7G5

|
TRIBUNAL CONTENCIOEO
ELECTORAL DEL ECUADOR

Repablica del Eeundor
CAUSA No. 116-2019-TCE

PAGINA WEB www.tce.gob.ec DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL
A: PUBLICO EN GENERAL

Dentro de la causa signada con el No. 116-2019-TCE, se ha dictado lo que a
continuacién me permito transcribir;

“SENTENCIA
CAUSA No. 116-2019-TCE

TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL.- Quito, D. M., 16 de septiembre de 2019,
Las 21h14.- VISTOS: Agréguese a los autos el Oficio No. TCE-SG-OM-2019-0892-0,
de 10 de septiembre de 2019, por el cual se convoca a la abogada Ivonne Coloma
Peralta, Jueza del Tribunal Contencioso Electoral, a fin de que integre el Pleno del
Tribunal Contencioso Electoral, para conocer y resolver el recurso de apelacién
interpuesto dentro de la causa No. 116-2019-TCE.

I.- ANTECEDENTES:

1.1. El 02 de agosto del 2019, a las 19h01, la doctora Patricia Guaicha Rivera, en
su calidad de Jueza de primera instancia dicté sentencia dentro de la causa No.
116-2019-TCE (fs. 192-203), la cual conforme razén sentada por la Secretaria
Relatora del despacho, fue notificada en la misma fecha. (fs. 204 a 204 vta.)

1.2. EIl 05 de agosto de 2019, a las 20h05, el sefior Pericles Napoledn Velastegui,
Gerente General y Representante Legal del medio de comunicacién COMPANIA
ZARAVISION TV, ZARAVISION-TV C.A. presenta recurso horizontal de
ampliacién a la sentencia de 02 de agosto del 2019, a las 19h01. (fs. 205-206)

1.3. E107 de agosto de 2019, a las 10h01, la doctora Patricia Guaicha Rivera, Jueza
de instancia, atendi6 el recurso horizontal de ampliacién propuesto por el sefior
Pericles Napoledn Velastegui, Gerente General y Representante Legal del medio
de comunicacion COMPANIA ZARAVISION TV, ZARAVISION-TV C.A. (fs. 212 a
214 vtal)

1.4. EIl 10 de agosto de 2019, a las 22h49, el sefior Pericles Napoleén Velastegui,
Gerente General y Representante Legal del medio de comunicacién COMPANIA
ZARAVISION TV, ZARAVISION-TV C.A., presenta recurso de apelacion, contra
la sentencia dictada el 02 de agosto del 2019, a las 19h01, por la doctora
Patricia Guaicha Rivera. (fs. 217-224}

1.5. Mediante auto dictado el 12 de agosto de 2019, a las 14h31, la Jueza Electoral,
doctora Patricia Guaicha Rivera concede la apelacion presentada por el sefior
Pericles Napoledn Velastegui, Gerente General y Representante Legal del medio
de comunicacién COMPANIA ZARAVISION TV, ZARAVISION-TV C.A.,
remitiéndola al Pleno para el tramite de ley. (fs. 227-228)
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1.6. Mediante Oficio No. TCE-PGR-JA-001-2019, de 13 de agosto de 2019, suscrito
por la magister Jazmin Almeida Villacis, Secretaria Relatora remite a la

Secretaria General de este Tribunal el expediente de la causa No. 116-2019-
TCE.

1.7. E] 03 de septiembre de 2019, se procede al resorteo de la causa No. 116-2019-
TCE, correspondiendo la sustanciacién en segunda instancia al doctor Joaquin
Viteri Llanga, Juez del Tribunal Contencioso Electoral, conforme la razén
sentada por el Ab. Alex Guerra Troya, Secretario General del Tribunal
Contencioso Electoral. (fs. 238)

1.8. Mediante Oficio No. TCE-PRE-2019-0056-0, de 6 de septiembre del 2019, el
doctor Arturo Cabrera Pefaherrera, Presidente del Tribunal Contencioso
Electoral, convoca al magister Guillermo Ortega Caicedo, Juez Suplente del
Tribunal Contencioso Electoral, para que reemplace en funciones y
atribuciones al Juez doctor Joaquin Viteri Llanga, a partir del 6 hasta el 20 de
septiembre de 2019 inclusive.

1.9. Mediante Auto de 10 de septiembre de 2019, a las 11h32, el magister Guillermo
Ortega Caicedo admitid, a tramite la causa. {fs. 241-242)

Con los antecedentes descritos y, por corresponder al estado de la causa, se procede
a analizar y resolver:

11.- ANALISIS DE FORMA
2.1, Jurisdiccion y competencia

El articulo 221 de la Constitucion de la Republica establece que el Tribunal
Contencioso Electoral tendra, ademas de las funciones que determine la ley, las
siguientes: “(...) 2.- Sancionar por incumplimiento de las normas sobre financiamiento,
propaganda, gasto electoral y en general por vulneraciones de normas electorales”.

Por su parte, el articulo 70, numeral 5 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador, Cadigo de la Democracia, sefiala como funciones
del Tribunat Contencioso Electoral: “Sancionar el incumplimiento de las normas sobre
financiamiento, propaganda, gasto electoral y, en general, las vulneraciones de normas
electorales”.

El articulo 72 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la
Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, dispone -en sus incisos tercero y
cuarto- lo siguiente: (...} Para la resolucion de la accién de queja, para el juzgamiento y
sancién de las infracciones electorales, ast como para resolver los temas internos de las
organizaciones politicas sometidos a su competencia, existirdn dos instancias en el
Tribunal Contencioso Electoral.
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En caso de dos instancias, la primera serd tramitada por una jueza ¢ un juez por sorteo
para cada proceso; la segunda y definitiva que corresponde al Fleno del Tribunal”.

El Reglamento de Tramites Contencioso Electoral del Tribunal Contencioso Electoral,
sefiala en el articulo 42 que: “En los casos de doble instancia, se podrd interponer
recurso de apelacion de los autos gue den fin al proceso y de la sentencia de la jueza o
Jjuez de primera instancia. La segunda y definitiva instancia corresponde al Pleno del
Tribunal.”

Por lo expuesto, el Pleno del Tribunal Contencioso Electoral, es el rgano competente
para conocer y resolver respecto a la presentacion de un recurso de apelacién dictado
en contra de una sentencia de primera instancia en el caso de infracciones electorales.

2.2, Legitimacion activa

El articulo 76, numeral 7, literal m) de la Constitucién de la Repiblica consagra como
garantias del debido proceso y del derecho a la defensa: “Recurrir el fallo o resolucién
en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”.

El apelante Pericles Napoledon Velastegui Ramirez, Representante Legal de la compaiiia
ZARAVISION TV - ZARAVISION TV C.A,, fue parte procesal dentro de la causa
identificada con el No. 116-2019-TCE; por lo tanto, se encuentra legitimado para
interponer el presente recurso de apelacion.

2.3. Oportunidad de la interposiciéon del recurso

En cuanto a la oportunidad para la interposicién del presente recurso, el inciso tercero
del articulo 278 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la
Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, establece lo siguiente:

“Art. 278.- (...} De la sentencia de primera instancia se podrd apelar en el plazo de tres
dias desde su notificaciéon. Concedida la apelacidn, el proceso serd remitido al Pleno del
Tribunal Contencioso Electoral para su conocimiento y resolucién en mérito de lo
actuado, en el plazo de 10 dias desde la interposicion del recurso”.

De la revision de la causa, se advierte que la sentencia de primera instancia, expedida
el 2 de agosto de 2019, a las 19h01, por la jueza a quo, Dra. Patricia Guaicha Rivera,
fue notificada el mismo dia, esto es viernes 2 de agosto de 2019, conforme consta de
la razén sentada por la abogada Gabriela Cecibel Rodriguez Jaramillo, Secretaria
Relatora ad hoc.

El ciudadano Pericles Napoleén Velastegui Ramirez, mediante escrito presentado el
lunes S de agosto de 2019, interpuso recurso horizontal de ampliacién de la sentencia
de primera instancia, mismo que fue resuelto mediante auto expedido por la jueza a
quo el 7 de agosto de 2019 a las 10h01, constante de fojas 212 a 214 vta., decision
judicial notificada en la misma fecha, como se advierte de la razén sentada por la
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Secretaria Relatora ad hoc del Despacho de la Jueza de instancia, que obra de fojas
216 y vta.

El sefior Pericles Napoleén Velastegui Ramirez, mediante escrito presentado el 10 de
agosto de 2019, interpuso recurso de apelacién contra la sentencia, como se constata
de la razon de recepcién del mismo, en la Secretaria General del Tribunal Contencioso
Electoral, que obran de fojas 217 a 226.

En consecuencia, el presente recurso de apelacion ha sido interpuesto dentro del plazo
previsto en la normativa pertinente.

Una vez verificado el cumplimiento de los requisitos de forma en el presente recurso
de apelaciéon, corresponde al Pleno del Tribunal Contencioso Electoral efectuar el
siguiente analisis de fondo;

IIL.- ANALISIS DE FONDO
3.1. Fundamentos del recurso de apelaciéon interpuesto

El recurrente, sefior Pericles Napoleon Velastegui Ramirez, en lo principal expone lo
siguiente:

“(...) En el presente recurso sefiores Magistrados, en razén de lo establecido en el
numeral segundo de la parte resolutiva, me limitaré a demostrar que en la Audiencia
Oral de Prueba y Juzgamiento mediante las pruebas presentadas, se demostrd
claramente que no se constituyeron los supuestos hechos establecidos en el articulo
303 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas.

1.3.- El debido proceso basa su estructura metodolégica en que para llegar a la parte
resolutiva de la sentencia previamente se debe realizar el analisis integral y en
conjunto de las pruebas expuestas y solicitadas, pues estas se presentan como la
necesidad de comprobar, de verificar todo objeto de conocimiento y la relacién que esta
tiene con la norma constitucional, legal o reglamentaria presumiblemente violada.

Me permito expresar con el mayor respeto a ustedes Sefores Magistrados que incluso
en el sistema procesal ecuatoriano, el Cédigo Organico General de Procesos establece
en su articulo 164 que: “La prueba deberd ser apreciada en su conjunto, de acuerdo a
las reglas de la sana critica, dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley
sustantiva para la existencia o validez de ciertos actos”, por lo que las pruebas
anunciadas, sea por la parte denunciante o denunciada, deben tener una relacién
sustancial, objetiva y subjetiva en el marco del juzgamiento de una presunta infraccion
electoral.

En el presente caso, me permito ante ustedes Sefiores Magistrados, exponer que las
pruebas presentadas en nuestra defensa no fueron debidamente valoradas, asi
tampoco valoradas de manera integral y, en el contexto de la presunta infraccién
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electoral en el caso de las pruebas anunciadas por la parte denunciante fueron
valoradas de manera individual sin realizar el analisis en conjunto de los actos
administrativos o de simple administracion que dieron paso a su denuncia, como a
continuacién lo exprese y compruebo.

1.4.- Informes No. 020-FCGE-CNE-2019 de fecha 29 de marzo de 2019, constante a
fojas 23 a 26.

En la denuncia presentada el Director de la Delegacién anuncia como prueba el
Informe No. 020-FCGE-CNE-2019 de fecha 29 de marzo de 2019 suscrito por la
Abogada Priscila Galvez Vega en su calidad de Responsable de la Unidad Técnica
Provincial de Participaciéon Politica constante a fojas 23 a 26, pero en este informe en
ninguna parte de su texto establece que el canal de televisién haya cometido una
presunta infraccion electoral, peor aun, podran ustedes Sefiores Magistrados apreciar
del informe que la Sefiora Jueza de instancia no toma en cuenta y por lo tanto no
valora de manera exacta que este informe en su numeral 4 intitulado Conclusidn,
establece claramente que simplemente “remite el presente informe” al Director
Provincial Electoral y por intermedio de este “sea remitido a la Unidad Juridica, emita
su pronunciamiento ahi es o no es una presunta infraccién electoral para
posteriormente de ser el caso y conforme a la normativa electoral vigente, de
encontrarse indicios de presuntas infracciones electorales se envie al Tribunal
Contencioso Electoral”, es decir en este informe no se estableciéo técnicamente que el
canal de television haya cometido una supuesta infraccién electoral, razén por en esta
prueba anunciada (sic) no se constituye en elemento probatorio para el presunto
cometimiento de una infraccién.

Es importante recalcar y analizar técnica y juridicamente que previamente al Informe
No. 020-FCGE-CNE-2019 de fecha 29 de marzo de 2019, se emitieron dos informes
adicionales que sirvieron de base o sustento para la emisién de este ltimo informe
No. 020-FCGE-CNE-2019 de fecha 29 de marzo de 2019.

El primer informe No. 051-UTPPP-CNE-2019 de fecha 19 de marzo de 2019 suscrito
por la Abogada Priscila Galvez Vega en su calidad de Responsable de la Unidad Técnica
Provincial de Participacién Politica constante a fojas 33 y 34 del expediente, en el cual
de forma clara no se establece que el medio de comunicacién haya cometido una
supuesta infraccién.

El segundo informe previo es el Informe Juridico 001-AJSDT-CJTR-CNE-2019 de fecha
29 de marzo de 2019 constante a fojas de la 29 a 32, en el cual el mismo Dr. Carlos
Tutillo en su calidad de Asesor Juridico de la Delegacion, en el numeral 3.6 de ese
informe sefiala refiriéndose al informe No. 051-UTPPP-CNE-2019 de fecha 19 de marzo
de 2019 que “no hay analisis de contenido de los archivos, no se enmarca en un
informe técnico, y en el mismo parrafo 3.6 establece de manera clara que: “en virtud
de no existir una descripcion de los hechos a que se refieren los archivos, al no existir
un analisis de los mismos y no evidenciarse posible infraccion electoral”, recomiendo
al Director de la Delegacion “se devuelva el tramite” para que contenga “un analisis
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sucinto de las posibles evidencias, la descripcién o transcripcién de los contenidos de
los archivos magnéticos que se hallan en el expediente como su analisis del mismo, la
conclusion sobre lo encontrado y la recomendacion pertinente”.

Este ultimo informe es comunicado al Director de la Delegacién, mismo que pone en
conocimiento del Asesor Juridico y en base a estos informes que no concluyen una
posible infraccion electoral, el Asesor Juridico, sin realizar un analisis técnico real de
un proceso metodolégico de lo que es un prondstico, procede a emitir un criterio (cabe
mencionar cambiando el criterio juridico anterior, me refiero al Juridico 001-AJSDT-
CJTR-CNE-2019 de fecha 29 de marzo de 2019 constante a fojas de la 29 a 32)
diferente al ya emitido.

