos, con los mecanismos de representacion politica, con
la llamada democracia directa® y con las organizaciones politicas.

¢ Luis AGUIAR DE LUQUE, “Los derechos politicos”, en: Pablo PEREZ (coord.), Serie de Fortaleci-
miento de la Justicia Constitucional en el Ecuador, Corporacién Editora Nacional, No. 3, Quito, 2004,
pp. 65-94.

o' Luigi FERRAJOLI, Democracia y Garantismo, Trotta, Madrid, 2008, p. 32.

©2 Considero que es una forma de participacién democritica dentro de la democracia representa-
tiva, lo que algunos llaman el método directo (vid. Jorge MORENO YANES, “La Participacion Politica
en el Ecuador —método directo”, Serie de Fortalecimiento de la Justicia Constitucional en el Ecuador,
No. 8, Corporacién Editora Nacional, Quito, 2004, p. 53).
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B. LOS DERECHOS DE PARTICIPACION

Los individuos despliegan sus actividades a través de las libertades civiles
y de las libertades politicas. No existe diferencias en cuanto a la natura-
leza de estas libertades; sin embargo, en cuanto a su finalidad, la dife-
rencia se observa en tanto que la libertad politica se expresa a través de
su ejercicio activo en la sociedad politicamente organizada.

Las libertades politicas, al consagrarse como derechos, vienen a cons-
tituirse en una categoria de los derechos humanos, pero cuyos titulares
son los individuos que, cumpliendo determinados requisitos consagra-
dos en la Constitucién o la ley electoral, los faculta a ejercerlos, en gran
medida a través del sufragio activo y pasivo.

Los derechos politicos estdn consagrados en el texto constitucional
como derechos de participacién, y no solo se restringen a elegir a los go-
bernantes sino que su ejercicio es mds amplio. Del alcance del articulo
61 de la Constitucién de la Republica se puede constatar que se amplian
los derechos de participacién politica no sélo a los nacionales —consi-
derados todos como ciudadanos— sino, inclusive, a los extranjeros. Por
tanto, los titulares de los derechos politicos no son solo los nacionales,
sino también los extranjeros residentes en el Ecuador al menos cinco
anos. De este modo, el Estado ecuatoriano busca un efecto integrador
entre nacionales y extranjeros, involucrdndoles a estos tltimos en el fun-
cionamiento del Estado, bajo los principios de igualdad y equidad.®®

En la doctrina cldsica se hace la distincién entre nacionalidad y ciu-
dadania, al efecto Gregorio Badeni nos dice:

La nacionalidad, si bien es un concepto politico, define una relacién
de derecho publico entre el individuo y una organizacién politica global,
por la cual se afirma su pertenencia a la comunidad nacional sobre la
cual se sustenta el elemento humano de un Estado. Relacién que genera
derechos, deberes y garantias que colocan al individuo en una condicién

© La Constitucién del 2008 en su articulo 416, numeral 6, proclama la ciudadania universal,
como uno de los principios rectores de las relaciones internacionales entre Estados.
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que puede diferir de la que corresponde a los extranjeros que habitan
un pafs.

La ciudadania, que presupone la nacionalidad, define una relaciéon de
derecho politico entre el individuo y una organizacién politica global
que lo habilita legalmente para participar en el proceso del poder ejer-
ciendo institucionalmente las libertades politicas que prevé la constitu-
cion.

La nacionalidad se proyecta sobre las libertades civiles, en cambio la
ciudadanfa ademds de comprender aquellas se proyecta también sobre
los derechos politicos.*

En el caso del Ecuador, no existe diferencia entre nacionalidad y ciuda-
dania, pues todas y todos los ecuatorianos son ciudadanos, segin lo
prevé el articulo 6 de la Constitucién de la Repiblica. En consecuencia,
los derechos de participacién —politicos— se restringen exclusivamente
por razones de edad, salud mental y moral.® Inclusive, los derechos po-
liticos se amplian a los extranjeros que residen en el pais por lo menos
cinco anos, segiin lo prevé los articulos 61, ultimo inciso, y 63 de la
Constitucién de la Republica.

1. DERECHO AL VOTO

El articulo 62, inciso 1, de la Constitucién de la Republica concreta
quienes tienen derecho al voto y menciona los principios del derecho al
sufragio:

Art. 62.- Las personas en goce de los derechos politicos tienen derecho
al voto universal, igual, directo, secreto y escrutado publicamente [...].

El numeral 1 de este articulo consagra el voto obligatorio para las per-
sonas mayores de 18 aflos —ya senalé la incongruencia del sufragio ac-

¢ Gregorio BADENI, 7Tratado de Derecho Constitucional, Tomo I, 2da. ed., FEDYE, Buenos Aires,
2006, p. 964.

 Vid. articulos 62, 63 y 64, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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tivo como derecho y facultad, con la obligacién que se impone en esta
regla—. El numeral 2, a su vez, establece el voto facultativo —dere-
cho— para las personas entre 16 y 18 afios de edad, mayores de 65 afos,
ecuatorianas y ecuatorianos que habitan en el exterior, los miembros de
las Fuerzas Armadas y Policia Nacional y las personas con discapacidad.

Por su parte, el articulo 63 de la Constitucién regula la situacién del
voto en el exterior de los ecuatorianos residentes en el exterior y del voto
de los extranjeros residentes en territorio ecuatoriano:

Art. 63.- Las ecuatorianas y ecuatorianos en el exterior tienen derecho
a elegir a la Presidenta o Presidente y a la Vicepresidenta o Vicepresi-
dente de la Republica, representantes nacionales y de la circunscripcion
del exterior; y podrdn ser elegidos para cualquier cargo.

Las personas extranjeras residentes en el Ecuador tienen derecho al
voto siempre que hayan residido legalmente en el pais al menos cinco
afios [voro facultativo).

Como se observa, los derechos de participacién politica en el Ecuador
se han ampliado; sin embargo, se mantiene el sufragio activo como obli-
gacién para el mayor niimero de electores que constituyen el cuerpo
electoral, aspecto que no guarda concordancia con el principio de la so-
berania popular, como se expuso.

2. SUSPENSION DE LOS DERECHOS POLITICOS

El articulo 64 de la Constitucién regula las situaciones en las cuales se
suspenden los derechos politicos:

Art. 64.- El goce de los derechos politicos se suspenderd, ademds de
los casos que determine la ley, por las razones siguientes:

1. Interdiccién judicial, mientras ésta subsista, salvo en el caso de in-
solvencia o quiebra que no haya sido declarada fraudulenta.

2. Sentencia ejecutoriada que condene a pena privativa de libertad,
mientras ésta subsista.
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El articulo 64 establece restricciones inclusive a las y los ciudadanos, asi
como también a las y los extranjeros que han residido en el Ecuador al
menos cinco afos, situacién que es pertinente visto no solo como pro-
teccién a otros derechos, bienes e intereses legitimos, sino también por-
que la medida es razonable, objetiva y proporcional, toda vez que estos
limites se restringen a las aptitudes mentales y morales de los posibles
electores, aspectos que guardan concordancia con el numeral 2 del arti-
culo 23 sobre derechos politicos de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos.

Ahora bien, para efectos de hacer posible la suspensién de los dere-
chos politicos, los jueces deben notificar al CNE para que proceda a eli-
minar del registro electoral a los electores que se encuentren inmersos
en cualquiera de las causales mencionadas anteriormente, asimismo, a
las demds autoridades publicas para que se cumpla la decision judicial.
La rehabilitacién debe exigirse cuando desaparece el hecho, ejemplo,
cumplimiento de la sancién penal.

3. LEY DE CUOTAS Y ACCIONES AFIRMATIVAS

Otro de los aspectos sobresalientes de la Nueva Constitucién, contenido
en su articulo 65, es la promocién de la equidad de género en la distri-
bucién de responsabilidades publicas y en la participacién electoral:

Art. 65.- El Estado promoverd la representacién paritaria de mujeres
y hombres en los cargos de nominacién o designacién de la funcién pu-
blica, en sus instancias de direccién y decisién, y en los partidos y mo-
vimientos politicos. En las candidaturas a las elecciones pluripersonales
se respetard su participacion alternada y secuencial.

El Estado adoptard medidas de accién afirmativa para garantizar la
participacién de los sectores discriminados.

En candidaturas a elecciones pluripersonales, la alternancia y secuencia-
lidad conlleva a que en las listas, si la preside un varén, la primera su-
plente debe ser una mujer, la segunda candidata principal serd mujer y
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el segundo suplente varén, y asi sucesivamente, hasta completar el nd-
mero de candidatos y candidatas a ser inscritos o inscritas.

El articulo 65 de la Constitucién también consagra acciones afir-
mativas, que vienen a ser normas juridicas —e inclusive de hecho— con
miras a fortalecer la participacién de ciertos grupos de la sociedad. Estas
medidas tienden sino a eliminar, por lo menos a superar las desigualda-
des existentes. Lo que se pretende es disminuir las desigualdades injustas
y fomentar la integracién social mediante la discriminacién inversa. En
el caso que se analiza, se consagra estos mecanismos respecto de las mu-
jeres y, en el caso de otros sectores discriminados, tales como los grupos
indigenas, afroecuatorianos, se le obliga al Estado a adoptar estas medi-
das para hacer viable la igualdad no solo formal sino también material
con relacién a los derechos de participacién politica.

C. DEMOCRACIA DIRECTA

La democracia directa es una ficcién, un ideal, que se pretende alcanzar,
pues en la prictica viene a ser el gobierno directo del pueblo; y esto, en
sociedades con millones de habitantes y complejas, es un imposible fi-
sico.® El politélogo italiano Giovanni Sartori nos dice que la democracia
directa es una democracia sin representantes, es un gobernarse a si mis-
mos en cuanto elimina a los representantes, y siempre que los presentes
sean observables.®”

Cuando los observables desaparecen o disminuyen, sigue siendo una
democracia directa pero caracterizada por la relacién impersonal, lo que
conlleva a sostener que el referéndum puede ser considerado un instru-
mento de la democracia directa, a lo que se ha denominado “democracia
refrendaria’. Esta democracia se distingue porque el pueblo decide di-

¢ El principal representante de la doctrina de la democracia directa es Jean Jacques ROUSSEAU, E/

Contrato Social, Edaf, Madrid y otras, 2004. En su libro expone una visién radical de la democracia di-
recta.

7 Cfr. Giovanni SARTORL, Elementos de teoria politica, Alianza, Madrid, 2007, pp. 29-31.
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recta e individualmente las cuestiones de gobierno; por ejemplo, a través
de la “democracia electrénica”, donde el ciudadano se sienta ante una
pantalla y decide algunos asuntos de interés publico. Sin embargo, sur-
gen interrogantes: ;quién o quiénes formulan las preguntas?, ;las pre-
guntas fueron consultadas?, ;quién o quiénes se benefician?, ;quiénes
votan? En este modelo democridtico, quien vence, gana todo, y quien o
quienes son derrotados, pierden todo (juego de suma cero). Es lo con-
trario de lo que ocurre en la democracia representativa, donde todos los
interesados ganan e inclusive las minorfas estdn garantizadas, no asf en
el modelo refrendario, en el cual la minoria pierde todo. Por ello, idea-
lizar los mecanismos de democracia directa puede ser contraprodu-
cente.®

Una forma de democracia directa distingue también el profesor Die-
ter Nohlen en los denominados “Consejos Populares” o “Asambleas Po-
pulares”. Este modelo presupone la participacién constante de todos los
ciudadanos en todas las decisiones, las que se adoptan en la base. Si por
razones de tamano se considera necesaria la existencia de parlamentos,
éstos se constituyen como ejecutores de la voluntad general a través de
iniciativas populares y plebiscitos, lo que genera un vinculo de mandato
imperativo a los miembros del parlamento. De esta manera se pretende
establecer una identidad entre gobernantes y gobernados. Por supuesto,
esta concepcién estd lejos del modelo consagrado en la Constitucién de

la Repiblica del Ecuador.

Si nos remitimos al concepto de democracia participativa, que aborda
el profesor Nohlen, ésta implica la idea de ampliar los mecanismos de
integracién del Estado y acercar la democracia a la sociedad. El noble
propésito es aumentar la participacién de la sociedad en los asuntos pu-
blicos, hacer de la democracia una realidad; en este sentido se integra
perfectamente en el marco de la democracia representativa, mejorando
sus precondiciones civicas; mirada desde la perspectiva de aproximar la
politica a la sociedad, es positiva. En aras de la consolidacién democrética

% Cfr. Giovanni SARTORI, ;Qué es la Democracia?, Taurus, Madrid, 2003, pp. 120-127.
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es indispensable el buen desempefio del gobierno y organizaciones poli-
ticas capaces, inclusive, de llegar a acuerdos y pactos.

Asimismo, Nohlen manifiesta que se debe evitar el enfrentamiento
entre la sociedad civil y el Estado, evitar que se extienda la posibilidad de
que grupos civiles intervengan de manera violenta en la politica. La de-
mocracia participativa, por otro lado, —senala el profesor Nohlen— estd
impulsada por actores y tedricos de la sociedad civil, quienes no se con-
tentan con la oferta de la participacién de las democracias existentes, por-
que desconfian del mecanismo de la representacién y de los partidos
politicos, desafiando a la democracia representativa. Es una tendencia
fuerte en paises con democracias de reciente creacién que no han sido ca-
paces de satisfacer las necesidades de amplios sectores de la poblacién, y
que puede generar el enfrentamiento entre la sociedad civil y el Estado.*’

El politlogo Giovanni Sartori también critica el modelo de la lla-
mada democracia participativa; pues, manifiesta que para una adecuada
teorfa de la democracia participativa, participacién es tomar parte per-
sonalmente, un tomar parte activo que verdaderamente sea individual,
decidido y buscado libremente por una persona. No es un formar parte
inerte ni un estar obligado a formar parte. Participacién es ponerse en
movimiento por si mismo, no ser puesto en movimiento por otros, que
serfa movilizacién politica. El participacionista no declara casi nunca su
propia definicién de participacién; trata de ubicarse entre la democracia
representativa y la democracia directa; acepta que sobrevivan las elec-
ciones y la representacién; no propone nada que sustituya a lo que cri-
tica —participacién electoral—. Por tanto, el llamado a participar no
significa que la democracia se sustente exclusivamente en ella, como afir-
man algunos defensores radicales de la mal llamada “democracia parti-
cipativa’, que en el fondo es manipulacién politica.”

De lo expuesto, se podria sefialar que la participacién no puede sus-
tituir la democracia representativa; la participacion es parte de la demo-

¥ Cfr. Dieter NOHLEN, Diccionario de Ciencia Politica, Tomo I, Porrtia México, 2006, pp. 335-349.
7% Cfr. Giovanni SARTORI, ;Qué es la Democracia?, Taurus, Madrid, 2003, pp. 114-127.
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cracia representativa, y asi lo establece nuestra Constitucidn, tanto en
los articulos 1 y 61, como en el Capitulo I del Titulo IV; por ende, la
seccion cuarta, que aborda la “democracia directa”, estd subordinada al
ejercicio de la democracia representativa y es parte integrante de ella.

Hemos de dejar sentado que el modelo consagrado en la Constitu-
cién de la Republica es el de la democracia representativa —eleccién de
gobernantes— y complementada con las instituciones de la participa-
cién en democracia, en gran medida a través de lo que se conoce, tam-
bién, como instituciones de democracia directa. El mismo articulo 95,
inciso segundo, de la Constitucién de Republica, reconoce la combina-
cién de diversos tipos de democracia, partiendo del principio de la re-
presentacién politica:

Art. 95.- [...]

La participacién de la ciudadania en todos los asuntos de interés pu-
blico es un derecho, que se ejercerd a través de los mecanismos de la de-
mocracia representativa, directa y comunitaria.

Con estas breves reflexiones, la democracia en materia de derechos po-
liticos se basa en el principio de soberania popular y, en la igualdad po-
litica de todos, vinculados a la validez y proteccién de los derechos
fundamentales por parte del Estado constitucional de derechos. Lo que
se ha expuesto conlleva al sufragio universal, igual, secreto, directo y pe-
ridédico; a la participacién efectiva de los electores al formular sus prefe-
rencias para adoptar su decisién; a la igualdad de oportunidades —en
lo individual y colectivo— en la participacién en asuntos de interés pu-
blico, en el control de los actos del poder publico y en la integracién de
organizaciones politicas; al libre desarrollo de la oposicién como go-
bierno alternativo para las proximas elecciones; y, a la inclusién, protec-
cién y garantia a grupos y minorias, a través de acciones afirmativas.

Bajo este enfoque, en la democracia moderna se conjugan tres ele-
mentos: (1) la proteccidn, a través del Estado constitucional de derechos;
(2) la participacién, incorporando el mayor niimero de sujetos activos al
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cuerpo electoral, a la participacion de las personas titulares de los derechos
politicos en los asuntos de interés piblico —incluye el control de los actos
del poder publico y la pluralidad politica, es decir, ser parte de organiza-
ciones politicas, participar en ellas, afiliarse y desafiliarse libremente—;
v, (3) la inclusidn, a través de los derechos del buen vivir. Por tanto, la de-
mocracia no es solo una forma de Estado, sino una forma de vida, demo-
cracia que se hace todos los dias entre gobernantes y gobernados.

Con estas breves reflexiones se pasa a describir las formas de parti-
cipacién politica en el marco de la Constitucién de la Republica, en
concordancia con las competencias de la Funcién Electoral.

1. INICIATIVA POPULAR NORMATIVA

Se la ejerce para proponer la creacién, reforma o derogatoria de normas
juridicas ante la Funcién Legislativa o cualquier otro érgano con com-
petencia normativa. Debe contar con el respaldo de un niimero no in-
ferior al 0.25% de las personas inscritas en el registro electoral de la
jurisdiccion correspondiente.

El 6rgano correspondiente tiene el plazo de 180 dias para tratar la
propuesta; si no hay pronunciamiento expreso, la propuesta entra en vi-
gencia. Cuando se trate de un proyecto de ley, el Presidente podrd en-
mendarlo pero no vetarlo totalmente.”

La presentacion de iniciativas de los electores de reforma constitu-
cional requiere el respaldo de un niimero no inferior al 1% de las per-
sonas inscritas en el registro electoral.” Si la Funcién Legislativa no trata
la propuesta de reforma constitucional en el plazo de un afio, los pro-
ponentes pueden solicitar al Consejo Nacional Electoral (CNE) que
convoque a consulta popular, sin necesidad de acompanar el 8% de fir-
mas de respaldo de los inscritos en el registro electoral.”

7! Articulo 103, inciso 3, Constitucién de la Republica del Ecuador.
72 Cfr. Articulo 442, inciso 1, Constitucién de la Republica del Ecuador.

73 Articulo 103, inciso 4, Constitucion de la Republica del Ecuador.
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2. CONSULTA POPULAR

El organismo electoral correspondiente (Consejo Nacional Electoral)
convocard a consulta popular por disposicién del Presidente de la Re-
publica, de la mdxima autoridad de los gobiernos auténomos descen-
tralizados o por iniciativa ciudadana.”* El Presidente de la Republica
dispondrd al CNE la convocatoria a consulta popular sobre “asuntos
que estime convenientes”. La consulta podrd realizarse por temas de tras-
cendental importancia para el pafs, region, provincia o cantén (conocido
también como plebiscito), o para la aprobacién o rechazo de normas ge-
nerales (referéndum); en todos los casos es necesario que la Corte Cons-
titucional emita un dictamen vinculante respecto de la pregunta o
preguntas que se pondrdn en consideracién de los electores. No estd por
demds aclarar que, por resolucién de la mayoria de los integrantes de la
Asamblea Nacional, también procede la consulta popular para la reforma
parcial de la Constitucién.” Los gobiernos auténomos descentralizados,
por decisién de las tres cuartas partes de sus integrantes, podran solicitar
la convocatoria a consulta popular sobre asuntos de interés para su ju-
risdiccién.

La ciudadania podrd solicitar la consulta popular sobre casi cualquier
asunto; si es de cardcter nacional, el pedido debe contar con el respaldo
de un nimero no inferior al 5% de las personas inscritas en el registro
electoral. Si es de cardcter local, el respaldo serd de un ndmero no inferior
al 10% del registro electoral. Si la consulta es solicitada por ecuatorianos
en el exterior para asuntos de su interés y relacionados con el Estado ecua-
toriano, se requiere el respaldo de un nimero no inferior al 5% de las
personas inscritas en el registro electoral de la circunscripcién especial.

Las consultas populares solicitadas por los gobiernos auténomos des-
centralizados o la ciudadania no podrdn referirse a asuntos relativos a
tributos o a la organizacién politico administrativa del pais, salvo lo dis-
puesto en la Constitucién. En todos estos casos se requiere dictamen

74 Las consultas proceden, segin el articulo 104, Constitucién de la Reptiblica, en estos tres casos.

7> Articulo 442, Constitucion de la Republica del Ecuador.
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previo de la Corte Constitucional sobre la constitucionalidad de las pre-
guntas propuestas.

a) Enmienda constitucional

Es procedente la enmienda constitucional por dos vias: (1) por referén-
dum a peticién de la Presidenta o Presidente de la Republica, o de la
ciudadania con el respaldo del 8% de las personas inscritas en el registro
electoral, y (2) por iniciativa de la Asamblea Nacional (ndmero no in-
ferior a un tercio de sus miembros). En este dltimo caso se aprueba con
las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea.”® Obsérvese que
la facultad de enmienda constitucional se reconoce a los érganos del
poder politico electos democrdticamente y a la ciudadanfa —titular de
los derechos de participacién y que integra el cuerpo electoral—.

Previo al referéndum, se necesita que la Corte Constitucional cali-
fique si el pedido corresponde a una enmienda constitucional y deter-
mine que no altere la estructura bdsica de la Norma Suprema, el carcter
y elementos constitutivos del Estado, no restrinje derechos y garantias
ni modifique el procedimiento de reforma de la Constitucién.”

b) Reforma constitucional

La reforma parcial de la Constitucién procede por tres vias: (1) por ini-
ciativa del Presidente de la Republica, (2) a solicitud de la ciudadania
—en goce de sus derechos de participacién— con el respaldo de al
menos el 1% de las y los inscritos en el registro electoral,” o (3) por re-
solucién aprobada por la mayoria de los integrantes de la Asamblea Na-
cional.”” Nétese que, de igual manera, esta facultad se atribuye
exclusivamente a quienes ejercen el poder politico electos democrdtica-
mente y a la ciudadania en goce de sus derechos politicos.

76 Articulo 441, Constitucién de la Republica del Ecuador.

77 Articulo 441, en concordancia con el articulo 438, numeral 2, Constitucién de la Republica
del Ecuador.

78 Articulo 442, inciso 1, Constitucién de la Republica del Ecuador.

79 Cfr. supra apartado C.1.y articulo 103, inciso 4, Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Para que proceda la reforma parcial de la Constitucién, la Corte
Constitucional debe calificar que se trata de una reforma constitucional
y que no hay restriccién a los derechos y garantias constitucionales, ni
modifica el procedimiento de reforma de la Constitucién.

La reforma constitucional se tramita en la Asamblea Nacional. Una
vez aprobado el proyecto se convocard a referéndum dentro de los 45
dias siguientes. La aprobacién del referéndum requiere de al menos la
mitad mds uno de los votos vélidos emitidos. Acto seguido el Consejo
Nacional Electoral dispondr4 la publicacién una vez aprobada la reforma
y dentro de los 7 dias siguientes.®

¢) Convocatoria a Asamblea Constituyente

Por ultimo, via consulta popular se puede convocar a una Asamblea
Constituyente por pedido de la Presidenta o Presidente de la Republica,
por las 2/3 partes de la Asamblea Nacional o por el 12% de las personas
inscritas en el registro electoral.

Atribucién conferida también a los érganos legitimados democrti-
camente y al titular de la soberania que es el pueblo a través de su repre-
sentante que es el cuerpo electoral.®! Es indispensable, ademds, que
quienes soliciten la consulta para la Asamblea Constituyente acompanen
la forma en que se hard la eleccién de los representantes a la Asamblea
y las reglas del proceso electoral, de tal manera que esta facultad no estd
atribuida a la Asamblea Nacional, sino a los proponentes.

La Asamblea Constituyente estard facultada para elaborar una nueva
Constitucion, que deberd ser puesta a consideracién del pueblo para que
la apruebe o rechace. La Asamblea no puede restringir derechos consa-
grados en la vigente Constitucién ni en los pactos y convenios interna-
cionales del que es parte el Estado del Ecuador.

% Articulo 442, incisos 2 y 3, Constitucién de la Republica del Ecuador.
81 Articulo 444, Constitucion de la Republica del Ecuador.
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3. REVOCATORIA DEL MANDATO

Las personas en goce de los derechos politicos pueden revocar el mandato
a las autoridades de eleccién popular. La solicitud de revocatoria podra
presentarse una vez cumplido el primer afio y antes del dltimo ano del
periodo para el que fue electa la autoridad cuestionada; pero solo puede
realizarse un proceso de revocatoria de mandato en el periodo de gestién.

La solicitud de revocatoria del mandato debe respaldarse por un ni-
mero no inferior al 10% de las personas inscritas en el registro electoral
correspondiente. Para el caso del Presidente de la Republica se requerird
el respaldo de un niimero no inferior al 15% de los inscritos. La revo-
catoria del mandato es aplicable para cualquier dignidad de eleccién po-
pular, desde el Presidente de la Republica hasta un miembro de junta
parroquial rural, basta que se cumpla con los requisitos de tiempo y nu-
mero de respaldos, que los desarrolla el legislador en el Cédigo de la De-
mocracia y ley Organica de Participacién Ciudadana.

4. CONVOCATORIA A CONSULTA POPULAR
Y A REVOCATORIA DEL MANDATO

El Consejo Nacional Electoral, al conocer la decisién del Presidente de
la Reptblica, de los gobiernos auténomos descentralizados o al aceptar
la solicitud de la ciudadania, convocard en el plazo de 15 dias a referén-
dum, consulta popular o revocatoria del mandato que debera efectuarse
en los 60 dias siguientes, previo el informe vinculante de la Corte Cons-
titucional, respecto de la calificacién de las preguntas.

Para la aprobacién de un asunto propuesto a referéndum, consulta
popular o revocatoria del mandato, se requiere la mayoria absoluta de
votos validos, salvo la revocatoria del Presidente de la Republica que re-
quiere la mayoria absoluta de los sufragantes. El pronunciamiento po-
pular es obligatorio y de inmediato cumplimiento. En el caso de la
revocatoria, la autoridad cuestionada cesa en el ejercicio del cargo y es
reemplazada por quien corresponda de acuerdo a la Constitucién.
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Segin el articulo 107 de la Constitucién de la Reptblica, los gastos
que demande la realizacién de los procesos electorales que se convo-
quen por disposicién de los gobiernos auténomos descentralizados, se
imputardn al presupuesto del correspondiente nivel de gobierno; los
que se convoquen por disposicién de la Presidenta o Presidente de la
Republica o por solicitud de la ciudadania se imputardn al Presupuesto

General del Estado.

D. ORGANIZACIONES POLITICAS

La Constitucién de la Reptblica (Arts. 108-111) reconoce el derecho
de asociacién politica de quienes gozan del derecho de elegir y ser ele-
gidos a efectos de hacer viable la democracia pluralista, no solo a tra-
vés de los partidos politicos, sino también via los denominados
movimientos politicos o las alianzas. Hablamos, por tanto, de orga-
nizaciones politicas que en el Ecuador deben ser democrdticas y cons-
tituirse como expresién de la pluralidad politica de la sociedad,
sustentadas en concepciones politicas, ideoldgicas, incluyentes y no
discriminatorias.

Los partidos politicos y los movimientos politicos —con algunas di-
ferencias— son el vinculo o los interlocutores entre la sociedad y el Es-
tado. En el caso del Ecuador, el ¢jercicio del sufragio pasivo es posible
en tanto en cuanto los partidos politicos, los movimientos politicos o
sus alianzas presenten como su candidato a un ciudadano, ya sea porque
es miembro activo, adherente o, sin ser parte activa, auspician la candi-
datura (Art. 112, inciso 1, Constitucién de la Republica). La finalidad
es buscar coherencia entre lo que se propugna con lo que se puede rea-
lizar ejerciendo el poder, por parte de las y los candidatos que surgen de
las asociaciones politicas.
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1. PARTIDOS POLITICOS Y MOVIMIENTOS POLITICOS

Los partidos politicos y los movimientos politicos son organizaciones
publicas no estatales, se configuran como expresion de la pluralidad po-
litica del pueblo y sustentardn concepciones filoséficas, politicas, ideo-
légicas, incluyentes y no discriminatorias.®* Su organizacidn, estructura
y funcionamiento serdn democrdticos y garantizardn alternabilidad; la
conformacién en sus directivas serd paritaria entre hombres y mujeres;
deberén elaborar la rendicién de cuentas y seleccionardn a sus candidatos
en procesos electorales internos o elecciones primarias.®’

Los actos que generen algtin tipo de violacién de derechos de sus in-
tegrantes pueden ser materia de reclamo ante el Tribunal Contencioso
Electoral.* Se deja de lado la concepcién contenida en la Ley Orgdnica
de Partidos Politicos —derogada— que los partidos politicos eran con-
siderados “personas juridicas de derecho privado”.®

Los movimientos politicos podrdn corresponder a cualquier nivel
de gobierno o a la circunscripcién del exterior. La Ley establecerd los
requisitos, condiciones de organizacién, permanencia y accionar demo-
crdtico de los movimientos asi como los incentivos para que conformen
alianzas.

Los partidos politicos deben presentar su declaracién de principios
ideoldgicos, programa de gobierno que establezcan las acciones bdsicas
que se proponen realizar, estatuto, simbolos, siglas, emblemas, distinti-
vos y némina de directiva. Deben contar con una organizacién nacional,
que comprenda al menos al 50% de las provincias del pais, dos de las
cuales deben corresponder a las tres provincias de mayor poblacién. El

82 Articulo 109, Constitucién de la Republica del Ecuador. Los partidos politicos son de cardcter
nacional, se rigen por sus principios y estatutos, propondrdn un programa de gobierno y deben man-
tener el registro de sus afiliados. Los movimientos, en cambio, podrén corresponder a cualquier nivel
de gobierno o a la circunscripcién del exterior.

8 Articulo 108, Constitucién de la Reptblica del Ecuador.
8 Constituyen actos politicos.

8 Articulo 114, Constitucién Politica de 1998, en concordancia con el articulo 4 de la Codifica-
cién de la Ley Orgdnica de Partidos Politicos —derogadas—.
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registro de afiliados no puede ser menor al 1.5% del registro electoral
del dltimo proceso electoral.

Por su parte, los movimientos politicos deben presentar una declara-
ci6én de principios, programa de gobierno, simbolos, siglas, emblemas, dis-
tintivos y registros de adherentes o simpatizantes, en un nimero no inferior
al 1.5% del registro electoral utilizado en el tltimo proceso electoral.

2. FUNCIONES DE LOS PARTIDOS POLITICOS
EN EL ESTADO DEMOCRATICO

El articulo 312 del Cédigo de la Democracia consagra algunas funciones
sistémicas de los partidos politicos. La primera se refiere a la de articular,
agregar y representar las diferentes posiciones e intereses en una sociedad
pluralista en competencia politica. Luego tenemos la funcién de reclu-
tamiento y la de nominar candidatos para la contienda electoral. Otra
funcién importante es la de promover la participacién y movilizacién
de la ciudadania en asuntos politicos. Sin embargo, la funcién central
es conformar el gobierno y participar en la formulacién de las politicas.

Como grupos minoritarios, las organizaciones politicas tienen la
funcién de ejercitar una oposicién leal y respetuosa de las reglas de juego
democridtico. Una funcidn que requiere una tarea constante es la de for-
mar y preparar cuadros politicos para el ejercicio de las funciones pu-
blicas en los diferentes niveles de gobierno.

Finalmente, las organizaciones politicas deben contribuir a la for-
macién de la opinién publica, participar activamente en los debates po-
liticos de actualidad y promover la formacién civica y politica de la
ciudadania, estimulando un ambiente de debate democritico y tolerante.

3. FINANCIAMIENTO DE LAS ORGANIZACIONES POLITICAS

Los partidos politicos y movimientos politicos se financian con aportes
de sus afiliados y simpatizantes. En la medida que cumplan con los re-
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quisitos establecidos en la ley, los partidos politicos recibirdn asignacio-
nes del Estado y serdn sujetos a control por parte de los organismos per-

tinentes (CNE).%¢

El movimiento politico que en dos elecciones pluripersonales suce-
sivas obtenga al menos el 5% de votos vélidos a nivel nacional, adquiere
iguales derechos y debe cumplir las mismas obligaciones que se estable-
cen para los partidos politicos.®”

4. DERECHO DE OPOSICION POLITICA

La oposicién no es otra cosa sino la accién y efecto de oponerse al go-
bierno, rechazar su conducta, sea por razones de conveniencia, oportu-
nidad, honestidad o juridicidad. Esta actividad, por regla general, la
tienen las organizaciones politicas que no acceden al ejercicio del poder
politico, sea nacional o circunscrito a los territorios subnacionales (go-
biernos territoriales). La oposicién no significa derrocar a los gobiernos
constituidos, sino la enmienda o revisién de la actividad gubernativa
con criterios del buen gobierno, incluso, con propuestas alternativas.

El ejercicio de la oposicion politica es un derecho otorgado a los
grupos politicos que estdn al margen del poder. La oposicién también
viene dada a través de la via parlamentaria —fiscalizacién—.% La opo-
sicién politica, en el caso del Ecuador, tiene un reconocimiento consti-
tucional y es confiada a las organizaciones politicas que no acceden al
ejercicio del poder, situacién un tanto compleja para ejecutarla, espe-
cialmente cuando impera el multipartidismo fragmentado.

El articulo 111 de la Constitucién de la Republica reconoce a los
partidos politicos y movimientos politicos, que hayan sido registrados
en el Consejo Nacional Electoral, el derecho a la oposicién politica en

% Articulo 110, inciso 1, Constitucién de la Republica del Ecuador.
87 Articulo 110, inciso 2, Constitucién de la Republica del Ecuador.

88 Sobre este tema, vid. la obra del ex Presidente de la Republica del Ecuador, Rodrigo Borja Ck-
VALLOS, Enciclopedia de la Politica, Tomo 11, 3ra. ed., FCE, México, 2003, pp. 1027-1029.
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todos los niveles de gobierno. Esta es una norma de configuracién legal
que ha sido desarrollada en el Cédigo de la Democracia.

E. DIGNATARIOS DE ELECCION POPULAR
DIRECTA E INDIRECTA

La Constitucién ecuatoriana establece los canales necesarios para hacer
viable el derecho de ser elegidos —a través de los partidos politicos o
los movimientos politicos— y, asi, legitimar el ¢jercicio de la democracia
representativa. Las elecciones directas o conocidas como de primer grado
consisten en la participacién de los electores de modo inmediato en la
designacién de los dignatarios de eleccién popular. En este caso, no exis-
ten intermediarios; podriamos citar los siguientes ejemplos: Presidente
y Vicepresidente de la Repiblica, Asamblea Nacional, Miembros al Par-
lamento Andino, Prefecto y Viceprefecto, Alcaldes Distritales y Canto-
nales, Concejales Urbanos y Rurales, y Miembros de las Juntas Parro-
quiales Rurales.

En tanto las elecciones indirectas o denominadas también de se-
gundo grado son aquellas donde los titulares del sufragio activo designan
o escogen un cuerpo electoral restringido el cual, a su vez, elige a los
dignatarios de naturaleza electiva. En el caso del Ecuador, hablamos de
la integracién del Consejo Provincial a través de los alcaldes cantonales
y, especificamente, de la eleccién de las y los presidentes de las juntas
parroquiales rurales de la provincia.

Las elecciones indirectas pueden ser también de tercer o mds grados,
segin sean dos o mds los actos electorales sucesivos que deban realizarse
hasta la eleccién final de los llamados a ejercer el poder politico.®

8 Ibid., Tomo 1, p. 500.
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1. REPRESENTACION POLITICA

La representacién —nos dice el tratadista Rodrigo Borja Cevallos— es
un cardcter sustancial de la forma republicana, consiste en que los go-
bernantes elegidos por el pueblo obran en su nombre desde el podery,
por tanto, lo ligan con sus actos como si éste mismo lo hubiere realizado;
es decir, el gobernante obra en nombre del pueblo y sus actos valen
como celebrados directa e inmediatamente por el pueblo.”

La representacién politica, como lo expone Borja, no es otra cosa
que una ficcion, pues el pueblo como titular del poder no puede ejercerlo
de manera directa; en tal virtud, conffa su ejercicio a uno o varios miem-
bros de la globalidad social para que, en su nombre y representacién,
ejerzan el poder politico dentro de los limites impuestos en el marco ju-
ridico y rindan cuentas a sus electores. Por supuesto, los actos que eje-
cutan también se imputan a los gobernantes, debiendo responder por
sus acciones y omisiones.

Con esta breve explicacién, me remito a la normativa constitucional.
Al respecto, el articulo 112 de la Constitucién de la Republica establece
que los partidos politicos, movimientos politicos o sus alianzas son los lla-
mados a presentar a sus militantes, simpatizantes o personas no afiliadas
como candidatos de eleccién popular. Los movimientos politicos requie-
ren del respaldo de personas inscritas en el registro electoral en un ndimero
no inferior al 1.5%. Al solicitar la inscripcién, quienes postulen sus can-
didaturas deben presentar su programa de gobierno o sus propuestas.

El 6rgano llamado a organizar y administrar las elecciones es el CNE.
Las dignidades a ser electas son: Presidente y Vicepresidente de la Repu-
blica, Asambleistas Nacionales, Parlamentarios Andinos y Latinoameri-
canos, Gobernadores Regionales, Consejeros Regionales, Prefecto y
Viceprefecto Provincial, Alcaldes Cantonales o Metropolitanos, Conce-
jales urbanos y rurales, y miembros de las Juntas Parroquiales rurales.”

% Ibid., Tomo 1II, p. 1221.

1 Se puede agregar las dignidades en las circunscripciones especiales indigenas y afroecuatorianas.
p greg: g P! P! g y
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Las elecciones en Ecuador pueden ser: (1) unipersonales: Presidente
de la Reptblica, Alcaldes, Prefectos y Gobernadores Regionales. (2) Plu-
ripersonales: Asambleistas nacionales, provinciales, del exterior y de los
distritos metropolitanos; consejeros regionales; concejales municipales;
miembros al Parlamento Andino y Latinoamericano; y, miembros de
juntas parroquiales rurales. (3) Elecciones indirectas: presidentes de las
juntas parroquiales rurales a los consejos provinciales. Y, (4) elecciones
directas: todas las sefialadas en este pdrrafo, excepto las indirectas.

2. PROHIBICIONES PARA LOS CANDIDATOS DE ELECCION POPULAR

El articulo 113 de la Constitucién de la Republica del Ecuador establece
quienes son las personas que estdn impedidas de ser candidatos a cargos
de eleccién popular, por tanto, limita el ejercicio del derecho pasivo (ser
elegido). Los limites que la Constitucién impone para no ser elegibles
son objetivos, razonables y ponderados; en definitiva, las restricciones
impuestas al sufragio pasivo va acorde con la proteccién de derechos,
bienes e intereses. Por tanto, los derechos de participacién politica, como
el que estamos abordando, no son absolutos.

Si no se establecen limites, seria disfuncional para la democracia re-
presentativa que sus gobernantes se encuentren incursos en actos refiidos
con la moralidad o ética, lo que generaria la ilegitimidad no solo del
proceso electoral, sino del ejercicio en el cargo.

Sila norma constitucional del articulo 113 establece las causales que
impiden la candidatura para un cargo publico de eleccién popular y si
es elegida una persona que incurre en una de las prohibiciones, el legis-
lador deberfa impedir de alguna manera que la persona electa asuma la
dignidad. La pregunta es cémo puede impedirlo; la respuesta: consa-
grando normativamente la ‘causal de nulidad por inelegibilidad”.
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F. LA REELECCION

El articulo 114 de la Constitucién de 2008 faculta a las autoridades de
eleccién popular a ser reelectas por una sola vez para el mismo cargo,
reeleccién que puede ser consecutiva o no. Aquellas autoridades que se
postulen a un cargo distinto deberdn renunciar al que desempenan.

La reeleccién inmediata tiene sus ventajas y desventajas. Una de las
ventajas es la experiencia en el cargo. Las desventajas se expresan en la
inercia, la falta de impulso y creatividad en las acciones de gobierno, la
asuncién de posiciones autoritarias, y el aprovechamiento del aparato
estatal para la promocién y campanas electorales.

La reeleccién inmediata no guarda concordancia con la alternancia
en el ejercicio del poder. Lo prudente es el advenimiento de otras per-
sonas con nuevas energfas e ideas. Sin embargo, serd el paso del tiempo
el que demuestre si la reeleccién por una tnica y sola vez es beneficiosa
para la fortaleza de la democracia ecuatoriana.

G. PROMOCION ELECTORAL

El articulo 115 de la Constitucién de la Republica hace referencia a la
promocidn electoral a favor de todas las candidaturas a través de los me-
dios de comunicacidn, es decir, es una garantia del Estado, que debe ser
equitativa e igualitaria. Por tanto, se consagra una accién positiva con
respecto al principio de igualdad de oportunidades a las distintas candi-
daturas; pero, al mismo tiempo, se prohibe a las organizaciones politicas
y candidatos a contratar publicidad en los medios de comunicacién y
vallas publicitarias. Por ende, consagra una accién negativa con respecto

al principio de igualdad de oportunidades.

