TekE-

@IRIBUNAL

SUMTEHCID80 ELECTORAL

DESPACHO DOCTORA XIMENA ENDARA GSESQ
VICEPRESIDENCLA

LIBRC COPIADOR DE AUTOS Y SENTENCIAS

CAUSA 621-2009 ACUMULADA CON CAUSA 643-2009

TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL.-Nueva Loja (Lago Agrio), capital de la
provincia de Sucumbios, a sabado 24 de octubre de 2009, a las 18h00. VISTOS:
Por sorteo efectuado en la Secretaria del Tribunal Contenciose Electoral, a la
suscrita Jueza le correspondid el conocimiento del presunto cometimiento de una
infraccion electoral, por parte del sefior ERAZQ SIMALEZA GERARDO LEONILDQO, en
la ciudad de Shushufindi, el dia 14 de junio de 2009, a las 16h30. Esta causa ha
sido identificada con el numero 621-2009 y en vista de que hay identidad subjetiva
y objetiva con la causa 643-2009 se acumulan y al respecto se realizan las
siguientes consideraciones: PRIMERO; JURISDICCION Y COMPETENCIA.- a) El
Tribunal Contencioso Electoral por mandato del articulo 217 inciso segundo, en
concordancia con los articulos 167, 168 numeral tercero y el inciso final del articulo
221 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, tiene jurisdiccién para
administrar justicia en materia de derechos politicos siendo sus fallos de ultima
instancia. Adicionalmente, el articulo 221 numeral 2 de la Constitucién establece la
competencia de este Tribupal para sancionar por incumplimiento de las normas
sgbre financiamiento, propaganda, gasto electoral y en general por vulneraciones
de normas electorales. b) Una vez proclamados los resultados oficiales de las
elecciones generales convocadas por el Consejo Nacional Electoral para el 26 de
abril y el 14 de junio de 2009 y previstas en el Régimen de Transicién de la
Constitucién de la Repulblica, al tenor de la Disposicion Final de la Ley Organica
Electoral y de Organizaciones Politicas de |la Republica del Ecuador, Codigo de la
Democracia, ésta ley se encuentra en vigencia, ¢) De conformidad al inciso tercero
y cuarto del articulo 72 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas
de la Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, el juzgamiento y sancion de
las infracciones electorales, corresponde en primera instancia a una de las juezas o
jueces por sorteo para cada proceso; y, la segunda instancia al Pleno del Tribunal
Contencioso Electoral. d) En la Seccién Segunda, Capitulo Seqgundo, Titulo Cuarto,
articulos 249 y siguientes del Codigo de la Democracia se encuentra previsto el
procedimiento para el juzgamiento de las infracciones electorales. €) Queda en
consecuencia asegurada la jurisdiccion y la competencia de este Tribunal y de esta
Jueza, asi como el procedimiento previsto para el presente tramite, sin que se
observe nulidad alguna que lo afecte.- SEGUNDO: ANTECEDENTES .- a) Mediante
oficio No. 2009-1735-CP-21 suscrito por el coronel de policia José Alonso Hidalgo,
se remite al abogado Clemente Paz Lara, Presidente de la Junta Provincial Electoral
de Sucumbios, nueve boletas informativas del Tribunal Contencioso Electoral
emitidas por el cabo segundo de policia Edgar Zurita entre ellas la identificada con
el nimero 00353 entregada al sefior ERAZQ SIMALEZA GERARDO LEONILDO. b) El
oficio No. 2009-1735-CP-21 y la boleta informativa nimero 00353 es recibida en el
Tribunal Contencioso Electoral el dia martes 14 de julio de 2009 a las 13h09 (fojas
1 a 3), realizandose el sorteo de la causa mencionada, en la misma fecha en la
Secretaria General del Tribunal (fojas 3). €) El 29 de julio de 2009, a las 11H00, la
suscrita jueza avoca conocimiento, ordenando la citacion al presunto infractor;
sefiala el dia viernes 7 de agosto de 2009, a las 16HO0 como fecha para la
realizacion de la audiencia oral de prueba y juzgamiento; y, le hace conocer las
garantias del debido proceso establecidos en el articulo 76 de la Constitucién de Ia
Republica (Fojas 13 a 15).- El dia y hora sefialados por motivos de fuerza mayor no
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es posible contar con un abogado defensor (fojas 13), por lo que, en cumplimiento