Es importante sefialar de manera contundente que la prueba analizada por la Sefiora
Jueza, esto es el Informe No. 020-FCGE-CNE-2019 de fecha 29 de marzo de 2019 no
esta siendo valorado ni interpretado de manera correcta y en el contexto de la supuesta
infraccion electoral, pues deviene de dos informe en los cuales no existen elementos
técnicos o juridicos concluyentes respecto del cometimiento de una supuesta
infraccién electoral en el marco de lo establecido en el articulo 303 del Cédigo de la
Democracia, y mas bien por el contrario, simplemente se limitan a sefialar normativa
legal y constitucional, razén por la cual la prueba presentada por la parte denunciante
gqueda sin sustento.

1.5.- Valoracién de la prueba testimonial en el analisis de la definicién conceptual y
metodolégica de prondstico electoral, encuesta electoral.

Esta defensa, en el desarrollo de la Audiencia presentd las siguientes pruebas
testimoniales y documentales:

El sefior Miguel Antonio Bravo Loor, en su calidad de camarégrafo del canal de
televisioén, el sefior Joel Velastegui Viera, en su calidad de camarégrafo del canal de
television, y la Sra. Ingeniera Ana Luna en su calidad de experta en comunicacion
politica, estudios de intencion de voto y de mercado.

Esta defensa presento la siguiente prueba documental: un video no compactado de las
entrevistas realizadas por los camardgrafos del canal realizadas previamente para la
emisién del programa del dia domingo 24 de febrero de 2019 por ¢l canal de television.

1.6.- La Ingeniera Ana Luna en su calidad de experta en comunicacion politica,
estudios de intencion de voto y de mercado, establecié claramente como consta en las
declaraciones constantes en el proceso, que tanto encuestas y pronosticos se
constituyen en procesos metodologicos cientificos que basan existencia en los
siguientes parametros basicos, esto es: a) parametros de edad; b) lugar donde se va a
levantar la informacién es decir se procedera a realizar una segmentaciéon porcentual
en base a la poblacion de la que se compone el electorado; ¢} inclusc se llega a
establecer nivel de horarios para poder hacer; d) otro elemento importante es que
normalmente las encuestas se hacen en los hogares no en las calles, es decir obedece
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a un proceso metodoldgico planificado. Es decir no existen encuestas o prondsticos si
no existe este proceso mitolégico (sic).

1.7.- Los sefiores Miguel Antonio Bravo Loor y el seiior Joel Velastegui Viera en sus
calidades de camarédgrafos, en sus declaraciones de su voluntad expresaron que ellos
en sus calidades de reporteros realizaron entrevistas en los lugares simplemente de
afluencia de personas para poder terminar de mejor manera su trabajo, y al momento
de ser objeto de la pregunta sobre si existié un proceso de mitologia (sic) para recabar
estas entrevistas fueron tajantes al decir que no, que simplemente ellos realizaron
entrevistas a personas gque pasaban por la calle lo que simplemente donde existia
mayor aglutinamiento de estas.

1.8.- La Sentencia emitida por la Sefiora Jueza en su parte sustancial en el acapite III
intitulade ANALISIS JURIDICO en la hoja No. 19 de la misma, posterior a hacer
mencidén y copia textual de las practicas oral de defensa llevadas a cahbo por las partes,
debo expresarlo con el mayor respeto a la Sefiora Jueza, inicamente se limita a realizar
una transcripcion la definicién de encuesta, una copia textual del literal b} y 1) del
Reglamento Sobre Personas que Realicen Pronodsticos Electorales, a sefalar una
definicién realizada y establecida en la Causa No. 270-2011-TCE, pero no realiza la
valoracién conjunta y objetiva de las pruebas testimoniales realizadas en la Audiencia
Oral de Prueba y Juzgamiento por lo tanto no existe los elementos de convicciéon
objetiva y subjetiva entre la norma constitucional o legal expuesta y los hechos
determinados que conlleven a un cometimiento de una supuesta infraccion, razén por
la cual a continuacién me permito analizar desde el punto de vista técnico cada uno
de estos items expuestos en la sentencia.

Respecto al escrito presentado por el representante del canal de televisién, en escrito
de fecha 15 de marzo de 2019, debemos exponer sefiores Jueces que se refiere
exclusivamente a la realizaciéon de entrevistas, mas no de encuestas como se ha
demostrado con las pruebas testimoniales y documentales en los parrafos anteriores,
lo cual me permito puntualizar por cuanto como lo establece Couture, “La prueba en
su acepcion comun, equivale tanto a la operacién tendente a hallar algo incierto, como
la destinada a demostrar la verdad de algo que se afirma como cierto”, por lo que si
bien el sefior representante del canal cometid un error involuntario al establecer
“encuestas”, el proceso de audiencia oral y juzgamiento justamente tiene como objetivo
poder establecer si los actos u omisiones del canal de television se hubiesen
constituido en un prondstico electoral.

Respecto de la no inscripcién en el Consejo Nacional Electoral como empresa que
realiza pronésticos electorales y por lo tanto prueba en contrario, con el mayor respeto
debo exponer a ustedes como lo realicé en mi defensa técnica, que por supuesto no
iba a realizar este proceso de registro e inscripcién por cuanto el objeto del canal de
television no es el de realizar prondsticos o encuestas electorales, sino la de ser un
medio de comunicacién. Razdn por la cual este argumento no se puede constituir como
argumento factico para la imposicién de una infraccién electoral.
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1.9.- La Sentencia apelada hace mencion y copia textual de la definicion de muestra,
desarrollada en el Reglamento Sobre Personas que Realicen Pronésticos Electorales,
al respecto, la misma que define: “ b) Muestra.- Corresponde a un subconjunto de
unidades seleccionadas de una poblacién con el fin de estimar valores o parametros
que caracterizan a dicha poblacién (parametros poblacionales)”, ante lo cual es
necesario desagregar los elementos conceptuales y relacionarlos directamente con las
declaraciones realizadas por los camarégrafos y de esta manera poder valorar de
manera integral y conjunto.

Respecto del subconjunto de unidades seleccionadas de una poblacion, es necesario
indicar que en el presente caso el conjunto global se constituye en la provincia de
Santo Domingo de los Tsachilas, por lo tanto en el marco de la definicién técnica
esgrimida, los subconjuntos se constituirian en cada una de las parroquias que
conforman los dos cantones de la provincia sea para el caso de candidato a Prefecto o
en el caso de Alcalde o Alcaldesa, lo cual en el presente caso de acuerdo a la prueba
testimonial otorgada y no valorada por la Jueza, estas entrevistas no obedecieron a un
proceso mitologico porcentual (sic) en razéon del namero por parroquias, sino como
bien lo senalaron los testigos sefiores Miguel Antonio Bravo Loor y Joel Velastegui
Viera en sus calidades de camardgrafos, ellos en ningan momento realizaron procesos
de encuestas con papel, papeleta u otro tipo de instrumento utilizado para la toma de
muestras, sino simplemente salieron a las calles del cantén Santo Domingo y
realizaron meras entrevistas que en razon del tiempo de su trabajo la realizaron en
lugares de mayor afluencia de personas, es decir no existié un subconjunto de
unidades (parroquias o grupos por edad o género) seleccionadas, por lo tanto en el
marco valorativo de la prueba esta arista de la definicién conceptual meramente
nombra (sic) por la Sefiora Jueza pero no valorada, deja de tener sustento probatorio
en el marco de la sentencia emitida.

Respecto de “con el fin de estimar valores o parametros que caracterizan a dicha
poblacién”, en consecuencia de lo anteriormente explicado, la parte conceptual los
parametros son técnicamente seleccionados y establecidos, utilizando una expresién
popular, estos parametros “no son puestos al 0jo” como lo hicieron los camardgrafos
en el presente caso de entrevistar a quien pasaba por la calle, sino que obedece a una
delimitacién de parametros como son equidad de género, edades por votante, lugar,
fecha y hora donde se va a levantar la informacidn e incluso llegando a establecer nivel
de horarios y realizandose estas muestras en los hogares no en las calles. Lo analizado
en el parrafo anterior fue expuesto por la testigo Ingeniera Ana Luna, constante en el
proceso.

En razén de lo expuesto, lo analizado por la sefiora Jueza en su sentencia no tiene
valor probatorio por cuanto técnicamente una mera entrevista realizada por los
camardégrafos del canal de television no obedecié a ningan proceso de muestras sino
meramente a entrevistas, lo cual fue expuesto en el proceso de defensa, sin embargo
de lo cual no fue valorado por parte de la sefiora Jueza.
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1.10.- La sentencia apelada hace mencién y copia textual de la definicién de encuesta,
desarrollada en el Reglamento sobre Personas que Realicen Pronodsticos Electorales, al
respecto la misma define: “Encuesta.- Una encuesta esta constituida por una serie de
preguntas que estan dirigidas a una porcién representativa de una poblacion y tiene
como finalidad averiguar estados de opinién, actitudes o comportamientos de las
personas ante asuntos especificos”.

Respecto de la arista conceptual de una serie de preguntas, ustedes Sefiores
Magistrados podran observar que la prueba documental entregada en la Audiencia,
que los camardgrafos realizan una tnica pregunta y es por quien va a votar para
Prefecto o Alcalde, razon por la cual no se constituyen los elementos de una encuesta
para que se constituya en pronéstico electoral como tal, sino més bien en una pregunta
abierta que conlleva un mero trabajo periodistico.

Respecto de que estas preguntas estan dirigidas a una porcién representativa de una
poblacién, cabe analizar sefiores Jueces como lo testificaron los testigos sefiores
Miguel Antonio Bravo Loor y Joel Velastegui Viera, en sus calidades de camarégrafos,
no se realizé ni por parte de ellos ni por parte de sus superiores, algun tipo de analisis
por porcién representativo de la poblacién de alguno de los cantones de la provincia,
simplemente los camarografos procedieron a hacer entrevistas en cualquier lugar o
lugares de mayor afluencia de personas, razén por la cual, por légica no se constituye
el siguiente elemento conceptual de una verdadera averiguacion de un estado de
opinion de una determinado grupo de la poblacion.

La sefiora Jueza realiza una errénea valoracion de la prueba testimonial en la pagina
20 en el primer parrafo de los testigos sefiores Miguel Antonio Bravo Loor y Joel
Velastegui Viera en sus calidades de camardgrafos, por cuanto sin realizar un analisis
técnico desagregado de los elementos conceptuales de muestra y encuesta, en una
logica de simple enunciacién de la definicién confunde cuadros que pueden ser
utilizados en cualquier tipo de presentacion de informacién, sea estadistica o no con
una presentacién de un pronéstico electoral. Por lo cual si los elementos conceptuales
no son analizados, interpretados ni valorados por parte de la sefiora Jueza y
simplemente son enunciados, sin que exista un proceso de razonabilidad, légica y
comprensibilidad esta valoraciéon queda sin fundamento para la emision de la
sentencia.

1.11.- Respecto de los cuadros de porcentaje a los que hace referencia la sefiora Jueza
y el Criterio Juridico 002-AJSDT-CTR-CNE-2019 definiéndola como constancia grafica
en el numeral 3.12 es necesario analizar en el marco de la valoracién de la prueba que
una grafica expuesta por el medio de comunicacién para el mejor trato a su
teleaudiencia no puede ser valorado como prueba para el supuesto cometimiento de
una infraccién, por cuanto los cuadros o constancia grafica no son el resultado de un
proceso mitolégico (sic) cientifico de una encuesta o pronéstico electoral, pues este tipo
de graficos utilizados especialmente por el programa Excel de Microsof Office
simplemente se constituyen en herramientas de caracter utilitario para la presentacion
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de informacién de cualquier tipo que sea, no pudiéndose constituir prueba plenas
estas graficas cuando son el resultado de la presentacién de entrevistas realizadas.

1.12.- En el contexto de la valoracion de la prueba, el tratadista Davis Echandia
sostiene que: “No se concebia una administracién de justicia sin el soporte de una
prueba”, lo cual conlleva analizar (sic) entonces que sin la prueba, sin la correcta
interpretacion y valoracion de misma (sic), el Juez no podria tener un contacto con la
realidad extraprocesal o los hechos actos u omisiones que habrian ocurrido, realidad
extraprocesal que en el presente caso ha sido expuesta, detallada y debidamente
argumentada en relacion a las entrevistas realizadas, las mismas que se enmarcan
dentro de un trabajo periodistico y no de realizacion de encuestas o pronésticos
electorales.

I1.- Peticion concreta.-

Sefiores Magistrados, permitanme por favor expresar que Zaravisién TV siempre ha
sido, es y sera respetuosa de la normativa constitucional, legal y reglamentaria
electoral y bajo ningin concepto violaria los principios constitucionales de la
comunicacion, mucho menos realizar actos que conlleven presentas infracciones
electorales.

Seniores Magistrados, en base a los elementos y argumentos constitucionales, legales
y reglamentarios expuestos, solicito a Uds., se deje sin efecto la sentencia apelada...”.

3.2. Anilisis juridico del caso

a) Principio de Reserva de Ley

El principio de reserva de ley o de legalidad en materia de tipificacién de infracciones
y establecimiento de sanciones, es parte de las garantias del debido proceso y por tal,
aplicable a todo proceso sancionador sea este de caracter jurisdiccional o
administrativo.

La tipificacion de infracciones y sus sanciones corresponde a la Asamblea Nacionall a
través de un procedimiento formal condicionado inclusive al analisis por parte de la
Corte Constitucional por inobservancia formal y/o material de las leyes.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador es clara en sefialar en su articulo 76
numeral 3) que “Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa
o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la Constitucién o la
ley. Solo se podrd juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con
observancia del tramite propio de cada procedimiento.”

De igual manera, en aplicacién directa del bloque de constitucionalidad, la Declaracién

! Constitucidn de fa Repiblica de Ecuador, articulo 132 numeral 2
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Universal de los Derechos Humanos, sefiala en el articulo 11 numeral 2} que: “Nadie
serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos segtin el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mds
grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.”.

Mientras que la Convenciéon Americana sobre los derechos humanaos, dispone en el
articulo 9 que: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mds grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Sicon
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mds leve,
el delincuente se beneficiard de ello.”

El principio de legalidad se cumple a través de una serie de cuestiones que inician
desde la elaboracién de la norma de tipificacién hasta su aplicacién e interpretacion
en un caso concreto. Pretender que se apligue una sancién sin que haya una norma
previa y clara que tipifique la infracciéon, implica violar el derecho a la seguridad
Jjuridica reconocido en el articulo 82 de la Constitucién. La norma debe ser previa para
que su destinatario pueda conocer que incurrir en una conducta, en ese momento,
sera irregular y acarreara consecuencias. Para que el destinatario de la norma pueda
conocer las consecuencias de sus actuaciones, aquélla no solo debe ser previa, sino
que debe ser clara2,

Por ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Castillo Petruzzi y
otros versus Peru, se pronuncié en el sentido que la estructuracion del tipo penal
(sancionador) debe realizarse en términos estrictos y univocos, debiéndose acotar
claramente la conducta punible y sin ambigliedades3.