Ademds, el inciso segundo del mismo articulo prohibe el uso de re-
cursos e infraestructura estatales, asi como publicidad gubernamental,
en todos los niveles de gobierno para la campana electoral; dispone que
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el legislador, al desarrollar la normativa, establezca sanciones para quie-
nes las incumplan. En el presente caso, estamos ante una accion negativa
respecto del principio de igualdad de oportunidades, para impedir la
préctica de acciones distorcionantes en la competencia electoral. Por ul-
timo, faculta al legislador para que determine el limite y mecanismos de
control de la propaganda y el gasto electoral, en definitiva, le faculta el
desarrollo de la norma a través de la ley.

El siguiente capitulo se concentra en aspectos que tienen relacién
directa con los componentes del sistema electoral, contenidos en la
Constitucién de la Republica.
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IV. Reglas electorales en la Constitucién

A. DEFINICION DE SISTEMA ELECTORAL

Tanto el profesor Javier Pérez Royo como el jurista Fernando Flores Ji-
ménez definen al sistema electoral como el procedimiento destinado a
crear juridicamente la voluntad del cuerpo electoral. Inclusive Javier
Pérez Royo expone que el sistema electoral “[...] es algo mds que el pro-
cedimiento destinado a convertir la votacién en eleccién”.”

Fernando Flores también construye una definicién de sistema elec-
toral, visto desde la vertiente técnico-matemdtica —se podria decir—,
cuando expresa que es el “conjunto de métodos para traducir los votos
de los ciudadanos en escanos de representacién”.”

Las definiciones que enuncia Fernando Flores asi como el profesor
Javier Pérez son una simplificacién desde la éptica normativa, por un
lado, y desde una vertiente técnica-matematica, por el otro; es ésta la
raz6n por la que el profesor Pérez Royo expresa que el sistema electoral
no puede ser visto como la conversién de votos en la designacién de
electos; mds bien el sistema electoral hace efectivo el proceso de repre-
sentacion en los regimenes constitucionales.

Desde la perspectiva de la Ciencia Politica, el profesor alemdn Dieter
Nobhlen, especialista internacional en estos temas, manifiesta que los sis-
temas electorales son:

92 Javier PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, 11ma. ed., Marcial Pons, Madrid, 2007,
pp- 581-582.
% Fernando FLORES (coord.), “La Participacién Politica en el Ecuador”, en: Serie Fortalecimiento

de la Justicia Constitucional en el Ecuador, Corporacién Editora Nacional, Revista N° 8, Quito, 2004,
pp. 45-46.
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[...] procedimientos de formacién de érganos de representacién
politica en las elecciones. Los sistemas electorales regulan la manera
de cémo el elector puede expresar su preferencia politica en votos y
cémo este voto se convierte en decisiones sobre la ocupacién (perso-
nal) de cargos/escafios y la composicidn (partidista) de asambleas re-
presentativas.’*

Visto el enfoque general que aborda el profesor Nohlen, los sistemas
electorales constituyen una de las herramientas fundamentales para que
la democracia representativa funcione y, especificamente, para que quie-
nes resulten electos tengan legitimidad de origen, al ser una expresién
de formacién de los érganos de representacién politica mediante elec-
ciones; por eso, es necesario que los sistemas electorales vayan acorde
con la realidad, la cultura, la historia, la geografia, el desarrollo de la so-
ciedad, respetando en gran medida la representacién en funcién a la po-
blacién pero, al mismo tiempo, de los espacios territoriales y, dentro de
éstos, que los electores y elegidos se encuentren estrechamente vincula-

dos.

Con base a estas explicaciones, el estudio de los sistemas electorales
no puede ser puramente formal y juridico, debe vincularse la teoria con
la préctica social como el camino metodoldgico para tener una visién
integral sobre la esencia y finalidad de los sistemas electorales.”

Con esta breve exposicion es pertinente analizar si la Constitucién
de la Republica contiene normas sobre el sistema electoral.

B. PRINCIPIO DE REPRESENTACION

La Constitucién no ha establecido ningn sistema electoral para elec-
ciones pluripersonales (Asamblea Nacional, Consejos Regionales, Par-

4 Dieter NOHLEN, Diccionario de Ciencia Politica, Tomo 11, Porrtia, México, 2005, p. 1261.

% Vid. Gregorio BADENI, “Concepto de sistema electoral”, en: Tratado de Derecho Constitucional,
Tomo I, 2da. ed., FEDYE, Buenos Aires, 2006, pp. 976-980.
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lamento Andino, Concejos Cantonales, Juntas Parroquiales Rurales, Re-
gimenes Especiales, y agregariamos Parlamento Latinoamericano), lo
cual permite que sea la ley la que establezca un sistema electoral, sus-
tentado en los principios de proporcionalidad, igualdad del voto, equi-
dad, paridad y alternabilidad entre mujeres y hombres, determinando
las circunscripciones electorales dentro y fuera del pais.”®

Considero que fue acertado que el constituyente no establezca en la
Norma Suprema un sistema electoral para elecciones pluripersonales, ya
que con ello faculta al legislador para que a través de la ley desarrolle el
o los sistemas electorales necesarios y se vayan acomodando a las realida-
des politicas de la representacion, poniendo énfasis en el principio de la
proporcionalidad, sin que por esto se descuiden los principios de igualdad
del voto, equidad, paridad y alternabilidad entre hombres y mujeres.

Los principios de representacién son fundamentales para distinguir
entre las diferentes clases de sistemas electorales. Con el principio de re-
presentacién proporcional,” el constituyente tomé la decisién politica
que la Asamblea Nacional sea un reflejo de las fuerzas politicas y de las
minorias en la sociedad. Privilegi6 la representacion en la relacién entre
votos y escanos, potencio la representacién socioldgica, en lugar de pro-
mover la efectividad en el funcionamiento del gobierno y en la forma-
cién de mayorias institucionales. Cémo se realiza institucionalmente el
objetivo politico de la representacién proporcional —y los demds prin-
cipios reconocidos en el articulo 116 de la Constitucién—, es una cues-
tién de ingenierfa institucional y las soluciones son diversas y mds o
menos complejas.”

En este sentido, el principio de la representacién proporcional se
caracteriza porque cada partido politico o movimiento politico que par-
ticipa en una eleccién pluripersonal obtendrd un nimero de escanos

% Articulo 116, Constitucién de la Republica del Ecuador.

77 Ibid.

% Vid. Dieter NOHLEN, “Dos principios de representacion incompatibles”, en: Dieter NOHLEN,
Sistemas electorales en su contexto, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, UNAM y Universidad Au-
ténoma de Puebla, México, 2008, pp. 19-30.
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en proporcién al porcentaje de los votos que haya obtenido, procedi-
miento que funciona adecuadamente cuando se trata de una sola cir-
cunscripcion.

En el Estado ecuatoriano el problema radica en que no se cuenta
con una sola circunscripcion, sino que existen varias circunscripciones
en funcién de territorios y poblacién. Por tanto, el legislador al desarro-
llar los sistemas electorales pluripersonales debe buscar una férmula que
haga viable conciliar la asignacién de escanos de acuerdo con la pobla-
cién y, en algunos casos, en relacién al territorio.

1. SISTEMA ELECTORAL PRESIDENCIAL

La Constitucién de la Republica consagra exclusivamente el sistema elec-
toral de “mayoria absoluta de votos validos” para la eleccién del Presi-
dente y Vicepresidente de la Reptblica, con una alternativa: si en la
primera votacién el binomio que consigue el primer lugar obtiene al
menos el 40% de los votos vilidos y una diferencia mayor de 10 puntos
porcentuales sobre la votacién del binomio ubicado en el segundo lugar,
solo en este caso, no es necesaria la segunda vuelta.”

La Constitucién de la Reptblica no establece el sistema o sistemas
electorales para elecciones de gobernadores regionales, prefectos y vice-
prefectos) provinciales, alcaldes distritales y cantonales; sin embargo,
serd el Codigo de la Democracia el que desarrolle los sistemas electorales
para estas dignidades de eleccién popular. Estos sistemas electorales son
aquellos conocidos como los de “mayoria relativa’.

2. ELECCIONES PLURIPERSONALES

Como ya se expuso, en elecciones pluripersonales se faculta al legislador
para que, a través de la ley, consagre el o los sistemas electorales con fun-

9 Articulo 143, Constitucién de la Republica del Ecuador. En cambio, a este tipo de sistema
electoral Nohlen lo califica de sistema de mayoria relativa modificado (cfr. Dieter NOHLEN, Ciencia Politica
y democracia en su contexto, TCE, Quito, 2010, p. 183).
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damento en los principios de proporcionalidad, igualdad de voto, equidad,
paridad de género y determinacién de circunscripciones electorales dentro
y fuera del pais.'® Estos principios se pueden resumir en los siguientes:

1) Proporcionalidad: esto es, que los 6rganos pluripersonales de elec-
cién popular, como la Asamblea Nacional, deben corresponder lo més
exactamente posible a las opiniones politicas y a las organizaciones po-
liticas en contienda; en definitiva, una cierta proporcion de votos puede
significar el acceso a una dignidad de un 6rgano electoral pluripersonal.

2) Igualdad de voto: el ejercicio del derecho al sufragio activo es
igual para todos sus titulares. Este hecho significa que el dnico derecho
que nos hace iguales a todos los electores es el derecho al voto, tanto
cuando se vota en una consulta como cuando se vota en una eleccién.
Ningtin elector puede tener privilegios o prerrogativas, desde el mds pre-
parado intelectualmente o el mds poderoso econémicamente, tiene el
mismo derecho al voto —su voto vale lo mismo— que el que lo tiene
el menos preparado académicamente o el mds pobre econémicamente.
La igualdad del voto tiene también una relacién directa con la propor-
cionalidad entre votos y escafos. Segtin el principio de igualdad, mi voto
debe tener el mismo valor de logro que cualquier otro habitante del pais,
y esto no sucede cuando hay una desproporcién entre poblacién y esca-
fios de las circunscripciones.

3) Equidad: es moderacidn, es un guiarse por criterios razonables y
defendibles, no favorecer a nadie, una interpretacién razonable de la
norma. Con respecto a los sistemas electorales, hay que buscar equidad
sobre todo en la representacién justa de los distintos segmentos sociales
(representacién socioldgica).

4) Paridad de género: con base en el principio de igualdad de género,
permitir un trato igual a las mujeres en la integracién de listas; siendo
asi, las listas pluripersonales para elecciones deben permitir integrar a
las mujeres de manera alternada y secuencial; ejemplo: si preside la lista
una mujer, el siguiente en la lista debe ser un varén y asi sucesivamente,

190 Articulo 116, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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si preside la lista un hombre, la siguiente en la lista debe ser una mujer
y asi sucesivamente. Si la lista de principales lo preside una mujer, el su-
plente debe ser un vardn, si el principal es un varén la suplente debe ser
una mujer.

Estos cuatro principios deben coexistir arménicamente dentro del
sistema electoral ecuatoriano; es decir, debe ser un sistema que ponga
como horizonte politico la representacién equitativa de los diversos gru-
pos politicos y sociales, sin descuidar su funcionalidad, un sistema que
cumpla los criterios de igualdad del voto y equidad; y, que manifieste
una adecuada representacién de género asegurada por el tipo de lista y
la forma del voro.

Otro de los elementos claves de los sistemas electorales es el disefio
de las circunscripciones o circuitos electorales. Las circunscripciones
electorales que deben determinarse y establecerse dentro y fuera del pais
son materia de configuracién legal por parte del legislador, situacién que
serd analizada mds adelante al abordar el Cédigo de la Democracia.

C. PROHIBICION DE REFORMAS LEGALES
E INCONSTITUCIONALIDAD

Para evitar manipulaciones coyunturales —por efecto de mayorias mé-
viles en la Asamblea Nacional— que desfiguren la voluntad popular, se
consagra un candado electoral respecto a reformas legales de cardcter elec-
toral. Concretamente, existe la prohibicién expresa para realizar reformas
al Cédigo de la Democracia durante el afio anterior a la celebracién de
elecciones.

De igual manera, en caso de que la Corte Constitucional declare la
inconstitucionalidad de una o varias disposiciones que afecten el normal
desarrollo del proceso electoral, el Consejo Nacional Electoral, previa
sugerencia del Tribunal Contencioso Electoral,'’" debe proponer a la

101 Articulo 219, numeral 5, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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Asamblea Nacional un proyecto de ley para que lo considere de manera
urgente en un plazo que no exceda los treinta dias; de no tratarlo en ese
plazo, entra en vigencia; es decir, que la omisién de la voluntad del le-
gislador es sustituida por la norma invocada en la Constitucién.

Es importante la norma constitucional que se comenta,'’” toda vez
que en el Ecuador, el legislador ha realizado reformas constitucionales
en el dmbito electoral ante inminentes procesos electorales, especifica-
mente, cuando ha contado con mayorias coyunturales en beneficio ex-
clusivo de su agrupacién politica o en perjuicio de otras.

Como ejemplos histéricos de la manipulacién institucional tenemos:
modificacién de los periodos de Presidente de la Republica de 5 a 4
afios; modificacion de los miembros de la Cdmara Nacional de Repre-
sentantes para un periodo de 5 afos; modificacién de Diputados Na-
cionales para un periodo de 4 afios, y para Diputados Provinciales para
un periodo de 2 anos; con posterioridad se unificaron Diputados Na-
cionales y Provinciales a un periodo de 4 afos.'® Se trata, por tanto, de
manipulaciones con fines de dudosa legitimidad.

Recordemos también que el Tribunal Constitucional declaré incons-
titucional el sistema repartidor de escafios conocido como D’Hondy; el
legislador no dicté la norma legal que supla el vacio generado; ello pudo
haber causado un caos politico en el pais, situacién que lo impidié6 el ex
Tribunal Supremo Electoral al llenar el vacio por una norma consagrada
en la Ley de Elecciones.

D. INTEGRACION DE LA ASAMBLEA NACIONAL

El articulo 118 de la Constitucién de 2008 se refiere a la Funcién Le-
gislativa, que se ejerce a través de la Asamblea Nacional, integrada por
quince (15) asambleistas elegidos en circunscripcién nacional (incluye

192 Articulo 117, pérrafo segundo, Constitucion de la Republica del Ecuador.

193 Vid. reformas constitucién de 1978.
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el territorio nacional y las circunscripciones del exterior). Ademds por
dos asambleistas elegidos en cada provincia (criterio territorial) y uno
mds por cada doscientos mil habitantes o fraccién que pase de los ciento
cincuenta mil habitantes (criterio poblacional).

La ley determinard la eleccién de asambleistas por regiones, distritos
metropolitanos y circunscripciones del exterior, tema que serd analizado
cuando se aborde el Cédigo de la Democracia.

E. RELACIONES EJECUTIVO-LEGISLATIVO:
LA MUERTE CRUZADA

Los sistemas de gobierno democriticos intentan resolver el problema de
los limites y control del poder pablico. En esencia, regulan las relaciones
entre el poder ejecutivo y el poder legislativo. Por regla general los siste-
mas de gobierno democriticos pueden clasificarse en sistema presiden-
cial y sistema parlamentario.

En el sistema parlamentario, el jefe de Estado estd desvinculado de
la administracién gubernativa, participa de ella de manera indirecta; es
el primer ministro o jefe de gobierno el superior jerirquico de la funcién
ejecutiva, es quien dirige el gabinete o consejo de ministros donde se
adoptan las decisiones administrativas. Por ende, en el sistema parla-
mentario, la jefatura de Estado y la de gobierno estén divididas. A su
vez, el parlamento a mds de las funciones legislativas cuenta con atribu-
ciones politico administrativas. El sistema es flexible y da soluciones a
problemas de gobernabilidad en el evento de que el parlamento obsta-
culice la accién de gobierno, el primer ministro o jefe de gobierno puede
disolver el parlamento, y el parlamento puede retirar su confianza o re-
mover al primer ministro o jefe de gobierno.

En el sistema presidencial, la jefatura de Estado y la jefatura de go-
bierno se concentran en el presidente, quien es elegido por votacién di-
recta. Los secretarios de Estado son de libre nombramiento y remocién
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del ejecutivo. No existe gabinete —con funciones propias establecidas
en la Constitucién—. En un sistema puro, el parlamento se dedica a
ejercer la funcién legislativa. El ejercicio del periodo de funciones es ina-
movible, no hay salidas a las crisis de gobierno, es un sistema que tiende
a la personalizacién de quien ejerce el cargo.'*

Expuesto en términos generales las diferencias entre los dos sistemas
de gobierno, lo que se ha buscado en los sistemas presidencialistas lati-
noamericanos es incorporar en sus sistemas normativos mecanismos del
sistema parlamentario, con el fin de aumentar el control parlamentario
o superar crisis institucionales.

En el caso del Ecuador, se ha atribuido a la funcién legislativa la fis-
calizacién o control politico, inclusive en la Constitucién Politica de
1998 se incluyd la revocatoria del mandato como facultad del pueblo;
sin embargo, las pugnas entre ejecutivo y legislativo, que han generado
crisis de gobernabilidad, no han sido mitigadas; tampoco el ordena-
miento juridico ha generado una alternativa vilida a un presidente im-
popular y sin apoyo en el parlamento.

La Constitucién de la Republica vigente mantiene el sistema presi-
dencial, reconoce que el Presidente es el jefe de Estado y jefe de gobierno,
electo con el voto popular para un periodo de cuatro afos pudiendo ser
reelegido por una sola vez. Pero se incorpora la novedad de que el re-
presentante de la funcién ejecutiva puede disolver el parlamento dentro
de los tres primeros afos de su mandato, por una sola vez; a su vez, el
parlamento puede destituir al Presidente de la Reptblica.

A este mecanismo se lo ha denominado “muerte cruzada”, que en el
fondo busca evitar las crisis de gobernabilidad tipica de los sistemas pre-
sidenciales rigidos. En definitiva se ha pretendido adaptar un mecanismo
de control en las relaciones de poder ejecutivo-parlamento, cuyo origen
lo encontramos en el sistema parlamentario, como se ha dejado ex-
puesto.

1% Jorge MORENO YANES, Apuntes de cdtedra de Ciencia Politica y Derecho Constitucional, Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad de Cuenca, Cuenca, manuscrito, 2003.
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Veamos ahora como se incorpora en la Constitucién la denominada
“muerte cruzada’.

1. DISOLUCION DE LA ASAMBLEA NACIONAL

El articulo 148 de la Constitucién de 2008 dispone que la Presidenta o
el Presidente de la Republica podrd disolver la Asamblea Nacional por
arrogacion de funciones que no le competan constitucionalmente, con
dictamen favorable de la Corte Constitucional, o si reiterada e injusti-
ficadamente obstruye la ejecucion del Plan Nacional de Desarrollo, al
igual que por grave crisis politica y conmocién interna. Esta atribucién
la puede ejercer dentro de los tres primeros afios. En un plazo médximo
de siete dias después de la publicacién del decreto de disolucién, el Con-
sejo Nacional Electoral convocard para una misma fecha a elecciones le-
gislativas y de Presidente de la Reptblica para el resto de los periodos.

Es importante destacar la tercera causal: “por grave crisis politica o
conmocién interna’. Por “crisis politica” debe entenderse pricticamente
el simple deseo del Presidente de la Republica de disolver la Asamblea
Nacional, no se necesita de mayor justificacién, pues que el presidente
se quiera deshacer del 6rgano legislativo legitimado democrdticamente
es una verdadera crisis politica. La “conmocién interna” es mucho mds
problemdtica, ya que su constatacién externa es mds subjetiva y no seria
del todo conveniente que en plena conmocién nacional las instituciones
se ataquen entre si. Sin embargo, se puede aducir plausiblemente que si
los principales poderes del Estado estdn en conflicto, existe “conmocién
interna’.

2. DESTITUCION DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Segtin el articulo 130 de la Constitucién de 2008, la Asamblea Nacio-
nal podra destituir a la Presidenta o Presidente de la Reptblica por arro-
garse funciones que no le competen constitucionalmente, previo
dictamen favorable de la Corte Constitucional, y por grave crisis poli-
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tica y conmocién interna. Esta facultad podrd ser ejercida una sola vez
durante el periodo legislativo, en los primeros tres anos. Para proceder
a la destitucién se requiere las dos terceras partes de los miembros de
la Asamblea Nacional.

En un plazo mdximo de siete dias después de la publicacién de la
resolucion de destitucién, el Consejo Nacional Electoral convocard para
una misma fecha a elecciones legislativas y presidenciales anticipadas
para el resto de los respectivos periodos.

Nuevamente, la segunda causal debe ser analizada con detenimiento:
“por grave crisis politica y conmocién interna’. Como ya se insinud, el
simple deseo de destituir al Presidente basta para justificar una crisis po-
litica, y la conmocién interna es una pura cuestién de interpretacién.
Lo que si queda claro es que para el Presidente es mucho mds fécil poner
en movimiento el mecanismo de la disolucién de la Asamblea, que para
la Asamblea, la destitucién del Presidente. El ejecutivo es un érgano uni-
personal y su voluntad se forma en un solo acto; en cambio, la Asamblea
Nacional, como 6rgano colegiado o pluripersonal, necesita las dos ter-
ceras partes de sus miembros, quérum casi imposible de obtener en un
pais que se caracteriza por los desacuerdos.

E. GOBIERNOS TERRITORIALES AUTONOMOS
1. GOBIERNO REGIONAL

Por votacién popular se elige un consejo regional y gobernador. Los con-
sejeros se eligen en forma proporcional a la poblacién urbana y rural (4
afios) y entre ellos se elige vicegobernador.'”

El gobierno regional de cardcter territorial es novedoso en el Ecua-
dor; son gobiernos auténomos descentralizados de cardcter territorial;

195 Articulo 251, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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la Constitucién no los crea ni los predetermina, deja a las autoridades
de eleccién popular de los gobiernos auténomos provinciales para que
asuman la iniciativa, una vez cumplidos los requisitos y procedimientos
establecidos en el Capitulo II, Titulo V, de la Constitucién, asi como en
las normas que al respecto establezca el legislador para la creacién y or-
ganizacién de este tipo de gobiernos.!®

Una caracteristica especial es que la creacién de estos gobiernos pro-
cede por la continuidad territorial de dos o mds provincias con una su-
perficie que sobrepase los 20.000 km? y una poblacién que supere al
menos el 5% de la poblacién nacional. La iniciativa para constituir las
regiones auténomas es privativa de los gobiernos provinciales, los mis-
mos que estdn facultados para elaborar tanto el proyecto de ley de re-
gionalizacién como el proyecto de estatuto de autonomia regional.
Corresponde a la Asamblea Nacional aprobar el proyecto de ley en un
plazo méximo de 120 dias, con los votos de las 2/3 partes de sus miem-
bros, de no existir pronunciamiento en el plazo sefalado, se considerard
aprobado el proyecto.'?”

El proyecto de estatuto debe presentarse ante la Corte Constitucio-
nal para que verifique su conformidad con la Constitucién, el dictamen
tiene que darse en el plazo médximo de 45 dias, caso contrario se enten-
derd que es favorable. Con el dictamen favorable de la Corte Constitu-
cional y la aprobacién del proyecto de ley orgdnica, debe convocarse por
parte del CNE a una consulta popular en las provincias que constituirdn
la regién auténoma para que se pronuncien sobre el estatuto regional,
el que debe ser aprobado por la mayoria absoluta de los votos vélidos
emitidos en cada provincia. Sila consulta es favorable, entra en vigencia
la ley y su estatuto, debiendo convocarse a elecciones regionales para
nombrar sus autoridades y representantes.

19 Articulos 244, 245, 246 y 262, Constitucién de la Republica del Ecuador.

1% Por mandato del articulo 135, Constitucién de la Republica, el proyecto de ley debe remitirse
al Presidente de la Reptblica para que de aceptarlo envie a la Asamblea Nacional.
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El estatuto aprobado se constituye en la norma institucional bdsica
de la regién,'*® que solo puede ser reformada de conformidad al proce-
dimiento establecido en el mismo, requiriéndose en este caso el dictamen
de la Corte Constitucional.

A manera de comentario podria sefalar que esta clase de gobiernos
territoriales, que puedan constituirse a futuro, van a tener mayor auto-
nomia que los gobiernos provinciales, cantonales y parroquiales rurales,
proceso en el que se van a originar conflictos de competencias, no solo
con los gobiernos provinciales y cantonales, sino especialmente con el
gobierno central, por el efecto de las competencias exclusivas y concu-
rrentes con relacién al principio de competencia consagrado en el arti-
culo 425, pdrrafo final, de la Constitucidn, que es una caracteristica de
los estados compuestos. Lo interesante del nuevo esquema me parece
que se encuentra en el estatuto auténomo, que no estd consagrado en el
orden jerdrquico establecido en el articulo 425 de la Constitucién, de
tal manera que en el fondo viene a ser una suerte de cuasi constitucion
regional, teniendo el gobierno auténomo regional facultades para dictar
normas regionales en el dmbito de sus competencias exclusivas.'?’

Otro aspecto que no ha considerado el legislador es la representacién
provincial para la conformacién del Consejo Regional, la representacién
estd configurada exclusivamente en funcién a la poblacién urbana y
rural. El comentario realizado es aplicable también para la conformacién
y constitucion de los Distritos Metropolitanos.

2. GOBIERNO PROVINCIAL

Los gobiernos provinciales constituyen gobiernos auténomos territoria-
les; el espacio de actuacion de sus autoridades estd circunscrito a los li-

198 Sobre esta categoria de norma, constitucién y creacién de los gobiernos auténomos regionales
nada dice el constituyente. Especificamente, me refiero a la jerarquia normativa del estatuto (norma
institucional bdsica).

19 Articulo 262 en concordancia con el articulo 425, pdrrafos primero y tercero, Constitucién de
la Republica del Ecuador.
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mites de la provincia, son gobiernos auténomos en lo politico, admi-
nistrativo y financiero, con excepcién de la provincia de Galdpagos —
tiene su propio régimen—."" Los electores de las 23 provincias ya cons-
tituidas eligen de manera directa a un Prefecto y Viceprefecto, por
mayoria relativa. En tanto que, el consejo provincial se constituye por
las y los alcaldes o las y los concejales en representacién de cada cantén
de la provincia, asi como por quienes presiden las juntas parroquiales
rurales, elegidos de entre todas y todos los presidentes de las juntas.

De tal manera que en la constitucién de los gobiernos territoriales
provinciales, nos encontramos con una eleccién directa y otra indirecta,
ésta tltima que busca sustentarse en la equidad de la obra y gestién del
gobierno en funcién de todos los cantones y parroquias rurales.'! En el
marco de sus competencias y territorio, estdn facultados para expedir
ordenanzas provinciales.''

3. GOBIERNO MUNICIPAL

Podria sefialarse que los ayuntamientos o municipios en el Ecuador —
como en el resto de Hispanoamérica— son anteriores a la creacién de
los Estados, los mismos que permanentemente han mantenido pugnas
respecto de sus competencias, especialmente en los Estados unitarios.

Los gobiernos municipales, segin el articulo 264 de la Constitucién
de la Reptblica, son entidades auténomas por el territorio tanto en lo po-
litico, financiero y administrativo. Estdn facultados para dictar, en el 4m-
bito de sus competencias y dentro del territorio cantonal, ordenanzas.'”
Las competencias exclusivas de los municipios, sin perjuicio de las que de-

termine la ley, estdn contenidas en la Constitucién de la Reptiblica.''*

110 Articulo 258, Constitucién de la Republica del Ecuador.
"1 Articulo 252, Constitucién de la Republica del Ecuador.

12 Articulo 263 en concordancia con el articulo 425, pdrrafos primero y tercero, Constitucién
de la Republica del Ecuador.

'3 Articulo 425, pérrafo Iy III, Constitucidn de la Republica del Ecuador.

114 Articulo 264, Constitucién de la Reptblica del Ecuador.
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Cada cantén tendrd un concejo cantonal integrado por un Alcalde
y por concejales elegidos por votacién popular, entre ellos se elige al vi-
cealcalde. El concejo estard representado proporcionalmente en funcién
a la poblacién cantonal urbana y rural, en los términos que establezca la
ley.!”> La o el alcalde se elige por mayoria relativa.

4. DISTRITO METROPOLITANO

El Distrito Metropolitano es una circunscripcién especial en funcién a
la poblacién. Cada distrito metropolitano auténomo tendrd un concejo
elegido por votacién popular. La alcaldesa o alcalde metropolitano serd
su mdxima autoridad administrativa y presidird el concejo con voto di-
rimente. Estos concejos establecerdn regimenes que permitan su funcio-
namiento descentralizado o desconcentrado.''®

5. GOBIERNO RURAL

Cada cantén cuenta con parroquias urbanas y rurales. Estas tltimas se
constituyen en gobiernos territoriales auténomos en lo politico, admi-
nistrativo y financiero. El gobierno de la parroquia rural se conforma
por vocales de eleccidén popular, el vocal més votado lo preside. La ley

determinard su conformacion, atribuciones y responsabilidades.'!”

La vigente Constitucién le asigna atribuciones y faculta a sus go-
biernos a dictar reglamentos, acuerdos y resoluciones. Por tanto, la au-
tonomia es de menor grado que los demds gobiernos territoriales

auténomos.''®

!5 Articulo 253, Constitucién de la Republica del Ecuador.

116 Articulos 254 a 247, Constitucién de la Republica del Ecuador. Ademds, vid. gobiernos regio-
nales.

17 Articulo 255, Constitucién de la Republica del Ecuador.
18 Articulos 267 y 240, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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6. CIRCUNSCRIPCIONES TERRITORIALES INDIGENAS

En el marco de la organizacién politico administrativa, podrdn confor-
marse circunscripciones territoriales indigenas o afroecuatorianas que
ejercerdn las competencias del gobierno territorial auténomo, se regirdn
por principios de interculturalidad, plurinacionalidad de acuerdo a los
derechos colectivos.'”

Las parroquias, cantones o provincias conformadas mayoritaria-
mente por comunidades, pueblos o nacionalidades indigenas, afroecua-
torianas, montubios o ancestrales, podrdn adoptar este régimen de
administracién especial, luego de una consulta aprobada por al menos
las 2/3 partes de los votos vilidos. Dos o mds circunscripciones territo-
riales indigenas o pluriculturales podrdn integrarse y conformar una
nueva circunscripcién. La ley establecerd las normas de conformacién,
funcionamiento y competencias de estas circunscripciones.'*

' Articulo 257, Constitucién de la Republica del Ecuador.

120 Con base en los principios de la plurinacionalidad e interculturalidad (articulo 1, Constitu-
cién), podemos hacer referencia al ejercicio de derechos de participacion politica regulados por usos y
costumbres, sobre los cuales nada dice el Cédigo de la Democracia.
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V. Funcién Electoral y Constitucién

A. GENERALIDADES

Es importante recordar que el Estado ejerce su voluntad a través de sus
diversos 6rganos, entendiendo por érganos a la esfera abstracta de atri-
buciones, competencias y personas fisicas llamadas a ejercerlas. En con-
secuencia, un Estado debe establecer con claridad su forma de organi-
zacién, las competencias atribuidas a sus 6rganos, las relaciones entre
ellos, el acceso y ejercicio de los llamados a ejercer las competencias, los
derechos y garantias de las personas, grupos y colectivos. En definitiva,
los 6rganos si bien tienen delimitadas sus competencias, no es menos
cierto que éstas se constituyen dentro de los limites impuestos y como
garantia de los derechos.

Pues bien, si vamos hablar de funcién o funciones, debemos conocer
qué se entiende por funciones; pero, al mismo tiempo, qué se entiende
por actividades, atribuciones y competencias, que en gran medida se
confunden en el lenguaje juridico y que, inclusive, en el caso de este tra-
bajo —por efectos pricticos— también caeré en esa falta de distincion
al utilizar los términos 6rganos y competencias. Asi, siguiendo a Mario
Aguilar Camacho, diremos:

Las funciones: son el conjunto de actividades o sistemas de acciones
que realiza el Estado encaminadas al logro de sus fines; son la parte que
le corresponde ejercitar al organismo estatal, una vez separados de los
quehaceres realizados por los particulares. La actividad que desarrolla el
Estado en base a su poder y para el cumplimiento de sus fines constituye
las llamadas funciones del Estado.

Las actividades: cada una de las funciones se desdobla en tantas dis-
tintas, que son las llamadas propiamente actividades del Estado, y estas
consisten en quehaceres u ocupaciones estatales.
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Las atribuciones: son las tareas asignadas al Estado en normas legales;
estas atribuciones son las tareas que el Estado se reserva del total que
corresponden a la organizacién social por medio del orden juridico, las
cuales estdn orientadas a cumplir el bien publico.

Las competencias: pueden definirse como el dmbito, la esfera o el
campo dentro del cual un érgano de autoridad puede desempenar vali-
damente sus atribuciones y funciones.'*!

Por tanto, las funciones se ejercen por medio de los érganos del Estado,
que, como ya se dijo, son esferas de atribuciones, competencias y el titular
llamado a ejercerlos para conseguir los fines que persigue el Estado.

Si el Estado democratico se sustenta, concretamente, en el sistema
representativo —democracia politica—, significa que se accede al ejer-
cicio de las atribuciones propias de esa funcién a través de elecciones vy,
para hacer viable este proceso, se requiere que esté garantizado, siendo
necesario crear y constituir el érgano u érganos que lleven adelante los
procesos electorales.

En el caso del Ecuador, la Constitucién reconoce que la méxima au-
toridad de la Funcién Ejecutiva y los integrantes de la Funcién Legisla-
tiva (Asamblea Nacional) deben acceder a los cargos a través de eleccio-
nes libres, auténticas y periddicas, que constituyen el nicleo de la de-
mocracia representativa.

Asimismo, el ejercicio de las atribuciones consignadas a los gobiernos
auténomos descentralizados'** requiere de personas (fisicas), las que de-
berdn acceder a cumplir los mandatos juridicos, siempre y cuando cuen-
ten con el apoyo popular; es decir, se accede previo pronunciamiento
del pueblo a través de procesos electorales.

En este sentido, ;cédmo garantizar que la persona o grupo de perso-
¢ g q g
nas, que se presentaron a una contienda electoral dentro del Estado,

121 Mario AGUILAR CAMACHO, Acto de Gobierno, Porria, México, 2005, p. 449.

122 Vid. Richard ORTIZ ORTIZ, “Fragmentacion territorial y representacién politica: criterios para
el disefio del sistema electoral en el contexto de la Nueva Constitucién”, en: Ecuador Debate, No.75,

2008, pp.63-75.
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sean efectivamente quienes representen legitimamente al pueblo? Diri-
amos que la Ginica manera de garantizar la legitimidad de una eleccién
debe ser a través de la existencia de 6rganos publicos con independencia,
autonomia y capacidad juridica para hacerlo. En nuestro caso, esa ga-
rantia se le atribuye a la Funcién Electoral, constituida por dos 6rganos
—entidades— con independencia de las otras funciones del Estado, tal
como se le ha proyectado en el texto de la Constitucién del 2008.'*

Pero la garantia que asume la Funcién Electoral no solo estd limitada
a transparentar la representatividad de quienes ganan una eleccién para ac-
ceder al cargo de Presidente de la Republica, asambleistas, gobernadores,
prefectos, alcaldes, etc., sino que ademds debe garantizar el ejercicio de
nuestros derechos politicos a través de las formas de participacién directa,
esto es, en consulta popular, referéndum y revocatoria del mandato.'*

En consecuencia, de estas actividades conferidas a la Funcién Elec-
toral se derivan atribuciones conexas, para citar algunas: organizacién y
seleccién de candidatas y candidatos al Consejo de Participacién Ciu-
dadana y Control Social; elecciones indirectas a través de los presidentes
de las Juntas Parroquiales Rurales, para que estén representadas en los
cuerpos colegiados denominados Consejos Provinciales;'* control del
gasto electoral y de la propaganda electoral; inscripcién de partidos y
movimientos politicos; etc.

B. ORGANIZACION DE LA FUNCION ELECTORAL

Una latente preocupacién dentro de los Estados modernos, especial-
mente en América Latina, ha girado en torno a cémo organizar y cons-
tituir los 6rganos electorales. Por tanto, se han planteado las siguientes

'2 La Funcién Electoral consta en el Capitulo VI del Titulo IV, Constitucién de la Republica,
articulos 217 al 224.

124 Articulos 104 al 107, Constitucién de la Reptblica del Ecuador.

12 Vid. Reformas a la Ley Orgénica de Régimen Provincial, RO. No. 36 del 29 de septiembre del
2009.
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cuestiones: ;deben los érganos electorales ser parte de la Funcién Judi-
cial; y si siendo parte del poder judicial, deben tener mayor indepen-
dencia?; ;tendrdn los érganos electorales que integrarse con miembros
de la Funcién Judicial y profesionales del derecho designados por los
otros poderes del Estado?; ;ejercerdn atribuciones electorales los jueces
de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo?; ;deberdn ser enti-
dades auténomas e independientes de los poderes clésicos del Estado
(autonomia funcional) y llamadas a ejercer funciones administrativas
electorales y jurisdiccionales; o constituirse en una nueva funcién del
Estado? Estas inquietudes generan en los Estados el establecimiento de
normas reguladoras y cuerpos especiales encargados de la organizacién
y el control electoral. En el caso del Ecuador, el constituyente —estoy
seguro— medit6 respecto de estas y otras interrogantes, optando por
constituir una nueva Funcidn, esto es, la Electoral.’?

Entiendo que la preocupacién del constituyente fue generar una ver-
dadera independencia de los érganos electorales con relacién a los po-
deres cldsicos y conformar la Funcién Electoral, con dos 6rganos
especializados; el primer érgano encargado de la organizacién y vigilan-
cia de los procesos electorales, esto es, de una actividad administrativa
en el dmbito electoral (CNE); y, el segundo, llamado a administrar jus-
ticia electoral (TCE). En definitiva, el objetivo es asegurar que las ac-
tuaciones u omisiones que puedan derivarse de las decisiones del érgano
administrativo electoral puedan ser recurridas mediante sendos recursos
electorales ante el érgano electoral encargado de la justicia electoral.

Por ende, los 6rganos electorales que se establecieron en el marco
constitucional son: el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Conten-
cioso Electoral. En el marco de sus competencias deben regirse por los
principios de autonomia, independencia, publicidad, transparencia,

126 Sobre este tema, vid. Juan JARAMILLO, “Los érganos electorales supremos”, en: Dieter NOHLEN,
et al. (comp.), Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, México, 2007, pp. 371-4306;
Jestis OROZCO HENRIQUEZ, “El contencioso electoral, la calificacién electoral”, en: Dieter NOHLEN, ef
al. (comp.), Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, México, 2007, pp. 1152-1288;
y, Richard OrT1Z ORTI1Z (ed.), Estudios de Justicia Electoral, TCE, Quito, 2009.
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equidad, interculturalidad, paridad de género, celeridad y probidad, sin
perjuicio de abordar los principios que hemos comentado al inicio de
estas reflexiones.

Es oportuno comentar algunos aspectos importantes que la Consti-
tucién consagra respecto a la Funcién Electoral.

C. EL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL
Y EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL

En la Constitucidn se establece que la Funcién Electoral se conforma por
dos érganos, cada uno de ellos con personalidad juridica propia. Cada
uno se integra con cinco miembros principales que son designados para
un periodo de seis anos, con renovaciones parciales cada tres afios; dos de
sus miembros en la primera ocasion y tres de sus miembros en la segunda,
y asi sucesivamente. Existirdn ademds cinco miembros suplentes cuya re-
novacion serd de la misma manera que corresponde a los principales.'*”
En la conformacién se debe tener presente la equidad, paridad de género
e igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad.'*®

Le corresponde al Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social designar a los miembros del Consejo Nacional Electoral y Tribu-
nal Contencioso Electoral, previa organizacién de comisiones ciudada-
nas de seleccién llamadas a realizar el concurso publico de oposicién y
méritos con postulacién, veeduria y derecho de impugnacién. La selec-
cién de los miembros serd en funcién a los mejores puntajes, respetdn-
dose la equidad, paridad de género e igualdad de oportunidades para las
personas con discapacidad. Los ganadores se posesionan ante la Asam-
blea Nacional.'*’

127 Articulos 218 y 220, Constitucién de la Reptblica del Ecuador.
128 Articulo 61, numeral 7, articulo 48, numeral 4, Constitucién de la Republica del Ecuador.

129 Articulo 208, numeral 12, articulo 209, articulo 210, articulo 120, numeral 11, y articulo
224, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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El articulo 120, numeral 11, de la Constitucién de la Republica, re-
conoce la competencia a la Asamblea Nacional para posesionar a “[...]
los miembros del Consejo Nacional Electoral [...].”, no se hace referen-
cia a la posesién de los miembros del Tribunal Contencioso Electoral.
Sin embargo, si la Asamblea Nacional tiene la atribucién para fiscalizar
los actos de las distintas funciones del Estado, incluida la Funcién Elec-
toral;"*? el CNE y TCE tienen la misma jerarquia constitucional; y, ambos
érganos son designados por el Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social; también tiene la Asamblea la facultad para posesionar a
los miembros del Tribunal Contencioso Electoral. En tal virtud, no en-
contramos vacio alguno en cuanto a la competencia para posesionar a
los miembros que integren el Tribunal Contencioso Electoral.