del derecho constitucional a la defensa, se pospone la realizacion de la misma para
el dia sdbada 24 de octubre de 2009 a las 10h30. TERCERO: GARANTIAS DEL
DEBIDO PROCESQ.- En cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 11, 76, 167,
168 numerales 4, 5, 6 y 169 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, que
garantizan el debido proceso, el sistema oral y los principios de concentracion,
contradiccion y dispositivo, se realizaron las siguientes diligencias: a) El presunto
infractor ERAZQO SIMALEZA GERARDO LEONILDO fue citado, por la prensa, en el
semanario “El Independiente” de la provincia de Sucumbios publicado el 2 de
agosto de 2009, pdgina 14 judiciales, en donde, se le hace conocer que debe
designar su abogado defensor, ejercer su derecho a |la defensa, y se le seiala el dia
viernes 7 de agosto de 2005, a las 16H00, para que se lleve a cabo la audiencia
oral de prueba y juzgamiento; la cual, por motivos de fuerza mayor no pudo
realizarse, razon por la que, posteriormente el presunto infractor fue citado
mediante una segunda publicacién en el Semanario “El Independiente”, en la
edicion 558 del 18 de octubre de 2009, ano 12, pagina 10, en donde se le hace
conocer que debe designar su abogado defensor, ejercer su derecho a la defensa, y
se le sefala que el dia sdbado 24 de octubre de 2009, a las 10H30, se llevara a
cabo |a audiencia oral de prueba y juzgamiento; ademas, se designa como abogado
defensor a un abogado de la Defensoria Publica de la provincia de Sucumbios.
(Fojas 19). b) El sabado 24 de octubre de 2009, a las 10H3D se llevd a cabo la
audiencia oral de prueba y juzgamiento, en donde se tuteld el debido procesq,
garantizado en el articulo 76 y 77 de la Constitucidn de la Reptblica del Ecuador, de
manera especial el principio de presuncién de inocencia y el derecho a la defensa
{Fojas 23). CUARTO: IDENTIDAD DEL PRESUNTO INFRACTOR.- De acuerdo a
la boleta informativa el presunto infractor se identificd como ERAZQ SIMALEZA
GERARDOQ LEONILDO, QUINTO: CARGOS QUE SE FORMULAN EN CONTRA DEL
PRESUNTO INFRACTOR.- De acuerdo al parte pelicial y a las boletas informativas
ya referidos, se presume la comisién de la infraccidn sefialada en el articula 160
literal b) de la Ley Organica de Elecciones. SEXTO: AUDIENCIA ORAL DE
PRUEBA Y JUZGAMIENTO.- a) Dentro del dia y hora senaladas, se llevd a caba la
audiencia oral de prueba y juzgamiento en el local de la Delegacidén Provincial
Electoral de Sucumbios, ubicado en la Av. Venezuela y Av. 20 de Junio de la ciudad
de Nueva Loja (Lago Agrio). A la audiencia no concurrié el presunto infractor
ERAZO SIMALEZA GERARDO LEONILDQ a quien en virtud del articulo 251 del
Codigo de la Democracia se lo juzga en rebeldia. Se cantd con la presencia del
Defensor Plblico de la Provincia de Sucumbios, Dr. Walter Lombeida. b} De la
transcripcion del acta de la audiencia, se destaca lo siguiente: [} El subteniente de
policia Edgar Zurita manifiesta que “Como miembro del destacamento de
Sushufindl me encontraba realizando un operativo de control, cuando ingresamos al
bar “Las Brillantinas” y constatamos que el sefior estaba bebiendo cervezas y en el
lugar habia una jaba y media de cerveza.”. ii} El abogado de la defensa, Dr. Walter
Lombeida, manifestd que “Tomando en consideracidn que mi defendido Gerardo
Leonildo Erazo Simaleza no se encuentra presente en esta audiencia, lo cual me
limita a ejercer en debida forma el derecho a la defensa, solicito que en el
momento de resolver se considere los principios la presuncion de inocencia y €l art.
4 del Codigo Penal que indica el principio de indubio pro reo, y la prohibicion de
interpretacion extensiva en materia penal’. SEPTIMO: ANALISIS DE LOS
HECHOS.- De los testimonios y pruebas presentados en la audiencia oral de prueba
y juzgamiento se desprende: i) El dia de las elecciones inicié a las 00HOO0 del 14 de
junio de 2009, por tanto en virtud del articulo 140 de la Ley Organica de
Elecciones, durante el dia de elecciones y treinta y seis horas antes y doce después,