El profesor Oyarte expresa la necesidad de diferenciar lo que es la interpretacion
extensiva de lo que es la aplicacién analdgica de las normas en el campo sancionatorio,
debiéndo recordar que para interpretar una norma ésta debe existir, mientras que la
analogia opera en caso de laguna normativa. Por ¢llo, la reserva de ley por definicién
es una atribucion del Legislador y de aplicacién en sentido estricto del Juzgador, por
cuanto la interpretacién extensiva o por anologia para determinar la punibilidad se
encuentra proscrita.

Consecuentemente, al encontrarnos en un estado constitucional de derechos y
justicia, corresponde a las autoridades jurisdiccionales, en este caso Tribunal
Contencioso Electoral garantizar el principio de reserva de ley como expresion del
debido proceso.

b) Estructura de las infracciones electorales derivadas del derecho penal

Las normas penales participan de la misma estructura que las normas de las restantes
ramas del ordenamiento juridico, al unir una “consecuencia juridica” a la realizacién

1 Oyarte, Rafael. 2016. Debido proceso {2a. ed.). Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones
3 bidem
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de un “supuesto de hecho”. La diferencia de la norma penal con las normas de otros
ambitos del ordenamiento juridico debe ser buscada en el contenido material del
supuesto de hecho, que en este caso es el delito, y en el de las consecuencias juridicas,
pena y medida de seguridad.

La norma penal o infraccional debe indicar qué conducta esta prohibida u ordenada y
amenazada su ejecucién u omisidon con la correspondiente consecuencia juridica
negativa para el autor. De alli la importancia de que, el legislador al configurar la
norma sancionatoria deber realizarlo con la mayor precision (lex certa) y por otro lado
la obligacién del juzgador de una aplicacidén (lex stricta) a la Ley cierta.

En cuanto a la interpretacion de la norma, la misma puede ser gramatical o literal, en
la cual se atiende el significado semantico del lenguaje utilizado por el Legislador en
la formulacién de la norma; histérica, cuando tiene en consideracioén los antecedentes
de la norma como el momento en el que esta surge y la realidad social que subyace a
la finalidad con la que se adopta en ese preciso momento; “logico-sistematica”, que
atiende al orden légico de los preceptos en el texto penal, en atencién a la coherencia
interna de este; y, por ultimo, e intimamente relacionada con la anterior, la teleolégica,
referida a la finalidad que persigue la norma penal en su busqueda por proteger los
bienes juridicos. Por tltimo, y en atencion a los resultados, se ha senalado que
estaremos ante una interpretacién declarativa cuando la lectura del intérprete coincide
con el contenido literal de la norma penal. Serd en cambio restrictiva si lo que hace el
intérprete es limitar el significado de 1o establecido en el tenor literal de la norma penal
y extensiva si, por el contrario, el intérprete lo que hace es exceder el texto del precepto
ampliando su alcance en atencién al espiritu de este. Su limite se encuentra en la
interpretacién analégica, prohibida en Derecho penal?.

En el presente caso, corresponde al Tribunal Contencioso Electoral determinar si el
denunciante ha logrado demostrar que el medio de comunicacion Compania
Zaravisién TV, Zaravision -TC C.A. adecud su conducta a las disposiciones contenidas
en los articulo 302 y 303 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de
la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia.

1.- Sobre la infraccién contemplada en el articulo 302 de la Ley Organica
Electoral y Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la
Democracia, los hechos denunciados y presunta responsabilidad del infractor

El articulo 302 de la Ley Orgéanica Electoral y Organizaciones Politicas de la Reptiblica
del Ecuador, prescribe que:

Cuando un medic de comunicacién social publique resultados de
encuestas o pronodsticos electorales en los diez dias anteriores al dia de los
comicios, o se refiera a sus datos, sera sancionado el responsable con la
multa de entre cinco mil délares a veinte mil délares; la reincidencia sera

4 Curso de Derecho Penal: parte general {3a. ed.). 2016. Barcelona: Ediciones Experiencia.
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sancionada con la suspensién del medio de comunicacién hasta por seis
meses.

La autoridad electoral solicitard al Tribunal Contencioso Electoral la
imposicién de las sanciones pertinentes al representante del respectivo
medioc de comunicacién o al propio medio, previa sentencia y apego al
debido proceso.

Durante la campafia electoral, en el caso de que mediante espacios
informativos, culturales, sociales, de entretenimiento o cualquier titulo de
segmento, en los medios de comunicacién social diferentes a la publicidad
dispuesta por el Consejo Nacional Electoral, se afectare la honra de un
candidato, el medio de comunicacion social que emitié el espacio debe
permitir inmediatamente la réplica del aludido en la misma proporcién de
tiempo de duracion, pautaje, extension, seccion, seglin sea el caso, de la
emisioén inicial. El incumplimiento de esta disposicién sera sancionada con
una multa entre cinco mil a veinte mil délares de los Estados Unidos de
América.

Igualmente, en la segunda vuelta electoral, los medios de comunicacién
social, destinaran igual tiempo y espacio a las dos candidaturas finalistas.
De no hacerlo el Consejo Nacional Electoral les impondra la multa sefialada
en el inciso anterior.

Tomando en consideracién que una norma se encuentra conformada por varios
supuestos que le dan contenido, en lo que respecta a la disposicién citada en el parrafo
que precede, la misma establece: 1) El sujeto activo del hecho generador es el medio
de comunicacion; 2) El hecho generador se constituye cuando difunde resultados de
encuestas o pronoésticos electorales en los diez dias anteriores al dia de los comicios, o
se refiera a sus datos -condicionada a una temporalidad-; y, 3) La sancién
contemplada en prima facie para esta infraccién es de caracter pecuniario -multa de
entre cinco mil délares a veinte mil délares-.

Las publicaciones que difundié el medio de comunicacion accionado, segun obran del
expediente corresponden a:

C.D.#1: En cuyo interior contiene y hace referencia al Video Zaracay
realizado el 09-02-2018, a las 21:00:00 con duracién de 01:04:04,
“segin lo indica el video” y en cuyo desarrollo se puedo evidencia lo
siguiente:

-Video Sondeo Zaracay posibles candidatos a Prefectura minuto 00:24:34
-Entrevista a la Ab. Johanna Nufiez minuto 00:33:45

-Entrevista al Ing. Wilson Erazo minuto 00:41:54

-Video Sondeo Zaracay posibles candidatos a la Alcaldia minuto 00:50:10
-Analisis Video Sondeo Zaracay posibles candidatos a Prefectura minuto
00:59:12
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-Analisis Video Sondeo Zaracay posibles candidatos a la Alcaldia minuto
01:01:18

C.D.#2: En cuyo interior contiene y hace referencia al Video Zaracay
“Rumbo a Elecciones 2019” realizado el 10-06-2018, a las 21:00:00 con
duracién de 00:37:51, “segin lo indica el video” y en cuyo desarrocllo se
puedo evidencia lo siguiente:

-Video Sondeo Zaracay posibles candidatos a Prefectura minuto 00:22:00
-Entrevista a la Ab. Johanna Nifiez minuto 00:25:00

-Video Sondeo Zaracay posibles candidatos a la Alcaldia minutc 00:29:20
-Entrevista a la Ing. Verdnica Zurita minuto 00:32:40

-Imagen de Video Sondeo Zaracay posibles candidatos a Prefectura minuto
00:37:33

-Imagen de Video Sondeo Zaracay posibles candidatos a la Alcaldia minutos
00:37:42

C.D. #3: En cuyo interior contiene y hace referencia al Video Zaracay
“realizado el 25-11-2018, a las 21:00:00 con duraciéon de 01:08:25,
“segiin lo indica el video” y en cuyo desarrollo se puedo evidencia lo
siguiente:

-Recuento Video Sondeo Zaracay Sept.2018 precandidatos a la Alcaldia
minuto 00:01:07

-Recuento Video Sondeoc Zaracay Sept.2018 precandidates a Prefectura
minuto 00:02:03

-Video Sondeo Zaracay posibles candidatos a Prefectura minuto 00:05:15
-Entrevista a la Ab. Johanna Nuifiez minuto 00:14:40

-Video Sondeo Zaracay posibles candidatos a la Alcaldia minuto 00:44:27
-Entrevista al Ing. Wilson Erazo minuto 00:53:50

-Publicidad de la Ab. Johana Nufiez en concentracion corte 01.:04:07
-Recapitulacién Video Sondeo Zaracay Porcentajes obtenidos
precandidatos a -Prefectura corte 01:06:14

-Recapitulacion Video Sondeo  Zaracay Porcentajes obtenidos
precandidatos a Alcaldia corte 01:06:53

C.D.#4: Video Zaracay realizado el 24-02-2019, a las 19:49:47 con
duracion de 01:10:56, “segin lo indica el video” y en cuyo desarrollo se
puedo evidencia lo siguiente:

-Video Sondeo Zaracay de actores politicos Prefectura y Alcaldia minuto
00:01:28

-Video Sondeo Zaracay de actores politicos Alcaldia minuto 00:08:59
-Entrevista al Ing. Wilson Erazo minuto 00:20:21

-Video Sondeo Zaracay de actores politicos Prefectura minuto 00:37:53
-Entrevista a la Ab. Joanna Cedefio minutos 00:49:03

-Recuento Video Sondeo Zaracay Prefectura y Alcaldia corte 01:07:55

El denunciante sefiala de manera expresa que: “LA DETERMINACION DE LA
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PRESUNTA INFRACCION ES LA transmisién de los programas VIDEO SODEO (SIC)
ZARACAY RUMBO A LAS ELECCIONES 2019 “‘ENCUESTAS ELECTORALES” que se
transmitieron los dias 10 de junio de 2018, 02 de septiembre de 2018, 25 de noviembre
de 2018 y 24 de febrero de 2019 a través del medio de comunicacién COMPANIA
ZARAVISION TV ZARAVISION-TV C.A. con nombre comercial es ZARACAY TELEVISION,
Yy en las cuales se observa emisidn de encuestas y prondsticos electorales sin
autorizacién del Consejo Nacional Electoral.”

De igual manera, es necesario sefialar que, mediante Resolucion No. PLE-CNE-3-21-
11-2018, de 21 de noviembre de 2018, el Plenc del Consejo Nacional Electoral aprobéd
la Convocatoria a Elecciones Seccionales 2019 y Consejo de Participacién Ciudadana
y Control Social. En la referida resolucién, entre otros, consta: “Art. 6.- Las
candidaturas podrdn presentarse desde el dia jueves 22 de noviembre de 2018, hasta
el dia viernes 21 de diciembre de 2018, de 08:30 a 17:00; a excepcién del tiltimo dia que
se receptardn hasta las 18:007; “Art. 9.- La camparia electoral iniciard el dia martes 5
de febrero de 2019, hasta las 23h59 del dia jueves 21 de marzo de 2019.”; “Art, 11.-
Las votaciones se realizardn el dia domingo 24 de marzo del asio 2019, a partir de
las siete de la maniana (07:00), hasta las cinco de la tarde (17:00) en el territorio
ecuatoriano; Yy en las circunscripciones del exterior de acuerdo al huso horario respectivo;
debiendo los ciudadanos concurrir...”

Conforme se sefialé en parrafos anteriores, la tipologia descrita en el articulo 302 del
Cédigo de la Democracia, es claro en condicionar la comision de la infraccién electoral
a un tiempo determinado, esto es, la publicacidn de encuestas o prondsticos
electorales en los diez (10) dias anteriores al dia de los comicios, que para el presente
caso, se realizaron el 24 de marzo de 2019,

Por lo mismo, los hechos presuntamente constitutivos de la infraccién electoral, que
segun el denunciante fueron transmitidos el 10 de junio de 2018, 02 de septiembre de
2018, 25 de noviembre de 2018 y 24 de febrero de 2019, por parte del medio de
comunicacién COMPANIA ZARAVISION TV y ZARAVISION-TV C.A, no se adecian a lo
prescrito en la norma electoral imputada, sin que sea necesario verificar los demas
supuestos de la norma, toda vez que bajo el principio de legalidad, el Juzgador se
encuentra prohibido de realizar una interpretacion extensiva, consecuentemente se
rechaza el primer cargo formulado, debiendo aclarar que el segundo supuesto
normativo contenido en el articulo 302 del Cédigo de la Democracia no fue materia de
litigio en presente proceso.

2.- Sobre la infraccion contemplada en el articulo 303 de la Ley Orginica
Electoral y Organizaciones Politicas de Ia Repiblica del Ecuador, Cddigo de la
Democracia, los hechos denunciados y presunta responsabilidad del infractor

El articulo 303 de la Ley Organica Electoral y Organizaciones Politicas de la Republica
del Ecuador, Codigo de la Democracia, prescribe que:

Las empresas que realicen pronésticos electorales, y no se inscriban y
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registren previamente en el Consejo Nacional Electoral para ejercer dicha
actividad, serdn sancionadas por el Tribunal Contencioso Electoral con
multa minima de cinco mil délares y mdxima de veinte mil délares; en caso
de reincidencia se ordenard al organismo competente proceda a cancelar su
personalidad juridica.

Asimismo, con la finalidad de garantizar la informacion veraz y seria de los
estudios de las empresas que realicen prondsticos electorales, serdn
sancionadas con suspensién inmediata de la difusion de sus pronésticos e
inhabilitacién por el siguiente periodo electoral, las empresas que elaboran
prondésticos electorales que no cifian su trabajo a procedimientos, andlisis, y
presentacion de la informacién definidos por la técnica y las ciencias sociales
para este tipo de labores.

2.1 Sujeto Activo:

Dentro de la causa 270-2011-TCE, este 6rgano de justicia electoral sefnal6: “De la
normativa citada se puede inferir que el sujeto activo o el destinatario de la norma
imperativa (mandato o prohibicién) de la infraccion electoral es la “empresa que realice
pronésticos electorales”. En el presente caso se trata de un autor cualificado, ya que el
legislador ha determinado cualidades especificas o requisitos para que se configure
como tal. Ademds, es la persona juridica la que puede ser autora de dicha infraccién
electoral. Con este argumento la ley pretende restringir la extension de la norma,
determinando taxativamente quién es el autor y senialando los demds elementos que
configuran esta infracciéon.”

Es decir, el legislador a través del articulo 303 del Cédigo de la Democracia configurd
una infraccion electoral especial propia, en la cual el sujeto active cualificado es una
persona juridica, sin que exista al margen de ésta otro sujeto activo.

En el presente caso, ha sido denunciado un medio de comunicacién con personeria
juridica, por lo mismo se ha cumplido parcialmente la configuracion del tipo, no
obstante corresponde verificar el otro supuesto normativo, esto es “que realice
pronosticos electorales”.