La parte final del articulo 218 de la Constitucién de la Repiblica
consagra los requisitos minimos para acceder al Consejo Nacional Elec-
toral: “ciudadania ecuatoriana y goce de los derechos politicos”. Difiero
del criterio que tuvo el constituyente, pues no se trata de un érgano
cuyos titulares se legitiman por el voto popular, donde efectivamente
éstos serian los requisitos para ser candidatos —aplicando el principio
de igualdad—. En el caso que nos ocupa, sus miembros adquieren legi-
timidad no solo por la posesién, sino por la transparencia y contenido
técnico en sus actuaciones y decisiones. En consecuencia, lo procedente
hubiese sido que entre los requisitos se exijan titulos de tercer nivel en
dreas como Ciencia Politica, Sociologia, Derecho (Constitucional, Elec-
toral y Administrativo) e inclusive conocimientos en el 4rea contable o
de auditoria (control del gasto electoral). En todo caso, el Consejo de
Participacién Ciudadana y Control Social deberd exigir —por mandato
de ley— los requisitos de probidad e idoneidad de quienes sean escogi-
dos, elegidos y luego posesionados para el ejercicio de esta Funcién.™!

130 Articulo 120, numeral 9, Constitucién de la Republica del Ecuador.

131 Para el Tribunal Contencioso Electoral los requisitos son: ciudadania ecuatoriana, en goce de

los derechos politicos, 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
minimo diez afos (Art. 220, inciso 3, Constitucién de la Republica).
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Con base en lo expuesto, esto nos hace pensar que el Consejo Na-
cional Electoral —si no se constituye con los mejores representantes en
cuanto a conocimiento, idoneidad y probidad— puede constituirse en
un érgano dependiente del poder politico, lo cual no garantizaria trans-
parencia en los procesos electorales.

Es interesante sefialar que existen competencias cruzadas para la in-
tegracion, seleccién, designacién y posesion de los consejeros, consejeras,
juezas y jueces de los 6rganos de la Funcién Electoral, en esos actos in-
tervienen el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, co-
misiones designadas para cada concurso y la Asamblea Nacional.

En lo atinente a la destitucién de quienes integran la Funcién Elec-
toral, se confiere esta facultad a la Asamblea Nacional (como 6rgano le-
gitimado democrdticamente a través del voto popular) para que
mediante el juicio politico, proceda a la censura y destitucién de los
miembros del Consejo Nacional Electoral y del Tribunal Contencioso
Electoral. Para que la destitucién proceda se necesita contar con el voto
de por lo menos las dos terceras partes de quienes integran la Asamblea
Nacional; es decir, se ha impuesto una mayoria calificada para ese efecto,
lo que genera garantia y seguridad, tanto en la actuacién de los titulares
de los 6rganos de la Funcién Electoral, como en los propios sujetos po-
liticos en el cuerpo electoral.

Las causales por las que procede la destitucién de los integrantes
de los 6rganos de la Funcién Electoral se refieren al incumplimiento de
las funciones consignadas en la Constitucién y la ley. La importancia
ademds radica en que la Asamblea Nacional carece de atribuciones para
designar a los reemplazos.'?

Los articulos 217, segundo pdrrafo, y 218, tercer pérrafo, de la Cons-
titucién de la Republica, establecen que el representante de la Funcién
Electoral serd el Presidente o la Presidenta del Consejo Nacional Elec-
toral. Por tanto, el articulo 217 de la Constitucién de la Republica, al
establecer que cada érgano de esta funcién goza de personalidad juridica

132 Articulos 131 y 222, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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propia, significa que estamos ante dos entidades con igual jerarquia cons-
titucional, situacién que se afirma en el Cédigo de la Democracia (Art.
32, numeral 1, y Art. 71, numeral 1, respectivamente).'®

D. ACTOS QUE SE GENERAN EN LA FUNCION ELECTORAL

De acuerdo con la Constitucién reformada y codificada de 1998 y la
Ley de Elecciones, los actos que se generaron en el ex Tribunal Supremo
Electoral tenfan carga jurisdiccional; lamentablemente, este hecho oca-
siond que a las decisiones de los Tribunales Provinciales Electorales y
del Tribunal Supremo Electoral se interpongan desde acciones de am-
paro constitucional, pasando por acciones contencioso administrativas,
hasta acciones de legalidad en el Tribunal Constitucional. Una esfera
jurisdiccional fue invadida por falta de decisién. Los jueces a su vez
daban trdmite, incluso en algunos casos aceptaban las acciones propues-
tas por los representantes de las organizaciones politicas, careciendo de
competencia.

He sostenido que las resoluciones electorales, segtin la anterior Cons-
titucién del Ecuador, fueron resoluciones definitivas que causaban eje-
cutoria con carga jurisdiccional.'*

Con esta breve observacién de retrospectiva histérica, considero que
la Asamblea Constituyente ha generado seguridad para el ejercicio de la
democracia representativa y de las instituciones de la democracia directa,
al constituir como una nueva funcién del Estado la Electoral, confor-
mada por dos érganos, el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Con-
tencioso Electoral.

133 Debo explicar que por metodologia, cuando nos hemos referido y seguiremos haciendo refe-
rencia al Consejo Nacional Electoral y Tribunal Contencioso Electoral, lo haremos bajo la denomina-
cién de 6rgano u 6rganos, que es el término utilizado en la Constitucién de la Republica.

134 Sobre este tema, vid. Jestis OROZCO HENRIQUEZ, “El contencioso electoral, la calificacién elec-
toral”, en: Dieter NOHLEN et al. (comp.), Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina,
México, 2007, pp. 1171-1187.
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1. ACTO JURIDICO ELECTORAL ADMINISTRATIVO DEL
CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

El Consejo Nacional Electoral es un 6rgano administrativo en el 4mbito
electoral; entre sus funciones se encuentra la organizacion, direccidn, vi-
gilancia y garantia de los procesos electorales. Los actos que emanan del
Consejo Nacional Electoral y de sus organismos desconcentrados crean
efectos juridicos —de cardcter politico—, pues siendo una manifesta-
cién unilateral, reconocen, modifican y extinguen derechos y obligacio-
nes; por tanto, son actos juridicos en la esfera administrativa electoral.
Quiero sefalar con ello que estamos ante actos de contenido politico,
en el sentido de que estdn intimamente relacionados con la lucha por el
poder politico y su distribucién.'®

Sobre lo que dejo expuesto es necesario recordar que entre los actores
directos encontramos a las organizaciones politicas, quienes al presentar
sus candidatos a las distintas dignidades de eleccién popular, buscan que
los sujetos pasivos accedan al ejercicio del poder, via el proceso electoral;
es decir, lo que se genera mediante este mecanismo es una competencia
de candidatos para acceder al ejercicio del poder a través del voto popular
—ejercido por los electores—. Pero también son actos politicos los que
se reflejan en el ¢jercicio de la democracia directa —revocatoria del man-
dato—, asi como los actos para seleccionar a las personas que van a in-
tegrar el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social.

En tal virtud, se podria sefialar que los actos juridicos electorales que
emanan del CNE, como érgano de la Funcién Electoral llamado a or-
ganizar las elecciones, constituyen una manifestacién unilateral y externa
de voluntad, que produce efectos juridico-politico-electorales directos,
especialmente, entre las organizaciones politicas, candidatos y los elec-
tores.

13 Sobre la diferencia entre acto administrativo, acto de gobierno y acto politico, vid. infra apar-
tado D. 3. de este mismo capitulo.
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2. ACTO JURIDICO ELECTORAL DEL
TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL

El otro érgano de la Funcién Electoral es el Tribunal Contencioso Elec-
toral, que estd facultado, segtin el articulo 221 de la Constitucién de la
Republica, para:

Art. 221.- [...]:

1. Conocer y resolver los recursos electorales contra los actos del Con-
sejo Nacional Electoral y de los organismos electorales desconcentrados,
y los asuntos litigiosos de las organizaciones politicas.

2. Sancionar por incumplimiento de las normas sobre financiamiento,
propaganda, gasto electoral y en general por vulneracién de normas elec-
torales.

[...].

Por tanto, los actos juridicos electorales que se generan a través de las
resoluciones del TCE provienen de un 6rgano publico instituido espe-
cialmente para ello; imparcial, independiente y supraordenado a las par-
tes, via un proceso de satisfaccién de pretensiones, cuya finalidad es la
realizacién del derecho, y su parte prictica es lograr, en el presente caso,
el imperio de la justicia en materia electoral.’®® Sus fallos y resoluciones
son de inmediato cumplimiento, de dltima instancia y constituyen ju-
risprudencia electoral.'”’

EI'TCE no es un érgano que actta de oficio, sino siempre a instancia
de parte, que bien puede confirmar el acto juridico administrativo elec-
toral o bien revocarlo total o parcialmente. De esta manera se cierra la
posibilidad de que los actos administrativos juridicos electorales del
Consejo Nacional Electoral o de sus organismos desconcentrados sean
impugnados ante la justicia ordinaria, o que pueda proponerse en contra

136 Gustavo PENAGOS, “Via Gubernativa”, en: Jestis GONZALEZ PEREZ, Derecho Administrativo,
Tomo I, 2da. ed., Ciencia y Derecho, Bogotd, 1995, p. 1y 2.

137 Cfr. Richard Ort1Z ORTIZ, “El contencioso electoral jurisdiccional en el Ecuador en el marco
del Régimen de Transicién”, en: Richard OrT1Z ORTIZ (ed.), Estudios de Justicia Electoral, TCE, Quito,
2009, pp. 81-98.
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de las mismas acciones de proteccién. Las decisiones y resoluciones de
estos organismos solamente podrdn ser impugnadas ante el Tribunal
Contencioso Electoral, cuyas resoluciones tendran la categoria de sen-
tencias con carga jurisdiccional y que dardn fin al reclamo o litigio, de-
biendo ejecutarse. La excepcién estd contemplada en el articulo 62,
numeral 7, de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, que dice:

Art. 62.- Admisién.- La accién extraordinaria serd presentada ante la
judicatura, sala o tribunal que dicté la decisién definitiva; éste ordenard
notificar a la otra parte y remitir el expediente completo a la Corte
Constitucional en un término méximo de cinco dias.

La sala de admisién en el término de diez dias debera verificar lo si-
guiente:

[...].

7. Que la accién no se plantee contra decisiones del Tribunal Con-
tencioso Electoral durante procesos electorales; y, [...].

En esta excepcién se pone de manifiesto nuevamente el carcter parti-
cularisimo y excepcional de los procesos electorales, en los cuales la ex-
presién de la voluntad soberana, la conformacién oportuna de los
érganos del Estado y la vigencia del principio democritico prevalecen
sobre otras consideraciones de cardcter constitucional.

3. ACTOS CON CONTENIDO POLITICO QUE SE GENERAN
EN LA FUNCION ELECTORAL

Los actos que se generan tanto en el Consejo Nacional Electoral como
en el Tribunal Contencioso Electoral son actos con contenido politico,'
en virtud de que los titulares con derechos politicos —derecho pasivo—,
al presentarse en calidad de candidatos a las distintas dignidades de elec-
cién popular por medio de las organizaciones politicas, lo que buscan

es acceder al ejercicio de poder publico.

138 Cfr. Mario AGUILAR CAMACHO, Acto de Gobierno, Porrda, México, 2005, pp. 464-611.
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Para entender la naturaleza de actos politicos de la Funcién Electoral,
es pertinente realizar una distincién entre: (1) acto administrativo, (2)
acto de gobierno y (3) acto politico.'”

Un acto administrativo es toda declaracién unilateral efectuada en
ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos in-
dividuales de forma directa.'* La administracién publica desde la con-
cepcidn objetiva o material se define como la actividad prictica que el
Estado desarrolla para atender de inmediato los intereses ptblicos que
asume como propios.'#!

Segtin Agustin Gordillo, la administracién publica es “toda la acti-
vidad que realizan los 6rganos administrativos, y la actividad que realizan
los 6rganos legislativo y jurisdiccionales, excluidos respectivamente los
hechos y actos materialmente legislativos y jurisdiccionales”,'* defini-
cién que personalmente para el autor es la que mds se adscribe al modelo
consagrado en nuestro ordenamiento juridico actualmente, con la si-
guiente observacién: “de la actividad que realizan los 6rganos adminis-
trativos se excluyen los actos administrativos electorales que emanan del
CNE vy sus organismos desconcentrados” (concepcién mixta).

La enunciacién a la que nos hemos referido (acto administrativo) se
articula a la corriente objetiva que sigue la legislacién ecuatoriana, es
decir, a los actos que tienen substancia material y que provienen de cual-
quier 6rgano del Estado, pero que observa al aspecto micro de la activi-
dad del Estado, esto es, para satisfacer necesidades de interés puablico.

El acto de gobierno se define como una actividad, accién y efecto de
gobernar, o también como el conjunto de personas que ejercen el poder

13 Acerca de la distincién entre actos de gobierno y actos politicos, ¢fr: Mario AGUILAR CAMACHO,
Acto de Gobierno, Porrtia, México, 2005, pp. 463, 464 y 610.

140 Articulo 65, Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. En tér-
minos parecidos también lo explica el profesor Roberto DROMI, Derecho Administrativo, Hispania Li-
bros, Buenos Aires, 2006, p. 220.

141 Guido ZANOBINI, en: Manuel Marfa DIEZ, Derecho Administrativo, Tomo 1, Omeba, Buenos
Aires, 1963, p. 98.

192 Agustin GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 111, Ediciones Macchi, Argentina,
1995, p. 8.
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politico que, al ser restringido, su acepcion se refiere a los actos consti-
tucionales, discrecionales que emanan del Poder Ejecutivo relacionado
con los otros poderes o con los otros Estados u organismos internacio-
nales que trascienden mds alld de lo administrativo.

En términos amplios, abarca a las actividades de gran relevancia y
trascendencia nacional que emanan del ejercicio de la Funcién Ejecutiva
o Legislativa. En términos restringidos, los actos trascendentales para la
vida del Estado emanan del ejecutivo. La declaratoria del Estado de
emergencia por agresidn externa, cuyo control corresponde a la Corte
Constitucional, es un ejemplo dentro del segundo caso expuesto.

Por tltimo, un acto politico se encuentra asociado a los procesos elec-
torales. El acto politico se genera a partir de la existencia de individuos
con la aspiracién a participar en el ejercicio del poder o a influir en su
distribucién dentro del Estado. En los Estados organizados, este objetivo
se alcanza a través de los procesos electorales. La esencia de lo politico
es la connotacién estatal del poder, y la politica debe ser entendida como
la accién o acciones que realizan los individuos interesados en alcanzar
o mantener el ejercicio del poder, debiendo encausarse legalmente.'*?

Podriamos afirmar entonces que los actos que se generan en el Con-
sejo Nacional Electoral, por esta via, son actos politicos, que solamente
pueden ser impugnados ante el Tribunal Contencioso Electoral y mas
no ante otro 6rgano o entidad del Estado. En consecuencia, las resolu-
ciones del CNE no pueden encasillarse dentro de la actividad adminis-
trativa ordinaria, sea esta orgdnica funcional u objetiva o material, como
tampoco se tratan de actos de gobierno.

1% Un concepcién clara de la politica la presenta Max WEBER, para él la politica significa “[...] la
aspiracion (Streben) a participar en el poder o a influir en la distribucion del poder entre los distintos
Estados o, dentro de un mismo Estado, entre los distintos grupos de hombres que lo componen” (Max

WEBER, El politico y el cientifico, Alianza, Madrid, 1998, p. 84).
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E. ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES
DE LOS ORGANOS DE LA FUNCION ELECTORAL

1. CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

Las competencias atribuidas al Consejo Nacional Electoral (CNE) estdn
consignadas en el articulo 219 de la Constitucién de la Republica, que
al respecto establece:

104

Art. 219.- El Consejo Nacional Electoral tendrd, ademds de las fun-
ciones que determine la ley, las siguientes:

1. Organizar, dirigir, vigilar y garantizar, de manera transparente, los pro-
cesos electorales, convocar a elecciones, realizar los cémputos electorales, pro-
clamar los resultados, y posesionar a los ganadores de las elecciones.

2. Designar los integrantes de los organismos electorales desconcen-
trados.

3. Controlar la propaganda y el gasto electoral, conocer y resolver sobre las
cuentas que presenten las organizaciones politicas y los candidatos.

4. Garantizar la transparencia y legalidad de los procesos electorales
internos de las organizaciones politicas y las demds que senale la ley.

5. Presentar propuestas de iniciativa legislativa sobre el dmbito de
competencia de la Funcién Electoral, con atencién a lo sugerido por el
Tribunal Contencioso Electoral.

6. Reglamentar la normativa legal sobre los asuntos de su competen-
cia.

7. Determinar su organizacién y formular y ejecutar su presupuesto.

8. Mantener el registro permanente de las organizaciones politicas y
de sus directivas, y verificar los procesos de inscripcion.

9. Vigilar que las organizaciones politicas cumplan con la ley, sus re-
glamentos y sus estatutos.

10. Ejecutar, administrar y controlar el financiamiento estatal de las
campanas electorales y el fondo para las organizaciones politicas.

11. Conocer y resolver las impugnaciones y reclamos administrativos
sobre las resoluciones de los organismos desconcentrados durante los
procesos electorales, e imponer las sanciones que correspondan.

12. Organizar y elaborar el registro electoral del pais y en el exterior
en coordinacién con el Registro Civil.
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13. Organizar el funcionamiento de un instituto de investigacién, ca-
pacitacién y promocion politico electoral.

Analicemos en términos generales estas atribuciones que el constituyente
asigna al Consejo Nacional Electoral. El érgano de la Funcién Electoral
que debe convocar a elecciones es el Consejo Nacional Electoral; reali-
zada la convocatoria debe transparentar los procesos electorales. Para
hacer viable estas actividades tiene que organizar, dirigir y vigilar los pro-
cesos electorales, con miras a que, via cémputo electoral, se proclamen
los resultados y se posesionen a quienes verdaderamente cuentan con el
respaldo del cuerpo electoral. En definitiva, el drbitro administrativo
electoral es el CNE.

En consecuencia, quienes integran el CNE deben asegurar que aquel
que gane una eleccién (unipersonal o pluripersonal) tenga la suficiente
legitimidad de origen para ejercer una dignidad de eleccién popular. Si
existe garantia en los procesos electorales, significa que no solo las elec-
ciones para cargos de representacién tienen legitimidad de origen, sino
también las consultas populares, revocatoria del mandato y otras formas
de participacién directa serdn aceptadas, tanto por las organizaciones
politicas y por quienes integran el cuerpo electoral, como por los miem-
bros de la sociedad en general. Siendo asi, el Consejo Nacional Electoral
estd llamado a ser no solo un drbitro imparcial en las contiendas electo-
rales, sino a hacer efectiva esa imparcialidad.

El Consejo Nacional Electoral estd obligado a integrar los organis-
mos electorales desconcentrados;'* esto es, nombrar y designar a los
miembros de las Juntas Electorales correspondientes. Es la ley la que re-
gula su integracién, periodos, requisitos y competencias que se les atri-
buye. Cuando hablamos de organismos desconcentrados nos referimos
a organismos inferiores que se encuentran dentro de la misma estructura
jerdrquica; se les ha conferido parte de las atribuciones o competencias
del superior jerdrquico, reservandose este ultimo la facultad de revisar
lo actuado por el inferior —administrativamente—.

144 Articulo 219, numeral 2, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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Ademds, en la desconcentracion electoral, las atribuciones que se
confieren a los organismos inferiores no pueden retirarse por el superior,
salvo que el legislador, mediante ley, vuelva a entregar esas competencias
al superior. El tipo de desconcentracién del que estamos tratando es co-
nocido en la doctrina administrativa como “desconcentracién perifé-
rica’. Toda resolucién que provenga tanto de los organismos descon-
centrados como del propio Consejo Nacional Electoral, respecto al con-
trol del gasto y propaganda electoral, es de cardcter administrativo elec-

toral.!®

El Consejo Nacional Electoral tiene ademis la facultad de “ejecutar,
administrar y controlar el financiamiento estatal de las campanas elec-
torales y el fondo para las organizaciones politicas”.'*® La competencia
atribuida al CNE guarda concordancia con la obligacién que asume el
Estado para entregar aportes a las organizaciones politicas para la cam-
pana electoral, asi como también al fondo partidario permanente, que
deberd entregarse a los partidos politicos y movimientos politicos —na-

cionales—, segun lo previsto en el Cédigo de la Democracia.'¥’

Por tanto, la ejecucién, administracién y control del financiamiento
estatal en campanas electorales y el fondo para las organizaciones poli-
ticas son competencias del CNE, de tal manera que ni la Contraloria
General del Estado ni la Funcién Judicial (excepto en lo penal) tienen
competencia en esta materia.

Son competencias también conferidas al Consejo Nacional Electoral
todo cuanto se refiere a la actividad interna de las organizaciones poli-
ticas y registro de directivas,'* con excepcién de las atribuciones confe-
ridas al Tribunal Contencioso Electoral.'®

5 Articulo 219, numeral 3, Constitucién de la Reptblica del Ecuador.
146 Articulo 219, numeral 10, Constitucién de la Reptblica del Ecuador.

147 Disposicién que guarda concordancia con los articulos 110 y 115, Constitucién de la Rept-
blica, sustentado en el principio de la igualdad de oportunidades.

18 Articulo 219, numerales 4, 8 y 9, Constitucién de la Republica del Ecuador.

149 Articulo 221, Constitucién de la Reptblica del Ecuador.

106



ELEMENTOS DE DERECHO ELECTORAL ECUATORIANO

Una actividad que es materia de configuracién legal tiene relacién
con el contenido de los articulos 108 al 111 de la Constitucién de la
Republica, que hacen referencia a las resoluciones que adopten las or-
ganizaciones politicas (partidos politicos y movimientos politicos) res-
pecto a la eleccién de sus dirigentes y candidatos de representacién
popular; aquellas que vinculen a sus afiliados," el registro de las orga-
nizaciones politicas y el cumplimiento de éstas de la normativa juridica.

Si revisamos el contenido del articulo 108 de la Constitucién de la
Republica, observamos que los partidos y movimientos politicos son
“organizaciones publicas no estatales”; es decir, existe un grado de in-
tervencién estatal en cuanto a la manera en que se organicen y funcio-
nen, respetando dos principios de la convivencia democrdtica que son:
(1) el derecho de participacién democrético de sus afiliados, y (2) el de-
recho de auto organizacién de los partidos y movimientos politicos.
Consecuentemente es en el Cédigo de la Democracia donde se desarrolla
el contenido de los articulos 108 al 111 de la Norma Suprema.

Considerando que las organizaciones politicas son organizaciones
publicas no estatales, pero que reciben financiamiento estatal, es esencial
la atribucién al Consejo Nacional Electoral de las facultades para garan-
tizar elecciones libres, auténticas y periédicas dentro de las organizacio-
nes politicas, tanto para designar a sus autoridades como para inscribir
a sus candidatos a las dignidades de eleccién popular. Es elemental que
las organizaciones politicas registren sus directivas en el Consejo Nacio-
nal Electoral para controlar que esas organizaciones cumplan con la ley,
sus reglamentos y sus estatutos.

Con el registro de las organizaciones politicas en el CNE se pretende
que al interior de las organizaciones politicas se garanticen los derechos
de sus afiliados (partidos politicos) y de sus adherentes fundadores (mo-
vimientos politicos). Esta garantia pretende que los directivos y candi-
datos sean consecuencia de sendos procesos democraticos internos; que
la actividad politica sea realizada por organizaciones legalmente consti-

150 Estas resoluciones son actos juridicos electorales.
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tuidas y registradas; que sus directivas sean el producto de la designacién
de sus miembros; y, que estas organizaciones politicas cumplan con el
Cédigo de la Democracia, los reglamentos que emanen en el dmbito de
las competencias del Consejo Nacional Electoral y Tribunal Contencioso
Electoral, asi como de los propios estatutos de los partidos politicos y
movimientos politicos.

Ahora bien, en el caso de conflictos internos (asuntos litigiosos) den-
tro de las organizaciones politicas, el 6rgano competente para resolver
serd el Tribunal Contencioso Electoral. Las fechas de elecciones, espe-
cialmente para candidatos de eleccién popular, serdn normadas por la
ley.’>! Sin embargo, el Cédigo de la Democracia no ha regulado el ca-
lendario de elecciones dentro de las organizaciones politicas para efectos
de designacién de candidatos a dignidades de eleccién popular.

De lo expuesto se puede apreciar que la democratizacién de las or-
ganizaciones politicas rompe la tradicién elitista y vertical que ha sido
la constante en el Ecuador; sin embargo, debemos senalar algunos efec-
tos negativos como: 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
avanzar en esta linea de cambio; y, el papel de los érganos electorales.'>*

Considerada la situacién de las organizaciones politicas en el Ecua-
dor, el que se garantice la transparencia y legalidad de los procesos elec-
torales dentro de las organizaciones politicas, me parece una decision
acertada desde la vertiente democritica politica y desde la igualdad de
oportunidades.

El articulo 219, numeral 4, de la Constitucién de la Republica le or-
dena al Consejo Nacional Electoral “garantizar la transparencia y legali-
dad de los procesos electorales internos de las organizaciones politicas y

151 Dieter NOHLEN et al. (comp.), Tratado de Derecho Electoral Comparado para América Latina,
2da. ed., FCE, México, 2007, p. 636.

152 Cfr. Flavia FREIDENBERG, “Democracia interna en los partidos politicos”, en: Dieter NOHLEN
et al. (comp.), Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, 2da. ed., FCE, México, 2007,
p. 662.

108



ELEMENTOS DE DERECHO ELECTORAL ECUATORIANO

las demds que sefale la ley”. Esto significa que el Consejo Nacional Elec-
toral estd obligado a garantizar tanto la eleccién como la legalidad de los
procesos electorales que se den al interior de las organizaciones politicas.
En consecuencia, los partidos politicos y los movimientos politicos le-
galmente reconocidos deben democrdticamente integrar sus érganos di-
rectivos y elegir a sus candidatos a dignidades de eleccién popular; esto
es, mediante elecciones primarias o por sendas convenciones, donde sus
afiliados, electores o adherentes tengan derecho a emitir su voto para es-
coger a quienes dirigirdn las organizaciones politicas o sean los candidatos
a las dignidades de eleccién popular, de conformidad a lo que disponen
sus estatutos, la ley y la Constitucién de la Republica.'>

Pero, ademds, el numeral que estamos analizando establece que la
transparencia y legalidad llamada a ser garantizada por el CNE, va mds
alld de las organizaciones politicas, siendo la ley la que determine otros
dmbitos de competencia del CNE. Como ejemplo podriamos citar el
proceso de seleccion de las consejeras y consejeros que deben integrar el
Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, que le corres-
ponde al Consejo Nacional Electoral (Art. 207, pérrafo tercero, de la
Constitucién). En los casos que determine la ley, pueden ser también
vigilar, organizar y garantizar procesos de eleccién de asociaciones de
servidores publicos, privados, gremios; este campo de accién estd deter-
minado en gran medida por las posibles peticiones de las asociaciones o
por lo que determinen los estatutos de las mismas.

Por tanto, la competencia por la materia le corresponde al Consejo
Nacional Electoral, de cuyas resoluciones puede interponerse los recursos
que prevé la ley ante el Tribunal Contencioso Electoral. Esto puede ocu-
rrir sin perjuicio de acudir directamente al TCE en el caso de los con-
flictos internos que se generen en las organizaciones politicas, como lo
veremos al abordar las atribuciones de este 6rgano de justicia electoral.

153 En caso de que los procesos electorales que se generen dentro de las organizaciones politicas
incumplan la normativa juridica electoral, podrdn ser impugnadas.
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El Consejo Nacional Electoral —atendiendo las sugerencias del Tri-
bunal Contencioso Electoral— estd facultado para hacer propuestas de
iniciativa legislativa sobre la actividad atinente a sus actuaciones. Los
dos 6rganos de la Funcién Electoral tienen no solo conocimientos sino
inclusive especialidad en materia electoral; siendo asi, es importante las
propuestas que realicen en una materia que requiere de mucho conoci-
miento técnico.'™

En todo lo relacionado a elecciones, partidos y movimientos politicos,
gasto y propaganda electoral, la competencia para reglamentarlo le corres-
ponde al Consejo Nacional Electoral.” Esta facultad reglamentaria es de eje-
cucién; por tanto, no se puede salir del contenido que consagre la ley.

En el caso de reglamentos o cuerpos normativos inferiores que violen
la ley, pueden ser impugnados ante el Tribunal Contencioso Electoral,
toda vez que el articulo 221, numeral 1, de la Constitucién de la Repu-
blica le confiere esta atribucién al sefialar: “conocer y resolver los recursos
electorales contra los actos del Consejo Nacional Electoral [...].” En el
presente caso, el término “acto” es amplio, se refiere a actos administra-
tivos unilaterales y a los actos administrativos generales; en este tltimo
caso, a los cuerpos normativos que dicte el Consejo Nacional Electoral
en el dmbito de sus competencias'*® que vulneren las leyes electorales.

El Consejo Nacional Electoral estd facultado para conocer y resolver,
en sede administrativa electoral, las impugnaciones y reclamos que se
presenten ante los organismos electorales desconcentrados.”” De la re-
solucién que adopte el Consejo Nacional Electoral, al conocer via re-
curso jerdrquico las decisiones del inferior, estd facultado para imponer
las sanciones por inobservancia de la normativa juridica o retardo en el
cumplimiento de sus funciones.

154 Articulo 219, Constitucién de la Republica del Ecuador.
15 Articulo 219, numeral 3, Constitucién de la Republica del Ecuador.
15¢ Articulo 219, numeral 6, Constitucién de la Republica del Ecuador.

157 Articulo 219, numeral 11, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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La organizacién y elaboracién del registro electoral es otra de las ac-
tividades administrativas acreditadas al Consejo Nacional Electoral. Esta
labor es muy importante ya que es la base para el ejercicio del derecho
al sufragio. En esta actividad, el CNE debe coordinar con el Registro
Civil, Ministerio de Relaciones Exteriores, Comandancia General de la
Policia Nacional y Comando Conjunto de las FEAA."® El padrén elec-
toral requiere de un trabajo técnico muy cuidadoso y tranparente. La
coordinacién con los érganos de la Funcién Ejecutiva es también rele-
vante. La falta de ayuda, omisién, desacato a los requerimientos, peti-
ciones y decisiones del Consejo Nacional Electoral por las demds
entidades y 6rganos del sector publico, inclusive privado, deben ser con-
sideradas como infracciones sujetas a sancién.

Finalmente, el Consejo Nacional Electoral estd facultado para orga-
nizar el funcionamiento del Instituto de Formacién y Capacitacién Po-
litica;" este 6rgano dependiente jerdrquicamente del Consejo Nacional
Electoral deberfa encargarse de: (1) investigar el comportamiento de los
grupos sociales; (2) de sus estructuras; (3) de la vida y organizacién de
los partidos y movimientos politicos; (4) preocuparse de fomentar la re-
alizacién de seminarios y cursos politicos; y, (5) promocionar la actua-
cién de los partidos politicos y movimientos politicos. Sus funciones
atafien, en resumen, a toda aquella actividad inherente a la Ciencia Po-
litica, al Derecho Electoral, al Derecho Administrativo y, como es obvio,
al Derecho Constitucional con énfasis en el principio democritico.

2. TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL

Antes del anilisis del segundo érgano que constituye la Funcién Elec-
toral, es primordial realizar una precisién conceptual sobre el “conten-

158 Cabe recalcar que en el padrén electoral constan ciudadanos que tienen el deber y el derecho
de elegir y ser elegidos; existen también aquellos ciudadanos que solo manifiestan el derecho de elegir
(mayores de 16 afos y menores de 18 afios, militares y policias en servicio activo).

159 Articulo 219, numeral 13, Constitucién de la Reptblica del Ecuador.
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cioso electoral” o llamado también “justicia electoral”.'®® En sentido am-
plio del término, el contencioso electoral se refiere a:

[...] los diversos medios juridico-técnicos de impugnacién o control
(juicios, recursos o reclamaciones) de los actos y procedimientos elec-
torales ya sean que se sustancien ante un 6rgano de naturaleza adminis-
trativa, jurisdiccional o politica para garantizar la regularidad de las
elecciones y que las mismas se ajusten a derecho, corrigiendo eventuales
errores o infracciones a la normativa electoral.'®!

La finalidad de un contencioso electoral es la de proteger con eficacia la
participacién politica de los titulares del derecho a elegir y ser elegidos,
asi como la participacién de las organizaciones politicas en los procesos
electorales, ademds de contribuir a asegurar la garantia de los derechos,
legalidad, certeza, objetividad, imparcialidad, autenticidad, transparen-
cia y justicia de los actos y procedimientos electorales.

En sentido restringido, el contencioso electoral hace referencia a la
nocién de proceso judicial. Comprende los medios procesales de control
de la regularidad de los actos y procedimientos electorales; es el conjunto
de controles e impugnaciones estrictamente jurisdiccionales frente a los
actos y procedimientos electorales. En esta segunda definicién, podria
situarse la actuacién del Tribunal Contencioso Electoral.

a) Resoluciones que emanan del Tribunal Contencioso Electoral

Sefalamos que la actuacién del Tribunal Contencioso Electoral es espe-
cificamente jurisdiccional, administra justicia electoral a través de sen-
tencias, las mismas que son definitivas y causan ejecutoria, y tiene
contenido politico en los términos ya anotados.'®*

10 Cfr. Jestis OrROZCO HENRIQUEZ, “El contencioso electoral, la calificacion electoral”, en: Dieter
NOHLEN et. al. (comp.), Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, 2da. ed., FCE,
México, 2007, pp. 1152-1288.

! Ibid., p. 1152 y s.
192 En este capitulo, vid. supra apartado D.3.
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Es conveniente revisar las normas constitucionales respecto al Tri-
bunal Contencioso Electoral. El articulo 221 de la Constitucién esta-
blece, en el parrafo final, que:

Art. 221.-[...]
Sus fallos y resoluciones constituirdn jurisprudencia electoral, y serdn
de dltima instancia e inmediato cumplimiento.

El articulo 168 de la Constitucién de la Republica, al abordar la ad-
ministracién de justicia en el numeral 3, dice:

Art. 168.- La administracién de justicia, en el cumplimiento de sus
deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicard los siguientes prin-
cipios:

[...].

3. En virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las
demds funciones del Estado podrd desempenar funciones de adminis-
tracién de justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccio-
nales reconocidas por la Constitucién.

El parrafo tercero del articulo 220 de la Constitucién de la Republica,
al tratar de los requisitos para ser miembro del Tribunal Contencioso
Electoral, establece una especializacién juridica de los jueces electorales,
al exigir:

Art. 220.- [...]

[...] titulo de tercer nivel en Derecho [...] y haber ¢jercido con pro-
bidad notoria la profesién de abogada o abogado, la judicatura o la do-
cencia universitaria en ciencias juridicas [...].

Por tanto, conforme la normativa que se transcribe, se cierra la posibi-
lidad (salvo la excepcién de aquellas resoluciones del Tribunal Conten-
cioso Electoral que fuesen dictadas fuera de los procesos electorales) de
que la Funcién Judicial u otra funcién del Estado pueda revisar las sen-
tencias o autos del Tribunal Contencioso Electoral, o que tengan com-
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petencia para conocer y resolver respecto de los actos que emanen del
Consejo Nacional Electoral atribuidos en la Constitucién y la ley.

Las resoluciones del Tribunal Contencioso Electoral son sentencias
en ejercicio pleno de la jurisdiccién electoral, constituyen jurisprudencia
obligatoria en esta materia; son sentencias de dltima instancia y de in-
mediato cumplimiento; no son recurribles por ninguna via, salvo la ex-
cepcidn ya senalada.

b) Atribuciones del Tribunal Contencioso Electoral

Segtn lo previsto en el articulo 221 de la Constitucién de la Republica,
el Tribunal Contencioso Electoral tendrd ademds de las funciones que
determine la ley, las siguientes:

Art. 221.- [...]:

1. Conocer y resolver los recursos electorales contra los actos del Con-
sejo Nacional Electoral y de los organismos desconcentrados, y los asun-
tos litigiosos de las organizaciones politicas.

2. Sancionar por incumplimiento de las normas sobre financiamiento,
propaganda, gasto electoral y en general por vulneraciones de normas
electorales.

3. Determinar su organizacion, y formular y ejecutar su presupuesto.

Sus fallos y resoluciones constituirdn jurisprudencia electoral, y serdn
de ultima instancia e inmediato cumplimiento.

La atribucién consagrada en el articulo 221, numeral 1, de la Consti-
tucién de la Repiblica nos lleva de inmediato a sostener que las deci-
siones del Consejo Nacional Electoral tienen la categoria de actos
administrativos electorales, susceptibles, por tanto, de ser impugnados
ante el Tribunal Contencioso Electoral para que, con carga jurisdiccio-
nal, resuelva en Ultima y definitiva instancia. Mal puede de oficio el
TCE conocer sobre los actos que se generen en el CNE o en sus orga-
nismos electorales desconcentrados, la competencia —por la materia—
viene dada en tanto en cuanto exista un recurso electoral, solo alli co-
nocerd y, de ser el caso, lo resolverd; asi se configura el contencioso elec-
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toral. Pero, ademds, conoce de los actos que emanan de los organismos
electorales desconcentrados, asimismo solo cuando se proponga un re-
curso electoral.'®

Los asuntos de contienda o litigio de las organizaciones politicas
también son de conocimiento del Tribunal Contencioso Electoral; esto
es, todo cuanto tiene que ver con los partidos y movimientos politicos
respecto a sus decisiones internas. En estos casos, quien se siente perju-
dicado por la decisién de la organizacién politica puede acudir con el
recurso contencioso electoral ante el TCE, siempre que se cumplan los
presupuestos que prevea la ley. Uno de esos requisitos es el agotamiento
de los recursos internos de la organizacién (Art. 371, Cédigo de la De-
mocracia).

Le corresponde ademds al TCE sancionar por el incumplimiento de
las normas consagradas en ley respecto al financiamiento, la propaganda
y gasto electoral y, en general, por vulneracién de normas electorales.'®*
No estd por demds aclarar que en el asunto de cuentas de campana y las
que de ordinario llevan las organizaciones politicas, éstas deben presen-
tarse ante el CNE, el mismo que estd llamado a conocer y resolver, lo
que significa que puede inclusive imponer las sanciones ya sea a los res-
ponsables del manejo econémico de las cuentas, o a las propias organi-
zaciones politicas, pudiéndose de esta resolucién interponerse el recurso
contencioso electoral ante el TCE.

165 Habfamos expuesto en este trabajo nuestra posicion. Sefialamos que existen actos de los érganos
desconcentrados que serdn apelables al 6rgano jerdrquico superior (Consejo Nacional Electoral), otros
actos serdn susceptibles de recurrir directamente al Tribunal Contencioso Electoral, por tanto es el C6-
digo de la Democracia el que aclara la situacion.

194 Articulo 221, numerales 2 y 3, Constitucién de la Republica del Ecuador, respecto a su orga-
nizacién y presupuesto.
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F. CONTROL SOCIAL A LA FUNCION ELECTORAL

El sistema presidencial por regla general es rigido, por tanto los mecanismos
de control son casi inexistentes; la consecuencia es que se generan crisis ins-
titucionales, que no tienen soluciones ni alternativas viables inmediatas.'®

La Constitucién de la Republica instaura una nueva Funcién del
Estado denominada Funcién de Transparencia y Control Social, siendo
uno de sus érganos el Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social. Con la constitucionalizacién del poder ciudadano, el control
sobre las actuaciones u omisiones de los érganos y entidades del sector
publico son de capital importancia.'®

La Funcién Electoral no escapa de este control. Considero que es ade-
cuado y correcto que los drganos electorales estén sujetos al control social, ya
que garantiza a las organizaciones politicas y candidatos la facultad del control
y veeduria de todos los actos que realicen los 6rganos electorales.

G. ACTUACION DE LOS ORGANOS ELECTORALES
CON RELACION A LA PARTICIPACION DIRECTA DEL PUEBLO
EN LA TOMA DE DECISIONES

Las personas fisicas, titulares de los derechos politicos, estdn facultadas
para proponer la creacién, reforma o derogacién de normas juridicas,
mediante proyectos de reforma constitucional o legal, que sean presen-
tados ante la Asamblea Nacional.

En lo que concierne a los actos normativos generales de rango infe-
rior a la ley, estos serdn propuestos ante el érgano competente en razén
de la materia y territorio (proyectos de normas para gobiernos auténo-

1 Como lo demuestran los casos de Abdald Bucardn (1997), Jamil Mahuad (2000) y Lucio Gu-
tiérrez (2005).

1% Por supuesto que es prematuro hacer juicios de valor respecto de su forma de organizacién, en
cuanto a su actuacion, se espera que su integracién se sustente en la legalidad, y que sea su propia ac-
tuacién la que legitime las decisiones que adopte.
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mos territoriales que pueden ser: consejo regional, provincial o concejo
cantonal). Si la propuesta de reforma constitucional, que proviene de la
ciudadania, no es tratada en el plazo de un ano, los proponentes pueden
acudir al Consejo Nacional Electoral para solicitar la convocatoria a con-
sulta popular.’” En este caso se trata de la iniciativa legislativa, donde
los titulares de los derechos politicos proponen proyectos de indole nor-
mativa ante el érgano competente, para que lo discuta, lo apruebe o re-
chace, siguiendo el procedimiento regular previsto en el ordenamiento
juridico.