no se permitird la venta, distribucion o consumo de bebidas alcohdlicas, por tanto el
periodo de aplicacion de esta disposicion conocida popularmente como “la ley seca”
se inicia desde el 12 junio de 2009 a las 12h00 y concluye el 15 de junio de 2009, a
las 12h00, fechas entre las cuales se llevd a cabo el supuesto cometimiento de la
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infraccion electoral. ii) De los hechos descritos se puede colegir que la infraccién
electoral que se le imputa al ciudadano ERAZO SIMALEZA GERARDO LEONILDO, se
encuentra determinada en el articulo 160 literal b) de la Ley Organica de Elecciones
que establece "Serdn reprimidos con prisidn de dos a quince dias y con mulita de
quinjentos a dos mi sucres. b) El que expendiere o consumiere bebidas alcohdlicas
en los dias prohibidos, determinados en esta fey o por fos Tribunales electorales” en
concordancia con el articulo 140 ibidem que dispone "Durante el dia de las
elecciones, treinta y seis horas antes y doce después, no se permitird la venta, [a
distribucion o el consumo de bebidas alcohdlicas”. Iqualmente el articulo 291
numeral 3 de la Ley Organica electoral y de Organizaciones Politicas de la Repuyblica
del Ecuador, Codigo de la Democracia contempla la referida infraccién y sefiala "Se
sancionard con muita eguivalente al cincuenta por ciento de una remuneracion
mensual basica unificada a: 3. Quien expenda o consuma bebidas aicohdlicas en los
dias en que exista prohibicion de expendio o consumo de tales bebidas”. 1il} Ante la
ausencia del presunto infractor, se considera el articulo 251 de la tey Organica
Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de /a
Democracia, que faculta a esta jueza a juzgar en rebeldia y con el mismo
procedimiento establecido en la ley. iv} Dentro de la audiencia oral de prueba y
juzgamiento es relevante la declaracion def agente policial quien afirma haber
comprobado directa y personalmente el cometimiento de ta infraccion por parte de
los referidos encausados, en un bar del sector que permanecia abierto a pesar de la
prohibicidn legal. Por otro lado, la defensa no refuté ni nego la declaracién policial,
esto, unido a la inasistencia del presunto infractor, nos hace concluir que no se han
aportado pruebas de descargo suficientes que permitan ratificar su inocencia, por
tento, existen elementos de conviccldn que confirman que el referido ciudadano
infringis las disposiciones de los articulos 140 y 160 literal b) de la Ley Organica de
Elecciones, al respecto cabe realizar el siguiente anadlisis. OCTAVO: EL PRINCIPIO
DE APLICACION DE LA NORMA MENOS RIGUROSA Y SUSPENSION DE LA
PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.- El articulo 76 numeral 5 de la Constitucion de
la Republica, ordena que “En caso de confiicto entre dos leyes de la misma materia
que contemplen sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplficara fa menos
rigurosa, adn cuando su promulgacion sea posterior a 13 infraccion. En caso de
duda sobre una norma gque contenga sanciones, se la aplicard en el sentido mas
favorable a la persona infractora”. En nuestro caso, por un lado tenemos la Ley
Organica de Elecciones que se encontraba vigente al momento del supuesto
cometimiento de la infraccidon, que sanciona esta infraccion con prisién de 2 a 15
dias y multa de quinientos a dos mil sucres (Arts. 140 y 160 de la Ley Organica de
Elecciones); por otro lado, tenemos la Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la Democracia, aprobada por la
Camisidn Legislativa y de Fiscalizacion el 12 de Febrero de 2009, y publicada en el
Registra Oficial No. 578, de fecha 27 de abril de 2009, actualmente vigente, en
cuyo articulo 291 sanclona la misma conducta con multa equivalente al cincuenta
por ciento de una remuneraciéon mensual unificada. El problema es determinar cual
de las dos leyes es la menos rigurosa. A primera vista, pareceria como la menos
rigurosa, el articulo 291 del Cddigo de la Democracia, frente al articulo 160 de la
Ley Orgdnica de Elecciones, porque aquélla no prevé pena privativa de libertad, en