2.2 Sobre la investigacion de opinién piblica

La investigacién de opinién publica es parte central de las campanas electorales. Esta
investigacién es realizada mediante encuestas, pero también se utilizan técnicas como
sesiones de grupo {focus groups) entrevistas en profundidad, analisis de contenido y
otras. Todo esto para conocer y comprender la intencioén de voto, simpatia partidaria,
imagen de los dirigentes, imagen los partidos, necesidades y esperanzas de los
electores.

Las encuestas por esencia es una técnica de investigacion social que permite conocer
las opiniones y actitudes de los electores por medio de un cuestionario que se aplica a
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través muestra representativa®.
Joan Fon y Sara Pasadas, sobre las encuestas de opinién sefialan:

Lo llaman encuesta y no lo es. En los ultimos afios han proliferado
determinadas practicas que se parecen a las encuestas, pero que no
cumplen sus requisitos basicos, ya sea porque se hacen con un objetivo
distinto al de obtener informacién o porque los procedimientos empleados
se alejan de los estandares minimos de calidad (Merkle, 2008)}. El ejemplo
mas tipico de pseudoencuesta, como se las denomina, es la que llevan a
cabo los distintos medios de comunicacién cuando piden a su audiencia
que responda a alguna pregunta o vote entre varias opciones. Se trata de
una practica muy extendida porque suporne una via poco costosa de fo-
mentar la participacién del piiblico y obtener a la vez datos de opinién que
después son convertidos en contenido del medio.

...Ademas del problema de la autoseleccion de la muestra, estas consultas
o votaciones tienen un bajo nivel de control del proceso de respuesta. A
menudo carecen de todo tipo de limites respecto a quién puede responder
y no controlan el numero de veces que puede responder una misma
persona, de manera que son facilmente manipulables por persona o grupos
que quieran obtener datos favorables a sus intereses. Ambas
caracteristicas hacen que los resultados de estas pseudoencuestas estén a
menudo sesgados y sean poco confiables en general.

(...} Para producir descripciones estadisticas de una poblacién, la técnica
de encuesta lleva a cabo una doble deduccién en un proceso que implica,
por un lado, inferir determinadas caracteristicas y opiniones de una
persona a partir de sus respuestas a las preguntas del cuestionarios y, por
otro, derivar las caracteristicas del conjunto de la poblacién estudiada a
partir de las observadas en las personas que forman parte de la muestra.
(Groves y otros. 2009)6

La politéloga Sunshine Hylligus argumenta que en Estados Unidos las encuestas
electorales han servido para tres propositos fundamentales: pronosticar los resultados
de las elecciones, entender el comportamiento de los votantes y planear las estrategias
de campafia de los partidos politicos y sus candidatos. De esas tres, quiza la funcién
de prondéstico es la mas antigua.

Por su parte, el Tribunal Contencioso Electoral respecto del pronéstico electoral ha
establecido que este término: “...se refiere a un hecho que puede o no ocurrir en el futuro,
mientras que la encuesta viene ser un instrumentos cientifico, sistematizado en el que
intervienen ciertos elementos como un cuestionario que se realiza para que una

* Duran Barba, Jaime, “Encuestas Electorales” en Diccionario Electoral, Centro de Asesoria y Promocién
Electoral (CAPEL} del Instituto Interamericanc de Derechos Humanos.

® Font Fabregas, Joan, and Pasadas del Amo, Sara. 2016. Las encuestas de opinion. Madrid: Editorial
CSIC Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.
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determinada persona responda sobre un tema especifico y para ello se utiliza una
muestra dirigida a un conjunto reducido de personas las cuales son escogidas para de
ellas obtener cierta informacién.” -Causa 270-2011-TCE

Es evidente que, existe una estrecha relacion entre las encuestas y prondsticos
electorales, ya que si bien el segundo se refiere a un hecho futuro incierto que trata de
predecir, éste se sustenta en una herramienta técnica como lo son las encuestas.

Ademas de ello, es necesario sefalar que, no existe unanimidad en cuento a la
influencia de las encuestas hacia los electores, ya que para algunos favorecen al
candidato que se encuentra ubicado en el primer lugar ~-bandwagon effect- ya que los
electores prefieren votar por el candidato posiblemente ganador; mientras que para
otros, genera una efecto contrario puesto que, perjudica a quien encabeza las
encuestas -underdog effect- ya que los electores se inclinan a apoyar el candidato
perdedor.

2.3 Sobre la libertad de expresion e informacion

El articulo 20 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
establece que “toda persona, legalmente capacitada, tiene el derecho de tomar parte en
el gobierno de su pais, directamente o por medio de sus representantes, y de participar
en las elecciones populares, que serdn de voto secreto, genuinas, periddicas y libres”.

Mientras que, el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
adoptada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 y en vigencia desde
el 18 de julio de 1978, garantiza que todos los ciudadanos deben gozar del derecho de
“participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos” y de “votar y ser elegidos en elecciones periédicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la
libre expresion de la voluntad de los electores”.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sefiala:

Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El gjercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que
deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar: a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b. la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o
la moral publicas.
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3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de
papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros
medios encaminados a impedir la comunicaciéon y la circulacion de
ideas y opiniones.

El Informe Preliminar de la Mision de Observacion Electoral de la OEA en Ecuador
para las Elecciones Seccionales y al Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control
Social {CPCCS) del 24 de marzo de 2019, establecié como recomendaciones, entre
otras:

-Reformar el Reglamento de Promocién Electoral, velando por el pleno goce
de la libertad de pensamiento y expresion de las y los candidatos, a la luz
de lo establecido en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

-Interpretar la normativa relativa a la publicidad de forma extensiva, con
miras a garantizar la libertad de prensa v ampliar las opciones por las

cuales la ciudadania puede informar su vote. (Subrayado fuera del texto
original)

Es decir, la libertad de expresion cobra relevancia durante los procesos electorales,
por cuanto ayudan a que la ciudadania cuente con la mayor cantidad de informacion
sobre los candidatos, sus propuestas y el contexto politico en general. Asi lo ha
sefialado la Corte Interamericana, en el caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004, Serie Ce No 111,
considerandos 88 y 90:

88.La Corte considera importante resaltar que, en el marco de una
campana electoral, la libertad de pensamiento y de expresion en sus dos
dimensiones constituye un bastién fundamental para el debate durante el
proceso electoral, debido a que se transforman en una herramienta
esencial para la formacion de la opinién publica de los electores, fortalece
la contienda politica entre los distintos candidatos y partidos que
participan en los comicios y se transforma en un auténtico instrumento de
analisis de las plataformas politicas planteadas por los distintos
candidatos, lo cual permite una mayor transparencia y fiscalizacion de las
futuras autoridades y de su gestién...

90. El Tribunal considera indispensable que se proteja y garantice el
ejercicio de la libertad de expresién en el debate politico que precede a las
elecciones de las autoridades estatales que gobernaran un Estado. La
formaciéon de la voluntad colectiva mediante el ejercicio del sufragio
individual se nutre de las diferentes opciones que presentan los partidos
politicos a través de los candidatos que los representan. El debate
democriatico implica que se permita la circulacién libre de ideas e
informacion respecto de los candidatos y sus partidos politicos por
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parte de los medios de comunicacién, de los propios candidatos y de
cualquier persona que desee expresar su opinién o brindar informacion.
Es preciso que todos puedan cuestionar e indagar sobre la capacidad e
idoneidad de los candidatos, asi como disentir y confrontar sus
propuestas, ideas y opiniones de manera que los electores puedan formar
su criterio para votar. En este sentido, el gjercicio de los derechos politicos
y la libertad de pensamiento y de expresion se encuentran intimamente
ligados y se fortalecen entre si.

De igual manera la Corte Interamericana en Opinion Consultiva OC-5/85 de 13 de
1985, Serie A No.530 determind:

El articulo 13 senala que la libertad de pensamiento y expresion
"comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole..." Esos términos establecen literalmente que quienes estan
bajo la proteccion de la Convencidn tienen no sélo el derecho y la libertad
de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Por
tanto, cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion de un
individuo, no sbélo es el derecho de ese individuo ¢l que esta siendo
violado, sino también el derecho de todos a "recibir" informaciones e
ideas, de donde resulta que el derecho protegido por el articulo 13
tiene un alcance y un caracter especiales. Se ponen asi de manifiesto
las dos dimensiones de la libertad de expresién. En efecto, ésta requiere,
por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de
manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de
cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo
a recibir cualquier informacién y a conocer la expresion del pensamiento
ajeno.

Partiendo del bien supremo tutelado por los instrumentos internacionales asi como
por el Estado ecuatoriano, es evidente que las transmisiones que son materia de la
presente denuncia se circunscriben a pseudoencuestas de caracter informativo para
la ciudadania, faltando por parte del medio de comunicacién explicar al televidente
y/o radioescucha la confiabilidad y exactitud de la informacién.

Sin embargo esta falta de prolijidad no puede ser concebida como una conducta
punible, por cuanto se debe garantizar el principio de reserva de ley y de aplicacién de
la norma mas favorable en caso de duda. En este contexto de proteccion y garantia del
debido proceso, el material denunciado en ningin momento puede ser calificado
“encuesta” o “prondstico electoral” por no cenirse a la rigurosidad de la técnica.

Segun la doctrina germana, la forma de concretar la posicién de sujeto del proceso
frente a las intromisiones desmedidas del Estado ocurre través binomio proteccién-
participacion del inculpado. Asi, dentro de los derechos de proteccion estan los
siguientes: i) el privilegio contra la autoincriminacién (proteccién contra la
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inculpacién, derecho a no declarar y libertar de declaraciéon negativa) y ii) la obligacién
en cabeza de los drganos de persecucion penal de informar desde el principio
interrogatorio sobre sus derechos (derecho a conocer la acusacion u as pruebas que
obran en su contra, etc.} Dentro de los derechos de participacién deben mencionar (1)
los de pedir pruebas, (2) oponerse a la acusacién, (3} entablar recursos, (4)
contrainterrogar testigos de cargo y (5) todos los que estan previstos ampliadamente
en el contexto de la defensa. Pero quiza lo mas importante de estas nociones
descansa en la necesidad de obligar a la administracion de justicia hacer balances
efectivos entre la afectacion de los derechos fundamentales y el esclarecimiento
de los hechos’.

En parrafos anteriores se dejd en claro que el articulo 303 del Cédigo de la Democracia
establece como sujeto activo cualificado a las “Las empresas que realicen pronésticos
electorales”. Por lo mismo, corresponde aplicar la norma en su correcto sentido y
alcance, las palabras deben ser interpretadas en su sentido natural y obvio, segin el
uso general de las mismas con excepcién de las palabras definidas legalmente y
palabras técnicas, situacién que ocurre en el presente caso, puesto que los términos
“encuesta” y “pronoéstico electoral” son palabras técnicas y por tal, mal se puede
realizar una definicion extensiva para darle un contenido diferente a su naturaleza y
lo que seria peor, tratar de ajustar su interpretacién para adecuar la imposicién de
una sancion.

Finalmente, en cuanto a la materialidad de la supuesta infraccién, es necesario
enfatizar que mediante resolucién No. PLE-CNE-8-20-2-2019, el Pleno del Consejo
Nacional Electoral, en sesion de 20 de febrero de 2019, aprobé las reformas al
Reglamento sobre personas naturales o juridicas que realicen pronédsticos electorales.

Mientras que, a partir del 28 de febrero de 2019, procedid a calificarlas, conforme el
siguiente detalle:

OPECUADOR ESTUDIOS SOCIALES Y POLITICOS Juridica gf&fg E-3-28-
PLE-CNE-4-28-
|CAROLINA VITERI Natural ||, ,y19
. |IPLE-CNE-5-28-
lCONESTACOMU Juridica 52019
CLIMASOCIAL ESTUDIOS Y ASESORAMIENTO Juridical gLQEO fg E-6-28-
JUAN CARLOS AGUIRRE MAXI Natural || o CNE-7-28-
2-2019
JFR CONSULTANT RESEARCH CLIKIT Juridical gg’f‘(;CNE'Q"l's"
IESOP INSTITUTO DE ESTUDIOS SOCIALES Y DE LA  |Juridical[PLE-CNE-2-1-3-

7 Bernal Cuéllar, Jaime Bernan y Montealegre Lynett Eduardo. I Fundamentos constitucionales y teoria general
el Proceso Penal (6ta. Ed) universidad Externado de Colombia
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OPINION PUBLICA 2019

... [PLE-CNE-2-1-3-
CEDATOQOS Juridica 5019

... [PLE-CNE-2-7-3-
EUREKNOW Juridica 2019

Por ello, los hechos presuntamente constitutivos de infraccién electoral, que segin el
denunciante fueron transmitidos el 10 de junio de 2018; el 02 de septiembre de 2018;
y, €l 25 de noviembre de 2018, tampoco se enmarcan dentro de la infraccién electoral
tipificada en el articulo 303 del Cédigo de la Democracia.

Consecuentemente, no siendo necesario realizar otras consideraciones en derecho, el
Pleno del Tribunal Contencioso Electoral, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, resuelve:

PRIMERO.- ACEPTAR el recurso de apelacion interpuesto por el ciudadano Pericles
Napoleén Velastegui Ramirez, representante de la compadia ZARAVISION TV,
ZARAVISION TV C.A., cuyo nombre comercial es ZARACAY TELEVISION, en contra de
la sentencia de fecha 2 de agosto de 2019 a las 19h01, dictada en primera instancia
por la Jueza doctora Patricia Guaicha Rivera.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia recurrida en todas sus partes.

TERCERO.- DECLARAR sin lugar el juzgamiento en contra del sefior Pericles
Napoleén Velastegui Ramirez, en su calidad de representante de la comparia
ZARAVISION TV, ZARAVISION TV C.A., al no haberse demostrado que el medio de
comunicaciéon se encuentra incurso en lo establecido en los articulos 302 y 303 de la
Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador,
Cadigo de la Democracia.

CUARTO.- NOTIFICAR con el contenido de la presente Sentencia:

4.1. Alingeniero John Xavier Vasquez Avilés, Director Provincial de la Delegacién del
Consejo Nacional Electoral de Santo Domingo de los Tsachilas y su patrocinador
en los COITEO0S electrénicos: johnvasquezaviles@cne.gob.ec H
carlostutillo@cne.gob.ec; y, en la casilla contencioso electoral No. 065.

4.2, Al sefior Pericles Napoledn Velastegui Ramirez, Gerente General y Representante
Legal de la COMPANIA ZARAVISION TV, ZARAVISION-TV C.A, con RUC
1792466059001 nombre comercial ZARACAY TELEVISION y a su abogado
patrocinador, en el correo electrénico fidel.chamba@gmail.com y
pericles@zaracaytv.com; y, en la casilla contencioso electoral No. 036.