En el caso de la reforma constitucional, en el plazo de un ano de ha-
berse presentado, el Consejo Nacional Electoral estd facultado para con-
vocar a consulta popular a peticién de los proponentes.'®® Si se trata de
una enmienda constitucional, procede el referéndum con el respaldo de
al menos el 8% de las personas registradas en el registro electoral.'®” Para
la convocatoria a una Asamblea Constituyente el respaldo debe ser del
12% de las personas inscritas en el registro electoral.'”®

El Consejo Nacional Electoral y los organismos electorales descon-
centrados estdn obligados a convocar a consulta popular siempre que se
cumplan las condiciones, requisitos y exigencias que se establecen en el
articulo 104 de la Constitucién de la Repiblica. Hablamos de asuntos
de interés del Presidente de la Republica o de la méxima autoridad de
los gobiernos auténomos descentralizados, o iniciativa ciudadana.

Si comparamos el contenido del parrafo primero del articulo 104 y
el contenido del pérrafo primero del articulo 106 de la Constitucién,
aparentemente puede generarse una contradiccién, pues en el primer
caso se habla que la “convocatoria a consulta popular la realiza el orga-
nismo electoral correspondiente”. Esta serd la razén para afirmar que la
convocatoria podria hacerlo un organismo electoral desconcentrado, si
se trata de una consulta popular provincial, cantonal o parroquial. Sin

167 Articulo 103, Constitucién de la Republica del Ecuador.

18 Articulo 103, apartado tercero, Constitucién de la Reptblica del Ecuador.
19 Articulo 441, apartado segundo, Constitucién de la Republica del Ecuador.
170 Articulo 442, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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embargo, en el articulo 106 de la Constitucién expresamente se dispone
que la facultad para hacer la convocatoria a consultas populares sean na-
cionales, regionales, provinciales, cantonales o parroquiales son compe-
tencia privativa del Consejo Nacional Electoral.

Se debe recordar que, previa convocatoria a consulta popular, es in-
dispensable 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.

La revocatoria del mandato faculta a los ciudadanos, en goce de sus
derechos politicos, a dar por terminado el mandato de cualquier digni-
dad de eleccién popular, siempre que cumplan las condiciones, requisi-
tos y exigencias consagradas en el articulo 105 de la Constitucién de la
Republica. Serd el Consejo Nacional Electoral, el que realice la convo-
catoria si los requisitos y exigencias se han cumplido.'”!

La aprobacién de un referéndum, consulta popular o revocatoria del
mandato, segtin el parrafo segundo del articulo 106 de la Constitucién
de la Republica, requiere de mayoria absoluta de los votos vilidos; esto
significa que se contabilizan solo los votos de quienes concurren a ejercer
el derecho al sufragio y de ellos no entran en el cémputo los votos nulos
ni los blancos, sino exclusivamente los votos validos.

En el caso de la revocatoria del mandato del Presidente de la Repa-
blica, se requiere de la mayoria absoluta de los sufragantes. Debiendo
tenerse en cuenta que no se trata de los electores que constan registrados
en el padrén electoral, sino de los electores que concurrieron a ejercer
su derecho al sufragio en el dia de la convocatoria. Por tanto, el voto
puede ser por la revocatoria, en contra de la revocatoria, votos nulos y
votos en blanco.

Los gastos que generen los procesos electorales que se convoquen
por disposicién de los gobiernos regionales, provinciales, cantonales, pa-
rroquiales rurales o regimenes especiales, se imputan a los presupuestos

71 Articulo 200, Cédigo de la Democracia.
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de cada uno de estos gobiernos. Aquellos que convoque el Presidente

de la Reptblica o la ciudadania se imputan al Presupuesto General del
Estado.'”?

172 Articulo 107, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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VI. Comentarios al Cédigo de la Democracia

Después de este breve andlisis de las normas electorales contenidas en la
nueva Constitucién de la Republica del Ecuador, procedo —en este ca-
pitulo (VL) y los tres siguientes (VIL., VIII. y IX.)— a realizar algunas
observaciones y propuestas a las reglas electorales contenidas en la Ley
Orgénica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador, Cédigo de la Democracia, que pretenden servir de material
para el debate de nuestro marco juridico sobre la democracia y sus di-
Versos componentes.

A. GENERALIDADES

La Constitucién de la Reptblica en su primera disposicién transitoria
dispuso al érgano legislativo dictar —entre otras leyes— la ley electoral,
en el plazo de ciento veinte dias contados desde la entrada en vigencia de
la Norma Suprema. Siendo asi y por existir un mandato imperativo, la
Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Repiblica del
Ecuador, Cédigo de la Democracia, fue publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 578, del lunes 27 de abril de 2009, cumpliendo con
los plazos establecidos. Este cuerpo normativo busca desarrollar el conte-
nido de las normas constitucionales inherentes a la Funcién Electoral, a
los derechos politicos, a las diferentes fases del proceso electoral, a las or-
ganizaciones politicas, al financiamiento y a las infracciones y sanciones.

El esfuerzo del legislador por cumplir con el plazo de ciento veinte
dias a efectos de aprobar la ley electoral, generé ciertos vacios, contra-
dicciones, conflictos de competencias y, adicionalmente, una inadecuada
ordenacién normativa. Esto lo afirmo, toda vez, que el solo hecho del
cambio de una entidad auténoma funcional —Tribunal Supremo Elec-
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toral—, que concentraba tanto las funciones administrativas electorales
como la jurisdiccional, consagrada en la anterior Constitucién, a una
nueva funcién o poder del Estado como es la Funcién Electoral, cons-
tituida por dos 6rganos, uno con funciones administrativo electorales y
el otro con funciones jurisdiccionales, no fue regulado adecuadamente
en el Cédigo Electoral. Esta inconsistencia se puede notar a lo largo de
todo su articulado.

Asimismo, la Constituciéon de la Republica amplia los derechos de
participacién; cambia el modelo de organizacién, estructura, funciona-
miento e inclusive de control de las organizaciones politicas; regula el
gasto electoral; y, permite la observacién electoral y la veeduria ciudadana.
Todas estas complejas materias que, al ser configuradas por el legislador,
generaron vacios y contradicciones, que es necesario observarlas.

Por tanto, me permito hacer algunas puntualizaciones al Cédigo de
la Democracia que, probablemente, sirvan para el debate y, como con-
secuencia del mismo, puedan recogerse las posibles reformas a ser tra-
mitadas por la Funcién Legislativa —Asamblea Nacional—.'”

Uno de los mayores inconvenientes es evitar los conflictos de com-
petencia especialmente entre los dos érganos de la Funcién Electoral,
esto es, el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso Elec-
toral, ya sea respecto de los recursos contencioso electorales que se ge-
neren como consecuencia de los actos que emanen del CNE o de sus
organismos electorales desconcentrados, como también respecto a la po-
testad de cada uno de estos érganos para imponer sanciones.

Otro asunto que considero importante es dotar al Cédigo de la De-
mocracia de un procedimiento contencioso electoral claro, ripido y
acorde a las distintas actividades que en materia de justicia electoral se
requiere.

Es imperativo analizar temas inherentes a las fases electorales, pro-
mocién electoral, organizaciones politicas, recursos —tanto en sede ad-

173 Las observaciones consideradas serdn formuladas a partir de las funciones o competencias atri-
buidas al Consejo Nacional Electoral.
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ministrativa como judicial— y nulidades, que deben ser regulados con
mayor precision; y, finalmente, me permitiré abordar los posibles tipos
penales a ser considerados en funcién a la normativa electoral del Ecua-
dor. A continuacién, abordaré el tema considerando aspectos generales,
normas que podrian ser enmendadas; y, una probable nueva estructura

del Cédigo de la Democracia.

B. ESTRUCTURA DEL CODIGO DE LA DEMOCRACIA

La Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica
del Ecuador, Cédigo de la Democracia, discutida y aprobada por la Co-
mision Legislativa y de Fiscalizacién en primer debate el 14 de enero de
2009, segundo debate el 10, 11 y 12 de febrero del mismo ano y alla-
namiento a la objecién parcial del Presidente de la Repiblicael 7y 9 de
abril de 2009, fue publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
578 de lunes 27 de Abril de 2009.

Este cuerpo normativo electoral cuenta con cinco titulos, que a con-
tinuacién se detallan:

1) TITULO PRIMERO: De la Funcién Electoral, con nueve capi-
tulos. Capitulo I: Principios, Derechos y Garantias, con tres secciones.
Capitulo II: Organos de la Funcién Electoral. Capitulo I11. Organos y
Organismos de Gestién Electoral, con cuatro secciones. Capitulo IV:
Delegaciones Provinciales y Distritales del Consejo Nacional Electoral.
Capitulo V: Justicia Electoral, con tres secciones. Capitulo VI: Instituto
de Investigacién y Andlisis Politico Electoral, con seccién tnica. Capi-
tulo VII: Del Sufragio, con cuatro secciones. Capitulo VIII: Votaciones
y Escrutinios, con nueve secciones. Capitulo IX: Circunscripciones
Electorales. Forma de la Lista y Adjudicacién de Puestos, con cinco sec-
ciones.

2) TITULO SEGUNDO: Participacién y Observacién, con cuatro

capitulos. Capitulo I: Participacién. Capitulo II: De la Observacién
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Electoral Nacional e Internacional. Capitulo III: Instituciones de De-
mocracia Directa. Capitulo IV: Iniciativa Popular, con cinco secciones.

3) TITULO TERCERO: Financiamiento y Control del Gasto Elec-
toral, con cinco capitulos. Capitulo I: Campana electoral, propaganda
y limites del gasto. Capitulo II: Control del Gasto Electoral. Capitulo
III: Ingresos. Capitulo IV: Contabilidad y Registros. Capitulo V: Ren-

dicién de Cuentas de los Fondos de Campana Electoral.

4) TITULO CUARTO: De la Administracién y Justicia Electoral,
con tres capitulos. Capitulo I: Instancias Administrativas ante el Consejo
Nacional Electoral. Capitulo II: Instancias jurisdiccionales ante el Tri-
bunal Contencioso Electoral, con cuatro secciones. Capitulo III: Infrac-
ciones, Procedimiento y Sanciones.

5) TITULO QUINTO: Organizaciones Politicas, con seis capitulos.
Capitulo I: Principios, Definicién, Cardcter, Funciones y Objeto. Ca-
pitulo II: Constitucién y Reconocimiento de las Organizaciones Politi-
cas, con seis secciones. Capitulo III: Derechos y Obligaciones, con tres
secciones. Capitulo IV: Financiamiento de las Organizaciones Politicas,
con seis secciones. Capitulo V: De la Resolucién de la Conflictividad
Interna, con cuatro secciones. Capitulo VI: Derecho a la Oposicién,
con tres secciones.

Ademis, el Cédigo de la Democracia comprende dos disposiciones
generales, cinco disposiciones transitorias, dos reformas y derogatorias,
y una disposicién final. Cuenta en total con trescientos noventa y tres
(393) articulos.

C. LA FUNCION ELECTORAL
1. PRINCIPIOS, DERECHOS Y GARANTIAS

Los pdrrafos uno y dos del articulo 1 del Cédigo de la Democracia son
casi una transcripcion del primer articulo de la Constitucién de la Re-
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publica; suscriben los elementos del Estado; sin embargo, el pérrafo ter-
cero consagra nuevos principios, entre ellos: diversidad, pluralismo ideo-
légico e igualdad de oportunidades.

Respecto a estos aspectos se hace referencia al principio de la diver-
sidad, que se sustenta en el modelo del Estado plurinacional; por tanto,
en el reconocimiento de pueblos, nacionalidades, etnias y colectivos,
cuyos derechos de participacién politica deben ser respetados. Este prin-
cipio va adquirir prevalencia al constituirse las circunscripciones terri-
toriales especiales, concretamente cuando se proceda con la designacion
de sus autoridades, principio que guarda concordancia y relacién con
las acciones afirmativas para compensar desigualdades estructurales.

El principio del pluralismo ideolégico consiste en aceptar, reconocer
y garantizar dentro de la sociedad ecuatoriana la existencia de una va-
riedad de posiciones politicas, no solo a nivel de la organizacién y fun-
cionamiento de los partidos politicos y movimientos politicos, sino
respecto del pensamiento, opinién y expresion de los individuos que
constituyen y constituirdn el cuerpo electoral. De tal manera que el Es-
tado estd llamado a respetar y hacer que se respete la opinién de todos
y cada uno de los electores, no pueden existir limitaciones, salvo las con-
sagradas en la Constitucién y el Cédigo de la Democracia, para evitar
que el principio de la igualdad de oportunidades sea vulnerado. Por tanto,
este principio va estrechamente vinculado con el otro principio deno-
minado de la igualdad de oportunidades, el mismo que ya se expuso al
desarrollar el tema inherente a los principios en materia electoral (vid.

Capitulo I., apartado E16.).

Bajo los principios enunciados en el Cédigo de la Democracia se re-
gula la participacién de los titulares de los derechos politicos en los pro-
cesos de eleccién de dignatarios para los distintos érganos del poder
publico, asi como también para viabilizar el ejercicio de las instituciones
de la llamada democracia directa.

Respecto a los derechos, el articulo 2 de la ley electoral se remite al
articulo 61 de la Constitucién de la Republica, agregando la participa-
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cién de veedores y observadores en los procesos electorales, asi como la
rendicién de cuentas y la transparencia de la informacién de las organi-
zaciones politicas.

En cuanto a las garantias, la representacién paritaria de mujeres y
hombres —alternada y secuencial— en los 6rganos del Estado (pluri-
personales) como en las organizaciones politicas es un imperativo reco-
gido en el articulo 3 del Cédigo de la Democracia; asimismo, debe
merecer atencién prioritaria de las actuaciones de los érganos de la Fun-
cién Electoral las acciones afirmativas a favor de los sectores discrimi-
nados. Estas garantias no son las tnicas, los derechos de participacién
politica gozan de proteccién, desde las “garantias institucionales”, citadas
por el jurista Carlos Bernal Pulido,'* como las demds garantias estatui-
das en la Norma Suprema, en lo que fuere aplicable en materia de dere-
chos politicos y de participacion.

La Seccién Segunda del Titulo Primero establece el dmbito de apli-
cacién y las normas generales de esta ley, explicitamente en el articulo
4. El articulo 5 hace referencia a la titularidad de los derechos politicos;
el articulo 6 aclara aspectos en cuanto a la Funcién Electoral; el articulo
7 aborda la prohibicién de reformas legales en esta materia en un afio
anterior a la celebracién de elecciones, y los efectos de una declaratoria
de inconstitucionalidad; y, el articulo 8 determina el 6rgano que dirime
los conflictos de competencia que se generen entre el Consejo Nacional
Electoral y Tribunal Contencioso Electoral.

A continuacién realizaré un pequefio anilisis y comentario res-
pecto del articulo 8 del Cédigo de la Democracia, que dice:

Art. 8.- Los conflictos de competencia que surjan entre el Consejo
Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso Electoral, que no sean re-
sueltos con el acuerdo de las partes, se someterdn a conocimiento y re-
solucién de la Corte Constitucional.

174 Carlos BERNAL PULIDO, E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3ra. ed.,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, p. 335.
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Es probable que en la prictica los posibles conflictos de competencia se
resuelvan con acuerdos entre los dos 6rganos de la Funcién Electoral, en
el marco de la Constitucién y la ley. Uno de estos casos fue la rendicién
de cuentas de los fondos de campana electoral 2009 que estd regulada en
el capitulo quinto del Cédigo de la Democracia. Segun la Constitucién
y la ley, el Tribunal Contencioso Electoral es el 6rgano llamado a sancio-
nar el incumplimiento de las normas sobre financiamiento, propaganda
y gasto electoral (Art. 221, numeral 2, de la Constitucién). Mas, resulta
que el articulo 219, numeral 3, de la Constitucién atribuye al Consejo
Nacional Electoral el control de la propaganda y el gasto electoral asi
como el conocer y resolver sobre las cuentas que presenten las organiza-
ciones politicas. Esta atribucién conferida al Consejo Nacional Electoral
la desarrolla el Cédigo de la Democracia (Arts. 230 al 236), facultdndole
al 6rgano administrativo electoral —CNE— para que luego del debido
proceso emita su resolucién, la que puede ser apelada ante el Tribunal
Contencioso Electoral. Este asunto finalmente se resolvié con el didlogo
y acuerdo entre los dos érganos de la Funcién Electoral.

Sin embargo, puede ocurrir que no exista un previo acuerdo entre
el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso Electoral, tal
como ocurrié en el asunto inherente al concurso para la integracién del
Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, donde varios as-
pirantes a este 6rgano de la Funcién de Transparencia y Control Social
impugnaron las resoluciones del Consejo Nacional Electoral —recalifi-
cacién en méritos y oposicion— ante el Tribunal Contencioso Electoral.
El Tribunal por mayoria de votos se declaré competente y admitié los
recursos interpuestos a tramite. A su vez, el Consejo Nacional Electoral
no reconocié la competencia del Tribunal Contencioso Electoral y sos-
tuvo que ante el conflicto de competencias, el mismo debia ser dirimido
por la Corte Constitucional, siguiendo el procedimiento previsto en los
articulos 145 y 146 de la Ley Orgédnica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional.'”

175 Cfr. Causas No. 001-2010-TCE y No. 003-2010-TCE.
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Los dos casos anteriormente citados, nos permiten tener presente la
complejidad del Derecho Electoral en el Ecuador, sobre todo cuando
no se da paso a la coordinacién o se considera que se disminuye su poder
o se tiene mayor poder. A criterio personal, sostengo que entre los dos
6rganos de la Funcién Electoral debe existir la debida coordinacién,
acorde al articulo 22 del Cédigo de la Democracia; caso contrario, po-
driamos generar conflictos y dificultades que podria inclusive deslegiti-
mar los procesos electorales.'”

Por fin, el articulo 9 del Cédigo de la Democracia establece que “en
caso de duda en la aplicacién de esta ley, se interpretard en el sentido
que mids favorezca al cumplimiento de los derechos de participacién, a
respetar la voluntad popular y a la validez de las votaciones”. En conse-
cuencia, si en el Cédigo de la Democracia existen vacios, contradicciones
o normas injustas, la interpretacién serd en el sentido que mds favorezca
el cumplimiento de los derechos de participacidn, el respeto a la volun-
tad popular y a la validez de las elecciones. El contenido de esta norma
guarda correspondencia especialmente con los principios de suplencia,
verdad material, conservacién de los actos publicos vdlidamente cele-
brados, ya comentados cuando se abordé los principios en el Derecho

Electoral (vid. Capitulo I., apartados E 8., 9.y 10.).

La Seccién Tercera del Cédigo de la Democracia trata sobre el ejer-
cicio del sufragio, derechos y garantias. El articulo 10 se refiere al sufra-
gio activo, esto es, al voto popular, universal, directo, secreto y escrutado
publicamente. Siendo su ejercicio, como ya hemos comentado, un de-
recho y una obligacién. La calidad de elector se demuestra con la cons-
tancia del nombre en el padrén o registro electoral y se verifica con la
presentacién de la cédula de identidad, o ciudadania, o pasaporte en la
respectiva junta receptora del voto por la persona que va emitir su voto.
El sufragio activo y pasivo para los ecuatorianos y ecuatorianas en el ex-
terior estd consagrado en el articulo 13.

176 Vid. Sobre conflictos de competencia, vid. los articulos de la revista La Administracién Electoral

en el Perdi: funciones, competencias y organismos electorales, ONPE, 2004.
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A su vez, el articulo 14 establece las causas por las que los derechos
de participacién politica pueden suspenderse, siendo las dos primeras
aquellas que consagra y enumera el articulo 64 de la Constitucién de la
Republica;'”” en tanto que la tercera causal, le corresponde decidir al
Tribunal Contencioso Electoral mediante sentencia ejecutoriada que de-
clare la responsabilidad por el cometimiento de alguna infraccién de las
tipificadas en el Cédigo de la Democracia con esa sancién.

Si bien es verdad que el articulo 14 del Cédigo de la Democracia
consagra tres restricciones a los derechos de participacién politica, no es
menos cierto que estos gozan de la garantia de presuncién de inocencia,
mientras no se declare por sentencia firme la interdiccién judicial, la
pena privativa de libertad, o el cometimiento de alguna infraccién tipi-
ficada y sancionada en la ley electoral.

La restriccién de los derechos politicos no estd permitida, salvo en
el caso que el Presidente de la Reptblica decrete el estado de excepcién,
que conlleve la convocatoria a las reservas con 30 dias anteriores y du-
rante 8 dias posteriores a los procesos electorales (Art. 15). Si bien es
verdad que el Presidente de la Republica estd facultado para decretar el
estado de excepcién,'”® no es menos cierto que al disponerse la convo-
catoria de las reservas al servicio activo de las Fuerzas Armadas, puede
impedir que una gran parte de este personal ejerza su derecho al sufragio.
Por tanto, me parece que la norma debe entrar al debate, para garantizar
el derecho al voto.

En cuanto a las garantias y derechos de participacion, los articulos
16y 17 impiden que autoridades extranas a la organizacién electoral in-
tervengan directa o indirectamente en los procesos electorales o en el
funcionamiento de los érganos electorales. Las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional asignadas al proceso electoral deberdn actuar en cumplimiento
de las 6rdenes que emanen del presidente del CNE, de los organismos

177 Articulo 14 del Cédigo de la Democracia: 1. interdiccién judicial mientras ella subsista, salvo
en caso de insolvencia o quiebra que no haya sido declarada fraudulenta; 2. Sentencia ejecutoriada que
sanciones con pena privativa de libertad, mientras ésta subsista.

178 Articulo 164 y articulo 165, numeral 6, Constitucién de la Reptblica del Ecuador.

129



JORGE MORENO YANES

electorales desconcentrados y de las juntas receptores del voto. No se
puede privar de la libertad a una consejera o consejero, juez o jueza, vocal
de los organismos electorales desconcentrados o a miembros de las juntas
receptoras del voto, servidor o servidora electoral o delegados de las or-
ganizaciones politicas en el ejercicio de sus funciones, salvo delito fla-
grante, delitos sexuales y violencia de género o intrafamiliar.

2. ORGANOS DE LA FUNCION ELECTORAL

Los érganos de la Funcién Electoral llamados a garantizar el ejercicio
de los derechos de participacién politica expresados a través del sufragio
y los establecidos para la organizacién politica de la ciudadania son el
Consejo Nacional Electoral y Tribunal Contencioso Electoral; érganos
con sede en Quito, jurisdiccién nacional, autonomfia administrativa, fi-
nanciera y de organizacién, personalidad juridica propia que se financian
con recursos del Presupuesto General del Estado. Se establecen los prin-
cipios que guian su actuacién. El representante de la Funcién Electoral
es la Presidenta o Presidente del Consejo Nacional Electoral.

Los miembros que integran el CNE y el TCE son servidoras y ser-
vidores publicos, es decir, estdn al servicio de la colectividad y no la co-
lectividad al servicio de ellos; por tanto, sujetos a control ciudadano y
enjuiciamiento politico por el incumplimiento de sus funciones; siendo
responsables por sus decisiones y actuaciones, segtin lo prevé la Consti-
tucién y la ley.

Los integrantes del Consejo Nacional Electoral y del Tribunal Con-
tencioso Electoral en el ejercicio de sus funciones no pueden ser privados
de su libertad ni procesados penalmente; excepto en los casos de delito
flagrante, delitos sexuales y violencia de género; en estos tres casos, para
ser enjuiciados por la correspondiente Sala de la Corte Nacional de Jus-
ticia, se requiere autorizacién del Pleno del Consejo Nacional Electoral
o del Tribunal Contencioso Electoral; en el caso de violencia intrafami-
liar, no existe fuero.
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A través del juicio politico, los miembros del Consejo Nacional Elec-
toral y del Tribunal Contencioso Electoral pueden ser destituidos, atri-
bucién que tiene la Asamblea Nacional; sin embargo, esta Funcién del
Estado no puede reemplazarlos. Ademds, un juicio politico no puede
instaurarse en contra de los miembros de la Funcién Electoral si se ha
convocado a un proceso electoral y todavia no ha concluido.'”

Los miembros del Consejo Nacional Electoral y del Tribunal Con-
tencioso Electoral son designados por el Consejo de Participacién Ciu-
dadana y Control Social, luego de un concurso publico de oposicién y
méritos. La designacion debe respetar la representacién paritaria —al-
ternada y secuencial— entre mujeres y hombres. Quienes se encuentren
en funciones, en cualquiera de los 6rganos que integran la Funcién Elec-
toral, no pueden presentarse a los concursos de oposicién y méritos que
se hayan convocado para designar a sus reemplazos, salvo que hubieren
renunciado; tampoco pueden presentarse a ningdin otro concurso para
cargos estatales, si se encuentran en funciones.

Los asuntos concernientes a la Funcién Electoral deben ser coordi-
nados por los miembros que integran el Consejo Nacional Electoral y
el Tribunal Contencioso Electoral. Entre los presidentes de estos dos 6r-
ganos deben existir mecanismos que hagan viable la coordinacién.'®
Cada 6rgano de la Funcién Electoral debe actuar en el dmbito de las
competencias que les atribuye la Constitucién y la ley —principio de
limitacién positiva de las competencias—.

3. ORGANOS Y ORGANISMOS DE GESTION ELECTORAL

El Capitulo Tercero del Cédigo de la Democracia contiene cuatro sec-
ciones. La Seccién Primera aborda el Consejo Nacional Electoral (Arts.
24 al 34). La Seccién Segunda abarca las Juntas Regionales, Distritales,
Provinciales Electorales y Especiales del Exterior (Arts. 35 al 39). La Sec-

172 El proceso electoral concluye con la proclamacién de resultados.

'8 E] fundamento se encuentra en el articulo 226, Constitucién de la Republica, lo prevé asimismo
el articulo 22 del Cédigo de la Democracia.
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cién Tercera trata de las Juntas Intermedias de Escrutinio (Arts. 40 al
42); y, finalmente, la Seccién Cuarta se refiere a las Juntas Receptoras

del Voto Nacionales y del Exterior (Arts. 43 al 57).

En la Seccién Primera, las normas de configuracién abordan la in-
tegracion del Consejo Nacional Electoral (con 5 miembros); el periodo
del ejercicio de sus funciones (6 anos, con renovacién parcial cada 3
afnos); los consejeros suplentes (5 miembros, cuya renovacién es igual a
la de sus principales); los requisitos para ser miembro del Consejo Na-
cional Electoral; y, la eleccién de su Presidente o Presidenta y Vicepre-
sidente o Vicepresidenta, el plazo del ejercicio de estos cargos (3 anos).

El término “Gestién Electoral” que invoca el Capitulo Tercero no
me parece idéneo, pues alude a una actividad que podrian realizar los
particulares en ejercicio de la funcién administrativa, especialmente,
porque esta expresién da a entender que las decisiones que emanan de
los érganos administrativos electorales (Consejo Nacional Electoral y
organismos electorales desconcentrados) no cuentan con la fuerza ne-
cesaria para ejecutarse. Por ende, considero que debe modificarse su con-
tenido por Organos de Administracion Electoral,

Ademds, es necesario recalcar que la diferencia entre érganos y or-
ganismos de la Funcién Electoral radica en que los primeros nacen por
mandato constitucional —CNE y TCE—, en tanto que los segundos
se crean por fuerza de ley para llevar a cabo el proceso del sufragio de
forma desconcentrada,'® tales como: organismos electorales desconcen-
trados, delegaciones provinciales y juntas receptoras del voto.'®?

181 Cfr. Virgilio HERNANDEZ ENRIQUEZ, “Un paso en la democratizacién de la democracia: nuevo
Cédigo Orgénico de Elecciones y Organizacién Politicas”, en: Agora Politica, 01/2010, p. 14. Articulo
219, numeral 2, Constitucién de la Republica.

182 En todo caso, en este trabajo utilizaré el término érganos.
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D. PROBABLES VACIOS Y CONTRADICCIONES
EN EL CODIGO DE LA DEMOCRACIA

Partiendo de la Seccién Primera, Capitulo Tercero, articulo 25, del Cé-
digo de la Democracia, me permito realizar el comentario de los proba-
bles vacios y posibles contradicciones que se observan en las normas de
configuracién legal o desarrollo legislativo electoral que estdn consagra-
das en el Cédigo de la Democracia, de tal manera que no haré referencia
explicita a Titulos, Capitulos o Secciones.

1. FUNCIONES DEL CONSEJO NACIONAL ELECTORAL

Acerca de las funciones y competencias del Consejo Nacional Electoral,
me parece importante hacer un comentario de los siguientes numerales
del articulo 25:

Art. 25.[...]
3. Resolver en el dmbito administrativo los asuntos que sean de su
competencia.

Podriamos ejemplificar: conocer y resolver sobre convocatorias para
compras o adquisicién de materiales, insumos o bienes, indispensables
dentro de un proceso electoral (papeletas electorales, urnas, transporte,
material electoral, empresas para que con su infraestructura y técnica
entreguen resultados electorales inmediatos, etc.). Actividades que,
desde la vertiente objetiva o material, podrian ser considerados actos
administrativos; sin embargo, por estar estrechamente vinculados a un
proceso electoral en marcha, los actos administrativos que se dejan
ejemplificados serfan de naturaleza electoral. Por tanto, si el acto ad-
ministrativo que emana del Consejo Nacional Electoral estd directa-
mente vinculado con un proceso electoral, tendria la calidad de acto
electoral, por su naturaleza.
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Art. 25.[...]
4. Designar a las y los integrantes de los organismos electorales des-
concentrados, previo proceso de seleccidn, sujeto a impugnacion ciu-

dadana.

La designacién de los miembros de los organismos electorales descon-
centrados, por estar estrechamente relacionada con la organizacién del
proceso electoral, constituye un acto de naturaleza juridica electoral.

Art. 25. [...]

7. Disponer el conteo manual de votos de oficio o a peticion de parte
en caso de que se hubiese planteado su necesidad fundamentadamente
por parte de los sujetos politicos.

Es criterio del autor que el escrutinio y cémputo que se realizan en las
Juntas Receptoras del Voto en Derecho Electoral deben considerarse
como “firmes”, por el principio de definitividad de los actos en tanto
en cuanto no hayan sido impugnados sus resultados. Visto asi, la com-
petencia asignada por el legislador al Consejo Nacional Electoral, le fa-
culta al CNE para realizar la apertura de las urnas y el conteo de los
votos de oficio o a peticién de parte en el caso de que se hubiere plan-
teado su necesidad motivadamente por los sujetos politicos.

Es conocido que en el Ecuador esta situacién ha permitido que se
abra no solo una vez las urnas sino varias veces, sin haber existido im-
pugnacién o reclamo de manera oportuna por los sujetos politicos, si-
tuacion que vulnera no sélo el principio de la “definitividad de los actos”
sino el principio de conservacién de los actos puiblicamente celebrados.
Por ende, es fundamental que se regule de mejor manera esta compe-
tencia, facultando al Consejo Nacional Electoral y a los organismos elec-
torales desconcentrados la apertura de las urnas de manera excepcional,
y Gnicamente en dos casos:

1) Cuando se detecten alteraciones evidentes en las actas que generen
duda fundada sobre el resultado de la eleccidn, de oficio o a consecuencia
de la impugnacién que los delegados legalmente acreditados realizaren
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en las Juntas Receptoras del Voto, hecho que se verifica al revisar el acta
de escrutinios de la Junta respectiva.

2) Si no existe el acta del escrutinio y cémputo del sobre No. 1 en
poder de la Junta Electoral competente, y si al abrirse el sobre No. 2, no
existe el acta de escrutinio y cémputo.

En estos casos, lo oportuno es proceder a la revisién del escrutinio
provincial, como competencia, en razén del territorio, del Consejo Na-
cional Electoral o de los organismos electorales desconcentrados, con
fundamento en el principio del “conocimiento de la verdad material”.

Esta observacién guarda concordancia con la competencia descon-

centrada —periférica— atribuida a los organismos electorales descon-

centrados.'®?

Art. 25.- [...]
9. Reglamentar la normativa legal sobre los asuntos de su compe-
tencia.

A manera de comentario, la facultad o capacidad juridica que se le atri-
buye al Consejo Nacional Electoral es clara; sin embargo, puede ocurrir
que este 6rgano electoral, al expedir actos administrativos electorales con
efectos generales o actos normativos electorales con cardcter general, in-
vadan competencias que le correspondan al Tribunal Contencioso Elec-
toral 0 a otro érgano o entidad estatal; en esos casos podria proponerse
la accién judicial respectiva, para que se revise la legalidad o no de la
normativa.

Art. 25.- [...]

23. Organizar y conducir el concurso puablico de oposicién y méritos
con postulacién, veeduria y derecho a impugnacién ciudadana para se-
leccionar a las consejeras y consejeros del Consejo de Participacién Ciu-
dadana y Control Social, de conformidad con la ley.

183 Articulo 37, numeral 9, Cédigo de la Democracia: facultades de las Juntas Regionales, Distri-
tales o Provinciales Electorales.
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La capacidad juridica que se le confiere al Consejo Nacional Electoral no
s6lo viene dada a través del numeral que se ha transcrito, sino en la propia
Constitucion de la Republica (Art. 207, apartado tres). Es importante
hacer referencia a esta competencia, toda vez que los actos que se generan
en el Consejo Nacional Electoral, por la recalificacién de méritos y opo-
sicién —para citar un caso—, bien pueden ser impugnados ante el Tri-
bunal Contencioso Electoral, por las personas que se sientan perjudicadas,

en virtud a que estos actos, por su naturaleza, son electorales.'*

Entre las funciones considero oportuno también que se incluya el
‘declarar la validez del proceso electoral, concluido el escrutinio”. Compe-
tencia que también deberfa incluirse en el articulo 37 —Organismos
electorales desconcentrados—.

Los articulos 26 al 31 tratan acerca de las deliberaciones —sesio-
nes— del Consejo Nacional Electoral; entre ellas llama la atencién el
contenido del articulo 30, inciso primero, que dice:

Art. 30.- [...]

Las resoluciones del Consejo Nacional Electoral se ¢jecutardn una vez
aprobadas y constardn en el acta respectiva, salvo el caso de que hayan
sido impugnadas.

Por tanto, significa que si un acto del Consejo Nacional Electoral fue
impugnado por las personas facultadas por la ley —capacidad proce-
sal—, se suspende la ejecucién del acto o resolucién, lo que conlleva a
que la norma transcrita entre en contradiccién con los articulos 269, in-

ciso final, y 273.

El principio de la “no suspensién de los actos impugnados” en el Cé-
digo de la Democracia es obscuro, vago, impreciso pero, ante todo, con-
tradictorio. Podria inclusive sostenerse que dentro del Estado consti-
tucional de derechos y justicia, los articulos 269, inciso final, y 273 no

18 E| Tribunal Contencioso Electoral se declaré competente en las causas No. 001-2010-TCE y
No. 003-2010-TCE.
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son aplicables, debiendo el Consejo Nacional Electoral, de oficio, sus-
pender la ejecucién de los actos que hayan sido materia de impugnacién.

En todo caso, debe ser materia de discusién la aceptacién o no del
principio de no suspensién de los actos. De ser aceptado deberia ser ex-
cepcional, y merece ser revisado el contenido del articulo 30. Al final
podria agregarse la siguiente frase: ‘excepto en los casos que esta ley prevea
la no suspension de los actos”.

El articulo 32 consagra las atribuciones del o la Presidenta del Consejo
Nacional Electoral. En los numerales 1y 9 se le faculta a la o al Presidente
para que en el dmbito administrativo designe o nomine el personal que
necesite o requiera el Consejo Nacional Electoral, asi como imponer las
sanciones administrativas que sean de su competencia. Sin embargo, lo
que no regula el Cédigo de la Democracia es el derecho y garantias de las
y los servidores publicos del Consejo Nacional Electoral.

Se me dird que esta clase de actos, como otros que van vinculados
con derechos, obligaciones y prohibiciones a los servidores ptblicos, los
regula la Ley Orgdnica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de
Unificacién y Homologacién de las Remuneraciones del Sector Publico,
y que en el dmbito judicial, el érgano competente para conocer y resol-
verlas es el Tribunal Contencioso Administrativo.

Sin embargo, por la naturaleza de los actos, al estar estrechamente
vinculados a la organizacién electoral, no son actos administrativos ge-
nerales, sino actos administrativos electorales; siendo asi, el Cédigo de
la Democracia debe regular las garantias de las y los servidores del Con-
sejo Nacional Electoral, facultando por tanto al Tribunal Contencioso
Electoral para que dirima los conflictos o diferencias laborales de las y
los servidores de ese 6rgano de la Funcién Electoral.

a) Juntas regionales, distritales, provinciales electorales
y especiales del exterior

El articulo 37 del Cédigo de la Democracia dispone:
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Art. 37.- A las Juntas Regionales, Distritales o Provinciales Electorales
les corresponde:

1. Designar Presidenta o Presidente y Vicepresidenta o Vicepresidente
de entre los vocales principales;

2. Designar al Secretario General de la Junta Regional, Distrital o Pro-
vincial respectivamente;

3. Calificar las candidaturas de su jurisdiccion;

4. Realizar los escrutinios de los procesos electorales en su jurisdiccidn,
asi como los atinentes a comicios de cardcter nacional;

5. Designar a los vocales de las juntas intermedias de escrutinio y de
las juntas receptoras del voto;

6. Vigilar la gestion de la respectiva delegacion en la organizacion del
proceso electoral y mantener informado al Consejo Nacional Electoral;

7. Conocer y resolver en sede administrativa las objeciones y correr
traslado de las impugnaciones presentadas a su conocimiento sobre la
calificacidn de candidaturas, los resultados numéricos y la adjudicacién
de escanos;

8. En el caso de recursos electorales, organizar el expediente y remitirlo
debidamente foliado al Tribunal Contencioso Electoral dentro del plazo
de dos dias contados a partir de la presentacién;

9. Disponer el conteo manual de votos, en caso de ser necesario, de
conformidad con la normativa que para el efecto dicte el Consejo Na-
cional Electoral; y,

10. Cumplir los encargos y delegaciones dispuestas por el Consejo
Nacional Electoral.

La Constitucién de la Republica (Art. 219, numeral 2) y el Cédigo de la
Democracia (Art. 25, numeral 4) facultan al Consejo Nacional Electoral
a designar e integrar los organismos electorales desconcentrados. Por des-
concentracion debemos entender la atribucién de competencias a érganos
subordinados jerdrquicamente; en el presente caso, el legislador, a través
de la presente ley, atribuye determinadas competencias que en principio
le corresponden al érgano superior, para que a través de actos juridicos
electorales, sean decididos o resueltos por los 6rganos jerdrquicamente
dependientes del superior y cuyas decisiones pueden ser impugnadas en
sede administrativa electoral para ante el Consejo Nacional Electoral.
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Esta desconcentracién —como ya lo hemos manifestado— es aquella
doctrinariamente conocida como desconcentracién periférica.

Segtin la norma transcrita —Art. 37—, los organismos electorales
desconcentrados son las Juntas Regionales, Distritales o Provinciales
Electorales. Pues bien, con esta breve aclaracién podemos senalar que el
articulo 37 establece las competencias atribuidas a los organismos elec-
torales desconcentrados; sin embargo, es necesario transcribir el conte-
nido de los articulos 100, inciso 3, y 101, inciso 2, con la finalidad de
hacer un comentario de las atribuciones conferidas a los organismos
electorales desconcentrados. El articulo 100, inciso 3, expresa:

Art. 100.- [...]

La presentacién de candidaturas para las elecciones de asambleistas
provinciales, alcaldesas o alcaldes, concejalas o concejales municipales,
gobernadoras o gobernadores, prefectas o prefectos y viceprefectas o vi-
ceprefectos; y, vocales de las juntas parroquiales rurales, se realizard ante
la Junta Provincial Electoral correspondiente, por quien ejerza la direccion
provincial del respectivo partido politico o por quien estatutariamente
le subrogue; y, en el caso de candidatos de los movimientos politicos,
serd el representante legal del mismo o un apoderado designado para el
efecto [cursivas del autor].

El articulo 101, inciso 2, a su vez, establece:

Art. 101.- [...]

Las objeciones respecto de candidaturas nacionales ante el Consejo
Nacional Electoral, las objeciones a las candidaturas regionales se pre-
sentan ante la Junta Provincial que tenga como sede la capital de la co-
rrespondiente regién [cursivas del autor].

Senalamos que los organismos electorales desconcentrados son las juntas
regionales, distritales o provinciales electorales; consecuentemente, las
organizaciones politicas —partidos politicos 0 movimientos politicos—
deben concurrir a inscribir las candidaturas en la circunscripcién elec-
toral —territorio— que corresponda; si se trata de candidaturas nacio-
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nales en el Consejo Nacional Electoral, si son candidaturas a goberna-
doras o gobernadores ante la Junta Regional, si se trata de alcaldes dis-
tritales, ante las Juntas Distritales, si son candidatos provinciales, can-
tonales o parroquiales rurales, en las Juntas Provinciales.