cambio la otra no solo sanciona con la pena privativa de libertad sino también con
una pena pecuniaria, pero esta apariencia se vuelve relativa, porque la pena
pecuniaria determinada en el Cddigo de la Democracia asciende a la suma de ciento
nueve délares americanos, que puede constituir una fuerte erogacion econdmica
para la mayoria de los casos, cuyos infractores son personas que no tienen ingresos
econdmicos fijos, como en el presente caso. Frente a ese dilema, consideramos que
es menos rigurosa la sancion del articulo 160 de la Ley Orgdnica de Flecciones,
siempre y cuando se proceda a suspender la pena privativa de libertad y se aplique
unicamente la pena pecuniaria, para lo cual recurrimos a varlos principios
constitucionales y legales del derecho penal, par la naturaleza de la pena privativa
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de la libertad: a) aplicacion de la pena de privacién de la libertad en forma
excepcional, contemplado en el articulo 77 de la Constitucidn, esto es, solamente
se aplicara como dltima o extrema sancién, lo cual no se justifica en las infracciones
de la naturaleza que estamos analizando; b) principio de proporcionalidad,
determinado en el articulo 76 numeral 6 de la Constitucion, que impone una
correlacion entre la gravedad de la infraccién y la culpabilidad del infractor; para
ponderar la mesura entre la conducta injusta y la sancidon debe tenerse en cuenta la
relevancia del bien juridico protegido, la intensidad de su afectacion y las
condiciones de imputacién subjetiva del hecho, analizando todos estos elementos,
desde ningun punto de vista se justifica la imposicion de una pena privativa de
libertad; c) el principio de minima intervencion penal del Estado, contemplado en el
articulo 195 de la Constitucion; d) Sin querer asimilar a los delitos penales, pero
por la naturaleza de la pena privativa de libertad impuesta en el articulo 160 de la
Ley Organica de Elecciones, es preciso tomar en consideracion el articulo 82 del
Cadigo Penal, que ordena la suspension del cumplimiento de la pena, en los casos
de condena por primera vez y cuya pena no exceda de seis meses, lo cual se
cumple respecto del senor ERAZO SIMALEZA GERARDO LEONILDO. Por lo expuesto,
EN NOMBRE DEL PUEBLO DEL ECUADOR Y POR LA AUTORIDAD QUE NOS
CONFIERE LA CONSTITUCION SE DICTA LA SIGUIENTE SENTENCIA: 1) Se
declara con lugar el juzgamiento en contra del sefior ERAZO SIMALEZA GERARDO
LEONILDO, por haber incurrido en la infraccién prevista en [os articulos 140 y 160
literal b) de la Ley Organica de Elecciones y en consecuencia se los sanciona can
prisién de tres dias y con una multa de dos mil sucres; sin embargo, en aplicacidn
de los principios determinados en el considerando referente a suspension de la
pena privativa de libertad realizados en esta sentencia, se declara suspensa la pena
de prisién, por ser una medida de excepcién. 2) En lo referente a la multa de dos
mil sucres, de conformidad con el articulo 12 de la Ley 2000-4 publicada en el RO-S
numero 34 del 13 de marzo de 2000, que dice: "En todas las normas vigentes en
las que se haga mencién a valores en moneda nacional, debe entenderse que estos
montos pueden ser cuantificados o pagadas en su equivalente en ddlares de los
Estados Unidos de América al cambio de veinte y cinco mil (S/. 25.000) sucres”; en
consecuencia, el valor a pagarse es de 0,08 ddlares de los Estadas Unidos de
Norteamérica (ocho centavos de ddlar), monto que deberd ser depasitada en la
Cuenta No, 0010001726 cédigo 19.04.99 del Banco Nacional de Fomento, caso
contrario se conmina al Consejo Nacional Electoral, para que ejecute su cobra. 3)
Oficiese al Consejo Nacional Electoral para que se dé cumplimiento al punto dos de
la parte resolutiva de la presente sentencia.- Camplase y notifiquese.- f) Dra.
Ximena Endara Osejo, JUEZA VICEPRESIDENTA DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO
ELECTORAL.- Certifico, Nueva Loja (Lago Agrio), 24 de octubre de 2009.-

Lo gue comunico a usted para los fines de ley.-
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