4.3. Al Consejo Nacional Electoral en la persona de su Presidenta, ingeniera Diana
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Atamaint Wamputsar, al amparo de lo previsto en el articulo 247 de la Ley
Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Reptblica del Ecuador,
Codigo de la Democracia, en los COrreos electrénicos
franciscoyepez@cne.gob.ec y dayanatorres@cne.gob.ec y en la casilla
contencioso electoral No. 003.

QUINTO.- SIGA actuando el Abogado Alex Guerra Troya, Secretario General del
Tribunal Contencioso Electoral.

SEXTO.- PUBLIQUESE la presente Sentencia en la pagina web www.tce.gob.ec del
Tribunal Contencioso Electoral.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.” F.) Dr. Arturo Cabrera Penaherrera, JUEZ; Dr. Angel
Torres Maldonado, JUEZ; Mgs. Guillermo Ortega Caicedo, JUEZ (VOTO SALVADO};
Dr. Fernando Munoz Benitez, JUEZ (VOTO SALVADO); y, Ab. Ivonne Coloma Peralta,
JUEZA.

Certifico.-
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A: PUBLICO EN GENERAL

Dentro de la causa signada con el No. 116-2019-TCE, se ha dictado lo que a continuacién me
permito transcribir:

“VOTO SALVADO MAGISTER GUILLERMO ORTEGA CAICEDO Y
DOCTOR FERNANDO MUNOZ BENITEZ

POR NO COMPARTIR EL CRITERIO DE MAYORIiA EMITIMOS VOTO SALVADO
EN LOS SIGUIENTES TERMINOS:

SENTENCIA
CAUSA No. 116-2019-TCE

TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL.- Quito, D. M., 16 de septiembre de 2019.- Las
21h14.- VISTOS: Agréguese a los autos el Oficio No. TCE-5G-0M-2019-0892-0, de 10 de
septiembre de 2019, por el cual se convoca a la abogada Ivonne Coloma Peralta, Jueza
Suplente del Tribunal Contencioso Electoral, a fin de que integre el Pleno del Tribunal

Contencioso Electoral, para conocer y resolver el recurso de apelacién interpuesto dentro de
la causa No. 116-2019-TCE.

.- ANTECEDENTES:

1.1. El 02 de agosto del 2019, a las 19h01, la doctora Patricia Guaicha Rivera, en su
calidad de Jueza sustanciadora en primera instancia dicté sentencia dentro de la
causa No. 116-2019-TCE (fs. 192-203), la cual conforme razén sentada por la
Secretaria Relatora del despacho, fue notificada en la misma fecha. (fs. 204 a 204
vta.)

1.2. El 05 de agosto de 2019, a las 20h05, el sefior Pericles Napoleén Velastegui, Gerente
General y Representante Legal del medio de comunicacién COMPANIA ZARAVISION
TV, ZARAVISION-TV C.A. presenta recurso de ampliacién a la sentencia de 02 de
agosto del 2019, a las 19h01. (fs. 205-206)

1.3. El 07 de agosto de 2019, a las 10h01, la doctora Patricia Guaicha Rivera, Jueza de
instancia, dio por atendido el recurso horizontal de ampliacién propuesto por el
sefior Pericles Napoleén Velastegui, Gerente General y Representante Legal del
medio de comunicacién COMPANIA ZARAVISION TV, ZARAVISION-TV C.A. (fs. 212 a
214 vta)), la cual fue notificado en legal y debida forma a las partes procesales
conforme la razén sentada por la Secretaria Relatora del despacho. (fs. 216 a 216
vta.)
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El 10 de agosto de 2019, a las 22h49, el sefior Pericles Napoleon Velastegui, Gerente
General y Representante Legal del medio de comunicacién COMPANIA ZARAVISION
TV, ZARAVISION-TV C.A, presenta Recurso de Apelacién, contra la sentencia dictada
el 02 de agosto del 2019, a las 19h01, por la doctora Patricia Guaicha Rivera. (fs. 217-
224)

Mediante auto dictado el 12 de agosto de 2019, a las 14h31, la doctora Patricia
Guaicha Rivera, en su calidad de Jueza Sustanciadora de la causa, concede la
Apelacién presentada por el seior Pericles Napoleén Velastegui, Gerente General y
Representante Legal del medio de comunicacion COMPANIA ZARAVISION TV,
ZARAVISION-TV C.A, remitiéndola al Pleno para el tramite de ley. (fs. 227-228)

Mediante Oficio No. TCE-PGR-JA-001-2019, de 13 de agosto de 2019, suscito por la
magister Jazmin Almeida Villacis, Secretaria Relatora del despacho de la doctora
Patricia Guaicha, por el cual, en cumplimiento de lo dispuesto en el auto dictado el 12
de agosto de 2019, a las 14h31, remite a Secretaria General de este Tribunal el
expediente de la causa No. 116-2019-TCE.

El 03 de septiembre de 2019, se procede al resorteo de la causa No. 116-2019-TCE,
correspondiéndole la sustanciacién en segunda instancia al doctor Joaquin Viteri
Llanga, Juez del Tribunal Contencioso Electoral, conforme la razén sentada por el Ab.
Alex Guerra Troya, Secretario General del Tribunal Contencioso Electoral. (fs. 238)

La causa fue ingresada al Despacho el 03 de septiembre de 2019 a las 15h54, en tres
(3) cuerpos, con doscientos treinta y ocho (238) fojas.

Mediante Oficio No. TCE-PRE-2019-0056-0, de 6 de septiembre del 2019, el doctor
Arturo Cabrera Pefiaherrera, Presidente del Tribunal Contencioso Electoral, convoca
al magister Guillermo Ortega Caicedo, Juez Suplente del Tribunal Contencioso
Electoral, para que reemplace en las funciones y atribuciones del Juez doctor Joaquin
Viteri Llanga, a partir del 6 hasta el 20 de septiembre de 2019 inclusive.

Mediante Auto de 10 de septiembre de 2019, a las 11h32, el magister Guillermo
Ortega Caicedo admitid, a tramite la causa. (fs. 241-242)

Con los antecedentes descritos y, por corresponder al estado de la causa, se procede a
analizar y resolver:

I1.- ANALISIS DE FORMA

2.1. Jurisdiccién y competencia
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El articulo 221 de la Constitucion de la Republica establece que el Tribunal Contencioso
Electoral tendrd, ademas de las funciones que determine la ley, las siguientes: “(...) 2.-
Sancionar por incumplimiento de las normas sobre financiamiento, propaganda, gasto
electoral y en general por vulneraciones de normas electorales”.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, se deduce en forma implicita
que las competencias atribuidas al Tribunal Contencioso Electoral abarcan a todo el
territorio nacional; por tanto, el presente caso se encuentra dentro de su jurisdiccién.

Por su parte, el articulo 70, numeral 5 del Cédigo de la Democracia atribuye al Tribunal
Contencioso Electoral la funcién de: “Sancionar el incumplimiento de las normas sobre
financiamiento, propaganda, gasto electoral y, en general, las vulneraciones de normas
electorales”,

El articulo 72 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador, Codigo de la Democracia, dispone -en sus incisos tercero y cuarto- lo siguiente:

“(..) Para la resolucién de la accién de queja, para el juzgamiento y sancién de las
infracciones electorales, asi como para resolver los temas internos de las organizaciones
politicas sometidos a su competencia, existiran dos instancias en el Tribunal Contencioso
Electoral.

En caso de dos instancias, la primera sera tramitada por una jueza o un juez por sorteo para
cada proceso; la segunda y definitiva que corresponde al Pleno del Tribunal”.

En el presente caso, la apertura de la segunda instancia deviene de la interposicién del
recurso vertical de apelacién, por parte del ciudadano Pericles Napoleén Velasteguf Ramirez,
en contra de la sentencia de primera instancia, dictada el 2 de agosto de 2019 a las 19h01
por la Jueza Electoral Dra. Patricia Guaicha Rivera, dentro del caso No. 116-2019-TCE,
sentencia respecto de la cual solicité ampliacién, que fue resuelta mediante auto del 7 de
agosto de 2019 a las 10h01, por parte de la jueza a quo; dicho proceso fue iniciado en virtud
de la denuncia presentada por el sefior John Xavier Visquez Avilés, Director Provincial de la
Delegacion Provincial Electoral de Santo Domingo de los Tsachilas, en contra de la compaiiia
ZARAVISION TV ZARAVISION TV C.A, cuyo nombre comercial es ZARACAY TELEVISION,
relacionada con la presunta transgresién de las normas contenidas en los articulos 302 y
303 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Repiiblica del Ecuador,
Codigo de la Democracia.

En virtud de lo seiialado, el Tribunal Contencioso Electoral estd dotade de jurisdiccién y
competencia para conocer y resolver el recurso de apelacién interpuesto en contra de la

sentencia de primera instancia dictada en la presente causa el 2 de agosto de 2019 a las
19h01.

2.2, Legitimacion activa

La legitimacién en los procesos contenciosos consiste, respecto de la recurrente, en la
persona que conforme a la ley sustancial se encuentra legitimada para que, mediante
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sentencia de fondo o mérito, se resuelva si existe o no el derecho o la relacién sustancial
pretendida en el recurso; y respecto al recurrido, en ser la que conforme a derecho esta
habilitada para discutir u oponerse a la pretensiéon. (DEVIS ECHAND{A; “Teor{a General del
Proceso”; 2017; pag. 236)

Para el tratadista Hernando Morales, “(...) La legitimacion solo existe cuando demanda quien
tiene por ley sustancial facultad para ello, precisamente contra la persona frente a la cual la
pretension de que se trata tiene que ser ejercitada. De modo que la cualidad en virtud de la
cual una pretensidon puede y debe ser ejercitada contra una persona en nombre propio se
llama legitimacién para obrar, activa para aquel que puede perseguir judicialmente el
derecho y pasiva para aquel contra el cual ésta se hace valer..” (Hernando Morales M,;
“Curso de Derecho Procesal Civil - Parte General” - Sexta Edicién, Editorial ABC - Bogotd;
pag. 141).

El articulo 76, numeral 7, literal m) de la Constitucién de la Republica consagra como de las
garantias del debido proceso y del derecho a la defensa: "Recurrir el fallo o resolucién en
todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos”.

De conformidad con el inciso segundo del articulo 244 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Repiiblica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, “las personas
en goce de los derechos politicos y de participacién, con capacidad de elegir, y las personas
juridicas, podran proponer los recursos previstos en esta Ley exclusivamente cuando sus
derechos subjetivos hayan sido vulnerados”.

El recurrente Pericles Napoleén Velastegui Ramirez, como representante legal de la persona
juridica denunciada, compaiia ZARAVISION TV ZARAVISION TV C.A,, cuyo nombre comercial
es ZARACAY TELEVISION, es parte dentro del proceso de juzgamiento por presunta
transgresion de la normativa electoral; por tanto, se encuentra legitimado para interponer el
presente recurso de apelacién.

2.3. Oportunidad de la interposicién del recurso

En cuanto a la oportunidad para la interposicién del presente recurso, el inciso tercero del
articulo 278 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Reptblica del
Ecuador, Cédigo de la Democracia, establece lo siguiente:

“Art. 278.- (...) De la sentencia de primera instancia se podra apelar en el plazo de tres dias
desde su notificacién. Concedida la apelacién, el proceso serd remitido al Pleno del Tribunal
Contencioso Electoral para su conocimiento y resolucion en mérito de lo actuado, en el plazo
de 10 dias desde la interposicién del recurso”.

De la revision de la causa, se advierte que la sentencia de primera instancia, expedida el 2 de
agosto de 2019 a las 19h01 por la jueza a quo, Dra. Patricia Guaicha Rivera, fue notificada a
las partes (denunciante y presunto infractor), asf como al publico a través de la pagina web
institucional el dia viernes 2 de agosto de 2019, conforme consta de la razén sentada por la
abogada Gabriela Cecibel Rodriguez Jaramillo, Secretaria Relatora ad hoc del Despacho de la
Jueza a quo, que obra de fojas 204 y vta.
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El ciudadano Pericles Napoleén Velastegui Ramirez, mediante escrito presentado el lunes 5
de agosto de 2019, interpuso recurso horizontal de ampliacion de la sentencia de primera
instancia, mismo que fue resuelto (negado) mediante auto expedido por la jueza a quo el 7
de agosto de 2019 a las 10h01, constante de fojas 212 a 214 vta., decisién judicial notificada
en la misa fecha, como se advierte de la razdn sentada por la Secretaria Relatora ad hoc del
Despacho de la Jueza de instancia, que obra de fojas 216 y vta.

El sefior Pericles Napoledn Velastegui Ramirez, mediante escrito presentado el 10 de agosto
de 2019, interpuso recurso de apelacién contra la sentencia, como se constata del escrito de
apelacion y razon de recepcion del mismo, en la Secretaria General del Tribunal Contencioso
Electoral, que obran de fojas 217 a 226.

En consecuencia, el presente recurso de apelacién ha sido interpuesto dentro del plazo
previsto en la normativa pertinente.

Una vez verificado el cumplimiento de los requisitos de forma en el presente recurso de
apelacion, corresponde al Tribunal Contencioso Electoral efectuar el siguiente andlisis de
fondo:

I11.- ANALISIS DE FONDO
3.1. Fundamentos del recurso de apelacién interpuesto
El recurrente, Pericles Napoledn Velastegui Ramirez, en lo principal expone lo siguiente:

“(...) En el presente recurso sefiores Magistrados, en razon de lo establecido en el numeral
segundo de la parte resolutiva, me limitaré a demostrar que en la Audiencia Oral de Prueba y
Juzgamiento mediante las pruebas presentadas, se demostrd claramente que no se
constituyeron los supuestos hechos establecidos en el articulo 303 de la Ley Orgénica
Electoral y de Organizaciones Politicas.

1.3.- El debido proceso basa su estructura metodolégica en que para llegar a la parte
resolutiva de la sentencia previamente se debe realizar el anélisis integral y en conjunto de
las pruebas expuestas y solicitadas, pues estas se presentan como la necesidad de
comprobar, de verificar todo objeto de conocimiento y la relacién que esta tiene con la
norma constitucional, legal o reglamentaria presumiblemente violada.

Me permito expresar con el mayor respeto a ustedes Sefiores Magistrados que incluso en el
sistema procesal ecuatoriano, el Cédigo Organico General de Procesos establece en su
articulo 164 que: “La prueba deberd ser apreciada en su conjunto, de acuerdo a las reglas de la
sana critica, dejando a salvo las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la existencia
o validez de ciertos actos”, por lo que las pruebas anunciadas, sea por la parte denunciante o
denunciada, deben tener una relacidn sustancial, objetiva y subjetiva en el marco del
juzgamiento de una presunta infraccién electoral.

En el presente caso, me permito ante ustedes Sefiores Magistrados, exponer que las pruebas
presentadas en nuestra defensa no fueron debidamente valoradas, asi tampoco valoradas de
manera integral y, en el contexto de la presunta infraccion electoral en el caso de las pruebas
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anunciadas por la parte denunciante fueron valoradas de manera individual sin realizar el
analisis en conjunto de los actos administrativos o de simple administracién que dieron paso
a su denuncia, como a continuacion lo expresc y compruebo.