En el caso de impugnaciones, deberdn presentarse en la circunscrip-
cién electoral que corresponda conforme se ha dejado expuesto; sin em-
bargo, el articulo 100, inciso 3, determina que la inscripcién de
candidaturas, tales como gobernadoras o gobernadores, “se realizard ante
la Junta Provincial Electoral correspondiente, por quien ejerza la direc-
cién provincial del respectivo partido politico o por quien estatutaria-
mente le subrogue [...]”; pero eso no es todo, el articulo 101, inciso 2,
dispone que en el caso de impugnaciones a candidaturas regionales, éstas
“se presentardn ante la Junta Provincial que tenga como sede la capital
de la correspondiente regién”. Por tanto, observamos una contradiccion
entre los articulos 37, 100, inciso 3, y 101, inciso 2. Pero la confusion
es mds profunda si nos remitimos al Capitulo VIII, Seccién VII, donde
se hace referencia exclusivamente al Escrutinio Provincial.

Siendo asi, es indispensable aclarar en el Cédigo de la Democracia
si la presentacién de candidaturas, impugnacidn, calificacién, escrutinio,
proclamacién de resultados y recursos, le corresponde conocer, tramitar
y resolver a las Juntas Provinciales que tengan como sede la capital de la
regién o distrito, o caso contrario, se van a establecer Juntas Regionales
y Distritales. Lo adecuado seria atribuir la competencia a la Junta Pro-
vincial que tenga como sede la capital de la regién o distrito. En todo
caso, es preferible que la normativa no se remita especificamente a Juntas
Provinciales, sino a Juntas Electorales Competentes.

En el caso de los Distritos, puede ocurrir inclusive que se constituyan
estos territorios auténomos descentralizados entre dos o mds cantones
de diferentes provincias; siendo asi, la solucién podria ser la que se deja
expuesta en el pdrrafo anterior.

Por otro lado, la inscripcién de candidaturas regionales no serfa atri-
bucién del “director provincial del partido politico o por quien estatu-
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tariamente lo subrogue”, sino del Director Regional o por quien estatu-
tariamente le corresponda —salvo que la reforma posibilite la inscrip-
cién al Director Provincial del Partido, cuya sede corresponda a la region
de la capital de esa provincia—. Obsérvese que una regién se constituye
generalmente por mds de dos provincias.

Esta aclaracion es vdlida para todas las normas del Cédigo de la De-
mocracia, donde se permite a los directores provinciales de los partidos
politicos a que propongan impugnaciones y demds peticiones por temas
atinentes a los gobiernos territoriales regionales, inclusive, distritales.
Podria ser interesante también que en el propio estatuto del partido po-
litico pueda incluirse a los directores regionales, distritales y al director
provincial de la cabecera de la regién o distrito.

Por tltimo, los organismos electorales desconcentrados no son per-
manentes, sino temporales —para el proceso electoral—, al igual que
las Juntas Receptoras del Voto —para el dia de las elecciones—, no asi
el Consejo Nacional Electoral, que es un érgano permanente.

Me pregunto: ;qué ocurrir cuando se constituyan los territorios re-
gionales o los distritos en el Ecuador?; ;se constituirdn las juntas electo-
rales de las comunidades auténomas o distritos?; ;serdn estas juntas
electorales nombradas por las autoridades del nuevo territorio? Perso-
nalmente considero que esto es inviable, no en funcién a la relaciéon
entre poder politico y territorio —Ecuador Estado Unitario—,'® sino
porque la Funcién Electoral se ha configurado en la estructura consti-
tucional como una funcién del Estado, es decir, como un poder estatal
que tiene atribuciones y competencias en todo el territorio nacional, ya
sea que se refiera al Consejo Nacional Electoral o al Tribunal Conten-
cioso Electoral. A su vez, el articulo 217, inciso primero, de la Consti-
tucién de la Republica consagra que la Funcién Electoral “garantizard
el ejercicio de los derechos politicos que se expresan a través del sufragio,

18 El articulo 1, Constitucién de la Republica del Ecuador, establece que el Ecuador es un Estado

unitario; sin embargo, en la prictica es probable que a futuro se genere una pluralidad juridica (Art.
171, Constitucién); asimismo, la creacién de los gobiernos regionales puede generar un transito imper-
ceptible a una descentralizacion politica, para citar: el estatuto de creacién de los gobiernos regionales.
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asi como los referentes a la organizacién politica de la ciudadania”. Entre
las funciones que tiene el Consejo Nacional Electoral se encuentran:

Art. 219.- [...]

1. Organizar, dirigir, vigilar y garantizar, de manera transparente, los
procesos electorales, convocar a elecciones, realizar los coémputos elec-
torales, proclamar los resultados, y posesionar a los ganadores de las elec-
ciones.

2. Designar los integrantes de los organismos electorales desconcen-
trados.

7. Determinar su organizacién y formular y ejecutar su presupuesto.

11. Conocer y resolver las impugnaciones y reclamos administrativos
sobre las resoluciones de los organismos desconcentrados durante los
procesos electorales, e imponer las sanciones que correspondan.

Lo que significa que la actividad administrativa electoral se concentra
en el Consejo Nacional Electoral; y, en materia de justicia electoral, es
el Tribunal Contencioso Electoral el llamado a “conocer y resolver los
recursos electorales contra los actos del Consejo Nacional Electoral y de
los organismos desconcentrados, asi como los asuntos litigiosos de las
organizaciones politicas” (Art. 121, niimerol). En materia de consultas,
el 6rgano electoral facultado para convocar a las mismas, sea por decisién
del Presidente de la Republica, gobiernos auténomos descentralizados
o por solicitud de la ciudadanfa, es el Consejo Nacional Electoral.'8

El Cédigo de la Democracia no regula ni establece reglas respecto a
posibles elecciones en “circunscripciones especiales”. Por tanto, es per-
tinente que se regule el procedimiento. Sin embargo, si la circunscrip-
cién especial se constituye con territorios de diferentes provincias, la
opcién puede ser que la competencia se la atribuya a la Junta Electoral
que tenga el mayor nimero poblacional o de electores.

Respecto al control del gasto electoral de las campanas, encontramos
una contradiccién entre los articulos 36 y 231, inciso segundo. Debe

18 Articulo 106, Constitucién de la Reptblica del Ecuador.
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quedar claro que esta competencia se desconcentra a las Juntas Electo-
rales Competentes.

Debe meditarse si es necesario que funcionen las juntas especiales
del exterior o, exclusivamente, las juntas receptoras del voto. Si se con-
sidera que deben funcionar las juntas especiales del exterior, estas no
pueden asumir todas las competencias que se consagran en el articulo
37, tales como: (1) designar juntas intermedias de escrutinio y (2) vigilar
la gestién de la delegacién. Es necesario por ello establecer que se exclu-
yan las competencias que se dejan expuestas. Segin mi criterio, no de-
berfan consagrarse las juntas especiales del exterior, debiendo el Consejo
Nacional Electoral asumir expresamente esta competencia; y, en este
sentido, constituir las Juntas Receptoras del Voto del exterior.

Cabe senalar que, tratdindose de elecciones en el exterior, se debe
tener presente el principio de la extraterritorialidad de la ley y las facili-
dades que deben prestarse a los ecuatorianos y ecuatorianas que viven
en el exterior, con base en el principio de la igualdad. Por tanto, la nor-
mativa debe facultar al Consejo Nacional Electoral para instalar las Jun-
tas Receptoras del Voto que considere necesarias para hacer posible la
participacién de las ecuatorianas y ecuatorianos que viven fuera del pais.
Las Juntas Receptoras del Voto pueden estar ubicadas en los consulados
del Ecuador que estén prestando servicios en territorio extranjero, o en
el lugar que autorice el Consejo Nacional Electoral, en este tltimo caso
segin propuesta de la autoridad consular y amparada en la normativa
legal. A su vez, el Consejo Nacional Electoral debe comunicar, oportu-
namente, a los electores de la ubicacién de los centros de votacién.

Ademis se debe tomar en consideracién en el debate que los ecua-
torianos que deseen emitir su voto en territorio extranjero deben realizar
la solicitud de traslado de domicilio electoral ante el Consejo Nacional
Electoral, por supuesto en la forma que este 6rgano lo determine. A su
vez, cuando la peticién del ecuatoriano se realice en la sede diplomadtica
ecuatoriana, debe trasladarse al Consejo Nacional Electoral para su apro-
bacién y correspondiente registro.
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Es necesaria la debida coordinacién entre las instituciones del Es-
tado. Para ello, el Ministerio de Relaciones Exteriores debe prestar todas
las facilidades que requiera el Consejo Nacional Electoral para habilitar
las Juntas Receptoras del Voto en el extranjero y armonizar su correcta
aplicacién. Por otro lado, el Consejo Nacional Electoral debe quedar fa-
cultado para, en caso de ser necesario, designar como su delegado —de-
legacién interestatal— a la autoridad consular o nombrar su delegado
de fuera de dicho 6rgano publico. En cualquiera de los casos, el delegado
debe tener expresamente determinado sus atribuciones, entre ellas po-
demos citar: recibir y resguardar el material electoral, comunicar el re-
sultado al Consejo Nacional Electoral y remitir toda la documentacién
del proceso a este 6rgano.

b) Juntas intermedias de escrutinio

La conformacién de las Juntas Intermedias de Escrutinio (JIE) en las
provincias, regiones, distritos o circunscripciones especiales se llevard a
cabo siempre y cuando las caracteristicas del proceso electoral asi lo re-
quieran. Se debe determinar el nimero, el lugar y el territorio que
abarca, esto le corresponderia decidir a la Junta Electoral competente,
previo dictamen del Consejo Nacional Electoral. Esto significa que las
Juntas Intermedias de Escrutinio funcionardn en las provincias, regiones
o distritos en los que sean indispensables y necesarios para agilitar el
proceso electoral.

Las Juntas Intermedias de Escrutinio no son organismos de decisién,
sino que simplemente realizan el escrutinio de aquellas actas que remiten
las Juntas Receptoras del Voto dentro del dmbito espacial establecido
por el CNE, situacién que estd prevista en el articulo 41, inciso segundo,

del Cédigo de la Democracia.

¢) Delegaciones provinciales, regionales y distritales

Debe eliminarse la representacién legal; los érganos desconcentrados ca-
recen de ella. En el Cédigo de la Democracia no existen los “Delegados
Regionales, ni Distritales”. Considero que debe ser la Junta Provincial
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Electoral donde se encuentre la capital de la regién o distrito y, en el
caso de las circunscripciones especiales constituidas con territorios de
diferentes provincias, la que cuente con el mayor niimero de poblacién
o electores. Por ello es necesario referirnos a Delegaciones Electorales.

2. IMPUGNACION A LOS VOCALES Y MIEMBROS
DE LOS ORGANISMOS DEPENDIENTES DEL CNE

Considero importante que luego del Capitulo IV, Titulo I, del Cédigo
de la Democracia, se incluyan algunas reglas que regulen la impugnacién
a la designacién de quienes integren, en calidad de vocales, los organismos
electorales desconcentrados, Juntas Intermedias de Escrutinio, Juntas Re-
ceptoras del Voto y delegados de las Juntas Electorales Competentes.

Inclusive es pertinente incluir el derecho a solicitar la remocién por
causas especificas, tales como: tener alguna discapacidad mental o por
salud, legalmente certificada por autoridad competente —causa especi-
fica para vocales de las Juntas Receptoras del Voto—; ser candidato a
dignidad de eleccién popular; ejercer cargo de direccién en una organi-
zacién politica; cumplir en el ejercicio de sus funciones directrices de
una organizacién politica o candidato; manifestar ptiblicamente su pre-
ferencia a favor de una organizacién politica o candidato; o, vinculacién
con un candidato.

La impugnacién no debe limitarse a representantes de las organiza-
ciones politicas, alianzas o candidatos, sino ampliarse a toda persona ti-
tular de derechos politicos. Deberia facultarse al Consejo Nacional
Electoral y a los organismos electorales desconcentrados para que de ofi-
cio, en el marco de las facultades atribuidas en el Cédigo de la Demo-
cracia, puedan suspender a cualquier miembro de los organismos
jerdrquicamente dependientes en el cumplimiento de sus funciones, por
razones que conlleven riesgo en el proceso electoral.

De considerarse oportuna la propuesta, en las vias de impugnacién
en sede administrativa, deben consagrarse normas que establezcan la ad-
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misién o no de la impugnacidn, los requisitos que deben contener el
petitorio de la impugnacién y la resolucién.'®’

3. DEMOCRACIA DIRECTA

El Cédigo de la Democracia desarrolla el contenido de las normas cons-
titucionales, razén por la que me permito hacer las siguientes reflexiones
a este cuerpo legal, bajo la denominacién de Instituciones de Democracia
Directa. El articulo 186 manifiesta:

Art. 186.- Para el ejercicio de la Instituciones de Democracia Directa
establecidas en la Constitucién, serdn aplicables los derechos adminis-
trativos y los recursos judiciales electorales establecidos en esta ley.

El contenido de la norma no es claro, por tanto, lo procedente seria
decir:

Art. ... .-

Para el ¢jercicio de las Instituciones de Democracia Directa estableci-
das en la Constitucidn, le serdn aplicables los medios de impugnacién
establecidos en sede administrativa electoral y los recursos judiciales
electorales establecidos en esta ley.

a) Reforma constitucional

El articulo 189 del Cédigo de la Democracia consagra el siguiente texto:

Art. 189.- Una vez recibida la propuesta por la Asamblea Nacional o
el 6rgano correspondiente, remitird en el término de setenta y dos horas
la propuesta al Consejo Nacional Electoral para que verifique la auten-
ticidad de los respaldos presentados. El Consejo Nacional Electoral dis-
pondrd de un término méximo de siete dfas para emitir su dictamen.

'87 Vid. Articulos 100 al 104 de la Ley Orgdnica de Procesos Electorales de la Reputblica Bolivariana
de Venezuela.
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En caso de que el niimero de firmas fuera insuficiente o existieran in-
consistencias, el Consejo Nacional Electoral notificard a las y los pro-
ponentes para que, de asi considerarlo, completen las firmas o subsanen
los errores. Las y los proponentes o sus delegados podrdn acudir también
ante el Tribunal Contencioso Electoral para solicitar que el Consejo Na-
cional Electoral recuente las firmas.

Considero que el segundo inciso del articulo 189 debe ser discutido y
analizado con el fin de establecer un plazo fijo para que los proponentes
completen las firmas o subsanen los errores; la norma no puede ser
abierta y general. De la resolucién del Consejo Nacional Electoral se
puede apelar ante el Tribunal Contencioso Electoral.

b) Referéndum y consulta popular

En el articulo 196, inciso primero, serfa oportuno agregar: ‘cantones que
constituirdn el Distrito Metropolitano”, luego de “provincias que forma-
rfan la regién”. En el inciso segundo se podria agregar ‘o cantones”, luego
de cantén.

A continuacién del articulo 196 es pertinente afadir un nuevo ar-
ticulo que regule la consulta para circunscripciones territoriales especia-
les, segin prevé el articulo 257 de la Constitucién, que debe ser
aprobado al menos por las dos terceras partes de los votos vélidos de
cada parroquia, cantén o provincia. La parroquia, cantén o provincia
donde no se cumpla este requisito no serd parte de la circunscripcién
especial.'®

¢) Revocatoria de mandato

En este capitulo, como también en la Ley Orgdnica de Participacion
Ciudadana (Arts. 25 al 28) existen probables vacios respecto al procedi-
miento que deben seguir los ciudadanos para acudir al Consejo Nacional
Electoral, no sélo para formular el requerimiento de la revocatoria de
mandato de una autoridad de eleccién popular, sino también en lo refe-

188 Agrego esta afirmacién a discusién para el debate de la Ley de los Gobiernos Territoriales.
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rente a aspectos relacionados con la calificacién de la pregunta, el por-
centaje o niimero de firmas requeridas en funcién al padrén electoral,
esto es, el que oper6 en la eleccién de la autoridad de la que se pide la
revocatoria del mandato —o puede ser el padrén electoral en que se
hayan incorporado nuevas y nuevos electores hasta la fecha de peticién—
; los requisitos que debe contener el formato para la recoleccién de las
firmas de adhesién; la posibilidad de pedir la revocatoria de mandato
de varios ciudadanos electos en listas pluripersonales; el procedimiento
de revision de las firmas de adhesion (peritos). Los recursos han de ser
interpuestos ante el Tribunal Contencioso Electoral, en el caso de nega-
tiva del requerimiento de la revocatoria de mandato, las formalidades
del recurso, etc.

4. FINANCIAMIENTO Y CONTROL DEL GASTO ELECTORAL

El Titulo Tercero del Financiamiento y Control del Gasto Electoral se
subdivide en cinco capitulos: Primero: Campana electoral, propaganda
electoral y limites del gasto. Segundo: Control del gasto electoral. Ter-
cero: Ingresos. Cuarto: Contabilidad y Registros. Y, Quinto: Rendicién
de cuentas de los fondos de campana electoral. Este titulo aborda el fi-
nanciamiento y control del gasto electoral de las organizaciones politicas
(partidos y movimientos politicos); de las candidatas y candidatos; res-
ponsables del manejo econédmico de la campana; y, procurador comin
en caso de alianzas para los procesos electorales —elecciones directas—,
consulta popular o revocatoria del mandato. Sin embargo, para el ejer-
cicio de las instituciones de la democracia directa a propuesta de la ciu-
dadania o de los 6rganos del Estado (Ejecutivo, Asamblea Nacional,
Gobiernos Auténomos Descentralizados), aparentemente se podria pen-
sar que existe un vacio legal.

Sin embargo, el Cédigo de la Democracia consagra reglas tales como:
el gasto méximo para la campafia (Art. 120 en concordancia con la Dis-
posicién General Segunda); autorizaciones para recibir aportaciones eco-
némicas licitas (Art. 215); de las cuentas de ingresos y egresos electorales
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(Art. 225, inciso cuarto); y, el derecho a proponer los recursos ante el
Tribunal Contencioso Electoral (Art. 244, pérrafo tercero), ésta dltima
disposicién define a los sujetos politicos, entre ellos estdn las y los ciuda-
danos que solicitan el ejercicio de la democracia directa y revocatoria del
mandato. Esto significa que el financiamiento y control del gasto electoral
adiciona las formas de ejercicio de la democracia directa que abarca, como
es obvio, la revocatoria del mandato. En todo caso, el debate también
debe abrirse en este punto con la finalidad de que el legislador, a futuro,
configure el desarrollo normativo en este capitulo de manera expresa y
clara sobre el ejercicio de las instituciones de la democracia directa.

El Financiamiento y Control del Gasto Electoral deben incluir aspec-
tos relativos a la promocién, financiamiento, campafa y control del gasto
electoral;'® podria enunciarse: Financiamiento y Promocién Electoral.

De acuerdo a las normas generales, el Consejo Nacional Electoral,
para el proceso electoral 2009, en lo que concierne a la promocién elec-
toral, expidié6 normas —ahora derogadas— que pueden ser recogidas
en el debate. Estas corresponden a:

- Definir o establecer el dmbito de las organizaciones politicas: partidos
politicos, movimientos politicos, alianzas, tesoreros inicos o procu-
radores de campana, personas que solicitan el ejercicio de la demo-
cracia directa y proveedores.

- Definir tesorero de campana y procurador.

- A quienes se consideran proveedores, tales como: medios de comu-
nicacién, agencias de publicidad, empresas de publicidad (vallas fijas
o mdviles).

:Qué se entiende por franjas electorales? Las franjas electorales son es-
pacios contratados por el Consejo Nacional Electoral en los medios de
comunicacién, tanto nacionales como locales. Son espacios publicitarios
destinados a propiciar, de manera equitativa e igualitaria, la difusién y
el debate de propuestas programdticas de candidaturas.

18 Articulo 114, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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:Qué se entiende por fondo de promocién electoral? El fondo de
promocidn electoral son los recursos econémicos destinados por el Con-
sejo Nacional Electoral para las campanas publicitarias en prensa escrita,
radio, televisién y vallas publicitarias de candidaturas unipersonales y
pluripersonales.

5. LOS TESOREROS UNICOS DE CAMPANA Y PROCURADORES

El tesorero tinico de campana es la tinica persona autorizada para utilizar
el fondo de promocién electoral y suscribir contratos con los proveedores,
conforme al formato proporcionado por el Consejo Nacional Electoral.'
A su vez son los responsables ante los érganos administrativos de la Fun-
cién Electoral del correcto manejo del fondo para la promocién electoral.

La discusion debe centrarse en la asignacion de los fondos de pro-
mocién para cada candidatura, sin considerar que sea unipersonal o plu-
ripersonal, o en la asignacién de una parte a los candidatos unipersonales
y la otra parte a los candidatos en lista o pluripersonales.

En todo caso, de este fondo se debe restar el valor de cada contrato
suscrito con los proveedores. Solo puede contratarse a los proveedores
calificados por el Consejo Nacional Electoral, quien emite las érdenes
de pago que deberdn ser firmadas por el tesorero tnico de campana.

6. LoS PROVEEDORES

Los proveedores son los medios de comunicacién, es decir, canales de
televisién, emisoras de radio, medios impresos con cobertura nacional,
regional, provincial, cantonal e internacional con sede en el Ecuador,

empresas de publicidad de vallas'' y agencias de publicidad.

%0 Determinadas condiciones de pautaje (radio y television), dimensiones, localizacién, tiempo
de exposicién en caso de vallas, ubicacién y tamano en prensa escrita, debiendo en todos los casos es-
pecificarse el valor de lo contratado.

1 Se debe definir las vallas publicitarias fijas y méviles (incluir transporte publico).
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Los proveedores no pueden establecer tarifas o comisiones diferentes
a las fijadas y publicadas por el Consejo Nacional Electoral, tarifas y co-
misiones que corresponden al valor comercial reportado por los prove-
edores. Tampoco pueden los proveedores aplicar descuentos o bonifi-
caciones, negarse a pautar o restringir los espacios de contratacién, bajo
argumentos de falta de espacios. Deberdn cumplir los términos contrac-
tuales acordados con los tesoreros tinicos de campana.

Los contenidos de la contratacién, en cualquiera de los formatos
para la promocidn electoral a través de los medios de comunicacién, a
mds de garantizar la equidad e igualdad en la promocién electoral, tienen
que propiciar el debate y la difusion de las propuestas programdticas de
los candidatos.

Debe establecerse la prohibicién de publicidad que induzca a la vio-
lencia, el sexismo, la intolerancia religiosa o politica y todas aquellas que
atenten contra los derechos. La prohibicién debe extenderse a la utili-
zacién de ninos o adolescentes en programas o espectdculos de proseli-
tismo politico.

El representante legal de los proveedores, o quien esté facultado,
debe suscribir los contratos con los tesoreros tinicos de campana segtin
el formato que entregue el Consejo Nacional Electoral; se deberd detallar
todas las condiciones, pautaje, dimensiones, tiempo, etc.

Los proveedores pueden colocar o transmitir la publicidad de pro-
mocién electoral hasta dos dias antes del dia de las elecciones, consulta
o revocatoria del mandato.

7. CAMPANA ELECTORAL, PROPAGANDA, ENCUESTAS
Y LIMITES DE GASTO

Con sustento en el principio de igualdad de oportunidades en las com-
petencias electorales, se plantean los temas que exponemos en esta parte.
Respecto a la campana electoral, tanto para la eleccién de dignidades
cuanto para el ejercicio de la llamada democracia directa, se debe poner
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énfasis en la normativa del Cédigo de la Democracia, en los siguientes
puntos:

- Durante el periodo de campana prohibir a los érganos del poder pu-
blico —excepto Funcién Electoral— y demds instituciones publicas,
promocionar directa o indirectamente la obra publica que se ha eje-
cutado, se encuentra en ejecucién o se proyecta realizar (incluye ca-
denas nacionales y locales). La prohibicién debe incluir la imagen o
simbolos de la institucién. Las excepciones: fuerza mayor o caso for-
tuito —emergencias—, informaciones de cardcter técnico o cientifico
que resulten indispensables e impostergables por tratarse de aspectos
relacionados con la prestacién de servicios publicos esenciales. La
prohibicién abarca bienes y recursos publicos.'”*

- En el articulo 209 incluir montos en elecciones de dignidades que
correspondan a ‘circunscripciones especiales’.

El articulo 206 prevé que los pronésticos electorales pueden ser realiza-
dos exclusivamente por las empresas que se dedican a esta actividad, las
que deben registrarse en el Consejo Nacional Electoral y sujetarse a las
normas que expida este drgano electoral.

Me parece que el contenido de la norma es insuficiente porque sim-
plemente se refiere al registro y, en cuanto a su regulacién, queda a cargo
del CNE. Considero que es necesario que el legislador desarrolle la nor-
mativa inherente a encuestas y sondeos de opinién detallando, inclusive,
el reporte de métodos de trabajo, la metodologia y si la proyeccién es
de cardcter nacional o local.

En el caso de encuestas y sondeos de opinién, no solamente debe
permitirse que sean las empresas que tengan o que se dediquen exclusi-
vamente a estas actividades, sino que debe ampliarse la participacién a
universidades, entes ptblicos o privados debidamente registrados en el
Consejo Nacional Electoral, veinte dias posteriores a la convocatoria a
elecciones o ejercicio de la llamada democracia directa. En la peticién
de registro se debe identificar el nombre de la institucién y de los pro-

192 Revisar los articulos 203 y 207 del Cédigo de la Democracia.
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fesionales responsables, asi como otros requisitos que se establezcan en
las normas o se le atribuya para que via reglamentaria lo consagre el
Consejo Nacional Electoral.

A su vez, el Consejo Nacional Electoral debe publicar por la prensa
nacional los nombres de las empresas privadas, universidades, institu-
ciones publicas que se encuentren autorizadas e inscritas para realizar
encuestas y sondeos de opinién. Seria procedente que se prohiba la di-
fusién o publicidad parcial o total de los resultados de las encuestas y
sondeos de opinién relativos a procesos electorales —por cualquier
medio— durante los cinco dfas anteriores a las elecciones, incluso el
propio dia, como también prohibir que se difundan aquellas encuestas
o sondeos de opinién elaboradas por personas naturales o juridicas no
registradas durante el periodo de campana.

Es pertinente que se regulen los espacios de radio, television y prensa
escrita que entrevistan a los candidatos, en cuanto a tiempo, espacio, fo-
tografias —tamano— inclusive espacios no contratados que aparecen
como “espontdneos”. Los medios de comunicacién no deben transmitir
eventos de campana electoral, difundir programas especiales que hagan
referencia a candidaturas u organizaciones politicas por fuera de los es-
pacios noticiosos habituales o los programas de opinién y debate dis-
puestos por los medios para informar sobre el proceso electoral; de esta
manera se respetard la participacién de todas las organizaciones politicas,
via el principio de igualdad de oportunidades.

Se debe prohibir la contratacién de publicidad en radio, televisién,
prensa escrita y vallas publicitarias por las organizaciones politicas o sus
candidatos, por fuera del fondo para la promocién electoral.

El 6rgano electoral competente debe disponer la suspensién inme-
diata de la publicidad en espacios de informacién, cadenas nacionales o
locales que vulneren el principio de igualdad de oportunidades, en cam-
pana electoral.

Se deberia establecer, casuisticamente, como propaganda electoral
no permitida:
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- Aquella que se genere fuera del plazo establecido en la ley.

- La que atente contra el honor, vida privada, intimidad, imagen, repu-
tacion de las personas y confidencialidad.

- La que omita los datos que permitan identificar al responsable econé-
mico de la campana.

- Aquella que la contraten personas naturales o juridicas que no sean
las autorizadas por las organizaciones politicas.

- La que utilice los simbolos nacionales, regionales, distritales, provin-
ciales, cantonales o parroquiales rurales, colores de la bandera nacional,
regional, distrital, provincial, cantonal o de las juntas parroquiales
(segtin el territorio).

- La que atente contra los derechos de la naturaleza —incluiria la pro-
teccién de animales—.

- Aquella que se financie con fondos distintos de los permitidos por la
Constitucién y la ley.

Se debe también prohibir la colocacién de carteles, anuncios u otros me-
dios de propaganda en sitios como:

- Edificios donde funcionen érganos y entidades publicas.
- Templos, clinicas, hospitales.

- Monumentos publicos, drboles, sitios y espacios publicos, en estos tl-
timos casos, cuando se impida o dificulte el libre transito de personas
y vehiculos.

- Lugares publicos destinados a actividades infantiles.

Centros de educacién preescolar, bdsica y media.

- Bienes publicos y bienes destinados al servicio puablico.

1

Casas, edificaciones, solares o terrenos de particulares que no cuenten
con el consentimiento expreso de sus propietarios u ocupantes. De
no existir autorizacién, puede ser retirada por el propietario u ocu-
pante.
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Se deberfa también prohibir, en campana electoral, la destruccién, retiro
total o parcial, de la propaganda electoral, salvo aquella que determine
el 6rgano electoral competente.'”

En los casos que se dejan sefialados debe establecerse la sancién por
la inobservancia y el rgano electoral competente para actuar, asi como
consagrar el debido proceso y los recursos a interponerse por quienes
sean los perjudicados.

8. CONTROL DEL GASTO ELECTORAL

El articulo 217, parte final, del Cédigo de la Democracia senala: “Serdn
nulos los aportes en especie, contribuciones o donaciones si no tuvieren
el correspondiente comprobante”. Me parece que esta redaccién no es
la adecuada, pues la finalidad que se busca en este control es que los
aportes de campana que no cuenten con el comprobante de soporte sean
considerados como infraccién y, por tanto, sujeto a sancidn. Siendo asi,
deberia revisarse el contenido del inciso final de este articulo.

Es correcto que el articulo 221 del Cédigo de la Democracia res-
trinja los aportes de campana exclusivamente a las personas fisicas en
calidad de electores (nacionales y extranjeros con residencia en el Ecua-
dor y habilitados en el registro electoral para ejercer el sufragio activo)
estableciendo un limite al aporte, toda vez que los titulares de los dere-
chos de participacién politica son Ginicamente estas personas, mas no
las personas juridicas. La prohibicién de aportes o donaciones por parte
de extranjeros —con la excepcién ya anotada— y de personas juridicas
de cualquier naturaleza y nacionalidad, es procedente. Como también
es importante que se consagren prohibiciones a la recepcién de aportes,
contribuciones o entrega de recursos de origen ilicito, como lo prevé el
articulo 219 del mismo cuerpo normativo.

193 El comentario se sustenta en la Ley Orgénica de Procesos Electorales de la Reptblica Boliva-
riana de Venezuela, Gaceta Oficial N° 5.928 del 12 de agosto del 2009.
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9. RENDICION DE CUENTAS DE CAMPANA ELECTORAL

El Consejo Nacional Electoral, por mandato del articulo 219, numeral
3, de la Constitucién de la Republica, tiene la atribucién y competencia
para “controlar la propaganda y el gasto electoral, conocer y resolver
sobre las cuentas que presenten las organizaciones politicas y los candi-
datos”. A su vez, el Cédigo de la Democracia desarrolla en el articulo
25, numeral 5, esta atribucidn, al establecer que el CNE estd facultado
para “controlar la propaganda y el gasto electoral, conocer y resolver en
sede administrativa sobre las cuentas que presenten las organizaciones
politicas y los responsables econémicos y remitir los expedientes a la jus-
ticia electoral, si fuere del caso”.

El procedimiento en sede administrativa electoral consta en el Ca-
pitulo V “Rendicién de Cuentas de los Fondos de Campana Electoral”,
articulos 230 al 236 del Cédigo de la Democracia. En consecuencia, en
materia de rendicién de cuentas de campana electoral, el CNE estd fa-
cultado tanto por la Constitucién como por el Cédigo de la Democracia
para controlar, fiscalizar y realizar exdmenes de cuentas relativos al
monto, origen y destino de los recursos que se utilicen en las campanas
electorales (Art. 211, Cédigo de la Democracia), acciones a realizarse,
como es obvio, en sede administrativa.

10. ORGANIZACIONES POLITICAS

Si revisamos el articulo 312 del Cédigo de la Democracia, respecto al
contenido de los estatutos del partido politico, estos son demasiado ge-
nerales.'” En un andlisis comparativo, si se observa el contenido del ar-
ticulo 52 del Cédigo Electoral de Costa Rica, en relacién al estatuto de
los partidos politicos, constatamos que es amplio en cuanto a la garantia

194 Es de mi parecer que la normativa contemplada en el Cédigo de la Democracia debe ampliarse.
Es necesario considerar el Cédigo Electoral de Costa Rica, publicado en el Alcance 37 a la Gaceta N°©
171, de 2 de septiembre de 2009.
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de derechos de los afiliados. Asi, en el articulo 52 del Cédigo Electoral
del Estado de Costa Rica se regulan:

1

1

1

1

1

Derechos de los miembros de los partidos, sus deberes, sanciones, ex-
clusividad de nombre, divisa y lema.

Procedimiento de inscripcién de los partidos politicos, solicitud, ob-
jecién, impugnaciones, legitimidad de firmas o adherentes para la ins-
cripcién, plazo para resolver, omisién en la no inscripcién sea que
corresponda a la propia organizacién politica o al Tribunal Supremo.

Organos de las organizaciones politicas, cancelacién de inscripcidn,
funcionamiento de la asamblea y érganos de direccién, érganos de
ejecucion, funciones del Fiscal, Tribunal de Etica y Disciplina, Tri-
bunal de Elecciones Internas.

Alianzas, regulando que estas pueden ser parciales o totales, condicio-
nes de la alianza, forma de protocolizacién de la alianza.

Régimen econémico, publico y privado.

La manifestacién expresa de no subordinar su accién politica a dis-
posiciones de organizaciones o Estados extranjeros, situacion que,
como es obvio, no puede impedir que los partidos politicos integren
organizaciones internacionales, participen de sus reuniones y suscriban
declaraciones en estos casos, siempre que no atenten contra la sobe-
rania del Estado. Ademds la formal promesa de respetar el orden cons-
titucional.

La némina y estructura de los organismos del partido. Forma de con-
vocar a sesiones a los miembros de sus organismos internos, garanti-
zando la correcta comunicacién y con la debida anticipacién,
estableciendo con claridad el orden del dia, lugar, fecha y hora, tanto
para la primera reunién como para la segunda convocatoria cuando
ésta ultima sea procedente. Debe ser obligatoria la convocatoria,
cuando exista peticién de por lo menos la cuarta parte de miembros
del 6rgano directivo. El quérum requerido para sesiones de los érga-
nos, no podra ser menor a la mitad. Los votos para adoptar acuerdos

157



JORGE MORENO YANES

no puede ser menor a la simple mayoria de los presentes. La forma de
consignar los votos para garantizar la autenticidad de su contenido y
los medios a través de los cuales se hard publicidad.

- Forma de escoger a los candidatos para cargos de eleccién popular.
Pardmetros para la difusién de la propaganda de cardcter electoral a
utilizarse en los procesos internos. Mecanismos que garanticen la pu-
blicidad de su informacién contable y financiera. Normas que permi-
tan conocer publicamente el monto de las contribuciones de cualquier
clase, que la organizacién politica reciba y la identificacién de quienes
contribuyan, mecanismos para determinar el origen de los fondos que
reciben. Respecto al tesorero, la obligacién de informar de estos datos
por lo menos trimestralmente al Comité Ejecutivo de la organizacién
politica. Normas sobre respeto a la equidad de género, mecanismos
que aseguren el principio de igualdad y no discriminacién en la es-
tructura partidaria.

Por ende, los aspectos que se dejan expuestos pueden ser tomados en
consideracién para un debate en lo que concierne a partidos politicos,
movimientos politicos y alianzas en nuestra legislacién. No soy partida-
rio que sea el Consejo Nacional Electoral quien, via reglamento, regule
estos contenidos, pues se puede caer en la discrecionalidad o en el exceso
de atribuciones.
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VII.  El sufragio en el Cédigo de la Democracia

El Capitulo Séptimo del Titulo Primero del Cédigo de la Democracia
regula “el sufragio”; sin embargo, no lo define. El legislador divide el ca-
pitulo en cuatro secciones: 1) registro y padrones electorales, 2) convo-
catoria a elecciones, 3) presentacién de candidaturas por parte de las
organizaciones politicas, y 4) calificacién de candidaturas.

Sin entrar en mayores comentarios respecto de lo procedente o no
de su contenido restrictivo, considero necesario definir lo que seria el
sufragio, segtin nuestra legislacién electoral. Por sufragio podriamos en-
tender a la participacién directa de un amplio sector de la sociedad —
cuerpo electoral— a través del voto personal, igual, directo, secreto y
escrutado publicamente. La finalidad del sufragio consiste en elegir o
ser elegido, revocar el mandato de las dignidades de eleccién popular o
participar en el ejercicio de las instituciones de la democracia directa.

El sufragio es un derecho que puede ser activo y pasivo. El sufragio
activo corresponde a las personas en goce de los derechos de participa-
cién politica, para que a través del voto participen en una eleccién o en
cualquiera de las votaciones publicas que se celebren. Mientras que el
sufragio pasivo consiste en el derecho individual a ser candidato y pre-
sentarse como tal en las elecciones para cargos publicos.'”

A. REGISTRO Y PADRONES ELECTORALES

Si los titulares de los derechos de participacién politica —derechos po-
liticos— son las personas fisicas en tanto cumplan las exigencias con-

19 Manuel ARAGON, “Derecho Electoral: sufragio activo y pasivo”, en: Dieter NOHLEN et. a/
(comp.), Tratado de Derecho Electoral Comparado, FCE, México, 2007, pp. 180 y 185.
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templadas en la Constitucién y la ley, significa que deben constar en el
padrén electoral para encontrarse aptos a ejercer su derecho al sufragio.
Pero a mds de lo que se expresa, es importante que los llamados a ejercer
su derecho al voto puedan, individual o colectivamente, proponer re-
clamos al 6rgano administrativo electoral para que se enmiende el pa-
drén o registro electoral; en tal virtud, considero que en el Titulo I, De
la Funcién Electoral, Capitulo VII Del Sufragio, Seccién Primera Re-
gistro y Padrones Electorales, se incorporen algunas disposiciones que
tengan relacion a los siguientes casos:

1) Que un articulo aborde sobre el padrén electoral “preliminar”;
registro que debe suspenderse el dia de la convocatoria del proceso elec-
toral y publicarse, por lo menos, en la pdgina web oficial del Consejo
Nacional Electoral y de las delegaciones electorales competentes.

2) Ademds, los electores excluidos del padrén electoral “preliminar”
podrian proponer mediante el derecho de peticién, dentro de los 20 dias
siguientes a la publicacién del referido padrdn, que se les reincorpore.
Derecho de peticién que podria ampliarse a los electores que hayan re-
alizado el cambio de domicilio y que todavia no se haya incorporado en
el padrén.

3) También podria incorporarse una disposicién que faculte a los
electores a impugnar el padrén electoral “preliminar”, dentro de los 20
dias siguientes a su publicacién, cuando existan hechos y razones que
conlleven a la depuracién, peticién que deberfa cumplirse con requisi-
tos y formalidades establecidas en la norma juridica, asi como la califi-
cacién de la admisibilidad o no de la peticién por el Consejo Nacional
Electoral.

En el caso de negativa al derecho de peticién que se expone en los
numerales 2 y 3 que anteceden, podria el proponente apelar ante el Tri-
bunal Contencioso Electoral.’*

1 Las observaciones que se dejan puntualizadas en este numeral conllevan a la revisién del articulo

240 del Cédigo de la Democracia.
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B. CONVOCATORIA A ELECCIONES Y CALENDARIO ELECTORAL

El articulo 90, cuando se refiere a las dignidades de eleccién popular,
deberia incluir: ‘circunscripciones especiales”” Asimismo, el articulo 91,
que se refiere a las distintas dignidades de eleccién popular, debe incluir
las dignidades para las “circunscripciones especiales”.

En los articulos 101 al 108 se trata sobre la “calificacién de candi-
daturas”, y establece que deben presentarse y ser calificadas por las “Jun-
tas Provinciales Electorales”. En consideracién a que pueden existir
elecciones regionales, distritales e inclusive de circunscripciones espe-
ciales, lo correcto serfa denominarlas “juntas electorales competentes u or-
ganismos electorales desconcentrados”.

C. INSTALACION DE LAS JUNTAS RECEPTORAS DEL VOTO
Y RECEPCION DEL VOTO

Es indispensable que los delegados de las organizaciones politicas debi-
damente acreditados en las Juntas Receptoras del Voto puedan reclamar
e impugnar especialmente el resultado electoral, sin perjuicio de otras
observaciones o reclamos que se realicen en la Junta respecto del proceso
electoral mismo.

La impugnacién a los resultados electorales tiene como finalidad que
el 6rgano electoral competente, en el momento oportuno, pueda excep-
cionalmente revisar los resultados via la apertura de las urnas. Esto sig-
nifica que la impugnacién o reclamo conlleva a que el resultado esté
pendiente y, por tanto, no genera un acto firme. En estos casos, el prin-
cipio de la verdad material es el que podria aplicarse. Siendo asi, me per-
mito reformular el articulo 117:

Y7 Articulo 257, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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Art. 117.- Si los delegados de las organizaciones politicas formularen
observaciones o reclamos a la Junta Receptora Voto, esta la resolverd de
inmediato, dejdndose constancia en el acta. Si persiste la impugnacion y
la misma corresponde a la validez o invalidez del voto o votos emitidos o al
resultado de la votacion, se dejard constancia en el acta las objeciones que
hubiesen realizado los delegados ante la Junta, quedando a salvo los derechos
de la organizacion politica para ejercer los medios de impugnacién previstos
en esta ley.

Ademis, es fundamental garantizar los derechos politicos, especialmente
de los electores, permitiéndoles que ejerzan su derecho al sufragio, in-
clusive si ha concluido el mismo, en tanto en cuanto se encuentren en
la fila de electores; por tanto, me permito hacer la siguiente observacién
al articulo 118:

Art. 118.- El sufragio terminard a las diecisiete horas (17h00), las per-
sonas que se encuentren en la fila de electores podrin ejercer su derecho
al voto.

D. PROCEDIMIENTO GENERAL DE VOTACION

El articulo 120 no incluye, en los casos de elecciones pluripersonales,
las circunscripciones especiales; siendo asi, el articulo podria comenzar
con el siguiente texto: “En las elecciones pluripersonales, los electores mar-
cardn la casilla...”. Por otro lado, la disposicién podria modificarse —a
futuro—, si se generan cambios en el sistema electoral —voto entre lis-
tas—.

En el articulo 123 debe eliminarse “consumo de bebidas alcohéli-
cas”. La prohibicién obsérvese es al consumo, este puede ser desde un
vaso de cerveza, copa de vino, etc. La infraccién no guarda concordancia
con el principio de razonabilidad. Soy del criterio que debe eliminarse.
Esta observacién conlleva a que el establecimiento de la sancién por esta
causa, también se elimine.
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E. ESCRUTINIO DE LAS JUNTAS RECEPTORAS
DEL VOTO

El articulo 125, inciso primero, hace referencia a las papeletas excedentes
que por sorteo deben excluirse. Sin embargo, considero que para garan-
tizar el proceso electoral, las papeletas no utilizadas deben incluirse en
un sobre. Al final del articulo 125, el Secretario de la Junta dejard cons-
tancia en el padrén electoral a través del sello de “no sufragante” en la
casilla de las personas que no concurrieron a emitir el sufragio. Con el
sello de “papeletas no utilizadas”, se imprimira en aquellas papeletas que
no fueron utilizadas en la Junta Receptora Voto.

En el articulo 127, inciso segundo, se podria agregar luego de pape-
letas no utilizadas “/os votos en exceso”. Al final podria modificarse “y por
los delegados de los sujetos politicos que quisieren hacerlo”, por: “y por
los delegados de las organizaciones politicas que impugnan las actuacio-
nes, sin perjuicio que lo hagan los demds delegados”.

E. ESCRUTINIO EN LAS JUNTAS INTERMEDIAS

Ya sefialamos que las Juntas Intermedias de Escrutinios no son organis-
mos de decisién, sino que colaboran en el escrutinio de las actas que re-
miten las Juntas Receptoras Voto, segiin el espacio territorial que
determine el CNE. La finalidad es que, a través de la integracién de
estos organismos temporales y la gestién a ellos encomendada, se agilite
el resultado de las votaciones.

Me permito, a continuacién, hacer un breve comentario del articulo
130 del Cédigo de la Democracia. Se deberian declarar suspensas las
actas que sean rechazadas por el sistema informadtico, por falta de firmas
del Presidente o Secretario de la Junta Receptora del Voto; aquellas actas
que han sido observadas por los delegados de las organizaciones politicas
en la Junta Receptora del Voto; es decir, reclamos u observaciones no
resueltas por los miembros de la Junta Receptora del Voto o que resuel-
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tas, no satisfacen el petitorio del delegado e insiste en la impugnacién
debiendo, en estos casos, remitirse las actas a la Junta Electoral Compe-
tente. Cuando me refiero a la suspension de actas por rechazo del sistema
informdtico, significa que la decisién la debe adoptar la Junta Electoral
Competente, porque existen errores numéricos; situacion generalizada
en los procesos electorales.

G. ESCRUTINIO REGIONAL, DISTRITAL, PROVINCIAL
Y DE LAS CIRCUNSCRIPCIONES ESPECIALES

En estos casos lo procedente serfa aclarar que el escrutinio corresponde
a la Junta Electoral Competente.

El articulo 134 deberia definir actas suspensas y rezagadas, por el
principio de la unidad del proceso electoral. Los articulos 138 y 139 de-
berfan ordenarse luego del articulo 134, por las observaciones expuestas.
El articulo 135 debe modificarse si los sistemas electorales cambian (lis-
tas cerradas).'”® El inciso primero del articulo 137 debe incluirse como
inciso segundo del articulo 136, lo que conlleva a que el pdrrafo segundo
del articulo 137 sea el inciso uno.

En la segunda fase del escrutinio, para que guarde sindéresis, la com-
petencia atribuida al CNE en el articulo 24, numeral 7, en concordancia
con el articulo 37, numeral 9, procederia la reformulacién de los arti-
culos 138 y 139 en un solo articulo:

Art. ... .- Lafacultad de la Junta Electoral Competente para disponer
se verifique el nimero de sufragios de una urna, procederd excepcional-
mente y siempre que:

1. Conste en el acta de escrutinio y cémputo, la impugnacién del de-
legado debidamente acreditado por la organizacién politica y que se re-
fiera a la validez o invalidez de los votos emitidos o a errores en el

198 El articulo 65 de la Constitucién de la Republica obliga en elecciones pluripersonales a que se
respete la alternancia y secuencialidad.
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cémputo de votos no subsanados por los miembros de las JRV y ratifi-
cados en el plazo de 24h00 por la organizacién politica.

2. Se detecten alteraciones evidentes en las actas que generen duda
fundada sobre el resultado de la eleccién.

3. Si no existe el acta de escrutinio y cémputo del sobre 1 en poder
de la Junta Electoral Competente, ni al abrirse el sobre 2, tampoco exista
el acta de escrutinio y cémputo.

Probablemente, en estos casos procederia la correccién numérica (prin-
cipio de la verdad material). Es importante sefalar que en la parte final
del inciso primero del articulo 138 del Cédigo de la Democracia, se fa-
culta a las Juntas Provinciales a la apertura de las urnas “cuando exista
inconsistencia numérica”. Esta facultad es discrecional y, por tanto, en
la practica da margen a abusos, sea parapetindose en la palabra “demo-
cracia” o en un posible “fraude electoral”. Soy del criterio que deberia
eliminarse el articulo.

En la Seccién Octava “Escrutinio Nacional”, articulo 141, inciso se-
gundo, podrfa modificarse conforme a la siguiente alternativa:

Art. 141.- [...].

El escrutinio nacional consistird en el examen de las actas levantadas
por los organismos electorales desconcentrados y de las circunscripcio-
nes especiales del exterior, siguiendo el mismo procedimiento previsto
para el escrutinio de los organismos desconcentrados.

H. NULIDAD DE VOTACIONES, ESCRUTINIOS Y ELECCIONES

En el Cédigo de la Democracia, las nulidades estin contempladas en el
Titulo Primero, Capitulo Octavo, Seccién Novena (Arts. 143 al 149).
Titulo Cuarto, Capitulo Segundo, Seccién Cuarta (Arts. 269, 271 y
273; como recursos ante el TCE).

Es necesario referirnos a la teorfa de las nulidades para tener una
idea mds o menos clara sobre las nulidades en Derecho Electoral tal
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como se han configurado en el Cédigo de la Democracia, y para tener
una propuesta para el debate, considerando los elementos del acto juri-
dico electoral y los vicios que pueden generar la declaratoria de las nu-

lidades.

1. TEORIA DE LAS NULIDADES

Tanto en el derecho piblico como en el derecho privado se han desa-
rrollado teorias respecto a la naturaleza y efectos de los actos juridicos.
El Derecho Electoral no escapa a este desarrollo al ser parte de la ciencia
juridica y, dentro de ella, del Derecho Puablico.'

La opinién generalizada, respecto a la naturaleza de las nulidades,
es que es una especie de sancidn, toda vez que se genera cuando la ley
no ha sido respetada; viene a constituirse en una forma de represién por
infracciones a las normas legales.””® Lo que importa, en el presente caso,
es abordar el tema de las nulidades, especialmente aquellas que se des-
prenden y generan con mis frecuencia de las votaciones y elecciones.

Sin embargo, en Derecho Electoral, las nulidades —votaciones y
elecciones— tienen especificidades propias respecto a la forma de enca-
sillar los sujetos, la voluntad, sus formalidades, las que no son sencillas;
pues, se trata de actos que tienen como finalidad elegir personas para el
ejercicio del poder.®®' Ya que no es ficil identificar al sujeto que elige y
otorga el consentimiento, se hace necesario precisar la naturaleza juridica
que caracteriza a los llamados a elegir y ser elegidos, y que es relevante
para el caso de nulidades electorales, cuando existen vicios que puedan
afectar los efectos de un acto juridico.

199 Jean Paul HUBER OLEA Y CONTRO, Derecho Contencioso Electoral, Porrtia, México, 2005,
pp-147-160. Este tema se sustenta en la estructura y teorfa de las nulidades que se trata en esta obra.

200 Javier AGUAYO SILVA y Arturo HERNANDEZ GILES, “Las nulidades en el Derecho Electoral, nu-
lidades de votos, votaciones y elecciones”, en: Apuntes de Derecho Electoral, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, México, 2000.

21 No estd por demds sefialar que en la misma linea, a través del voto, los electores participan en
el ejercicio de las instituciones de democracia directa; sin embargo, haré referencia en este tema a la
eleccién de personas.

166



ELEMENTOS DE DERECHO ELECTORAL ECUATORIANO

La interrogante se plantea de la siguiente manera: jsi se generan vi-
cios en la eleccidn, la teorfa de las nulidades que se ha desarrollado en el
derecho privado o en el derecho administrativo puede aplicarse, sin mds
ni mis, en el Derecho Electoral?

a) Teoria del acto juridico en el derecho privado

La materia mds significativa en el derecho privado es la civil, donde la
doctrina de las nulidades se sustenta en la teorfa del acto juridico. En
esta drea del derecho se entiende por acto juridico “los hechos con con-
tenido juridico, voluntariamente realizados”.**> Otra definicién que po-
drfamos incluir es la siguiente: “el hecho dependiente de la voluntad
humana que ejerce algtin influjo en el nacimiento, modificacién o ex-

tincién de las relaciones juridicas”.?*

Se infiere de estas definiciones que los actos juridicos, para ser véli-
dos, deben cumplir con algunos requisitos. Si nos remitimos a nuestro
Cédigo Civil, en el articulo 1461 se determinan con precisién los re-
quisitos de los actos y declaraciones de voluntad, siendo éstos los si-
guientes: (1) que sea legalmente capaz; (2) que consienta en dicho acto
o declaracién, y su consentimiento no adolezca de vicio; (3) que recaiga
sobre un objeto licito; y, (4) que tenga una causa licita. En definitiva,
los elementos del acto juridico en la esfera privada son: capacidad,*
consentimiento, objeto y causa.

La falta de cumplimiento de estos requisitos ocasionard la nulidad
absoluta o la nulidad relativa de los actos. Es pertinente aclarar que en
los actos juridicos de derecho privado prevalece la voluntad del particu-
lar, lo que significa que es perfectamente identificable la “parte”. Sin em-
bargo, la teoria del acto juridico que corresponde al derecho privado no
puede ser aplicada en Derecho Electoral, porque ésta tltima se mueve

22 Herndn COELLO GARCIA, Teoria del negocio juridico, Fundacién Chico Pefaherrera y Univer-
sidad del Azuay, Cuenca, 2006, p. 21.

203 Guillermo CABANELLAS, Enciclopedia de Derecho Usual, Tomo I, 30ra. ed., Heliasta, Buenos
Aires, 1993, p. 159.

24 En derecho administrativo viene a ser la competencia del érgano administrativo.
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en el derecho publico, donde una de las partes que interviene es un 6r-
gano del Estado (que no es ficil identificarlo) y donde el interés que se
busca es satisfacer las necesidades puablicas o colectivas. Por tanto, la te-
oria del acto juridico propio del derecho privado es insuficiente para ex-
plicar la nulidad de las votaciones y elecciones.

b) Teoria del acto juridico en el derecho administrativo

Si nos remitimos a la definicién que nos trae el articulo 65 del Estatuto
del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ER-
JAFE), el acto administrativo es:

Art. 65.- Acto Administrativo.- Es toda declaracién unilateral efec-
tuada en ¢jercicio de la funcién administrativa que produce efectos ju-
ridicos individuales de forma directa.?®®

Analicemos esta definicién:2%°

1) Una declaracion, pues consiste en la exteriorizacién intelectual del
pensamiento de manera razonada, a través de simbolos, palabras o ex-
presiones escritas con fuerza vinculante por imperio de la ley.

2) Unilateral, es la declaracién que depende de un solo sujeto de de-
recho, 6rganos o entidades estatales.

3) Efectuada en ejercicio de la funcion administrativa, esto es, en el
ejercicio de la funcién —administrativa— no importa el érgano que lo
ejerce —ejecutivo, legislativo, judicial y participacién ciudadana—,*"”
inclusive de entes publicos no estatales, para citar un caso, las universi-
dades privadas.?*®

25 Se enmarca dentro de la corriente objetiva.

206 Roberto DROMI, Derecho Administrativo, 6ta. ed., Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2006, p.
219-226. DrOMI define el acto administrativo en forma similar a la que trae el ERJAFE, sobre los ele-
mentos del acto administrativo.

27 Se excluyen los actos electorales que se generan en la Funcién Electoral.

208 Existe en estos casos “delegacion administrativa”.
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4) Que produce efectos juridicos, es decir, que crea derechos u obliga-
ciones para las partes, administracién y administrados.

5) Individuales, se refiere a la caracteristica que permite que se pro-
duzcan efectos juridicos subjetivos, concretos de alcance individual, a
diferencia de actos como los reglamentos que producen efectos juridicos
generales.

6) De forma directa, los efectos juridicos del acto administrativo son
directos, surgen de él, no estdn subordinados a la emisién de un acto
posterior. El acto debe producir, por si, efectos juridicos respecto del ad-
ministrado. La finalidad del acto administrativo es la satisfaccién del in-
terés general.

De la definicién y andlisis del acto administrativo es posible inferir
varios elementos esenciales; estos son: (1) la competencia, (2) el objeto,
(3) declaracién de voluntad —contiene elementos objetivos (el proceso
en que actdan y las partes intelectuales que aportan a la declaracién) y
subjetivos (la voluntad de los individuos que acttan), que nos llevan a
identificar la causa, el fin y la motivacién, pudiendo la voluntad ser ex-
presa o ticita—; y, (4) la forma; debemos agregar (5) la motivacién,
segun lo previsto en el articulo 76, numeral 7, literal 1), de la Consti-
tucién de la Reptblica.”® La falta de uno de estos elementos puede ge-
nerar la nulidad de pleno derecho (absoluta) o la anulabilidad (nulidad
relativa).

Por tanto, si bien es verdad que varios de sus elementos se identifican
con la teorfa del acto juridico del derecho privado, la naturaleza de los
actos administrativos buscan satisfacer el interés colectivo y no solamente
de los particulares, como ocurre en el derecho privado; ademds, los actos
administrativos son actos de autoridad por ser imperativos y coercitivos
—ejecutivos y ejecutorios— pero también son personales, concretos y
particulares.

2 Enrique SAYAGUES LASO, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Fundacién de Cultura Uni-
versitaria, Montevideo, 1986, p. 432. También se considera que el acto administrativo cuenta con los si-
guientes elementos esenciales: competencia, voluntad, contenido, motivo, finalidad, forma y procedimiento.
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Sin embargo, la dificultad que encontramos para aplicar los elemen-
tos del acto administrativo a los actos electorales de naturaleza electiva,
radica en que el derecho administrativo identifica al sujeto emisor del
acto —o6rgano del Estado—; mientras que en el Derecho Electoral, la
votacién en si no precisa la naturaleza del electorado ni tampoco la for-
macién de la voluntad electoral respecto a la eleccién de las dignidades.
Consecuentemente, si bien la doctrina del acto administrativo nos da
mayores elementos para explicar el objeto del tema que abordamos, tam-
poco nos es suficiente para los casos de nulidades de votacién y eleccio-
nes en materia electoral.

¢) Teoria del acto juridico en el Derecho Electoral

Por Derecho Electoral se entiende “la rama del derecho publico que
tiene por objeto inmediato, directo y exclusivo, a la materia electoral”.*'?
En consecuencia, el Derecho Electoral al ser un sistema juridico especial
constituido por un conjunto de principios y normas que regulan el pro-
ceso electoral para hacer posible que la democracia representativa y sus
demds mecanismos de articulacién funcionen, se constituye en una rama
auténoma del derecho donde se desarrolla una particular teoria del acto
juridico electoral y la doctrina sobre las nulidades.

Ahora bien, tanto la teorfa del acto juridico que corresponde al de-
recho privado, como la teoria del acto administrativo propio del derecho
administrativo, identifican al emisor del acto o declaracién de voluntad,
lo que no ocurre en Derecho Electoral donde el sujeto que emite la de-
claracién de voluntad en un proceso electoral, no es identificable, siendo
éste un proceso complejo.

d) Naturaleza juridica del electorado

En la doctrina civil, el concepto de “parte” en el negocio juridico va es-
trechamente vinculado con el concepto de “persona”; en derecho admi-
nistrativo, quien emite el acto va relacionado con un érgano del Estado;

19 Flavio GALVAN RIVERA, “Derecho Electoral: generalidades y principios generales”, en: Fernando
SERRANO (coord.), Derecho Electoral, Porria, México 2006, p. 61.
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en el Derecho Electoral, el proceso de formacién de la voluntad general
se constituye por miles o millones de voluntades —electores—, lo que
significa que los vicios generados en esta fase no son de fécil respuesta,
me refiero concretamente a las nulidades de votaciones o elecciones. En
consecuencia, es necesario buscar la naturaleza juridica de la figura de
las nulidades en el Derecho Electoral.

El enfoque que buscamos debe llevarnos a refrescar temas inherentes
a la soberania, al poder constituyente y a los poderes constituidos. Por
soberania entendemos la facultad del pueblo, o de una gran parte de la
poblacién de una sociedad, para autodeterminarse, autoregularse, sin
obedecer poderes o autoridades ajenas a los suyos.?'! Por tanto, significa
que el pueblo, a través del cuerpo electoral, se da su propio orden juri-
dico que lleva, en el futuro, a su autolimitacién a través de una Consti-
tucion.

El poder constituyente —nos dice Javier Pérez Royo—2'* es el ins-
trumento a través del cual la sociedad decide organizarse politicamente
y ordenarse juridicamente reclamando para si la posicién de centro ori-
ginario, auténomo e incondicionado. Por ello, si impone limites a los
poderes constituidos, es imposible ponerlos a ellos mismos. El poder
constituyente es previo al derecho, opera en una suerte de vacio juridico;
por tanto, no puede ser interpretado juridicamente. Pertenece al mundo
de la politica y no al mundo del derecho. Este poder estd indisociable-
mente unido a una determinada concepcién de la soberania sin la cual
no puede existir, se caracteriza porque debe ser legitimo, no solo por el
origen sino por su ejercicio.

Pérez Royo establece las fases por las que debe pasar un proceso cons-
tituyente para que reciba la calificacién de auténtico, siendo éstas las si-
guientes:*"?

2! Jorge MORENO YANES, Apuntes de la cdtedra de Ciencia Politica y Derecho Constitucional, Fa-
cultad de Jurisprudencia de la Universidad de Cuenca, Cuenca, manuscrito, 2003.

212 Javier PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, 8va. ed., Marcial Pons, Madrid, 2002,
pp. 117,118, 121 y 125.

23 Ibid., p. 125y s.
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1) Afirmacién inequivoca del nuevo principio de legitimidad.- Si
debe ejercerse el poder constituyente es porque el antiguo orden poli-
tico-juridico de la comunidad global ha dejado de ser legitimo, siendo
imposible la convivencia pacifica entre sus habitantes; en consecuencia,
el proceso debe identificar con claridad “hacia donde se quiere ir”.

2) Establecimiento de un sistema de libertades publicas.- Debe per-
mitir la participacién politica del mayor universo de personas, asi como
la confrontacién de proyectos de ordenacién futura del Estado para que
los electores opten por una u otra alternativa.

3) Promulgacién de una legislacion electoral.- Esta debe permitir la
formacién de una Asamblea Constituyente libremente elegida. Legisla-
cién que debe garantizar elecciones libres, competitivas y puras.

4) Constitucién de la Asamblea Constituyente.- Donde se elabore
la Constitucién a través de un procedimiento puro y contradictorio en
forma de textos articulados de los proyectos ofertados en el proceso elec-
toral de los que integran la Asamblea, para que la opinién publica las
pueda contrastar.

5) Ratificacién popular en un referéndum.

A su vez, los poderes constituidos son poderes de naturaleza juridica,
pues su formacién y ejercicio de las competencias estdn predeterminadas
en la Constitucién. No pueden hacer sino lo que les estd dispuesto en
el dmbito de la Constitucidn.

He adoptado la posicién de este distinguido jurista, ya que la Cons-
titucién de la Reptblica del Ecuador de 2008 se sustenta en esta co-
rriente, en la cual el ejercicio de la soberania se debe a la forma como el
pueblo se dicté su propio orden juridico —ejercicio del poder constitu-
yente—. En la Constitucién se establece la estructura, organizacién y
funciones de los 6rganos del Estado; las funciones estdn limitadas a la
garantia de los derechos establecidos en la Norma Suprema; los tratados
y convenios internacionales en esta materia estdn sujetos al servicio y sa-
tisfaccion de los requerimientos de la comunidad global.
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Por tanto, la Constitucidn, siendo el cauce por donde la comunidad
global debe actuar, determina que los integrantes de esta comunidad —
electores— designen o elijan a las personas que van a ejercer las funcio-
nes que el marco juridico originario lo establece; quienes, a su vez, con
sujecion a la Constitucién y demds normas juridicas, podrdn designar a
otras personas que, no siendo de naturaleza electiva, ejercerdn los cargos
de los érganos del Estado que han sido establecidos (judicial, electoral,
control ciudadano, constitucional, etc.).

Este proceso opera dentro del sistema de la denominada democracia
representativa, lo que conlleva a que se cuente con una organizacion
electoral, un electorado llamado a elegir a las dignidades de eleccién po-
pular.

2. EL ELECTORADO COMO PARTE

Las interrogantes que a continuacién se plantean tienen relacién con la
naturaleza juridica del electorado, tales como: ;son los electores, de ma-
nera individual y a titulo personal, quienes designan a los miembros de
los érganos del Estado?; ;los electores son la simple suma de voluntades
individuales cuando ejercen el sufragio?; ;el sufragio es un derecho re-
conocido a cada individuo que se constituye como el elemento humano
del Estado, en el plano del funcionamiento estatal??'

El buscar respuesta a estas interrogantes nos podrd guiar para en-
contrar los elementos y comprender la formacién de la voluntad general
en el acto electoral, y precisar asi el tema relativo a las nulidades en De-
recho Electoral. En primer lugar, ;son los electores, de manera individual
y a titulo personal, quienes designan a los miembros de los érganos del
Estado? La voluntad individual de los electores para la formacién de la
voluntad estatal es irrelevante, pues constituyen partes de un todo indi-
visible.

214 Jean Patl HUBER OLEA, Derecho Contencioso Electoral, Porrtia, México, 2005, pp. 154, 155 y
156.
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Para una mejor explicacién del caso es suficiente remitirnos al ori-
gen, cuyo ejercicio creador de la autodeterminacién es la soberania que,
transformada en poder constituyente —con legitimidad de origen y ejer-
cicio— a través de la Constitucién, consagra los poderes constituidos y
solo alli, ante un poder superior y creador del régimen de gobierno, es
cuando acttian las personas fisicas para elegir autoridades; siendo asi, el
cuerpo electoral no puede desconocer las caracteristicas de un poder su-
perior y creador del régimen de gobierno. En consecuencia, las personas
fisicas si bien estdn facultadas para ejercer el sufragio, solo les es posible
cuando se cumplan con los presupuestos constitucionales, facultad in-
dividual que cobra vigencia como un todo indivisible. A manera de acla-
racién, el cuerpo electoral es el conjunto de electores con capacidad legal
reconocida en el registro electoral.

Segundo, ;los electores son la simple suma de voluntades individua-
les cuando ejercen el sufragio? Solo el ejercicio del sufragio que ejecutan
las personas —en conjunto— constituye la formacién de una voluntad
electoral cuya finalidad es escoger a los 6rganos de naturaleza electiva.
De lo expuesto, la simple suma de voluntades individuales no es el elec-
torado; toda vez que la voluntad electoral del Estado es indivisible, solo
el conjunto de personas da lugar a la voluntad electoral.

Tercero, sel sufragio es un derecho reconocido a cada individuo que
constituye el elemento humano del Estado en el plano de funciona-
miento de la voluntad estatal? El sufragio, en el plano personal, consti-
tuye una categoria dentro de los derechos humanos; pero, no solamente
puede ser considerado el sufragio como un derecho individual sino que,
ademds, es una facultad constitucional para designar a las autoridades
de naturaleza electiva.

El cuerpo electoral es un érgano del Estado;*' hace posible el ejer-
cicio y funcionamiento de la democracia representativa a través del me-
canismo de integracién de los 6rganos primarios del Estado de
naturaleza electiva. En este sentido, el cuerpo electoral, cuando ejerce la

25 En el ordenamiento juridico del Ecuador, el cuerpo electoral es un érgano del Estado.
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facultad que la Constitucién le otorga —nombrar las autoridades del
Estado—, despliega un acto de autoridad. Sin embargo, vale aclarar que
el cuerpo electoral como érgano del Estado, por su naturaleza y funcién,
reviste caracteres especiales y diferentes de los demds 6rganos del Estado,
pues su funcidn es periédica y especial de quienes lo constituyen.

3. ELEMENTOS DEL ACTO JURIDICO ELECTORAL

Una vez que se ha dado respuesta a la naturaleza juridica del electorado
—o6rgano del Estado— podemos abordar los elementos del acto electoral
que son la base y andlisis de la teorfa de las nulidades en Derecho Elec-
toral. Estos elementos son: (a) el sujeto; (b) la competencia; (c) la vo-
luntad; (d) el objeto; (e) el motivo; (f) la finalidad; y, (g) la forma.

a) El sujeto

En Derecho Electoral no es sencillo ubicar el agente que actta en la for-
macién de la voluntad en el acto electoral, de caricter electivo propia-
mente dicho; sin embargo, del andlisis realizado se puede establecer que
el sujeto del acto juridico electoral viene a ser el cuerpo electoral que
actiia como 6rgano del Estado con facultades de nombramiento.?'

b) La competencia

La competencia en derecho publico es la facultad de hacer; es la facultad
de obrar que conlleva a que los 6rganos del Estado emitan actos de au-
toridad dentro de las atribuciones conferidas en las normas constitucio-
nales y legales. En el presente caso —el cuerpo electoral como 6rgano
del Estado— se encuentra facultado por la Constitucién para designar
las autoridades de naturaleza electiva.

216 Articulo 62, numeral 1, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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¢) La voluntad

La voluntad, como produccién del acto juridico electoral, debe ser li-
bremente manifestada; pero esta voluntad la expresa el cuerpo electoral
en relacién directa a la designacién de una o varias personas para ocupar
el cargo electivo de manera que, en funcién a los sistemas electorales
que se consagren en el marco juridico, esta voluntad serd vilida si se
trata de una mayoria absoluta, relativa o de representacién proporcional.
Si estos requisitos se cumplen en funcién a los sistemas electorales pre-
vistos, se podria decir que la voluntad general en el acto juridico electoral
es valida.

d) El objeto

Se constituye en la creacién de una situacién juridica de nombramiento
de los titulares de los 6rganos de naturaleza electiva, cuya integracion
procede mediante la eleccién popular —objeto directo—. Pero el objeto
constituye también el ejercicio del sufragio para el nombramiento de los
titulares de los 6rganos de naturaleza electiva —objeto indirecto—.

Como es obvio, el objeto debe ser licito, juridico y materialmente
posible; consecuentemente, la designacién de los titulares de los 6rganos
del Estado de naturaleza electiva debe darse de conformidad a la Cons-
titucién y la ley.

e) El motivo

Corresponde a las circunstancias que preceden el acto electoral. Como
identidad del motivo del acto electoral, la finalizacién del periodo del
titular del 6rgano del Estado que se encuentra en ejercicio, ausencia de-
finitiva, etc.

f) La finalidad

Constituye el objetivo que se pretende conseguir con el acto que emana
del cuerpo electoral, quien persigue con el acto juridico electivo el bien
comun, via la designacién de los titulares de los érganos de naturaleza
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electiva con la finalidad de hacer posible el funcionamiento mismo del

Estado.

2) La forma

Constituyen los elementos externos para la produccién del acto juridico
electoral —cardcter electivo—. Por tanto, se deben reunir los requisitos
que prevé la ley, procedimiento y condiciones que conllevan la forma-
cién de la voluntad general, expresado por el cuerpo electoral en el ejer-
cicio del sufragio.

4. ACTUALIZACION DE LAS CAUSAS DE NULIDAD POR VULNERACION
DE LOS ELEMENTOS DEL ACTO JURIDICO ELECTORAL

a) Nulidad de votaciones

La nulidad de votaciones se refiere a aquellas que pueden generarse en
las Juntas Receptoras del Voto. En principio, el efecto general de la nu-
lidad de la votacién en la Junta Receptora del Voto es que su resultado
—votos— deben excluirse del cémputo general de votos emitidos en la
eleccién de que se trate (lo cual puede generar un cambio de ganador
en la eleccién, razén por la que es importante se tenga presente el prin-
cipio de la conservacién de los actos publicamente celebrados, que prevé
el articulo 146, inciso final, en concordancia con el articulo 9).2"”

El articulo 143 del Cédigo de la Democracia consagra que la nulidad
de las votaciones procede en los siguientes casos:

Art. 143.- [...]:

1. Si se hubiere realizado en un dia y hora distintos al senalado en la
convocatoria [nulidad por la formal;

2. Si se hubiere practicado sin la concurrencia del Presidente y del Se-
cretario de la Junta Receptora del Voto respectiva o si el escrutinio se
hubiere efectuado en un lugar distinto de aquel en que se realizé el su-

27 Hacemos referencia en estos casos al Cédigo de la Democracia.
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fragio, excepto en los casos permitidos en esta ley [es decir, aborda la
nulidad por ausencia del Presidente y Secretario de la Junta Receptora
del Voto; y, del escrutinio efectuado en lugar distinto al que se realizd
el sufragio (nulidad por la forma)].

3. Si se comprobare suplantacién, alteracién o falsificacién del registro
electoral, o de las actas de instalacidn o de escrutinio [la nulidad que se
consagra es por afectacién a la voluntad de quien produce el acto juri-
dico electoral que son los electores. Pero también conlleva un objeto ili-
cito].

4. Si las actas de escrutinio no llevaren ni la firma del Presidente ni
del Secretario de la Junta [la nulidad que trata, es de forma, donde se
afecta la declaracién de voluntad de los electores].

5. Si se hubiere utilizado papeletas o formularios de actas no suminis-
trados por el Consejo [los vicios que pueden actualizar la causal de nu-
lidad serfan el objeto ilicito y la voluntad de los electores].

Si bien los casos que generan la nulidad de votaciones estdn previstos
en el articulo 143, no es menos cierto que el articulo 146 prevé las causas
por las que no procede la nulidad de las votaciones, si éstas no estdn de-
bidamente fundamentadas. Esto significa que alguien debe fundamentar
la causa o causas de nulidad; son los representantes de las organizaciones
politicas los llamados a proponerlo. Obsérvese que tiene que ser pro-
puesta ante las “juntas electorales”; es decir, ante los organismos electo-
rales desconcentrados; pero, ademds, lo que no prevé la ley es el plazo
en el que procede esta impugnacién y en qué fase del proceso.

Me parece que tanto las causas de nulidad de votaciones, las excep-
ciones e inclusive el érgano electoral ante el que debe proponerse la nu-
lidad, deben revisarse.

b) Nulidad de escrutinios

Vale aclarar que en la nulidad de escrutinios se identifica al érgano elec-
toral que puede ser el CNE o los organismos electorales desconcentra-
dos. Esta clase de nulidades se puede producir en los organismos
electorales desconcentrados donde se realiza el examen de cada una de
las actas de escrutinios de las Juntas Receptoras del Voto, o en el propio
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Consejo Nacional Electoral que realiza el examen de las actas levantadas
por los organismos electorales desconcentrados (elecciones nacionales).
La declaratoria de nulidad de escrutinios tiene como efectos realizar un
nuevo examen de las actas para obtener el resultado o realizar el cémputo
de los resultados numéricos.

En ambos casos, en el acta final —por duplicado— se deja constan-
cia de la instalacién de la sesién, nombres de los vocales que intervinie-
ron, candidatos, delegados y observadores acreditados, al que se agregan
los resultados numéricos; escrutinios que de durar mds de un dia se le-
vantard acta por cada jornada. Analicemos las causales del articulo 144

del Cédigo de la Democracia:

Art. 144.- Se declarard la nulidad de escrutinios en los siguientes casos:
1. Si las Juntas Provinciales Electorales o el Consejo Nacional Electoral
hubieren realizado el escrutinio sin contar con el quérum legal.

La causal de nulidad del escrutinio se actualiza cuando el 6rgano elec-
toral competente ha realizado el escrutinio con un niimero inferior a
tres de sus miembros. Esta nulidad se actualiza porque se vulnera el ele-
mento del acto juridico electoral de la formalidad.

Art. 144.- Se declarard la nulidad de escrutinios en los siguientes casos:
2. Si las actas correspondientes no llevaren las firmas del Presidente y
del Secretario de las juntas provinciales.

Requisito necesario de la declaracién de voluntad unilateral en el pre-
sente caso es que la exteriorizacién de la voluntad conste por escrito y
lleve las firmas del Presidente y Secretario, en el primer caso del repre-
sentante del érgano electoral, y de quien es el llamado a dar fe del acta
del escrutinio. Consecuentemente, por la formalidad, también se actua-
liza esta causal de nulidad.

Art. 144.- Se declarard la nulidad de escrutinios en los siguientes casos:
3. Si se comprobare falsedad del acta.
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En definitiva, la nulidad del escrutinio se genera porque el acto juridico
electoral contiene un vicio que hace relacién al objero, que vicia la vo-
luntad de los electores.

Segtin el articulo 145 del Cédigo de la Democracia, el Consejo Na-
cional Electoral estd facultado expresamente para declarar la nulidad del
escrutinio que se genere en los organismos electorales desconcentrados
y para realizar un nuevo escrutinio.

Art. 145.- Si el Consejo Nacional Electoral declarare la nulidad del
escrutinio efectuado por una Junta Provincial Electoral, realizard de in-
mediato un nuevo escrutinio.

La interrogante es: jexiste recurso ante el Tribunal Contencioso Electo-
ral? ;Es procedente que el CNE, que se encarga de la administracién y
organizacién del proceso electoral, declare ésta y otras nulidades?

¢) Nulidad de elecciones

Esta causal es nueva en el ordenamiento juridico electoral de nuestro
pais, que de actualizarse conlleva a que las elecciones se repitan (Art.
148, inciso final).

d) Cuando procede declarar la nulidad de las elecciones

El articulo 147 contempla varios casos en los que se declara la nulidad:

Art. 147.- Se declarard la nulidad de las elecciones en los siguientes
casos:

1. Cuando se hubiera declarado la nulidad de las votaciones en al
menos el treinta por ciento de juntas receptoras del voto, siempre que
esto afecte los resultados definitivos de la eleccién de cargos nacionales
o locales.

Independientemente de las supuestas causales de nulidad de votacién, si
en el conjunto generan la nulidad de las elecciones, estas afectan de manera
directa a los elementos del objeto, del motivo y de la finalidad; es una cau-
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sal genérica. Obsérvese que la causal se actualiza en tanto en cuanto afecte
los resultados definitivos, sea de cargos nacionales o locales.

Art. 147.- Se declarard la nulidad de las elecciones en los siguientes
casos:

2. Cuando no se hubieran instalado o se hubieran suspendido las vo-
taciones en al menos el treinta por ciento de las juntas receptoras del
voto, siempre que esta situacidn afecte los resultados definitivos de la
eleccién de cargos nacionales o locales.

Esta causal de nulidad, por la falta de instalaciéon de las Juntas Recep-
toras del Voto serfa de cardcter estdtica. Esta clase de nulidad afecta ele-
mentos como el objeto, motivo o finalidad, porque en conjunto anulan
la eleccién.

Art. 147.- Se declarard la nulidad de las elecciones en los siguientes
casos:

3. Cuando los votos nulos superen a los votos de la totalidad de can-
didatas o candidatos, o de las respectivas listas, en una circunscripcién
determinada, para cada dignidad.

En este caso, la decisién lo adopta el electorado, es decir, se genera por
expresa manifestacién de la voluntad del cuerpo electoral. Se podria in-
ferir que el electorado no estd conforme con los candidatos que les han
propuesto las organizaciones politicas. El acto de autoridad que se emite
podria entenderse como un rechazo a los candidatos; de ser asi, el érgano
competente y sujeto de la formacién de voluntad lo que exige no es la
repeticion de las elecciones, sino, probablemente, nuevas elecciones. Si
esta segunda opcién es la que se infiere, significa que el principio de uni-
dad del proceso electoral queda sin piso.

Pero, ademds, el articulo 147 del Cédigo de la Democracia no con-
templa la nulidad de eleccién de un candidato que ha sido declarado
como ganador, sin que se respete la férmula electoral, sea ésta uniperso-
nal o pluripersonal. Esta nulidad afecta no solo a la persona elegida sino
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a los electores. Causal que debe incluirse. Por su parte, el articulo 148
dice:

Art. 148.- Si de la nulidad de las votaciones de una o mds parroquias
o zonas electorales dependiere el resultado definitivo de una eleccidn,
de manera que una candidatura se beneficiare en detrimento de otra u
otras, el Consejo Nacional Electoral dispondrd, hasta dentro de diez
dias, que se repitan las elecciones cuyas votaciones fueron anuladas.

El espiritu de la norma va relacionado con elecciones para dignidades
seccionales, la nulidad que se plantea tiene efectos positivos, esto es, re-
petir las elecciones, pero exclusivamente en las Juntas Receptoras del
Voto que fueron anuladas.*'®

¢) Organos de la Funcion Electoral llamados a declarar la nulidad

De conformidad con el articulo 25 del Cédigo de la Democracia, entre
las funciones del CNE se encuentran:

Art. 25.- Son funciones del Consejo Nacional Electoral:

3. Resolver en el dmbito administrativo los asuntos que sean de su
competencia;

14. Conocer y resolver las impugnaciones y reclamos administrativos
sobre las resoluciones de los organismos desconcentrados durante los
procesos electorales e imponer las sanciones que correspondan;

[...]

25. Ejercer las demds atribuciones sefialadas en la ley.

El articulo 145 faculta al CNE a declarar la nulidad del escrutinio efec-
tuado por los organismos electorales desconcentrados. El articulo 269
consagra los casos en que puede interponerse el recurso ordinario de

218 Ya sea que se anulen los votos recibidos en las JRV como el repetir las votaciones en las JRV,
va a generar polémicas porque alguien resulta beneficiado.
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apelacion ante el Tribunal Contencioso Electoral, entre ellos se esta-
blece:

Art. 269.- El Recurso Ordinario de Apelacién se podréd plantear en

los siguientes casos:
6. Declaracién de nulidad de la votacién.
7. Declaracién de nulidad de elecciones.
8. Declaracién de nulidad del escrutinio.

[...].

El articulo 271, inciso tercero, precisa: “El Tribunal Contencioso Elec-
toral no admitird el recurso si a partir de la nulidad declarada por el
Consejo Nacional Electoral o por el propio Tribunal ya se hubiesen re-
alizado nuevas elecciones”.

De lo expuesto se infiere claramente que el 6rgano electoral llamado
a declarar la nulidad de votaciones, escrutinios y elecciones en sede ad-
ministrativa electoral es el Consejo Nacional Electoral, de cuya resolucién
se puede apelar ante el TCE en los casos previstos en el articulo 269; pero
también se prevé el “recurso extraordinario de nulidad”, que lo pueden
proponer las organizaciones politicas ante el TCE para pedir la “anula-
ciéon?'? de las votaciones o de los escrutinios”,*?° en este tltimo caso no
estd claro cuando procede el recurso. Un criterio personal es que procede
proponerlo cuando el CNE o sus organismos electorales desconcentrados
hayan proclamado los resultados que conlleva la declaracién de validez,
tanto de votaciones como de escrutinios.””! En esta situacién, procede el
tramite ante el TCE via recurso ordinario de apelacién.

Es derivacién légica que, tratdindose de 6rganos electorales que con-
centran las actividades administrativas y jurisdiccionales, se atribuya la

219 El concepto “anulacién”, en términos técnicos, significarfa una suerte de nulidad relativa. Lo
correcto es utilizar el término nulidad. El cuanto a la nulidad de “escrutinios”, me parece que el legis-
lador pretendié referirse a la nulidad de elecciones.