1.4.- Informes No. 020-FCGE-CNE-2019 de fecha 29 de marzo de 2019, constante a fojas 23 a
26.

En la denuncia presentada el Director de la Delegacién anuncia como prueba el Informe No.
020-FCGE-CNE-2019 de fecha 29 de marzo de 2019 suscrito por la Abogada Priscila Galvez
Vega en su calidad de Responsable de la Unidad Técnica Provincial de Participacién Politica
constante a fojas 23 a 26, pero en este informe en ninguna parte de su texto establece que el
canal de television haya cometido una presunta infraccién electoral, peor atn, podran
ustedes Sefiores Magistrados apreciar del informe que la Sefiora Jueza de instancia no toma
en cuenta y por lo tanto no valora de manera exacta que este informe en su numeral 4
intitulado Conclusidn, establece claramente que simplemente “remite el presente informe” al
Director Provincial Electoral y por intermedio de este “sea remitido a la Unidad Juridica,
emita su pronunciamiento ahi es o no es una presunta infraccion electoral para
posteriormente de ser el caso y conforme a la normativa electoral vigente, de encontrarse
indicios de presuntas infracciones electorales se envie al Tribunal Contencioso Electoral”, es
decir en este informe no se estableci6 técnicamente que el canal de television haya cometido
una supuesta infraccién electoral, razén por en esta prueba anunciada (sic) no se constituye
en elemento probatorio para el presunto cometimiento de una infraccion.

Es importante recalcar y analizar técnica y juridicamente que previamente al Informe No.
020-FCGE-CNE-2019 de fecha 29 de marzo de 2019, se emitieron dos informes adicionales
que sirvieron de base o sustento para la emision de este Ultimo informe No. 020-FCGE-CNE-
2019 de fecha 29 de marzo de 2019.

El primer informe No. 051-UTPPP-CNE-2019 de fecha 19 de marzo de 2019 suscrito por la
Abogada Priscila Galvez Vega en su calidad de Responsable de la Unidad Técnica Provincial
de Participacion Politica constante a fojas 33 y 34 del expediente, en el cual de forma clara
no se establece que el medio de comunicacién haya cometido una supuesta infraccion.

El segundo informe previo es el Informe Juridico 001-AJSDT-CJTR-CNE-2019 de fecha 29 de
marzo de 2019 constante a fojas de la 29 a 32, en el cual el mismo Dr. Carlos Tutillo en su
calidad de Asesor Juridico de la Delegacion, en el numeral 3.6 de ese informe sefiala
refiriéndose al informe No. 051-UTPPP-CNE-2019 de fecha 19 de marzo de 2019 que “no
hay andlisis de contenido de los archivos, no se enmarca en un informe técnico, y en el
mismo parrafo 3.6 establece de manera clara que: “en virtud de no existir una descripcién de
los hechos a que se refieren los archivos, al no existir un andlisis de los mismos y no
evidenciarse posible infraccién electoral’, recomiendo al Director de la Delegacién “se
devuelva el tramite” para que contenga “un analisis sucinto de las posibles evidencias, la
descripcidn o transcripcién de los contenidos de los archivos magnéticos que se hallan en el
expediente como su andlisis del mismo, la conclusién scobre lo encontrado y la
recomendacion pertinente”.

Este ultimo informe es comunicado al Director de la Delegacién, mismo que pone en
conocimiento del Asesor Juridico y en base a estos informes que no concluyen una posible
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infraccién electoral, el Asesor Juridico, sin realizar un andlisis técnico real de un proceso
metodolégico de lo que es un prondstico, procede a emitir un criterio (cabe mencionar
cambiando el criterio juridico anterior, me refiero al Juridico 001-A]SDT-CJTR-CNE-2019 de
fecha 29 de marzo de 2019 constante a fojas de la 29 a 32) diferente al ya emitido.

Es importante sefialar de manera contundente que la prueba analizada por la Sefiora Jueza,
esto es el Informe No. 020-FCGE-CNE-2019 de fecha 29 de marzo de 2019 no esta siendo
valorado ni interpretado de manera correcta y en el contexto de la supuesta infraccién
electoral, pues deviene de dos informe en los cuales no existen elementos técnicos o
juridicos concluyentes respecto del cometimiento de una supuesta infraccion electoral en el
marco de lo establecido en el articulo 303 del Cédigo de la Democracia, y mas bien por el
contrario, simplemente se limitan a sefialar normativa legal y constitucional, razén por la
cual la prueba presentada por la parte denunciante queda sin sustento.

1.5.- Valoracidén de la prueba testimonial en el analisis de la definicién conceptual y
metodolégica de prondstico electoral, encuesta electoral.

Esta defensa, en el desarrollo de la Audiencia present6 las siguientes pruebas testimoniales
y documentales:

El sefior Miguel Antonio Bravo Loor, en su calidad de camarégrafo del canal de television, el
sefior Joel Velastegui Viera, en su calidad de camarégrafo del canal de televisidn, y la Sra.
Ingeniera Ana Luna en su calidad de experta en comunicacidn politica, estudios de intencién
de voto y de mercado.

Esta defensa presentd la siguiente prueba documental: un video no compactado de las
entrevistas realizadas por los camarografos del canal realizadas previamente para la emisién
del programa del dia domingo 24 de febrero de 2019 por el canal de television.

1.6.- La Ingeniera Ana Luna en su calidad de experta en comunicacién politica, estudios de
intencién de voto y de mercado, establecié claramente como consta en las declaraciones
constantes en el proceso, que tanto encuestas y prondsticos se constituyen en procesos
metodoldgicos cientificos que basan existencia en los siguientes parametros basicos, esto es:
a) parametros de edad; b) lugar donde se va a levantar la informacion es decir se procedera
a realizar una segmentacién porcentual en base a la poblacién de la que se compone el
electorado; ¢} incluso se llega a establecer nivel de horarios para poder hacer; d) otro
elemento importante es que normalmente las encuestas se hacen en los hogares no en las
calles, es decir obedece a un proceso metodologico planificado. Es decir no existen encuestas
o prondsticos si no existe este proceso mitoldgico (sic).

1.7.- Los sefiores Miguel Antonio Bravo Loor y el sefior Joel Velastegui Viera en sus calidades
de camardgrafos, en sus declaraciones de su voluntad expresaron que ellos en sus calidades
de reporteros realizaron entrevistas en los lugares simplemente de afluencia de personas
para poder terminar de mejor manera su trabajo, y al momento de ser objeto de la pregunta
sobre si existid un proceso de mitologia (sic) para recabar estas entrevistas fueron tajantes
al decir que no, que simplemente ellos realizaron entrevistas a personas que pasaban por la
calle lo que simplemente donde existia mayor aglutinamiento de estas.
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1.8.- La Sentencia emitida por la Sefiora Jueza en su parte sustancial en el acédpite III
intitulado ANALISIS JUR{DICO en la hoja No. 19 de la misma, posterior a hacer mencién y
copia textual de las practicas oral de defensa llevadas a cabo por las partes, debo expresarlo
con el mayor respeto a la Sefiora Jueza, inicamente se limita a realizar una transcripcion la
definicion de encuesta, una copia textual del literal b) y 1) del Reglamento Sobre Personas
que Realicen Pronésticos Electorales, a sefialar una definicion realizada y establecida en la
Causa No. 270-2011-TCE, pero no realiza la valoracién conjunta y objetiva de las pruebas
testimoniales realizadas en la Audiencia Oral de Prueba y Juzgamiento por lo tanto no existe
los elementos de conviccion objetiva y subjetiva entre la norma constitucional o legal
expuesta y los hechos determinados que conlleven a un cometimiento de una supuesta
infraccién, razén por la cual a continuacién me permito analizar desde el punto de vista
técnico cada uno de estos items expuestos en la sentencia.

Respecto al escrito presentado por el representante del canal de television, en escrito de
fecha 15 de marzo de 2019, debemos exponer sefiores Jueces que se refiere exclusivamente
a la realizacién de entrevistas, mas no de encuestas como se ha demostrado con las pruebas
testimoniales y documentales en los parrafos anteriores, lo cual me permito puntualizar por
cuanto como lo establece Couture, “La prueba en su acepcién comin, equivale tanto a la
operacién tendente a hallar algo incierto, como la destinada a demostrar la verdad de algo
que se afirma como cierto”, por lo que si bien el sefior representante del canal cometié un
error involuntario al establecer “encuestas”, el proceso de audiencia oral y juzgamiento
justamente tiene como objetivo poder establecer si los actos u omisiones del canal de
television se hubiesen constituido en un pronéstico electoral.

Respecto de la no inscripcion en el Consejo Nacional Electoral como empresa que realiza
prondsticos electorales y por lo tanto prueba en contrario, con el mayor respeto debo
exponer a ustedes como lo realicé en mi defensa técnica, que por supuesto no iba a realizar
este proceso de registro e inscripcion por cuanto el objeto del canal de television no es el de
realizar prondsticos o encuestas electorales, sino la de ser un medio de comunicacién. Razén
por la cual este argumento no se puede constituir como argumento factico para la
imposicion de una infraccion electoral.

1.9.- La Sentencia apelada hace mencién y copia textual de la definicibn de muestra,
desarrollada en el Reglamento Sobre Personas que Realicen Prondsticos Electorales, al
respecto, la misma que define: “ b) Muestra.- Corresponde a un subconjunto de unidades
seleccionadas de una poblacién con el fin de estimar valores o parametros que caracterizan
a dicha poblacién (pardmetros poblacionales)”, ante lo cual es necesario desagregar los
elementos conceptuales y relacionarlos directamente con las declaraciones realizadas por
los camarografos y de esta manera poder valorar de manera integral y conjunto.

Respecto del subconjunto de unidades seleccionadas de una poblacién, es necesario indicar
que en el presente caso el conjunto global se constituye en la provincia de Santo Domingo de
los Tsachilas, por lo tanto en el marco de la definicidn técnica esgrimida, los subconjuntos se
constituirian en cada una de las parroquias que conforman los dos cantones de la provincia
sea para el caso de candidato a Prefecto o en el caso de Alcalde o Alcaldesa, lo cual en el
presente caso de acuerdo a la prueba testimonial otorgada y no valorada por la Jueza, estas
entrevistas no obedecieron a un proceso mitoldgico porcentual (sic) en razén del mimero
por parroquias, sino como bien lo sefialaron los testigos sefiores Miguel Antonio Bravo Loor
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y Joel Velastegui Viera en sus calidades de camarégrafos, ellos en ningiin momento
realizaron procesos de encuestas con papel, papeleta u otro tipo de instrumento utilizado
para la toma de muestras, sino simplemente salieron a las calles del cantén Santo Domingo y
realizaron meras entrevistas que en razén del tiempo de su trabajo la realizaron en lugares
de mayor afluencia de personas, es decir no existié un subconjunto de unidades {parroquias
o grupos por edad o género) seleccionadas, por lo tanto en el marco valorativo de la prueba
esta arista de la definicién conceptual meramente nombra (sic) por la Sefiora Jueza pero no
valorada, deja de tener sustento probatorio en el marco de la sentencia emitida.

Respecto de “con el fin de estimar valores o parametros que caracterizan a dicha poblacidn”,
en consecuencia de lo anteriormente explicado, la parte conceptual los parametros son
técnicamente seleccionados y establecidos, utilizando una expresién popular, estos
pardametros “no son puestos al ojo” como lo hicieron los camardégrafos en el presente caso de
entrevistar a quien pasaba por la calle, sino que obedece a una delimitacion de parametros
como son equidad de género, edades por votante, lugar, fecha y hora donde se va a levantar
la informacién e incluso llegando a establecer nivel de horarios y realizindose estas
muestras en los hogares no en las calles. Lo analizado en el parrafo anterior fue expuesto por
la testigo Ingeniera Ana Luna, constante en el proceso.

En razén de lo expuesto, lo analizado por la sefiora jueza en su sentencia no tiene valor
probatorio por cuanto técnicamente una mera entrevista realizada por los camarégrafos del
canal de television no obedecié a ningin proceso de muestras sino meramente a entrevistas,
lo cual fue expuesto en el proceso de defensa, sin embargo de lo cual no fue valorado por
parte de la sefiora Jueza.

1.10.- La sentencia apelada hace mencién y copia textual de la definicién de encuesta,
desarrollada en el Reglamento sobre Personas que Realicen Prondsticos Electorales, al
respecto la misma define: “Encuesta.- Una encuesta estd constituida por una serie de
preguntas que estdn dirigidas a una porcion representativa de una poblacion y tiene como
finalidad averiguar estados de opinidn, actitudes o comportamientos de las personas ante
asuntos especificos”.

Respecto de la arista conceptual de una serie de preguntas, ustedes Sefiores Magistrados
podran observar que la prueba documental entregada en la Audiencia, que los camarégrafos
realizan una nica pregunta y es por quien va a votar para Prefecto o Alcalde, razén por la
cual no se constituyen los elementos de una encuesta para que se constituya en prondstico
electoral como tal, sino mas bien en una pregunta abierta que conlleva un mero trabajo
periodistico.

Respecto de que estas preguntas estin dirigidas a una porcién representativa de una
poblacién, cabe analizar sefiores Jueces como lo testificaron los testigos sefiores Miguel
Antonio Bravo Loor y Joel Velastegui Viera, en sus calidades de camarégrafos, no se realizé ni
por parte de ellos ni por parte de sus superiores, algin tipo de anilisis por porcién
representativo de la poblacién de alguno de los cantones de la provincia, simplemente los
camarografos procedieron a hacer entrevistas en cualquier lugar o lugares de mayor
afluencia de personas, razén por la cual, por légica no se constituye el siguiente elemento
conceptual de una verdadera averiguacion de un estado de opinion de una determinado
grupo de la poblacién.
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La sefiora Jueza realiza una errénea valoracién de la prueba testimonial en la pagina 20 en el
primer parrafo de los testigos sefiores Miguel Antonio Bravo Loor y Joel Velastegui Viera en
sus calidades de camardgrafos, por cuanto sin realizar un andlisis técnico desagregado de los
elementos conceptuales de muestra y encuesta, en una légica de simple enunciacion de la
definicién confunde cuadros que pueden ser utilizados en cualquier tipo de presentacion de
informacion, sea estadistica 0 no con una presentaciéon de un prondstico electoral. Por lo
cual si los elementos conceptuales no son analizados, interpretados ni valorados por parte
de la sefiora Jueza y simplemente son enunciados, sin que exista un proceso de
razonabilidad, légica y comprensibilidad esta valoracién queda sin fundamento para la
emision de la sentencia.