20 Articulo 271, Constitucion de la Republica del Ecuador.

2! Articulo 269, numerales 9 y 10, Cédigo de la Democracia.
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facultad de declarar estas nulidades al propio érgano electoral; sin em-
bargo, en el Estado constitucional actual —Funcién Electoral con dos
érganos, el uno administrativo y el otro judicial—, la situacién es dis-
tinta debido a que se constituye un érgano con funciones netamente
administrativas (como son organizar, dirigir, vigilar y garantizar los pro-
cesos electorales); y, se atribuye a otro érgano, las funciones jurisdiccio-
nales, es decir, la administracién de justicia electoral. Esta simple
observacién limita la declaratoria de nulidad —votaciones y escruti-
nios— de los primeros, toda vez que al finalizar los cémputos declaran
la validez de la eleccién y entregan las credenciales a los ganadores.

Del comentario realizado al articulo 219, numeral 1, de la Consti-
tucién de la Republica, se faculta al CNE a “organizar, dirigir, vigilar y
garantizar de manera transparente, los procesos electorales, convocar a
elecciones, realizar los cémputos electorales, proclamar los resultados, y
posesionar a los ganadores de las elecciones”. En tanto que al TCE, en
los numerales 1y 2 del articulo 221 de la Constitucién de la Republica,
se le faculta a “conocer y resolver los recursos electorales contra los actos
del Consejo Nacional Electoral y de los organismos desconcentrados
[...]”; asi como para “sancionar por incumplimiento de las normas sobre
financiamiento, propaganda, gasto electoral y en general por vulneraciones
de normas electorales” (las cursivas son del autor).

Entonces, a instancia de parte —recurso electoral—, el TCE estd fa-
cultado para conocer de los actos que se generan en el CNE y sus orga-
nismos desconcentrados; esto significa que la nulidad, que puede ser la
pretensién que se exije, puede ser declarada por el TCE.

La nulidad como tal, es una sancién,** en el presente caso, por vul-
neracién de normas electorales. De otro lado, las nulidades en Derecho

22 Vid. José Alejandro LUNA RAMOS, Estudios sobre la reforma electoral 2007. Hacia un nuevo mo-
delo, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, México, 2008. Tema, Nulidades en Materia
Electoral, de donde se recoge la definicién de nulidades del Prof. Hugo ALSINA quien sostiene: “La nu-
lidad es la sancién por la cual la ley priva a un acto juridico de sus efectos normales cuando en su eje-
cucién no se han guardado las formas prescritas para ello [...]”; que a su vez recoge de CIPRIANO
—Teorfa General del Proceso—; y, Javier AGUAYO SILVA y Arturo HERNANDEZ GILES, “Las nulidades
en Derecho Electoral nulidad de votos, votaciones y elecciones”, en: Apuntes de Derecho Electoral, Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, México, 2000.
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Electoral, como se ha analizado, es un tema complejo de profundo and-
lisis juridico, donde inclusive las nulidades de pleno derecho o anulabi-
lidades que se atribuyen en el drea del derecho administrativo, no son
viables ni aplicables a esta materia (la nulidad en derecho administrativo
puede declararse incluso de oficio por el 6rgano administrativo).

Las nulidades en Derecho Electoral estdn fuertemente calificadas
por el resultado de las infracciones y no solo por su naturaleza.”” Siendo
asi, surge la duda respecto a que la declaratoria de nulidades de votacio-
nes y elecciones pueda estar atribuida a un 6rgano administrativo elec-
toral.

En comentarios finales, me atreveré hacer algunas propuestas sobre
este tema.

5. AUDITORIAS

Es indispensable que el legislador incluya varias disposiciones que regu-
len el ejercicio de las auditorfas;** esto es, la verificacién de recursos,
materiales tecnolégicos y datos que se hayan utilizado en las distintas
fases del proceso electoral. Auditorias que pueden ser totales o parciales
y que tengan como finalidad asegurar la transparencia y seguridad del
proceso electoral.

Si el legislador considera adecuado, deberia regular quienes pueden
proponer la auditoria, sean los delegados de las organizaciones politicas
o de los proponentes a las auditorias.

2 Marfa Vicenta GARCIA SORIANO, Jueces y magistrados en el proceso electoral, Centro de Estudios
Politicos Constitucionales. Madrid, 2000, p. 144.

224 Me refiero especialmente al voto electrénico.
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VIII. Sistema electoral ecuatoriano

A. CIRCUNSCRIPCIONES ELECTORALES,
FORMA DE LISTA Y ADJUDICACION DE PUESTOS

Al abordar el marco constitucional ya comentamos sobre los sistemas
electorales.””Al respecto, senalamos que el sistema electoral que establece
la Constitucién se refiere casi exclusivamente al modo de elegir al Pre-
sidente y Vicepresidente de la Reptblica. El articulo 161 del Cédigo de
la Democracia reafirma este sistema electoral. Pero, ademis, el Cédigo
de la Democracia configura los demds sistemas electorales. En el presente
capitulo se pondrd énfasis en la explicacién del sistema de elecciones
pluripersonales.

En el Capitulo Noveno, Seccién Cuarta, los articulos 162y 163 del
Cédigo de la Democracia, al regular la proclamacién del ganador para
las dignidades de gobernador o gobernadora, prefecto o prefecta y vice-
prefecto o viceprefecta, alcaldias de distritos metropolitanos y munici-
pales, establece que serdn proclamados como triunfadores el candidato
o la candidata o binomio —prefecto y viceprefecto— que hubiesen al-
canzado el mayor niimero de votos. Por tanto, el sistema electoral que
establece el legislador para estos casos es la férmula electoral de mayoria
simple o relativa.

En cuanto a las dignidades de eleccién pluripersonal, tales como re-
presentantes a la Asamblea Nacional, representantes ante los Parlamen-
tos Andino y Latinoamericano, consejeras y consejeros regionales, las y
los concejales distritales y municipales, y vocales de las juntas parroquia-
les rurales, se establecen dos sistemas que a continuacién se exponen.

25 Vid. capitulo IV de esta obra.

187



JORGE MORENO YANES

B. SISTEMAS ELECTORALES
PARA ELECCIONES PLURIPERSONALES

Al comentar el contenido de las normas constitucionales de cardcter
electoral, sefialamos que el constituyente no establece ningtin sistema
electoral para la eleccién de dignidades en listas o conocida también
como elecciones pluripersonales. Sefialamos que se hizo bien al no esta-
blecer una camisa de fuerza en este dmbito, facultando al legislador para
que a través de las normas de configuracién legal determine el o los sis-
temas electorales respectivos.

Pues bien, con excepcién de la eleccién de Asambleistas, para las
demds dignidades (parlamento latinoamericano y andino, consejeras y
consejeros regionales, concejalas y concejales distritales y municipales,
y miembros de las juntas parroquiales rurales), el sistema electoral que
se ha consagrado en el Cédigo de la Democracia es el de los “divisores

. bl . .7 b 226
continuos” o conocido también como D’Hondt.

1. FORMULAS DE ADJUDICACION DE DIVISORES CONTINUOS

El sistema de divisores continuos se manifiesta es una férmula de repar-
ticién proporcional. Se lo conoce también como el sistema D’Hondt, a
partir del cual los escafios se asignan en una sola operacién matemi-
tica.?”” A continuacién es oportuno explicar el sistema de divisores con-
tinuos (Art. 164 Cédigo de la Democracia), como también la
integracién de las circunscripciones electorales para consejos regionales
y concejos distritales metropolitanos, que es aplicable con las variantes
consagradas para los concejos municipales en el articulo 156.

226 E] creador del sistema de divisores continuos es el matemético belga Victor D’HONDT (1841-
1901).

27 Vid. Javier PEREZ ROYO, “El sistema proporcional y de divisores continuos”, en: Curso de De-
recho Constitucional, 11ma. ed., Madrid, 2002, pp. 583-588; y, Gregorio BADENI, Tratado de Derecho
Constitucional, Tomo 1., 2da. ed., FEDYE, Buenos Aires, 2006, p. 1020.
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El procedimiento consiste en dividir el nimero de votos de cada
lista —incluye la votacién obtenida por cada candidato, sin hacer dife-
rencia entre los votos de lista y entre listas —por 1, 2, 3, 4, 5, hasta un
nimero igual al de escanos que corresponde a la circunscripcién electo-
ral. Posteriormente, se clasifican los cocientes de mayor a menor, asig-
nidndose los escafios a cada lista segtin le corresponda en funcién a los
cocientes mds altos, hasta integrar el nimero total de representantes a
elegirse. La adjudicacién de escafios que le corresponda a cada lista se
otorga a los candidatos que tengan el mayor nimero de votos.**®

Esta variante del sistema proporcional de media mayor a través de
los divisores continuos tiene en el Ecuador una particularidad. El elector
escoge los candidatos de entre listas o de la misma lista —plancha—, si
lo hace entre listas, no puede excederse del niimero de votos que corres-
ponden a la circunscripcién.

Ahora bien, el articulo 152 establece las circunscripciones electorales
para la eleccién de consejos regionales y concejos distritales metropoli-
tanos auténomos, bajo los siguientes pardmetros:

- Circunscripciones con menos de un millén de habitantes, eligen 15
representantes.

- Circunscripciones con mds de un millén de habitantes, eligen 19 re-
presentantes.

- Circunscripciones con mds de dos millones de habitantes, eligen 21
representantes.

- Circunscripciones con mds de tres millones de habitantes, eligen 25
representantes.

Estas circunscripciones, en funcién al nimero de habitantes —no de
electores—, deben dividirse en circunscripciones urbanas y rurales en
relacién al porcentaje de la poblacién de la respectiva circunscripcion.
El resultado se aproximard al entero mds cercano; cuando el valor no al-

28 Articulo 164, Cédigo de la Democracia.
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cance la unidad en la circunscripcién, se elegird un solo consejero (cir-
cunscripcién rural probablemente). Le corresponde al Consejo Nacional
Electoral establecer y determinar las circunscripciones urbanas y rurales
para la eleccién de estas dignidades, en relacién al porcentaje de la po-
blacién, como ya se expuso.

Ademds, el contenido de la norma prescribe que las circunscripcio-
nes urbanas que elijan entre 8 y 12 representantes tiene que subdividirse
en 2 circunscripciones, aquellas que elijan entre 13 y 18 se subdividirdn
en 3 circunscripciones; y, las que pasen de 18 representantes se dividirdn
en 4 circunscripciones.

Un ejemplo: si se constituye una regién auténoma (Azuay, Canar,
Morona Santiago) cuya poblacién probablemente sea de 1°100.000 ha-
bitantes, deberd su consejo regional integrarse con 19 representantes.

Pero, ;cé6mo saber cudl es el nimero de representantes que deban
elegirse en las circunscripciones urbanas y cudl es el nimero de repre-
sentantes a elegirse en las circunscripciones rurales? Deberd en este caso
dividirse el nimero de habitantes de la regién auténoma. En el caso del
ejemplo, es 1’100.000 habitantes para el niimero de representantes a
elegirse que corresponde a 19, el resultado que obtenemos es 57.894,
aproximadamente.

Sila poblacién urbana en esta regién asciende a 800.000 habitantes,
le corresponde 13 representantes, mds 1 por la aproximacidn al entero
mds cercano en virtud a que tiene un residuo de 47.378. En total, las
circunscripciones urbanas deberdn elegir 14 representantes, niimero que
a su vez debe subdividirse en tres circunscripciones; de ellas, dos cir-
cunscripciones urbanas elegirdn cinco 5 representantes y la otra circuns-
cripcién urbana 4 representantes. El problema se encuentra en la
poblacién rural, pues para el caso del ejemplo, el Cédigo de la Demo-
cracia no habla de dividir la poblacién rural en circunscripciones; por
tanto, existe un vacio. No veo inconveniente que en este caso el CNE
lo reglamente y aplique las reglas de las circunscripciones urbanas. Caso
contrario, en la poblacién rural de la regién deberd establecerse una sola
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circunscripcién para elegir 5 representantes. El trabajo técnico le corres-
ponde realizar al Consejo Nacional Electoral.**

Segtin el profesor Javier Pérez Royo:

[...] los sistemas de media mayor operan como sistemas mds o menos
proporcionales dependiendo fundamentalmente del tamafio de la cir-
cunscripcién electoral. Cuando la circunscripcién es pequena operan
de manera muy poco proporcional y cuando es amplia lo hacen de ma-
nera bastante proporcional. En general, se puede decir que cuando el
namero de escafios es inferior a diez se produce una desviacién signifi-
cativa de la proporcionalidad.”°

Por tanto, si bien el legislador respeta el principio de la proporcionalidad
consagrado en el articulo 116 de la Constitucién de la Reptblica, no es
menos cierto que bajo el sistema de divisores continuos da preferencia
a la gobernabilidad (efecto de concentracién) de quienes accedan a las
dignidades de gobernadores o gobernadoras; prefectas o prefectos, al-
caldesas o alcaldes distritales y municipales, y juntas parroquiales rurales
—en este caso, la presidenta o presidente es la candidata o candidato
mids votado de los que integran este gobierno territorial—.

Presentamos un ejemplo para aplicar el sistema de divisores conti-
nuos en una de las circunscripciones urbanas de la regién (Azuay, Canar,
Morona Santiago). Los supuestos para desarrollar el ejemplo serdn los
siguientes:

- Si la poblacién urbana es de 800.000 habitantes, deberemos dividir
este niimero para tres (que son las circunscripciones a dividirse segtin
lo prevé el articulo 152), el resultado serd de 266.666 habitantes por
circunscripcién, aproximadamente.

- Si la poblacién urbana del cantén Cuenca —capital de la provincia
del Azuay— asciende a 280.000 habitantes, solo para efectos del ejem-

22 Vid. Articulos 152 al 160 y 164 al 168, Cédigo de la Democracia.

20 Javier PEREZ ROYO, “El sistema proporcional y de divisores continuos”, en: Curso de Derecho
Constitucional, 1 1ma. ed., Madrid, 2002, p. 587.
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plo, podriamos constituirle en una circunscripcién para que los elec-
tores urbanos del cantén Cuenca elijan 5 representantes.

Para ampliar la explicacién de la férmula es oportuna la ejemplificacion
con la circunscripcién de los habitantes en la zona urbana del cantén
Cuenca —cinco representantes—. Los electores en la zona urbana del
cantén Cuenca son en total 200.000 habitantes, las listas que presenten
las organizaciones politicas deben garantizar equidad de género alternada
y secuencial.

Con la finalidad de complementar el ejemplo es necesario plantear
los siguientes supuestos:

- Presentan listas 4 organizaciones politicas: A, B, Cy D.

- Concurren a sufragar 140.000 electores, votos vilidos 120.000, nulos
15.000, blancos 5.000.

La tabla siguiente reproduce los resultados por candidatos —el ejemplo va
solo con candidatos principales y votos—. La votacién obtenida por los
candidatos y la lista, antes de aplicar los divisores continuos, es la siguiente:

LISTA A VOTOS
Juan Prado 8.900
Luisa Rodriguez 8.400
Jaime Vélez 6.200
Maria Pauta 5.020
José Lema 4.980
TOTAL 33.500

LISTA B
Cristina Piedra 5.200
Luis Gonzilez 5.000
Sofia Andrade 4.800
Antonio Gémez 4.400
Ruth Dominguez 2.100
TOTAL 21.500
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LISTA C
Marcela Campos 26.000
Cristian Pulla 16.000
Julia Condo 100.000
Manuel Arévalo 40.000
Fabiola Ordéfez 30.000
TOTAL 212.000

LISTA D
César Cordero 46.000
Ximena Hidalgo 100.000
William Proafio 70.000
Dalia Ortiz 30.000
Xavier Vintimilla 120.000
TOTAL 366.000

Lista A: 33.500
Lista B: 21.500
Lista C: 212.000
Lista D: 366.000

La férmula de divisores continuos se aplicard al total de la votacién ob-
tenida por cada lista; se dividird por 1, 2, 3 y asi sucesivamente, hasta
obtener cada una de ellas un nimero de cocientes igual a candidatos a
elegirse como principales.

Lista A

33500/ 1 = 33.500,00
33.500/2 = 16.750,00
33.500/3 = 11.166.67
33.500/ 4 = 8.375,00
33.500/5 = 6.700,00
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Lista B

21.500/1 = 21.500,00
21.500/2 = 10.750,00
21.500/3 = 7.166,66
21.500/ 4 = 5.375,00
21.500/5 = 4.300,00
Lista C

212.000/1 = 212.000,00
212.000/2 = 106.000,00
212.000/3 = 70.666,67
212.000/ 4 = 53.000,00
212.000/5 = 42.400,00
Lista D

366.000/ 1 = 366.000,00
366.000/2 = 183.000,00
366.000/ 3 = 122.000,00
366.000/ 4 = 91.500,00
366.000/5 = 73.200,00

Con los cocientes obtenidos se ordenard de mayor a menor y se asigna-
rdn a cada lista los puestos que le correspondan, de acuerdo a los co-
cientes mds altos, hasta completar el niimero total de representantes a
elegirse.

LISTA A VOTOS

Juan Prado 8.900
Luisa Rodriguez 8.400
Jaime Vélez 6.200
Maria Pauta 5.020
José Lema 4.980
TOTAL 33.500
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LISTA B
Cristina Piedra 5.200
Luis Gonzdlez 5.000
Sofia Andrade 4.800
Antonio Gémez 4.400
Ruth Dominguez 2.100
TOTAL 21.500

LISTA C
Julia Condo 100.000
Manuel Arévalo 40.000
Fabiola Ordéfez 30.000
Marcela Campos 26.000
Cristian Pulla 16.000
TOTAL 212.000

LISTAD
Xavier Vintimilla 120.000
Ximena Hidalgo 100.000
William Proafo 70.000
César Cordero 46.000
Dalia Ortiz 30.000
TOTAL 366.000

La adjudicacién de los escafios en cada lista correspondera a los candi-
datos que hayan obtenido mayores preferencias. La asignacion de esca-
fios a los mds votados de cada lista queda distribuida de la siguiente
manera: a lista D le corresponden 3 escanos; lista C, 2 escafnos.

Los mds votados en la lista D serfan Xavier Vintimilla con 120.000
votos; Ximena Hidalgo con 100.000 votos; y, William Proafio con
70.000 votos; en la lista C, Julia Condo con 100.000 votos; y, Manuel
Arévalo con 40.000 votos.
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En el ejemplo se ha incluido la votacién obtenida por cada uno de los
candidatos, sin diferenciar los votos de lista de los de entre lista, tal como
establece el articulo 164, numeral 1, del Cédigo de la Democracia.”!

En el caso de los concejos municipales debe considerarse el conte-
nido del articulo 156; esto es, la integracién en funcién al ndmero de
habitantes de cada municipio; y, las circunscripciones urbanas y rurales
que le corresponde establecer al Consejo Nacional Electoral, segtin lo
prevé el articulo 157.

Las juntas parroquiales rurales se integran con cinco vocales electos
en cada circunscripcién geogréfica rural, salvo aquellas cuya poblacién
exceda de los 50.000 habitantes, donde deberdn elegirse 7 vocales. El
mids votado serd quien presida el gobierno territorial rural .

Si en alguna circunscripcién debe elegirse una sola consejera o con-
sejero regional, concejala o concejal, se proclamari electo a quien ob-

tenga la mds alta votacién —mayoria relativa—.*

2. FORMULA DE ADJUDICACION HARE

El sistema electoral que se ha contemplado en el Cédigo de la Demo-
cracia para asignar escafios en la eleccién de Asambleistas Nacionales,
es el conocido como Hare o cociente natural o, también, como sistema
de representacién proporcional con remanente mayor.

El sistema consiste en sumar el total de votos de todas las listas y di-
vidir para el niimero de puestos a elegirse, con lo que se obtiene el co-
ciente distribuidor. Se adjudican los puestos por cada vez que la lista
alcance la cantidad del cociente distribuidor. Si quedan escafios por re-
partirse, éstos se adjudican a las listas que tengan el mayor residuo, en

231 La eleccién de | j ional I i6 incial 1 del
a eleccién de los consejos regionales no consagra la representacién provincial, en el caso del

ejemplo, cudntos representantes para la provincia del Azuay, cudntos para la provincia del Cafar y otro
nimero de representantes para la provincia de Morona Santiago.

22 Articulo 157, Cédigo de la Democracia.

23 Articulo 158, Cédigo de la Democracia.
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este tltimo caso se incluirdn las listas a las que se les haya asignado uno
o varios puestos por haber pasado el cociente electoral, como también
las listas que hayan alcanzado las m4s altas aproximaciones al cociente
distribuidor. Como manifiesta el profesor Gregorio Badeni: “esta distri-
bucién de los cargos electorales beneficia a los partidos minoritarios,
que en algunos casos no alcanzan a cubrir el cociente electoral con su

caudal de votos”.?3

Luego de una breve introduccién respecto al sistema electoral co-
nocido como Hare, debemos comentar rdpidamente el contenido del
articulo 164 del Cédigo de la Democracia, respecto a este sistema. En
el caso de los Asambleistas Nacionales se consagra el procedimiento para
la adjudicacién de escanos con una particularidad: la votacién obtenida
por cada uno de los candidatos, sin hacer diferencia entre votos de lista
—plancha— o entre listas —nominales—, se suman para obtener la vo-
tacién de cada lista. En definitiva, el legislador faculta para que el elector
pueda escoger los candidatos de entre listas o de la misma lista. El total
de votos de todos los candidatos se divide para el nimero de escanos a
adjudicar

El procedimiento continua con la divisién del total de votos validos
de cada lista para el cociente distribuidor; se adjudica un puesto por
cada vez que alcance esa cantidad. Los puestos que falten por asignar,
corresponderdn a las listas que hayan alcanzado las mds altas aproxima-
ciones decimales del cociente obtenido, aplicando la operacién descrita
anteriormente; se incluyen las listas que han obtenido algin escano por
ndmero entero, pero con valores residuales.

Establecidos y adjudicados los escafios que correspondan a cada lista,
se los asignan a los candidatos mds votados de esa lista —votacién uni-
nominal mds alta—. Si una lista alcanza varios puestos, se asignan a los
candidatos que mds alta votacién tengan, en orden descendente. En caso
de empate entre dos o mds candidatos y esté en juego un solo puesto, se

24 Gregorio BADENI, Tratado de Derecho Electoral, 2da. ed., Tomo I, FEDYE, Buenos Aires, 2006,
p. 1020.
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adjudica previo sorteo entre los candidatos que han llegado al empate.
Si el empate se da entre una mujer y un hombre, la adjudicacién se re-
aliza a favor de la mujer —accién afirmativa—.*%

En consecuencia, este sistema siendo proporcional respeta el con-
tenido del articulo 116 de la Constitucién. Pongamos un ejemplo:**
contamos con una circunscripcién electoral donde se van a repartir 5
puestos; pues bien, los resultados que nos arrojan los votos vélidos de
cada lista que participé y el total de votos vilidos de estas listas son:

LISTAS VOTOS
A 36
B 30
C 14
D 12
E 8
Total 100

235

Articulo 165, Cédigo de la Democracia.

236 Carlos AGUINAGA A. y Diego TELLO, Pluralidad y Proporcionalidad, Editora Magdalena Ledn,
Quito, 2005.
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40

VOTOS

A B C

Nota: Tenemos 5 escafios de tamafio 20, que deben repartirse segtin el nimero de votos

obtenidos por cada lista. Entonces: cuota = (100/5), cuota = 20.

Debido a que la cuota ya no se puede repartir mds entre los votos res-
tantes, se procede a la entrega de los restantes escafos para aquellas listas
que tienen los mayores residuos.

LISTAS VOTOS Residuos
A 36 16
B 30 10
C 14 14
D 12 12
E 8 8
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40
35
30
25

20

I I Votos
Cuota

. Residuo

. Total

Nota: La lista A tiene de residuo 16, ya que se le entregé un escano de tamafno 20.
16(residuo) = 36(votos) — 20(escafno).

LISTAS VOTOS Cuota Residuos Total
A 36 1 1 2
B 30 1 0 1
C 14 0 1 1
D 12 0 1 1
E 8 0 0 0
TOTAL 100 2 3

C. OTRAS CIRCUNSCRIPCIONES ELECTORALES

En esta seccién existe un vacio en relacién a las “circunscripciones terri-
toriales indigenas, afroecuatorianas, montubios, o ancestrales”. Se debe
desarrollar el articulo 257 de la Constitucién. Ademis, el articulo 160
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del Cédigo de la Democracia debe incluir “circunscripciones territoriales
indigenas, afroecuatorianas, etc.”*’

Respecto a la forma del voto, el elector debe indicar su preferencia
por los o las candidatas de una lista o de varias listas hasta completar el
nimero permitido para cada uno de los cargos que se eligen, segtin lo
prevé el articulo 160. Este criterio no guarda concordancia con el arti-
culo 65 de la Constitucién de la Reptblica, que indica que la represen-
tacién debe ser paritaria de hombres y mujeres en los cargos de
nominacién, por tanto, es adecuado introducir el debate acerca de la
conveniencia de la lista cerrada.

27 El problema mayor va a generarse por los principios de la plurinacionalidad que, en el ¢jercicio
de los derechos de participacién politica, en estas circunscripciones pueden invocarse usos y costumbres
propias que no se han regulado ni como referencia en el Cédigo de la Democracia (vid. capitulo I,
apartado D.).
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IX. Medios de impugnaciones electorales
e infracciones electorales

El Art. 173 de la Constitucién de la Republica consagra como una de
las garantias a favor de los administrados, ciudadanos y sujetos politicos,
el derecho a impugnar los actos administrativos de cualquier autoridad
del Estado, tanto en via administrativa como ante los 6rganos de la Fun-
cién Judicial.

En la organizacién del Estado, la Constitucién incorpora la Funcién
Electoral, la que estd constituida por dos 6rganos, el Consejo Nacional
Electoral y el Tribunal Contencioso Electoral. Establece como atribucién
de éste tltimo érgano el “conocer y resolver los recursos electorales con-
tra los actos del Consejo Nacional Electoral y de los organismos descon-
centrados [...]”.?8

Por tanto, en materia electoral, estd garantizado el derecho de las or-
ganizaciones politicas como el derecho de los electores a impugnar las
resoluciones de las autoridades electorales, sea en via administrativa elec-
toral como también en via judicial electoral. En via administrativa elec-
toral, una resolucién puede ser injusta o inconveniente, puede vulnerarse
el derecho al debido proceso, incurrirse en error, etc.; de alli que sea in-
dispensable establecer los medios adecuados para que la administracién
electoral revise sus propios actos o que el superior jerdrquico revoque
los actos del inferior.

Pero, ademds, debe preverse que los actos administrativos electorales
puedan ser susceptibles de impugnacién via el recurso contencioso elec-
toral, ante el Tribunal Contencioso Electoral, sin descuidar la posibilidad
de hacer efectivos los derechos de proteccién consagrados en los articulos

75 al 82 de la Constitucién de la Republica.

28 Articulo 221, numeral 1, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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En consecuencia, es fundamental que el Cédigo de la Democracia
consagre los medios de impugnacién, tanto en via administrativa elec-
toral como ante la justicia electoral.

A. MEDIOS DE IMPUGNACION EN
SEDE ADMINISTRATIVA ELECTORAL

Los medios de impugnacién en via administrativa son procedentes, mds
atn cuando la organizacién y estructura del Consejo Nacional Electoral
es jerarquizada, y la misma Constitucién de la Republica y el Cédigo
de la Democracia facultan la creacién, organizacién y funcionamiento
de los organismos electorales desconcentrados.

Por ende, la consagracién de medios de impugnacién en sede admi-
nistrativa electoral dentro del Cédigo de la Democracia, con ligeras ob-
servaciones y la incorporacién de unas dos o tres disposiciones
adicionales, es adecuada, debiendo por supuesto medirse los tiempos
para los calendarios electorales.

En el articulo 239 del Cédigo de la Democracia debe aclararse si los
recursos en sede administrativa electoral deben agotarse para acudir a la
justicia electoral; o caso contrario, que la interposicién o no del recurso
en esta via es facultativa y, por tanto, sin deducirlos se puede acudir al
Tribunal Contencioso Electoral.

En el articulo 241, inciso primero, deberia eliminarse la frase que
dice: “o cuando las partes consideren que las decisiones son nulas”. El
debate argumentativo estd en torno a la pertinencia de la via en la cual
la peticién de correccién puede revocarse o reformarse, total o parcial-
mente, respecto a la resolucién por el propio érgano electoral que la

adoptd.

En el articulo 243, en la parte final, podria modificarse: “constitu-
yendo la segunda instancia administrativa” por “constituyendo la via de
impugnacidn a través de este recurso jerdrquico”.

204



ELEMENTOS DE DERECHO ELECTORAL ECUATORIANO

En los articulos 237, 241, 242 y 243 se utilizan los términos “Juntas
Provinciales”, considero que debe modificarse por “Juntas Electorales
Competentes”.

B. PROPOSICION DE RECURSOS EN
SEDE ADMINISTRATIVA ELECTORAL

Estdn facultados a proponer recursos en sede administrativa las organi-
zaciones politicas, candidatos, personas —naturales o juridicas— ya sea
que sus derechos subjetivos hayan sido vulnerados, o por interés directo.
Al tratarse de organizaciones politicas, si los reclamos y recursos corres-
ponden a elecciones de cardcter regional o distrital, deben ser interpues-
tos por el representante nacional, regional o distrital. No seria adecuado
que estos recursos interpongan los representantes provinciales, porque
la competencia en el dmbito electoral —territorio— no es el idéneo,
mis todavia si las regiones se pueden constituir con dos o mds provincias,
y el distrito por un territorio cantonal o por la unién de dos o més can-
tones que, inclusive, correspondan a diversas provincias.

En cuanto a los requisitos formales, los recursos o impugnaciones a
la adjudicacién de puestos, proclamacién de candidatos triunfantes, co-
rreccién y objecién deben cumplir ciertas formalidades que los articulos
238 y 239 del Cédigo de la Democracia no los establece; siendo asi, es
indispensable la revision de estas reglas a efectos de sefalar los requisitos
que debe contener el escrito de interposicién de estos recursos.

Deberia incluirse en el Capitulo Primero, del Titulo Cuarto, los re-
quisitos que deben constar en el escrito que contenga el recurso de im-
pugnacién a vocales y delegados de las Juntas Electorales Competentes;
Juntas Intermedias y vocales de las Juntas Receptoras del Voto. Es me-
nester incluir también la admisibilidad o no del recurso; en el primer
caso, el érgano competente es el Consejo Nacional Electoral; en los dos
siguientes casos, la Junta Electoral es competente; en cuanto a la resolu-
cién, plazos y quiénes puedan proponer el recurso.
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Igualmente debe regularse, en sentido parecido al expuesto en el pd-
rrafo anterior, la impugnaci6n al registro electoral preliminar.

C. PROCESO CONTENCIOSO ELECTORAL

El contencioso electoral que rige en el ordenamiento juridico del Ecua-
dor es el denominado contencioso electoral mixto —con un elemento ad-
ministrativo y otro jurisdiccional—. La funcién administrativa la
desempena el Consejo Nacional Electoral que es el 6rgano llamado a
organizar, dirigir, vigilar y garantizar los procesos electorales. La funcién
jurisdiccional estd a cargo del Tribunal Contencioso Electoral, érgano
al que le compete el conocer y resolver los recursos electorales contra los
actos del Consejo Nacional Electoral, sin perjuicio de adoptar decisiones
por impugnaciones que se generen en asuntos litigiosos de las organiza-
ciones politicas y juzgar por infracciones electorales.”

Desde el punto de vista del proceso y para efectos del Tribunal Con-
tencioso Electoral, la acepcién restringida que propone Jests Orozco
Enriquez describe de manera mds adecuada las funciones del sistema de
justicia jurisdiccional. Orozco expone:

[...] existe una acepcién de contencioso electoral més restringida, que
es la que se vincula con la nocién de proceso, la cual abarca solo a los
medios procesales de control de regularidad de los actos y procedimien-
tos electorales, esto es, se refiere al conjunto de controles o impugna-
ciones estrictamente jurisdiccionales frente a los actos y procedimientos
electorales (excluyendo en consecuencia, a los controles juridicos pro-
venientes de 6rganos de naturaleza propiamente administrativa o poli-
tica).240

29 Cfr. Jests OROZCO ENRIQUEZ, “El contencioso electoral, la calificacion electoral”, en: Dieter
NOHLEN et. al. (comp.), Tratado de Derecho Electoral comparado de América Latina, FCE, México, 2007,
p. 1152y ss.

20 Ihid., p. 1153,y s.
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El Cédigo de la Democracia en el Titulo IV, Capitulo II, Secciones I a
la TV, consagra las “Instancias Jurisdiccionales ante el Tribunal Conten-
cioso Electoral”. El Capitulo III contiene “Infracciones, Procedimiento
y Sanciones”.

Es necesario sugerir que se revise en su integridad el Titulo IV, por
razones simples, que van desde la comprensién, su estructura y organi-
zacién, hasta la técnica juridica electoral. Para citar algunos casos: el ar-
ticulo 244 define a los sujetos que pueden proponer los recursos ante el
Tribunal Contencioso Electoral. La disposicién pretende abarcar al
mayor nimero de casos; sin embargo, genera lagunas e incluso contra-
dicciones, asi ocurre en asuntos inherentes a la constitucién de gobiernos
regionales, distritales y de circunscripciones especiales. Sehalamos que
el representante provincial de un partido politico no estaria facultado
para interponer un recurso; por ejemplo, en el caso de la negativa de
inscripcién de un candidato a gobernador —salvo delegacién expresa
del representante nacional y cuya facultad estd prevista en el estatuto del
partido—.

Por otro lado, en el Ecuador el sistema electoral faculta al elector a
escoger de la lista o varias listas, esto significa que en la prictica varios
candidatos de una misma organizacién politica pugnan por el escano y
las diferencias numéricas son minimas —10 votos o menos—. En estos
casos, el sujeto pasivo del sufragio no puede supeditar su derecho a ser
elegido a la voluntad del representante de la organizacién politica que,
probablemente, por interés no interponga el recurso. Si se revisa la parte
final del tercer inciso del articulo 244, se observard que, al abordar la
llamada “democracia directa”, los que pueden presentar los recursos con-
tencioso-electorales serfan “los candidatos afectados”, cuando no hay
candidaturas en esta clase de participacion politica. El inciso final del
mismo articulo se refiere a las veedurias ciudadanas, el cual podria ser
incluido en “Observacién electoral” y sehalar que “sus informes y resul-
tados se podrdn remitir a los 6rganos electorales”.

Por tanto, a mi criterio, la capacidad procesal, legitimacién activa y
quienes son partes en el contencioso electoral deben regularse en térmi-

207



JORGE MORENO YANES

nos sencillos y concisos para diferentes actos electorales, incluyendo pro-
bablemente la figura del “defensor publico electoral”.

En cuanto a la interposicién del “recurso contencioso electoral”, es
obvio que el mismo debe presentarse ante el érgano electoral adminis-
trativo que emite la resolucién u omite pronunciarse dentro del plazo
previsto, o puede proponerse ante la organizacién politica en casos que
corresponde a los llamados asuntos litigiosos. Con esta breve explicacién,
la redaccién del articulo 245 no es adecuada, pues lo que pretende ex-
presar la regla es: “El expediente que contiene el recurso contencioso

electoral se receptard en la Secretaria General del Tribunal Contencioso
Electoral [...]".

En la Seccién 11, del juzgamiento y garantias, desde el articulo 249
al 259, no guarda concordancia con el articulo 278 —infracciones—.
Si bien en el primer caso es claro que el procedimiento se refiere a la pri-
mera instancia; en el segundo, el procedimiento aparentemente hace re-
lacién al Tribunal. Sin embargo, el articulo 281 consagra la doble
instancia, lo que conlleva a la contradiccién de normas respecto al pro-
cedimiento del juzgamiento de infracciones electorales.

Respecto a los recursos contenciosos electorales —Seccién Cuarta,
articulo 268 y siguientes—, se contempla desde el recurso ordinario de
apelacién —doce casos—, queja, extraordinario de nulidad, y excepcional
de revisién. Para simplificar el comentario, solo en los casos del recurso
ordinario de apelacién, el recurso por resultados numéricos se relacionan
con el recurso de validez de las votaciones. Los casos de declaracién de
nulidades por votaciones, elecciones y escrutinio, no pueden ser consi-
derados, si el llamado a declarar la nulidad es el Tribunal Contencioso
Electoral y no los érganos electorales administrativos.?*! De esta manera,
existe un vacio respecto a la interposicién de los recursos de apelaciéon
por constitucién de regiones, distritos o elecciones en los mismos.

Un asunto que debe ser materia de debate es la denominada “accién
de queja’. Este recurso se adopté de la Ley Orgdnica de Elecciones (de-

241 Serd materia de un tema especial en el capitulo de comentarios finales.
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rogada), en la cual se facultaba al ex Tribunal Supremo Electoral a co-
nocerlas por faltas cometidas por los titulares de los érganos inferiores
—Tribunales Provinciales Electorales—. En el Cédigo de la Democracia
se faculta interponer la accién de queja en contra de las consejeras o
consejeros del Consejo Nacional Electoral, vocales de los organismos
electorales desconcentrados, servidores publicos de la administracién
electoral y juezas o jueces del Tribunal Contencioso Electoral, por in-
cumplimiento de normas juridicas, falta de respuesta a peticiones reali-
zadas y por infracciones a leyes, reglamentos o resoluciones.

En el presente caso, el establecimiento de sanciones no es claro res-
pecto de las consejeras y consejeros del Consejo Nacional Electoral y de
las juezas y jueces del Tribunal Contencioso Electoral; por norma cons-
titucional, s6lo procede el juicio politico, la sancién, censura y destitu-
cién con el voto de las dos terceras partes de los miembros que integran

la Asamblea Nacional (Art. 131 de la Constitucién de la Republica).

Por tanto, desde el punto de vista juridico, ;serd procedente que via
la accién de queja se pueda imponer sanciones a los miembros del Con-
sejo Nacional Electoral, vulnerdndose probablemente el principio de in-
dependencia; y, en el caso de las juezas y jueces del Tribunal Contencioso
Electoral, juzgar a sus pares, sabiendo que puede existir conflicto de in-
tereses? Por otro lado, el reconocimiento de esta competencia al Tribunal
Contencioso Electoral podrd llevar a adoptar una decisién de destitucién
de la consejera o consejero del Consejo Nacional Electoral, o de un juez
o jueza del Tribunal Contencioso Electoral, o probablemente a comunicar
el particular a la Asamblea Nacional.*** La situacién es mds grave si la
queja se presenta en contra de todas las consejeras y consejeros, juezas y
jueces del Consejo Nacional Electoral y Tribunal Contencioso Electoral;
se corre el riesgo de que se pueda paralizar el proceso electoral.

Con esta breve referencia, me parece que en el dmbito de la justicia
electoral, nuestro Cédigo de la Democracia debe establecer un procedi-
miento claro, tanto para la instancia inica—Pleno del Tribunal— como

222 De mantenerse la accién de queja, lo procedente serfa que el TCE levante el expediente y re-

comiende a la Asamblea Nacional el probable juicio politico luego que concluya el proceso electoral.
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para la doble instancia. La regulacién necesaria de los recursos y acciones
que pueden proponerse ante el Tribunal Contencioso Electoral —me-
dios de impugnacién—, de los requisitos que deben contener los recur-
sos, de la legitimacién activa, de las partes, pruebas, trimite, medidas
cautelares, sustanciacion, acumulacién, autos y sentencias, cumpli-
miento y ejecucién de las sentencias.

Citaré algunos casos concretos: la instancia tnica y como érgano
competente, el Pleno del Tribunal, en aceptacién o negativa de las can-
didaturas; proclamacién de resultados numéricos y por tanto de la de-
claracién validez de votaciones; la adjudicacién de cargos; exdmenes a
las cuentas de campanfia; conflictividad interna de las organizaciones po-
liticas, en estos y otros casos, el 6rgano competente seria el Pleno del
Tribunal en una sola instancia.

En materia de asuntos litigiosos de organizaciones politicas, la com-
petencia es privativa del Tribunal Contencioso Electoral, pero en una
sola instancia a cargo del Pleno del Tribunal Contencioso Electoral.
Cuando se trata de inscripcién de candidaturas a dignidades de eleccion
popular, y al existir impugnaciones a las mismas, por los afiliados o ad-
herentes que se sientan perjudicados, la sentencia definitiva —en dos
instancias— impediria una solucién juridica a los problemas.

En materia de infracciones electorales seria procedente la siguiente
alternativa: el Consejo Nacional Electoral y sus organismos desconcen-
trados deberia instruir el expediente recabando la documentacién indis-
pensable y remitirla al Tribunal Contencioso Electoral, para su
juzgamiento. Se regularfan dos instancias, la primera a cargo de una
jueza o juez y, la segunda, del Pleno, en mérito de lo actuado.

El marco regulatorio de las infracciones y sanciones debe quedar
claro, para evitar conflictos de competencia entre el Consejo Nacional
Electoral y el Tribunal Contencioso Electoral.