1.11.- Respecto de los cuadros de porcentaje a los que hace referencia la sefiora Jueza y el
Criterio Juridico 002-AJSDT-CTR-CNE-2019 definiéndola como constancia grafica en el
numeral 3.12 es necesario analizar en el marco de la valoracién de la prueba que una grafica
expuesta por el medio de comunicacién para el mejor trato a su teleaudiencia no puede ser
valorado como prueba para el supuesto cometimiento de una infraccién, por cuanto los
cuadros o constancia grafica no son el resultado de un proceso mitolégico (sic} cientifico de
una encuesta o prondstico electoral, pues este tipo de graficos utilizados especialmente por
el programa Excel de Microsof Office simplemente se constituyen en herramientas de
caracter utilitario para la presentacion de informacién de cualquier tipo que sea, no
pudiéndose constituir prueba plenas estas graficas cuando son el resultado de la
presentacion de entrevistas realizadas.

1.12.- En el contexto de la valoracion de la prueba, el tratadista Davis Echandia sostiene que:
“No se concebia una administracién de justicia sin el soporte de una prueba”, lo cual conlleva
analizar (sic) entonces que sin la prueba, sin la correcta interpretacién y valoracién de
misma (sic), el Juez no podria tener un contacto con la realidad extraprocesal o los hechos
actos u omisiones que habrian ocurrido, realidad extraprocesal que en el presente caso ha
sido expuesta, detallada y debidamente argumentada en relacién a las entrevistas realizadas,
las mismas que se enmarcan dentro de un trabajo periodistico y no de realizacién de
encuestas o pronosticos electorales.

I1.- Peticidn concreta.-

Sefiores Magistrados, permitanme por favor expresar que Zaravisién TV siempre ha sido, es
y sera respetuosa de la normativa constitucional, legal y reglamentaria electoral y bajo
ningiin concepto violarfa los principios constitucionales de la comunicacién, mucho menos
realizar actos que conlleven presentas infracciones electorales.

Sefiores Magistrados, en base a los elementos y argumentos constitucionales, legales y
reglamentarios expuestos, solicito a Uds., se deje sin efecto la sentencia apelada...".

3.2. Analisis juridico del caso

Garantias del debido proceso
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El debidoe proceso, definido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se lo
identifica como un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la solucion justa de una
controversia, a lo cual contribuyen el conjunto de actos de diversas caracteristicas
generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso legal (Corte Interamericana de
Derechos Humanos - Garantias Judiciales en Estados de Emergencia - Opinién Consultiva
0C-9/87 del 6 de octubre de 1987, parrafo 117).

El debido proceso consagra diversas garantias en favor de las personas, entre ellas, las
relacionadas con el ejercicio del derecho a la defensa, que en opinién de la Corte
Constitucional del Ecuador, se trata de uno de los elementos esenciales del debido proceso,
en tanto se convierte en el principio juridico procesal o sustantivo, por el cual toda persona
tiene derecho a ciertas garantias minimas para asegurar un resultado justo y equitativo
dentro del proceso, de tener la oportunidad para ser ofdo y hacer valer sus pretensiones
frente al juez.

El derecho a la defensa -ha sefialado la Corte Constitucional- “exige que nadie sea privado de
los medios necesarios para proclamar y hacer respetar sus derechos dentro de un proceso
legal, equilibrando, en lo posible, las facultades que tienen tanto el sujeto procesal
accionante como el accionado, para contradecir la prueba de cargo, aportar medios de
prueba que consoliden su condicion e impugnar las decisiones legales que le sean contrarias,
a efectos de salvaguardar la vigencia efectiva del Estado constitucional de derechos y
justicia” (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 039-13-SEP-CC, expedida en el
caso No. 2114-11-EP).

Al efecto, este Tribunal deja constancia de que, en la presente causa, se ha garantizado al
medio de comunicacién denominado Compafifa ZARAVISION TV ZARAVISION TV C.A,, cuyo
nombre comercial es ZARACAY TELEVISION, el ejercicio del derecho a la defensa, pues han
comparecido ante este érgano jurisdiccional sin restricciones de ninguna clase, ha contado
con la debida Defensa Técnica, ha tenido la oportunidad de presentar los medios probatorios
permitidos en nuestro ordenamiento juridico, asf como ha ejercido el derecho a replicar y
contradecir las alegaciones y pruebas presentadas en su contra, de lo cual se infiere el
respeto a las garantias del debido proceso consagradas en el articulo 76 de la Constitucién
de la Republica.

A fin de resolver la presente causa en segunda instancia, es necesario dilucidar y analizar las
alegaciones de las partes, asi como la documentacién y demas medios probatorios aportados
por aquellas, para lo cual este Tribunal estima necesario pronunciarse en relacion a los
siguiente problemas juridicos: 1) Cudl es la obligacion que las personas naturales o juridicas
deben cumplir para realizar encuestas y/o prondsticos relacionados con un proceso
electoral; y, 2) La compaififa ZARAVISION TV ZARAVISION TV C.A, cuyo nombre comercial es
ZARACAY TELEVISION, ha incurrido en las transgresiones de la normativa electoral que se le
imputa en la presente causa?

Para dar respuesta a los problemas juridicos planteados, este drgano jurisdiccional efectuara
el siguiente analisis:

3.2.1. Cudl es la obligacion que las personas naturales o juridicas deben cumplir para
realizar encuetas y/o prondsticos relacionados con un proceso electoral?

11

Justicia que gfarantiza democracia

Feanes AMoprurol b Abiausosl BAZ - A% ot fe
PRX: (5P73) O 381 5000
Tl - Boucacdior



T 7C/~

SRS
A “ TRIBUNAL CONTENCHISO
/ ~ ELECTORAL DYl ECUADOR

Republica del Beuador

CAUSA No. 116-2019-TCE

De conformidad con la norma contenida en el articulo 83, numeral 1 de la Constitucién de la
Repiiblica, constituye un deber y obligaciéon de todas las personas acatar las normas
constitucionales y legales, asf como las decisiones legitimas de autoridad competente. En
este contexto, en el dmbito de la jurisdiccion electoral, la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Reptiblica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, establece
normas que regulan el ejercicio de los derechos politicos, en el marco de la convocatoria a
proceso electoral, normas que deben ser acatadas por las personas naturales y juridicas,
entre éstas los medios de comunicacién, antes y durante el periodo electoral, ya que su
inobservancia puede constituirse en causales de infraccion electoral.

El Consejo Nacional Electoral, en ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 219,
numeral 1 de la Constitucién de la Repiblica y el articulo 25, numeral 1 del Cédigo de la
Democracia, mediante Resolucién No. PLE-CNE-3-21-11-2018, del 21 de noviembre de 2018
(fojas 75 a 80), aprobd la convocatoria a elecciones para elegir autoridades de gobiernos
seccionales (Prefectos o Prefectas, Alcaldes o Alcaldesas, Concejales Urbanos y Rurales, y
Miembros de Juntas Parroquiales), asi como para elegir Consejeras y Consejeros del Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social, en el proceso electoral a celebrarse el 24 de
marzo de 2019.

El Consejo Nacional Electoral ha normado también la actividad de las personas naturales y
juridicas dedicadas a realizar prondsticos electorales, para lo cual, en ejercicio de su
potestad reglamentaria, que le otorga la Constitucién de la Republica y el Codigo de la
Democracia, mediante Resolucién No. PLE-CNE-16-5-9-2016, expidié el “Reglamento Sobre
Personas Naturales o Juridicas que Realicen Pronésticos Electorales”, cuyo objeto es regular
los procesos de inscripcion, actividades, actuaciones e informes realizados por personas
naturales o juridicas, respecto de la realizacién y difusion de encuestas y pronésticos
electorales, como seiiala el articulo 1 del citado cuerpo reglamentario.

El articulo 3 del Reglamento Sobre Personas Naturales o Jurfdicas que Realicen Prondsticos
Electorales dispone lo siguiente:

“Art. 3.- Inscripcion y registro de quienes realicen prondsticos electorales.- Las personas
naturales o juridicas que realicen encuestas y prondsticos electorales, para ejercer su actividad,
deberdn inscribirse y registrarse previamente en el Consejo Nacional Electoral y deberdn
sujetarse a las normas que éste expida. El incumplimiento de este requisito impedird su
participacién en el proceso electoral, asf como la publicacién o difusion de los resultados de las
encuestas y prondsticos electorales en los medios de comunicacion.”.

Por tanto, queda claro que las personas naturales o juridicas que desarrollen encuestas y/o
pronésticos electorales, tienen la obligacion de inscribirse -previo a la realizacién del
proceso electoral- ante el Consejo Nacional Electoral, y cuya omisién no solo que les impide
efectuar dichas actividades, sino que ademas deviene en incumplimiento de las obligaciones
contenidas en la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del
Ecuador, Cédigo de la Democracia, generando como consecuencia juridica, la imposicion de
las sanciones pertinentes.
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3.2.2. La compaiifa ZARAVISION TV ZARAVISION TV C.A., cuyo nombre comercial es
ZARACAY TELEVISION ha incurrido en las transgresiones de la normativa electoral
que se le imputa en la presente causa?

En la presente causa, se imputa a la compaififa ZARAVISION TV ZARAVISION TV C.A, cuyo
nombre comercial es ZARACAY TELEVISION, haber transmitido encuestas electorales a
través de los programas “Sondeo Zaracay rumbo a las elecciones 2019 los dias 10 de junio
de 2018, 02 de septiembre de 2018, 25 de noviembre de 2018 y 24 de febrero de 2019,
programa en el cual, segin la denuncia presentada, se observa la emisién de encuestas y
prondsticos electorales sin autorizacién previa por parte del Consejo Nacional Electoral, por
lo cual el denunciante afirma que dicho medio de comunicacién habria incurrido en la
presunta transgresion de las normas contenidas en los articulos 302 y 303 de la Ley
Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Repiblica del Ecuador, normas que
disponen:

“Art. 302.- Cuando un medio de comunicacién social publique resultados de encuestas o
prondsticos electorales en los diez dias anteriores al dia de los comicios, o se refiera a sus
datos, sera sancionado el responsable con la multa de entre cinco mil délares a veinte mil
doélares; la reincidencia sera sancionada con la suspension del medio de comunicacién hasta
por seis meses.

La autoridad electoral solicitara al Tribunal Contencioso Electoral la imposicién de las
sanciones pertinentes al representante del respectivo medio de comunicacién o al propio
medio, previa sentencia y apego al debido proceso..”

“Art. 303.- Las empresas que realicen pronésticos electorales y no se inscriban y registren
previamente en el Consejo Nacional Electoral para ejercer dicha actividad, serian
sancionadas por el Tribunal Contencioso Electoral con multa minimna de cinco mil délares y
maxima de veinte mil délares; en caso de reincidencia se ordenara al organismo competente
proceda a cancelar su personalidad juridica.

Asimismo, con la finalidad de garantizar la informacién veraz y seria de los estudios de las
empresas que realicen prondsticos electorales, serdn sancionadas con suspension inmediata
de la difusién de sus prondsticos e inhabilitacion por el siguiente periodo electoral, las
empresas que elaboran pronésticos electorales que no cifian su trabajo a procedimientos,
andlisis y presentacién de la informacién definidos por la técnica y las ciencias sociales para
este tipo de labores.”.

Conforme queda expuesto en el primer problema juridico planteado, es obligacién de las
personas naturales y juridicas que desarrollen encuestas y/o prondsticos electorales,
inscribirse de manera previa a un proceso electoral ante el Consejo Nacional Electoral, es
decir con sujecion a las normas contenidas en el ordenamiento juridico, pues su
incumplimiento genera el establecimiento de responsabilidades; por tanto, corresponde a
este drgano jurisdiccional analizar los hechos denunciados, a fin de determinar, en primer
lugar, la existencia o no de la materialidad de la infraccién que se ha denunciado, asi como la
presunta responsabilidad que se imputa al medio de comunicacién ZARACAY TELEVISION.

Sobre la materialidad de las infracciones
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Para que un hecho u omision sea considerado como infraccién penal o administrativa, debe
hallarse prevista en el ordenamiento juridico y con anterioridad a su comisién, lo que exige
la existencia de la tipicidad, que en materia penal se lo identifica como uno de los elementos
constitutivos de la infraccién, en virtud del principio de reserva legal, y que tiene
fundamento en el articulo 76 numeral 3 de la Constitucién de la Repiblica, que dispone:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
bésicas: (...) 3.- Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal, administrativa o
de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién no prevista por la Constitucion o laley..."

Con relacién al concepto de tipicidad, la doctrina ha sefialado que las leyes penales,
mediante hipétesis abstractas, prevén las caracteristicas que una conducta humana debe
reunir para que sea considerada como delito; y el acto concreto, ejecutado por el sujeto
activo, debe acomodarse plenamente a esa descripcién hipotética. La tipicidad, elemento
esencial del delito, viene a ser entonces la identificacién plena de la conducta humana con la
hipétesis prevista y descrita en la ley. Si se produce tal coincidencia, estaremos frente a un
acto tipico (Ernesto Albdan Gémez; Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Parte General, 11
Edicidn - Ediciones Legales - afio 2017 - pag. 155).

En la presente causa, se imputa a la compainia ZARAVISION TV ZARAVISION TV C.A. cuyo
nombre comercial es ZARACAY TELEVISION, la transmisién o difusién de encuestas y
prondsticos electorales, a través del programa “Video Sondeo Zaracay rumbo a las elecciones
2019" los dias 10 de junio de 2018, 02 de septiembre de 2018, 25 de noviembre de 2018, y
24 de febrero de 2019, lo cual -afirma el denunciante- implica transgresién de las normas
contenidas en los articulos 302 y 303 del Cédigo de la Democracia.

Por tanto, a efectos de determinar la materialidad de la referida infraccién denunciada, se
analiza lo siguiente:

De fojas 56 a 57 constan cuatro (4) CDs, que contienen los audios y videos de los programas
denominado “Video Sondeo Zaracay rumbo a las elecciones 2019", mismos que fueron
remitidos por el canal de televisién denunciado a la Delegacién Provincial Electoral de Santo
Domingo de los Tsachilas, y a la vez reproducidos en la audiencia de prueba y juzgamiento,
conforme se advierte del Acta de la referida diligencia procesal; por tanto constituyen
prueba pedida, ordenada y practicada en legal y debida forma.

De la reproduccién y andlisis de cada uno de los referidos audio-videos, se establece que, en
efecto, en los cuatro CDs consta la realizacién y difusién de encuestas, puesto que se ha
preguntado a cientos de ciudadanos (824 en el programa del 10 de junio de 2018 y 1.005
ciudadanos en el programa del 25 de noviembre de 2018) “por quién votara para las
dignidades de Alcalde de Santo Domingo y Prefecto de la provincia de Santo Domingo de los
Tsachilas?", en relacién al proceso electoral del 24 de marzo de 2019,

Adicionalmente, consta de fojas 6 vta, a 8 vta.,, un total de nueve (9) fotografias, que
contienen la captura de imagenes de los programas “Video Sondeo Zaracay rumbo a las
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elecciones 2019" de los dias 10 de junio de 2018, 02 de septiembre de 2018, 25 de
noviembre de 2018, y 24 de febrero de 2019, a través de encuestas en varias calles del
cantdn Santo Domingo; y, como consecuencia de la informacién o respuesta de las personas
interrogadas, han efectuado una proyeccidn con datos porcentuales de la intencién de voto
y/o preferencia de los electores, lo que constituye indudablemente un pronéstico de los
resultados electorales para las dignidades antes referidas.

Si bien la realizacién o difusién de encuestas y prondsticos electorales se encuentran
previstos en la normativa electoral, no es menos cierto que para la ejecuciéon de dichas
actividades, las personas naturales o juridicas han debido inscribirse y registrarse de
manera previa en el Consejo Nacional Electoral, lo que en el caso de la compaiiia
ZARAVISION TV ZARAVISION TV C.A., cuyo nombre comercial es ZARACAY TELEVISION, que
opera en la provincia de Santo Domingo de los Tsachilas, no se ha acreditado, pues no se
encuentra inscrita ni cuenta con la autorizacién otorgada por el Consejo Nacional Electoral
para la realizacion de prondsticos electorales del proceso eleccionario celebrado el 24 de
marzo de 2019, referente a las dignidades de los gobiernos seccionales y de Consejeras y
Consejeros del Consejo de Participaciéon Ciudadana y Control Social, como se indica
mediante Memorando No. CNE-DNE-2019-0257-M de fecha 10 de julio de 2019, constante
en documento firmado electrénicamente por la Ing. Sofia Belén Estrella Moreira, Directora
Nacional de Estadistica del Consejo Nacional Electoral, que obra de fojas 166 y vta. de la
presente causa.

De la revision y analisis de los audio-videos reproducidos en la audiencia de prueba y
juzgamiento se advierte que, si bien las encuestas y prondsticos electorales efectuados por el
canal de televisién denunciado han sido difundidos en los programas denominados “Video
Sondeo Zaracay rumbo a las elecciones 2019" en las fechas referidas por el denunciante, en
ninguno de los casos dicha transmision se ha dado dentro de los diez dias anteriores a la
fecha del proceso electoral (24 de marzo de 2019), por lo cual no se ha cumplido el
presupuesto que prevé el articulo 302 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador, Cddigo de la Democracia, por parte del canal de
televisién ZARACAY TELEVISION.

Sin embargo, este Tribunal advierte que la compafifa ZARAVISION TV ZARAVISION TV C.A.,
cuyo nombre comercial es ZARACAY TELEVISION, ha realizado y difundido encuestas y
prondsticos electorales sin haberse registrado previamente, ni contar con la respectiva
autorizacion del Consejo Nacional Electoral, por tanto queda evidenciada la materialidad de
la infraccién a la norma prevista en el articulo 303 de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Repiiblica del Ecuador, Cédigo de la Democracia.

Sobre la responsabilidad del medio de comunicacién ZARAVISION TV ZARAVISION TV
CA.

En el presente caso, la existencia de la infraccién denunciada ha quedado evidenciada con el
acervo probatorio constante en autos. Ahora bien, en relacién al nexo causal entre la
transgresion a la normativa contenida en el articulo 303 del Cédigo de la Democracia y la
responsabilidad que se imputa a la compafiia ZARAVISION TV ZARAVISION TV C.A., cuyo
nombre comercial es ZARACAY TELEVISION, es necesario analizar las acciones u omisiones
de dicho medio de comunicacién.
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Al comparecer el representante del medio de comunicacién televisiva a la audiencia de
prueba y juzgamiento, a través de su abogado patrocinador, seiiala:

“(...) las encuestas, como hemos visto, y soy reiterativo en esto, obedecen un proceso (sic) de
caracter metodolégico, no solamente metodolégico, sino metodolégico-cientifico como lo ha
explicado la testigo, en el cual no solamente tiene que ver con una mera entrevista, sino que
este proceso conlleva a un estudio pormenorizado, del nivel del electorado, de 1a densidad
poblacional, del nimero de electores por parroquia, lo cual aqui no se ha producido; el
hecho sefiora jueza de que los camarégrafos hayan salido y a su libre criterio hayan hecho
entrevistas, bajo ningin concepto estamos en un proceso metodolégico de toma de
muestras, como lo ha comentado la sefiora testigo; es decir, una libre entrevista que hace el
canal de manera responsable, no solamente al hacerla, sino al publicarla, porque en el video
claramente usted va a poder evaluar las pruebas sefiora jueza, en el video se reproduce
absolutamente todas las entrevistas que hizo el medio de comunicacién, sefiora jueza las
entrevistas son parte de un trabajo periodistico mas no de caracter investigativo electoral...”.

Consta de fojas 35, en copia certificada, el escrito presentado por el sefior Pericles Napoledn
Velastegui Ramirez, representante legal de Zaracay Television, quien se dirige al Director de
la Delegacic’m Provincial Electoral de Santo Domingo de los Tsachilas y remite cuatro CDs del
programa “Video Sondeo Zaracay rumbo a las elecciones 2019", en el cual sefiala que dicho

medio de comunicacién “ha producido una encuesta piiblica con el interés de ampliar la
poca informacién gue_se tiene sobre los candidatos a las dignidades de Alcalde y
Prefecto de Santo Domingo de los Tsachilas”

En el escrito contentivo del recurso de apelacién del fallo de instancia (fojas 217 a 224), el
representante de la compaiifa ZARAVISION TV ZARAVISION TV C.A, cuyo nombre comercial
es ZARACAY TELEVISION, seiiala que “(...) los camarégrafos realizan una tinica pregunta y es
por quién va a votar para Prefecto o Alcalde, razén por la cual no se constituyen elementos
de una encuesta para que se constituya en prondstico electoral como tal, sino mas bien es
una pregunta abierta que conlieva un mero trabajo periodistico”,

Al respecto, es necesario precisar que el Reglamento sobre Personas Naturales o Juridicas
que Realicen Prondsticos Electorales (Articulo innumerado agregado antes del Articulo 1) al
definir a la encuesta, sefiala que aquella “estd constituida por una serie de preguntas que
estdn dirigidas a una porcién representativa de una poblacién, y tiene como finalidad
averiguar estados de opinidn, actitudes o comportamientos de las personas ante asuntos
especificos”,

En el caso objeto de analisis, es evidente que -conforme lo refiere la sentencia de primera
instancia- de la reproduccién de los CDs que contienen los audio-videos presentados como
prueba, existen dos momentos definidos: uno de entrevistas a varios personajes politicos
(precandidatos y luego candidatos a las dignidades de Alcaldia del cantén Santo Domingo, y
Prefectura de Santo Domingo de los Tsachilas), y en otro momento, encuestas a varios
cientos de personas respecto de sus preferencias electorales, y a partir de dicha informacion,
se han difundido cuadros con datos porcentuales respecto de las preferencias y ubicacién de
resultados que obtendrian los aspirantes a los referidos cargos de eleccién popular
presentados en el ultimo programa del 24 de febrero de 2019, en pleno periodo de campana
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electoral establecido por el Consejo Nacional Electoral (del 5 de febrero al 21 de marzo de
2019), mediante los siguientes cuadros:

Dignidad: Prefecto/a:

No. Candidato Porcentaje
1 Johanna Nifiez 44,36 %

2 Johanna Cedeiio 13,76 %

3 Pedro Alcivar 10,10 %

4 Mary Verduga 8,51 %

5 Lider Olaya 7,03 %

6 Marlon Mendoza 4,85 %

7 Votos Indecisos 11,39 %

Dignidad: Alcalde /Alcaldesa:

No. Candidato Porcentaje
1 Wilson Erazo 24,95 %

2 Verodnica Zurita 19,50 %

3 Geovanny Benitez 19,11 %

4 Victor Quirola 11,58 %

5 Vinicio Arteaga 7,43 %

6 Miguel Moreta 4,45 %

7 Jaime Ruiz 347 %

8 Alberto Beltran 1,39 %

9 Votos Indecisos 8,12%

Por tanto, este Tribunal arriba a la conclusién de que la compafiia ZARAVISION TV
ZARAVISION TV CA, cuyo nombre comercial es ZARACAY TELEVISION, tiene
responsabilidad en la infraccién a la norma contenida en el articulo 303 de la Ley Orgénica
Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cdigo de la Democracia,
pues ha realizado encuestas y, con esa informacion, ha difundido prondsticos electorales
respecto de las preferencias electorales para la eleccion de Alcalde o Alcaldesa del canton
Santo Domingo y de Prefecto o Prefecta de Santo Domingo de los Tsachilas, todo ello sin
haberse inscrito o registrado previamente, ni contar con autorizacién del Consejo Nacional
Electoral.

En su afidn de desvirtuar la responsabilidad del medio de comunicaciéon denunciado, el
representante legal de la compaifiia ZARAVISION TV ZARAVISION TV C.A. cuyoc nombre
comercial es ZARACAY TELEVISION, aduce que el canal de televisién no tenia por qué
registrarse como empresa de encuestas y prondsticos electorales, pues no es esa su
actividad, y que la informacién difundida por Zaracay Televisién no es encuesta, pues no
cumple los procedimientos metodolégicos y/o cientificos para ser considerada como tal,
afirmaciones que para este Tribunal resultan irrelevantes, pues, en primer lugar, si bien es
cierto el medio de comunicacién no tiene como actividad la realizacién de encuestas y
pronésticos electorales, precisamente en virtud de ello estaba impedido de realizar y
difundir las referidas encuestas y prondsticos electorales, con el agravante de que no estaba
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registrado ni autorizado por el Consejo Nacional Electoral, y en segundo lugar, no le compete
al Tribunal Contencioso Electoral analizar los procesos metodolodgicos y/o cientificos
utilizados por el medio de television, o la ausencia de aquellos, para la realizacién de las
encuestas, ni la veracidad o validez de los resultados de los prondsticos electorales,
conforme lo prevé la Disposicion General Primera del “Reglamento sobre Personas Naturales
o Juridicas que Realicen Prondésticos Electorales”.

SOBRE LA PROPORCIONALIDAD ENTRE LA INFRACCION Y LA SANCION

La sentencia de primera instancia impone a la compafifa ZARAVISION TV ZARAVISION TV
C.A., cuyo nombre comercial es ZARACAY TELEVISION, multa de diez mil délares de los
Estados Unidos de Norteamérica ($ 10.000,00). Al respecto, este Tribunal advierte que el
articuio 76, numeral 6 de la Constitucion de la Repuiblica consagra el principio de
proporcionalidad entre la infraccion imputada y la sancién a imponerse.

Para el efecto, se toma en consideracién el grado de gravedad de la infraccién en que ha
incurrido el canal de televisiéon denunciado, que si bien constituye una evidente transgresion
de la normativa electoral, no constituye un hecho que haya causado conmocién en la
jurisdiccion donde tiene cobertura. Adicionalmente, no se advierte que el medio de
comunicacion sea reincidente en estos hechos, pues es la primera vez que se ha iniciado un
procedimiento judicial en su contra, relacionado con la realizacion de encuestas y difusiéon
de prondsticos electorales sin tener la debida autorizacién por parte del Consejo Nacional
Electoral.

A criterio de este 6rgano jurisdiccional estima que la multa impuesta, de $ 10.000,00 puede
generar un detrimento patrimonial exagerado a ZARACAY TELEVISION, lo que podria afectar
su funcionamiento y la consecuente afectacion del derecho a la libertad de expresién y a la
comunicacién, que se encuentran también garantizados en el texto constitucional; por ello,
el Tribunal Contencioso Electoral estima necesario imponer la multa a la estacién televisiva
ZARACAY TELEVISION en el valor de Cinco Mil Délares de los Estados Unidos de
Norteamérica, esto es el valor minimo previsto en el articulo 303 del Cddigo de la
Democracia.

Consecuentemente, no siendo necesario realizar otras consideraciones en derecho, el Pleno
del Tribunal Contencioso Electoral, ADMINISTRANDOQ JUSTICIA, EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA, resuelve:

PRIMERO.- NEGAR el recurso de apelacion interpuesto por el ciudadano Pericles Napoleén
Velastegu{ Ramirez, representante de la compaiiia ZARAVISION TV ZARAVISION TV CA,
cuyo nombre comercial es ZARACAY TELEVISION, en contra de la sentencia de fecha 2 de
agosto de 2019 a las 19h01, dictada por la Jueza doctora Patricia Guaicha Rivera.

SEGUNDO.- MODIFICAR la sentencia recurrida, e imponer a la compaiiia ZARAVISION TV
ZARAVISION TV CA,, cuyo nombre comercial es ZARACAY TELEVISION, multa de Cinco Mil
Délares de los Estados Unidos de Norteamérica ($ 5.000,00). En lo demas, estese a lo
dispuesto en el fallo de primera instancia
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TERCERO: NOTIFICAR con el contenido de la presente Sentencia:

3.1. Al ingeniero John Xavier Vasquez Avilés, Director Provincial de la Delegacion del
Consejo Nacional Electoral de Santo Domingo de los Tsachilas y su patrocinador en los
correos electronicos: johnvasquezaviles@cne.gob.ec ; carlostutilo@cne.gob.ec; y,
en la casilla contencioso electoral No. 065.

3.2. Al sefior Pericles Napoledn Velastegui Ramirez, Gerente General y Representante Legal
de la COMPANIA ZARAVISION TV, ZARAVISION-TV C.A, con RUC 1792466059001
nombre comercial ZARACAY TELEVISION y a su abogado patrocinador, en el correo
electronico fidel.chamba@gmail.com y pericles@zaracaytv.com; y, en la casilla
contencioso electoral No. 036.

3.3. Al Consejo Nacional Electoral en la persona de su Presidenta, ingeniera Diana Atamaint
Wamputsar, al amparo de lo previsto en el articulo 247 de la Ley Orgénica Electoral y
de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, en
los correos electrénicos franciscoyepez@cne.gob.ec y dayanatorres@cne.gob.ec y
en la casilla contencioso electoral No. 003.

QUINTO.- SIGA actuando el Abogado Alex Guerra Troya, Secretario General del Tribunal
Contencioso Electoral.

SEXTO.- PUBLIQUESE la presente Sentencia en la pagina web www.tce.gob.ec del Tribunal
Contencioso Electoral.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.” F.) Dr. Arturo Cabrera Pefiaherrera, JUEZ; Dr. Angel Torres
Maldonado, JUEZ; Mgs. Guillermo Ortega Caicedo, JUEZ (VOTO SALVADO); Dr. Fernando
Muiioz Benitez, JUEZ (VOTO SALVADO); y, Ab. Ivonne Coloma Peralta, JUEZA.

Certifico.-
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