En materia procesal y de justicia electoral, considero que el Cédigo
de la Democracia debe consagrar una amplia gama de actuaciones y fases
que garanticen los derechos de los actores politicos en cuanto la aplica-

210



ELEMENTOS DE DERECHO ELECTORAL ECUATORIANO

cién de la normativa juridica; por tanto, el debate debe considerar la
Ley General del Sistema de Medios de Impugnacién en materia electoral
de México que, con sus respectivas observaciones y modificaciones ade-
cuadas a nuestra realidad y organizacién electoral, nos permitirfan me-
jorar el Cédigo de la Democracia, en lo que al contencioso electoral se
refiere. Al respecto me permito adelantar una alternativa del Conten-

cioso Electoral:

LIBRO TERCERO:
TITULO PRIMERO:

CAPITULO PRIMERO:
Seccién Primera:

Seccién Segunda:

Seccién Tercera:

Seccién Cuarta:
Seccién Quinta:
Seccién Sexta:
Seccién Séptima:
Seccién Octava:
Seccién Novena:

CAPITULO SEGUNDO:

Seccién Unica:

DE LA JUSTICIA ELECTORAL

TRIBUNAL CONTENCIOSO
ELECTORAL

Sede, integracién, requisitos, designacién,
plazos y funcionamiento

De las Responsabilidades, Impedimentos
y Excusas’® de las Juezas y Jueces del
TCE

De las Vacaciones, Renuncias, Ausencias
y Licencias

De las Actuaciones Judiciales

De la Jurisprudencia

Del Secretario y Prosecretario General
Del Oficial Mayor

De los Organos Auxiliares

De la Comisién de Administracién, Inte-
gracion y Funcionamiento

DE LA PRESIDENTA O
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL
CONTENCIOSO ELECTORAL
Designacién y Atribuciones

2% No soy partidario de la “recusacién”, por la especificidad de la materia, su integracién y con-
centracién de esta actividad en una sala nacional.
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TITULO SEGUNDO
CAPITULO PRIMERO:

Seccién Unica:

CAPITULO SEGUNDO

Seccién Primera:

Seccién Segunda:

Seccién Tercera:

Seccién Cuarta:

Seccién Quinta:

DE LOS MEDIOS DE
IMPUGNACION

Disposiciones Generales. Ambito de apli-
cacién, medios de impugnacién, normas
generales aplicables a los medios de im-
pugnacién, plazos, requisitos que debe
contener el recurso, las partes, legitima-
cién activa, de las pruebas, trdmite, sus-
tanciacion, autos y sentencias, notifica-
ciones, acumulacién, del cumplimiento y
ejecucion de las sentencias y medidas cau-
telares

RECURSOS CONTENCIOSO
ELECTORALES

De los Recursos de Nulidad en materia
electoral, reglas generales, nulidad de vo-
tacién en las JRV, nulidad de escrutinios
en los organismos electorales desconcen-
trados y CNE, nulidad de las elecciones;
procedencia, requisitos especiales del es-
crito de nulidad, competencia, legitima-
cidn, pruebas, plazos, sentencias, notifica-
ciones.

Del Recurso de Revision, requisitos espe-
ciales del escrito de revisidn, competencia,
pruebas, sustanciacion y resoluciones, no-
tificaciones

De la Proteccién de los Derechos Politico
Electorales. Procedimiento, legitimacidn,
competencia, pruebas, plazos, sentencia,
notificaciones

De las Organizaciones Politicas. Recursos,
plazos, legitimacién, competencia, sen-
tencia, notificaciones

Del Gasto Electoral en Campana. Rendi-
cién de Cuentas de las Organizaciones
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Politicas. Recursos, plazos, legitimacion,
competencia, pruebas, sentencia, notifi-
caciones

CAPITULO TERCERO DE LAS INFRACCIONES
ELECTORALES
Las partes, medidas cautelares, trémite,
sustanciacion, pruebas y sentencia

Otro asunto complejo en materia electoral no es solo la tipificaciéon de
las infracciones o el establecimiento de las sanciones, sino delimitar con
precisién cudles son las infracciones y sanciones a ser aplicadas, en sede
administrativa electoral, por el Consejo Nacional Electoral y los orga-
nismos electorales desconcentrados, de cuyas resoluciones, los perjudi-
cados pueden acudir, via impugnacién, ante el Pleno del Tribunal
Contencioso Electoral, quien serd el 6rgano competente de resolver en
tltima instancia.

De la misma forma, hay que debatir en qué casos el Consejo Nacio-
nal Electoral y sus organismos electorales desconcentrados, en materia
de infracciones electorales, estn obligados a instruir un procedimiento
administrativo, ordenar y evacuar las diligencias necesarias y suficientes
que lleven a concluir la posible inobservancia y vulneracién de normas
electorales que estdn tipificadas como infraccién y que puede conllevar
la aplicacién de una sancidn, ya sea en contra de servidores publicos, te-
soreros o procuradores de campafas, candidatos, proveedores, respon-
sables econémicos, personas naturales.?** Por tanto, con el informe y
resolucién de la posible infraccién y el o los presuntos responsables, re-
mitir el expediente al Tribunal Contencioso Electoral para que se ins-
taure el juzgamiento. Probablemente hablamos de una doble instancia.

En otros casos, se podra recurrir de manera directa, via recurso, al
Tribunal Contencioso Electoral, tal serfa el caso de los asuntos litigiosos
de las organizaciones politicas, en una sola instancia.

244 Podrfa ser en aquellos casos cuyas sanciones establecen la destitucién del cargo y suspensién
de los derechos politicos.
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X. Comentarios finales

A principio del nuevo siglo, la Constitucién del 2008 y el Cédigo de la
Democracia de 2009 inauguran un Nuevo Derecho Electoral en el Ecua-
dor. Este inédito marco juridico recoge las experiencias y aspiraciones
politicas que se fueron decantando en los tltimos treinta afios, desde el
tltimo proceso de democratizacién (1978/1979) vivido en nuestro pais.

El Derecho Electoral, con sus particularidades como Ciencia del De-
recho y como régimen juridico que tiene como fin la garantia del prin-
cipio democrético en el Estado Constitucional, la proteccion del respeto
de la soberania popular y la proteccién de los derechos de participacion
politica, ocupa un lugar privilegiado en la regulacién de la legitimacién

del poder publico.

Los derechos politicos son también singularidades especiales; por un
lado, como verdaderos derechos humanos de las personas en su opcién
connatural de participar en las decisiones que le afectan; y, por otro,
como deberes civicos con respecto a la comunidad y buen funciona-
miento del Estado. El nuevo marco juridico electoral promueve un ciu-
dadano consciente de sus derechos, participativo y comprometido con
los valores politicos de nuestra sociedad.

La Constitucién de Montecristi institucionaliza avances importantes
que fueron analizados en los capitulos III, IV y V de esta obra. Los de-
rechos de participacién se amplian y afirman, enmarcados en la filosofia
de que la democracia representativa debe ser complementada y corregida
por los mecanismos de democracia directa, participativa y comunitaria.
Las instituciones de democracia participativa se fortalecen y se establecen
regulaciones que hacen mds efectivo el acceso a los ciudadanos. Las or-
ganizaciones politicas —partidos y movimientos— se constituyen como
ejes de la democracia representativa y retoman su papel fundamental en
el Estado Constitucional y democrético.
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Las reglas electorales también han sufrido cambios importantes
como las limitaciones a la reeleccién, el establecimiento del principio
de la representacién proporcional combinado con la igualdad de género,
y un cambio radical en el sistema de gobierno con la introduccién de la
muerte cruzada y nuevas elecciones que puede modificar sustancial-
mente las relaciones entre el ejecutivo y el legislativo.

Finalmente, la Constitucién establece una nueva organizacién de la
Funcién Electoral, le otorga el estatus de Funcién del Estado y divide
las funciones administrativas electorales de las jurisdiccionales electora-
les. El propésito constitucional es claro: garantizar una justicia electoral
imparcial, independiente y garantista de los derechos de participacién.

El Cédigo de la Democracia desarrolla en un solo cuerpo legal las
normas constitucionales, y abarca temas centrales del Estado Democri-
tico como la estructura, competencias y organizacién de la Funcién Elec-
toral, los mecanismos de democracia directa y la observacién electoral,
el financiamiento y gasto electoral, de la administracién y justicia elec-
toral y, finalmente, sobre las organizaciones politicas. Algunos aspectos
de estos temas fueron analizados en los capitulos VI, VII y IX, con es-
pecial énfasis en aquellos detalles normativos que considero que deben
ser revisados y pueden ser objeto de reforma.

Sobre aspectos particulares de normas electorales, vale resaltar las si-
guientes observaciones a considerar:

1) Las competencias en materia de sanciones electorales se deben
definir y diferenciar claramente entre el Consejo Nacional Electoral y
Tribunal Contencioso Electoral.

2) Es constitucional y legal que el Consejo Nacional Electoral co-
nozca y resuelva las cuentas que presenten las organizaciones politicas y
los responsables econémicos, de cuya resolucién se puede interponer el
recurso contencioso electoral ante el TCE. Es indispensable que el pro-
cedimiento ante los dos érganos garantice el debido proceso.

3) El juzgamiento de los electores, que no han sufragado o integrado
las Juntas Receptoras del Voto, puede tener la siguiente alternativa: que
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una jueza o juez del Tribunal Contencioso Electoral, a través de un acta
de juzgamiento, que incluya por igual a quienes no justificaron la inasis-
tencia a sufragar o integrar las Juntas Receptoras del Voto, resuelva, y que
los perjudicados puedan apelar al Pleno del TCE, en cuyo caso se llamara
ala jueza o juez suplente para que integre el Pleno en sustitucion de quien
emiti6 la sentencia en primer nivel. Una vez ejecutoriada la sentencia, co-
rresponderd al Consejo Nacional Electoral ejecutarla. Para hacer viable la
propuesta podria consagrarse en el Cédigo de la Democracia un caso es-
pecifico de acumulacién de causas para esta clase de infracciones.

4) Las sanciones previstas en el Cédigo de la Democracia no van
acorde con los principios de proporcionalidad y razonabilidad; es fun-

damental, establecer minimos y maximos.**®

5) Cuando se vulneren normas y principios electorales por los érga-
nos de la Funcién Electoral en los asuntos y causas que conocen, ;por
qué no pensar en la figura del defensor electoral —parte de la defensoria
publica—2?, que sea el llamado a defender derechos de participacién po-
litica consagrados en la Costitucién, inclusive que pueda interponer los
reclamos y recursos, ya sea en sede administrativa electoral o también
ante el Tribunal Contencioso Electoral.?%

6) La inquietud generada respecto a la declaracién de nulidades en
la via administrativa electoral, podria ser materia de la siguiente pro-
puesta: “Proclamados los resultados numéricos por el CNE vy los orga-
nismos electorales desconcentrados, las organizaciones politicas y sus
candidatos pueden proponer los recursos previstos en esta ley, en sede
administrativa o judicial”. En sede administrativa procede la correccién
numérica; en sede judicial electoral, la declaratoria de nulidad de los es-
crutinios, de la nulidad de votaciones en las Juntas Receptoras del Voto
o la nulidad de elecciones.

5 Me refiero especificamente a las sanciones de suspension de los derechos de participacién po-
litica.

246 Téngase presente que el TCE concentra toda su actividad y actuacién en la ciudad de Quito,
lo que podria considerarse como una angustia a la defensa, especialmente, de los electores que son de
provincia.
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7) De no existir impugnaciones o si ya fueron resueltas, de ser el
caso, el CNE y los organismos electorales desconcentrados posesionardn
a las y los candidatos triunfantes en las elecciones, concluyendo el pro-
ceso electoral, sin que esto afecte las competencias de las autoridades
electorales para imponer las sanciones previstas en esta ley. En el ejercicio
de la democracia directa, se seguird el mismo procedimiento previsto en
los articulos pertinentes.

8) La nulidad de la convocatoria a elecciones o consulta popular
procede cuando no se ha efectuado la convocatoria, de conformidad a
las normas legales aplicables al caso, o lo realiza un érgano distinto al
previsto en la Constitucién y la ley.

9) La nulidad de votaciones debe referirse expresamente a las que se
generen en las Juntas Receptoras del Voto, pudiendo declararse por las
siguientes causas: (a) Instalar la JRV, sin causa justificada, en lugar dis-
tinto del sefalado por el érgano electoral competente, salvo las excep-
ciones previstas en el Cédigo de la Democracia. (b) Entregar, sin causa
justificada, el kit electoral que contenga los expedientes electorales a per-
sona no autorizada. (c) Realizar, sin causa justificada, el escrutinio y
cémputo en lugar diferente al determinado por el 6rgano electoral com-
petente. (d) Recibir la votacién en fecha distinta a la senalada para la
celebracién de la eleccién. (e) Recibir la votacién por personas u érganos
distintos de los facultados, salvo las excepciones previstas en el Cédigo
de la Democracia. (f) Haber mediado dolo o error en el cémputo de los
votos y siempre que sea determinante para el resultado de la votacién.
(g) Permitir a ciudadanos sufragar sin el documento acreditado para
votar o cuyo nombre no aparezca en la lista nominal de electores y siem-
pre que ello sea determinante para el resultado de la votacién, salvo los
casos de excepcidn sefialados en el Cédigo de la Democracia.?®’ (h)
Haber impedido el acceso de los delegados de las organizaciones politicas
o haberlos expulsado, sin causa justificada. (i) Ejercer violencia fisica o
presién sobre los miembros de la JRV o sobre los electores y siempre

247 El caso de excepcién es cuando el ciudadano hace el reclamo por no constar en el padrén y
existe resolucion favorable al reclamo, pero que por imposibilidad ya no consta en el padrén.
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que esos hechos sean determinantes para el resultado de la votacién. (j)
Existir irregularidades graves, plenamente acreditadas y no reparables,
durante la jornada electoral o en las actas de escrutinio y cémputo que,
en forma evidente, pongan en duda la certeza de la votacién y sean de-
terminantes para el resultado de la votacién.

10) Las causas previstas en el articulo 146 del Cédigo de la Demo-
cracia podrfan mantenerse; se refieren a evitar la declaracién de nulidades
que no estén debidamente fundamentadas y que se pudieren generar en

las JRV.

11) La nulidad de las elecciones podria dividirse en funcién a la dig-
nidad a elegirse, y declararse por las siguientes causas:

a) Causas de nulidad de la eleccién de Presidente y Vicepresidente de
la Reptblica del Ecuador y dignidades en listas nacionales: (i)
cuando alguna o algunas de las causales de nulidad previstas en el
articulo —nulidad en las Juntas Receptoras del Voto— de esta ley,
se acrediten por lo menos en el 50% de JRV del circuito electoral
nacional y, en su caso, no se hayan corregido durante el recuento
de votos de ser procedente; (ii) cuando en el circuito electoral na-
cional no se instale el 50% o mds de JRV y, consecuentemente, la
votacién no hubiere sido recibida; (iii) cuando los votos no vilidos
superen a los votos validos del circuito electoral nacional; o, (iv)
cuando la inscripcién del candidato se ha efectuado contraviniendo
la Constitucién y la ley. Se deberd regular aquellos casos del candi-
dato que habiendo sido proclamado ganador, la candidatura no era
licita.

b) Causas de la nulidad de eleccién de las demds dignidades de eleccién
popular: (i) cuando alguna o algunas de las causales de nulidad pre-
vistas en el articulo... —nulidades de votacién Juntas Receptoras
del Voto— de esta ley, se acrediten en por lo menos el 40% del cir-
cuito electoral parroquial, cantonal, provincial, regional o de la cir-
cunscripcidn especial, segiin el espacio geogrifico de la eleccién vy,
en su caso, no se hayan corregido durante el recuento de votos de
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ser procedente; (ii) cuando en el circuito electoral de la eleccién no
se instale el 40% o mds de JRV y, consecuentemente, la votacién no
hubiere sido recibida; (iii) cuando los votos invélidos superen a los
votos vélidos, en el espacio territorial de la eleccién; o, (iv) cuando
la inscripcién del o los candidatos se ha efectuado contraviniendo
la Constitucién y la ley.

Se deben regular aquellos casos del candidato que habiendo sido
proclamado ganador, pero la candidatura no era licita. Declarada
la nulidad de una eleccién unipersonal y/o pluripersonal, el TCE
dispondrd que el CNE realice una eleccién extraordinaria dentro
de... dias siguientes a la conclusién de la dltima etapa del proceso
electoral.

Lo que pretendemos sefialar es que el vicio —objeto ilicito— es in-
sanable, toda vez que el candidato inscrito incurre en una de las
prohibiciones previstas en el articulo 113 de la Constitucién de la
Republica y articulo 96 del Cédigo de la Democracia, razén por la
que el principio de preclusién de los actos, como su firmeza, no se-
rfan aplicables en este caso. Posiblemente, adecuar la normativa, con
un articulo aparte sea pertinente, estableciendo que las irregularida-
des no sean imputables a los partidos politicos o movimientos poli-
ticos recurrentes o sus candidatos.

12) En el ejercicio de la democracia directa es aplicable la causa pri-
mera de nulidad prevista para la dignidad de Presidente y Vicepresidente
de la Republica del Ecuador. Los articulos 25 y 37 deben incluir la si-
guiente competencia: “Declarar la validez del proceso electoral, con-
cluido el escrutinio”.

13) El tratamiento de las nulidades obliga a regular la denominacién
del recurso, los plazos en que puede interponerse, las partes, legitimacion
y personeria, los requisitos que debe contener el recurso, admisibilidad
o no del recurso, la acumulacién, los medios de prueba, trdmite, los pla-
zos para resolver, las resoluciones y sentencias, las notificaciones, y el
cumplimiento y ejecucién de las sentencias.
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14) El Capitulo V debe revisarse integramente. La accién de queja
debe ser revisada.

15) Entre las competencias del TCE se debe incluir, en los medios
de impugnacidn, las resoluciones del CNE sobre régimen disciplinario
de su personal.

16) El numeral 13 del articulo 70 del Cédigo de la Democracia debe
ser revisado, pues no seria legal que el TCE imponga la sancién al ser-
vidor, autoridad o funcionario de otra funcién del Estado, por el prin-
cipio de la divisién de poderes. Podria si elaborar el expediente y remitir
al 6rgano competente para la sancidn.

17) En cuanto a las elecciones pluripersonales la lista deberia ser blo-
queada, lo que guardaria concordancia con la igualdad de género garan-
tizada constitucionalmente.

18) En la constitucién de regimenes auténomos, debe asegurarse la
representacién de cada una de las provincias que constituyen la regién.

19) En lo que se refiere a las circunscripciones especiales y, mds con-
cretamente a las poblaciones y nacionalidades indigenas, las formas de
eleccién de sus dignidades y representantes deben tener presentes sus
usos y costumbres.

20) Se tienen que regular infracciones penales a ser incorporados en
el Cédigo Penal o en el Cédigo de la Democracia, estableciendo clara-
mente que la competencia estd atribuida a los jueces de garantias penales.
A continuacién citaré algunos casos:**® (a) Al Presidente y Secretario de
la JRV que no comunique al Consejo Nacional Electoral u organismos
desconcentrados el resultado de la eleccién. (b) A quien se haga pasar
por fedatario electoral (en caso de crearse esta figura). (c) A quien vote
mds de una vez en una misma eleccién. (d) A quien vote sin tener dere-
cho o suplante a otro elector. (e) A quien o quienes impidan el funcio-
namiento de las JRV, o a cualquiera de sus miembros de cumplir con
sus funciones. (f) Al miembro de la JRV designado para reconteo de

8 Vid. Cédigo Electoral de la Republica de Costa Rica adecuado para nuestro ordenamiento
juridico.
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votos que compute votos nulos como viélidos, altere votos vélidos para
provocar su nulidad o deje de computar votos vélidos a una organizacién
politica o candidato, para alterar la votacién de la Junta, para favorecer
o perjudicar a una organizacién politica. (g) Al miembro de la JRV o
designado para reconteo de votos, delegado de una organizacién politica
que sustituya o destruya las papeletas electorales en las que emitieron
sus votos los electores. (h) A quien impida la apertura de la votacién o
la interrumpa, cambie de local, extraiga las papeletas depositadas en las
urnas o retire de la junta el material electoral, para obstaculizar la vota-
cién. (i) A quien realice cualquier maniobra tendiente a falsear el resul-
tado de la eleccién. (j) A quien no entregue la documentacién electoral
una vez realizado el escrutinio final. (k) A quien recaude fondos para al-
guna organizacion politica sin haber sido autorizado por el tesorero de
campana. (I) A quienes, dolosamente, oculten informacién, consignen
datos falsos en la certificacién de gastos de la organizacién politica o en
el informe interno de la organizacién. (m) A quien realice contribucio-
nes, donaciones o aportes directamente a favor de candidatos o pre-can-
didatos oficializados por la organizacién politica, evadiendo los controles
de las finanzas de dicha organizacién o del CNE. De igual manera, a
quien lo haga por medio de terceras personas, grupos u organizaciones
paralelas y que no estén autorizados por la organizacién politica.

21) Asimismo, deberdn estar regulados los tipos penales relativos a la
recepcion de contribuciones privadas ilegales por parte de tesoreros o pro-
curadores de campana; la manipulacién del padrén electoral; compra de
votos; violencia o amenazas para votar por determinadas candidaturas o
para que se abstengan de votar, agravada la sancién en caso de ser come-
tidas por servidores publicos, empleadores; las adhesiones y firmas falsas
para inscribir partidos, movimientos, revocatorias y consultas; y, se deberd
sancionar al Director del Registro Oficial que no realice las publicaciones
en la forma y tiempo que determine la ley, y a las autoridades electorales
o a los servidores del registro que modifiquen las publicaciones.

Estas y otras propuestas de reforma desarrolladas en esta obra no
abarcan al conjunto de la normativa electoral en su integridad, pero
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puede ser un primer intento para alimentar el debate hacia un tema apa-
sionante y en formacién en Ecuador.

Los aspectos constitucionales, juridicos y politicos del Estado cons-
titucional y del Estado democritico, establecidos en la nueva Constitu-
cién, recién han empezado a ser debatidos. Los alcances de las normas
electorales constitucionales y los avances en materia de derechos politicos
todavia no han sido estudiados en todas sus consecuencias. El Cédigo
de la Democracia, con sus 393 articulos y su compendio de diversos
temas con trascendencia democrdtica, proporciona material suficiente
para varias investigaciones por varios anos.

Esta obra debe ser pues, como ya se dijo, un estimulo para una dis-
cusién profunda de nuestras instituciones democrdticas, de la impor-
tancia de los procesos electorales y sus garantias.

223






Anexo N° 1

Cuadro resumen de la
Constitucién de la Republica del Ecuador
(R.O. No. 449 de lunes 20 de octubre de 2008)

DERECHOS DE PARTICIPACION: Arts. 61 al 65
DEMOCRACIA DIRECTA:
- Iniciativa Popular Normativa: Art. 103

- Consultas: Art. 104. Presidente, Gobiernos Auténomos Descentraliza-
dos, Ciudadania

- Enmienda y reforma constitucional: Arts. 441 al 443. Asamblea Cons-
tituyente: Art. 444; todos en concordancia con el Art. 103, inciso 3, Art.
104

- Revocatoria: Art. 105
- Convocatoria a Consulta CNE: Art. 106
ORGANIZACIONES POLITICAS:

- Partidos y Movimientos Politicos: Art. 108. Los partidos con cardcter
nacional y los movimientos corresponden a cualquier nivel: Art. 109.
Partidos deben presentar su declaracién de principios, programa, esta-
tuto, simbolos, siglas, emblemas, distintivos, némina de directiva. Or-
ganizacién nacional al menos 50% de provincias, dos de tres de mayor
poblacién. Movimientos presentar declaracién principios, programa,
simbolos, siglas, emblema, registro de adherentes 1.5%

- Financiamiento: Art. 110

- Derecho de Oposicién Politica: Art. 111

- Representacién Politica (candidatos): Art. 112
- Quienes no pueden ser candidatos: Art. 113

- Sistema electoral: Art. 116

- Prohibicién de reformas legales: Art. 117
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CONSEJO DE PARTICIPACION CIUDADANA: Art. 207, inciso final,
Art. 208, numeral 12. La seleccién de las y los consejeros de éste drgano
de la Funcién de Transparencia y Control Social lo hace el Consejo Na-
cional Electoral, siendo a su vez, el Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social el que designa tanto a los miembros del Consejo Nacional
Electoral como del Tribunal Contencioso Electoral. La posesién de todos
los miembros de estos 6rganos del Estado, le corresponde al 6rgano legis-
lativo, legitimidad popular: Art. 120, numeral 11.

Se debe destacar que por efectos del Régimen de Transicién, es el Consejo
Nacional Electoral el llamado a seleccionar a las y los consejeros del Con-
sejo de Participacién Ciudadana y Control Social; constituido el mismo,
luego de la posesién que lo hace la Asamblea Nacional, serd el Consejo de
Participacién Ciudadana y Control Social el que mediante sendos concur-
sos realice la designacidn de los llamados a integrar los distintos érganos y
funciones del Estado que prevé la Constitucién de la Republica: Procura-
duria General del Estado, Contraloria General del Estado, Fiscalia General
del Estado, Defensoria del Pueblo, Defensoria Publica, superintendencias,
Consejo de la Judicatura, Consejo Nacional Electoral, Tribunal Conten-
cioso Electoral y Corte Constitucional.

ELECCIONES:
- Presidente y Vicepresidente: Art. 143
- Asamblea Nacional: Art. 118

- Muerte Cruzada Ejecutivo-Legislativo: Art. 148. El Ejecutivo dispone
la convocatoria: Art. 130. Destitucién del Presidente de la Republica
por la Asamblea Nacional (Legislativo).

- Gobiernos Auténomos Descentralizados, Circunscripciones Territoriales
Indigenas: Arts.: 251, 252, 253, 254, 255 y 257

FUNCION ELECTORAL: Arts. 217 al 224. CNE-TCE.
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Estructura de la Ley Organica Electoral
y de Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador, Cédigo de la Democracia
(Suplemento, R.O. No. 578 del lunes 27 de abril de 2009)

TITULO I:

CAPITULO PRIMERO:
SECCION PRIMERA:
SECCION SEGUNDA:
SECCION TERCERA:
CAPITULO SEGUNDO:

CAPITULO TERCERO:
SECCION PRIMERA:
SECCION SEGUNDA:
SECCION TERCERA:
SECCION CUARTA:
CAPITULO CUARTO:
CAPITULO QUINTO:
SECCION PRIMERA:
SECCION SEGUNDA:
SECCION TERCERA:

CAPITULO SEXTO:

De la Funcién Electoral

Principios, Derechos y Garantias

Principios Fundamentales (Arts. 1 al 3)
Ambito y Normas Generales (Arts. 4 al 9)
Sufragio: Derechos y Garantias (Arts. 10 al 17)
Organos de la Funcién Electoral (Arts. 18 al
23)

Organos y Organismos de Gestién Electoral
Consejo Nacional Electoral (Arts. 24 al 34)
Juntas Regionales, Distritales, Provinciales
Electorales y Especiales del Exterior (Arts. 35
al 39)

Juntas Intermedias de Escrutinio (Arts. 40 al
42)

Juntas Receptoras del Voto Nacionales y del
Exterior (Arts. 43 al 57)

Delegaciones Provinciales y Distritales del
Consejo Nacional Electoral (Arts. 58 al 60)
Justicia Electoral.

Tribunal Contencioso Electoral (Arts. 61 al 73)
Juezas y Jueces Suplentes (Arts. 74)

Secretaria General del Tribunal Contencioso
Electoral (Arts. 75 al 76)

Instituto de Investigacién y Anilisis Politico
Electoral
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SECCION UNICA:

CAPITULO SEPTIMO:

SECCION PRIMERA:
SECCION SEGUNDA:

SECCION TERCERA:
SECCION CUARTA:
CAPITULO OCTAVO:
SECCION PRIMERA:
SECCION SEGUNDA:
SECCION TERCERA:
SECCION CUARTA:
SECCION QUINTA:
SECCION SEXTA:
SECCION SEPTIMA:

SECCION OCTAVA:
SECCION NOVENA:

CAPITULO NOVENO:

SECCION PRIMERA:

SECCION SEGUNDA:

SECCION TERCERA:
SECCION CUARTA:

SECCION QUINTA:
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(Art. 77)

Del Sufragio.

Registro y Padrones Electorales (Arts. 78 al 83)
Convocatoria a Elecciones y calendario electo-
ral (Arts. 84 al 92)

Presentacién de candidaturas por parte de las
organizaciones politicas (Arts. 93 al 100)
Calificacién de candidaturas (Arts. 101 al 108)
Votaciones y Escrutinio.

Papeletas Electorales (Arts. 109 al 112)
Votacién Electrénica (Arts. 113)

Instalacién de las Juntas Receptoras del Voto y
Recepcidn del Voto (Arts. 114 al 118)

Forma de Votacién en General (Arts. 119 al
123)

Escrutinio de la Junta Receptora del Voto (Arts.
124 al 127)

Escrutinio en las Juntas Intermedias (Arts. 128
al 131)

Escrutinio Provincial (Arts. 132 al 140)
Escrutinio Nacional (Arts. 141 al 142)
Nulidad de las Votaciones y de los Escrutinios
(Arts. 143 al 149)

Circunscripciones Electorales. Forma de la
Lista y Adjudicacién de Puestos
Circunscripciones electorales (Arts. 150 al 159)
Forma de la Lista (Art. 160)

Adjudicacién de la Presidencia y Vicepresiden-
cia de la Republica (Art. 161)

Adjudicacién de Dignidades en Elecciones
Unipersonales (Arts. 162 al 163)
Adjudicacién de Escafios en Elecciones Pluri-
personales (Arts. 164 al 167)



TITULO SEGUNDO:

CAPITULO PRIMERO:

CAPITULO SEGUNDO:

CAPITULO TERCERO:
CAPITULO CUARTO:
SECCION PRIMERA:
SECCION SEGUNDA:
SECCION TERCERA:
SECCION CUARTA:
SECCION QUINTA:
TITULO TERCERO:

CAPITULO PRIMERO:

CAPITULO SEGUNDO:

CAPITULO TERCERO:
CAPITULO CUARTO:
CAPITULO QUINTO:
TITULO CUARTO:

CAPITULO PRIMERO:

CAPITULO SEGUNDO:

SECCION PRIMERA:
SECCION SEGUNDA:
SECCION TERCERA:
SECCION CUARTA:

ANEXO Ne 2
Participacién y Observacién

Participacidn (Arts. 168 al 172)

De la Observacién Electoral Nacional e Inter-
nacional (Arts. 173 al 181)

Instituciones de Democracia Directa (Arts. 182
al 186)

Iniciativa Popular.

Enmienda Constitucional (Arts. 187)
Reforma Constitucional (Arts. 188 al 192)
Iniciativa Normativa (Arts. 193 al 194)
Referéndum y la Consulta Popular (Arts. 195
al 198)

Revocatoria del mandato (Arts. 199 al 201)

Financiamiento y Control del Gasto Electoral

Campana electoral, propaganda y limites del
gasto (Arts. 202 al 210)

Control del Gasto Electoral (Arts. 211 al 214)
Ingresos (Arts. 215 al 223)

Contabilidad y Registros (Arts. 224 al 229)
Rendicién de Cuentas de los Fondos de Cam-
pana Electoral (Arts. 230 al 236)

De la Administracién y Justicia Electoral

Instancias Administrativas ante el Consejo Na-
cional Electoral (Arts. 237 al 243)

Instancias jurisdiccionales ante el Tribunal
Contencioso Electoral.

Disposiciones Generales (Arts. 244 al 248)
Juzgamiento y Garantias (Arts. 249 al 259)
Sentencias (Arts. 260 al 267)

Recursos y Acciones Contencioso Electorales
(Arts. 268 al 274)
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CAPITULO TERCERO:

TITULO QUINTO:
CAPITULO PRIMERO:
CAPITULO SEGUNDO:
SECCION PRIMERA:
SECCION SEGUNDA:
SECCION TERCERA:
SECCION CUARTA:
SECCION QUINTA:
SECCION SEXTA:

CAPITULO TERCERO:
SECCION PRIMERA:

SECCION SEGUNDA:
SECCION TERCERA:
CAPITULO CUARTO:
SECCION PRIMERA:
SECCION SEGUNDA:
SECCION TERCERA:
SECCION CUARTA:

SECCION QUINTA:
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Infracciones, Procedimiento y Sanciones (Arts.

275 al 304)
Organizaciones Politicas

Principios, Definicién, Cardcter, Funciones y
Objeto (Arts. 305 al 312)

Constitucién y Reconocimiento de las Organi-
zaciones Politicas.

Normas Comunes a la Inscripcién (Arts. 313
al 318)

Inscripcién de los Partidos Politicos (Arts. 319
al 321)

Inscripcién de los Movimientos Politicos (Arts.
322 al 324)

Alianzas y Fusiones de Organizaciones Politicas
(Arts. 325 al 3206)

Extincién de las Organizaciones Politicas (Art.
327)

Plazos y Recursos para la Inscripcion (Arts. 328
al 329)

Derechos y Obligaciones.

De las Organizaciones Politicas (Arts. 330 al
333)

De los Afiliados, Afiliadas y Adherentes (Arts.
334 al 342)

Democracia Interna de las Organizaciones Po-
liticas (Arts. 343 al 352)

Financiamiento de las Organizaciones Politicas
(Arts. 353 al 354)

Financiamiento Publico (Arts. 355 al 358)
Financiamiento Privado (Art. 359)

Fuentes de Financiamiento Prohibidas (Art.
360)

Administracién de los Fondos (Arts. 361 al
363)

Régimen Tributario (Art. 364)



SECCION SEXTA:
CAPITULO QUINTO:
SECCION PRIMERA:

SECCION SEGUNDA:

SECCION TERCERA:

SECCION CUARTA:
CAPITULO SEXTO:
SECCION PRIMERA:

SECCION SEGUNDA:

SECCION TERCERA:
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Rendicién de Cuentas (Arts. 365 al 369)

De la Resolucién de la Conflictividad Interna.
Asuntos Internos de las Organizaciones Politi-
cas (Arts. 370 al 373)

Sanciones a las Organizaciones Politicas (Arts.
374 al 378)

Sanciones a los Afiliados, Afiliadas y Adherentes
Permanentes (Art. 379)

Procedimiento Contencioso (Arts. 380 al 384)
Derecho a la Oposicién.

Naturaleza y Sujetos de la Oposicidn (Arts. 385
al 386)

Deberes y Derechos de la Oposicion (Arts. 387
al 390)

Rondas de Didlogo (Arts. 391 al 393)

DISPOSICIONES GENERALES. PRIMERA'Y SEGUNDA.
DISPOSICIONES TRANSITORIAS. PRIMERA A QUINTA
REFORMAS Y DEROGATORIAS: PRIMERA'Y SEGUNDA

DISPOSICION FINAL
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Propuesta de nueva estructura del Cédigo de la Democracia

LIBRO PRIMERO

TITULO PRIMERO

Capitulo Primero:
Capitulo Segundo:
Seccién Primera:
Seccién Segunda:

TITULO SEGUNDO

Capitulo Primero:
Seccién Primera:
Seccién Segunda:
Seccién Tercera:

Seccién Cuarta:
Capitulo Segundo:

Seccién Primera:

Seccién Segunda:
Capitulo Tercero:
Seccién Primera:
Seccién Segunda:
Seccién Tercera:

Seccién Cuarta:
Seccién Quinta:
Seccién Sexta:
Seccién Séptima:
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Disposiciones Preliminares

Principios y garantias

Ambito y Normas Generales

Sufragio, Derechos, Garantias y Obligaciones

Del Sufragio

Registro y Padrones Electorales

Convocatoria a Elecciones y Calendario Electoral
Presentacién de Candidatos por las Organizaciones
Politicas

Calificacién de Candidaturas

De las Campanas Electorales

Campana Electoral, Propaganda Electoral y Limites
del Gasto

Control de Campana y Propaganda Electoral
Votaciones y Escrutinio

Papeletas Electorales

Votacién Electrénica

Integracién e Instalacién de las JRV y Recepcidn del
Voto

Forma de Votacién en General

Escrutinio en la JRV

Escrutinio en las Juntas Intermedias

Escrutinio en los Organismos Electorales Descon-
centrados

2 Se sustenta en la normativa juridica de México, que por la estructura y organizacién, es lo
mds préximo a nuestra realidad.
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Seccién Octava:

TITULO TERCERO:

Capitulo Primero:
Seccién Primera:
Seccién Segunda:
Seccién Tercera:

Seccién Cuarta:

Seccién Quinta:

TITULO CUARTO:

Capitulo Primero:

TITULO QUINTO

Capitulo Primero:
Seccién Primera:
Seccién Segunda:
Seccién Tercera:
Seccién Cuarta:
Seccién Quinta:

TITULO SEXTO
Capitulo Primero:
Seccién Primera:
Seccién Segunda:

Seccién Tercera:
Capitulo Segundo:

Seccién Primera:
Seccién Segunda:
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Escrutinio Nacional

SISTEMAS ELECTORALES

Circunscripciones Electorales, Lista y Adjudicacién
de Puestos

Circunscripciones Electorales

Forma de Lista

Adjudicacién de la Presidencia y Vicepresidencia de
la Republica

Adjudicacién de Dignidades en Elecciones Uniperso-
nales

Adjudicacién de Puestos en Elecciones Pluripersona-
les

PARTICIPACION Y OBSERVACION
ELECTORAL
De la Observacién Electoral

De las Instituciones de Democracia Directa
Iniciativa Popular

Reforma y Enmienda Constitucional
Iniciativa Normativa

Referéndum y Consulta Popular
Revocatoria del Mandato

De las Organizaciones Politicas

Disposiciones Generales

De la Constitucién, Registro y Reconocimiento de
las Organizaciones Politicas

Del Procedimiento de Registro Legal

De los Derechos y Obligaciones de las Organizacio-
nes Politicas

De los Partidos Politicos, Derechos y Obligaciones
De los Movimientos Politicos, Derechos y Obliga-
ciones



Seccién Tercera:
Seccién Cuarta:
Capitulo Tercero:

Seccién Primera:
Seccién Segunda:
Seccién Tercera:
Capitulo Cuarto:
Seccién Primera:
Seccién Segunda:
Seccién Tercera:
Seccién Cuarta:
Seccién Quinta:
Seccién Sexta:

Capitulo Quinto:
Seccién Primera:

Seccién Segunda:
Seccién Tercera:
Seccién Cuarta:
Seccién Quinta:

TITULO SEPTIMO
Capitulo Primero:
Seccién Primera:
Seccién Segunda:
Seccién Tercera:

TITULO OCTAVO
Capitulo Primero:
Seccién Primera:
Seccién Segunda:
Seccién Tercera:
Seccién Cuarta:
Seccién Quinta:
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Alianzas y Fusiones de las Organizaciones Politicas
Extincién de las Organizaciones Politicas

De los asuntos internos de las Organizaciones Politi-
cas

De los Afiliados, Afiliadas y Adherentes
Democracia Interna de las Organizaciones Politicas
De la Resolucién de la Conflictividad Interna

Del Financiamiento de las Organizaciones Politicas
Financiamiento Publico

Financiamiento Privado

Financiamiento Ilegal

Administracién de los Fondos

Régimen Tributario

Rendicién de Cuentas

De los Gastos y Control de Fondos en Campafia
Electoral

Administracién de los Fondos de la Campana Elec-
toral

Control del Gasto Electoral

Ingresos

Contabilidad y Registros

De la Presentacién de Cuentas de los Fondos de
Campana Electoral

Derecho de Oposicién

Naturaleza y Sujetos de la Oposicién
Deberes y Derechos de la Oposicién
Rondas de Didlogo

Del Régimen Sancionador Electoral

De las Faltas Electorales y su Sancién
Sujetos, Conductas Sancionables y Sanciones
Del Procedimiento Sancionador

Del Procedimiento Sancionador Ordinario
Del Procedimiento Sancionador Especial
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Seccién Sexta:

Seccién Séptima:

LIBRO SEGUNDO

TITULO PRIMERO:

Capitulo Primero:
Seccién Primera:

Seccién Segunda:
Seccién Tercera:
Seccién Cuarta:

Seccién Quinta:
Capitulo Segundo:

Seccién Unica
Capitulo Tercero:
Seccién Primera:
Seccién Segunda:
Seccién Tercera:
Seccién Cuarta:
Seccién Quinta:

ANEXO Ne 3

Del Procedimiento en Materia de Quejas o Denun-
cias sobre Financiamiento y Gasto de las Organiza-
ciones Politicas.

De las Responsabilidades de las y los servidores pu-
blicos del CNE, responsabilidades administrativas y

procedimiento para su determinacién

ORGANOS Y ORGANISMOS
ADMINISTRATIVO

ELECTORALES

Consejo Nacional Electoral

Requisitos, Integracién, Periodos, Sede y Competen-
cias

Del Funcionamiento del Consejo Nacional Electoral
Del Presidente del Consejo Nacional Electoral

De las Comisiones (Direcciones): Organizaciones
Politicas, del Régimen Disciplinario de su personal y
de las Delegaciones y Organos Electorales Descon-
centrados, Del Control del Gasto y de la Propaganda
Electoral, De la Organizacién Electoral. Atribuciones
y deberes.

Del Secretario General

Del Instituto de Investigacion y Andlisis Politico
Electoral

Administracién electoral

Organos Electorales

Organismos Electorales Desconcentrados

Juntas Intermedias de Escrutinio

Juntas Receptoras del Voto Nacionales y del Exterior
Delegaciones Electorales

Del Procedimiento y Recursos en sede Administra-
tiva Electoral®®

»0 El anexo de la propuesta de estructura del Cédigo de la Democracia se constituye ademds con el Libro
III que consta en la propuesta formulada en el capitulo IX., apartado C.: Proceso contencioso electoral.
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