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PAGINA WEB-CARTELERA VIRTUAL DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL.
A: PUBLICO EN GENERAL.

Dentro de la causa signada con el No. 055-2019-TCE, se ha dictado lo que a
continuacién me permito transcribir:

“SENTENCIA
CAUSA No. 055-2019-TCE

TRIBUNAL CONTENCIOSO ELECTORAL.- Quito, Distrito Metropolitano, 23 de abril de
2019.- [as 16h41.- VISTOS: Agréguese a los autos: a) Oficio Nro. TCE-5G-OM-2019-0372-
O de 9 de abril de 2019, suscrito por el Secretario General del Tribunal Contencioso
Electoral, mediante el cual se asigna a la sefiora Maria de F4tima Bermeo Abraham la
casilla contencioso electoral No. 050. b) Oficio Nro. TCE-SG-OM-2019-0373-O de g de
abril de 2019, firmado por el Secretario General del Tribunal Contencioso Electoral y
dirigido al doctor José Suing Nagua, Juez Suplente, mediante el cual se le convoca
para integrar el Pleno del Tribunal Contencioso Electoral y conocer el recurso
interpuesto en esta causa. ¢) Copia certificada del Oficio Nro. TCE-5G-2019-0075-0 de
22 de abril de 2019, suscrito por el Secretario General del Tribunal Contencioso
Electoral y dirigido al doctor José Suing Nagua, Juez Suplente, mediante el cual se le
convoca para integrar el Pleno para la Sesién Extraordinario Jurisdiccional para el
conocimiento de la presente causa. d) Copia certificada de la convocatoria a Sesién
No. 073-2019-PLE-TCE, de fecha 23 de abril de 2019, mediante la cual se convoca a los
sefiores jueces y sefioras juezas, a la Sesién Extraordinario Jurisdiccional para el
conocimiento de la presente causa.

L ANTECEDENTES

1.1 El 3 de abril de 2019 a las 15ho0, la doctora Maria de los Angeles Bones Reasco,
Jueza del Tribunal Contencioso Electoral, dicté sentencia en primera instancia en
la presente causa. (Fs. 188 a 204 vuelta).

1.2 La sentencia fue notificada a la presunta infractora y a su procurador, el 3 de abril

de 2019 alas 16h18, en el correo electrénico svemontero{@gmail.com , tal como se
desprende de la razén sentada por la secretaria relatora. (F. 272 a 272 vuelta)
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1.3 El 6 de abril de 2019 a las 10h58, el abogado Diego Andrés Zambrano Alvarez,
Procurador Judicial de la sefiora Maria Fitima Bermeo Abraham, present6 un
escrito mediante el cual interpone el Recurso de Apelacién en contra de la
sentencia dictada por la Jueza de Primera Instancia. (Fs. 274 a 288)

1.4 En auto dictado el 7 de abril de 2019 a las 15h50, por la doctora Marfa de los
Angeles Bones Reasco, Jueza del Tribunal Contencioso Electoral, concede el
recurso interpuesto y ordena se remita el expediente a la Secretaria General del
Tribunal. (Fs. 290 y 290 vuelta)

1.5 Razén sentada por el Secretario General del Tribunal Contencioso Electoral,
referente al resorteo electrénico de la causa No. 055-2019-TCE, mediante el cual se
radica la competencia de segunda instancia en el doctor Arturo Cabrera
Pefiaherrera, como Juez Sustanciador. (Fs. 300)

1.6 Auto dictado el 9 de abril de 2019 a las 21H34, mediante el cual el doctor Arturo
Cabrera Pefiaherrera admite a trémite la presente causa. (F. 301 a 301 vuelta)

1.7 Oficio Nro. TCE-5G-2019-0075-O de 22 de abril de 2019, suscrito por el Secretario
General del Tribunal Contencioso Electoral y dirigido al doctor José Suing Nagua,
Juez Suplente, mediante el cual se le convoca para integrar el Pleno para la Sesion
Extraordinario Jurisdiccional para el conocimiento de la presente causa.

1.8 Copia certificada de la convocatoria a Sesién No. 073-2019-PLE-TCE, de fecha 23 de
abrii de 2019, mediante la cual se convoca a los sefiores jueces y sefioras juezas, a
la Sesién Extraordinario Jurisdiccional para el conocimiento de la presente causa.

1. ANALISIS DE FORMA
2.1 JURISDICCION Y COMPETENCIA

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su articulo 221, numeral 2, confiere al

Tribunal Contenciosos Electoral la funcién de: “Sancionar por incumplimiento de las normas
sobre financiamiento, propaganda, gasto electoral y en general por vulneraciones de normas electorales.”.

La Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador,
Cédigo de la Democracia, dispone en el articulo 278:
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‘Para el juzgamiento de las infracciones sefialadas en esta Ley, existiran dos instancias en el
Tribunal Contenciose Electoral. La primera instancia se framitara en el plazo de treinta dias,
conforme al procedimiento establecido en los articulos 249 y siguientes del presente codigo.

(...} De la sentencia de primera instancia se podrd apelar en el plazo de tres dias desde su
nofificacion. Concedida la apelacién, el proceso sera 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 interposicion del recurso.”.

Por su parte, el Reglamento de Tramites Contencioso Electorales del Tribunal
Contencioso Electoral determina en el articulo 42, lo siguiente:

“En los casos de doble instancia, se podra interponer recurso de apelacion de los autos que den
fin al proceso y de la sentencia de la juez o juez de primera instancia. La segunda y definitiva
instancia corresponde al Pleno del Tribunal Contencioso Electoral.”.

2.2. LEGITIMACION ACTIVA PARA PRESENTAR EL RECURSO DE APELACION

En el expediente se observa que, la sefiora Maria de Féatima
Bermeo a través de su abogado Procurador Diego Andrés Zambrano, fue parte
procesal en primera instancia y por tanto cuenta con legitimacién activa para
presentar el recurso de apelacién motivo de la presente causa.

2.3. OPORTUNIDAD EN LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE APELACION

La Ley Orgdnica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador,
Cédigo de la Democracia, en su articulo 278 inciso tercero, sefiala que el recurso de
apelacién, se puede interponer ante este drgano de administracion de justicia
electoral en el plazo de (3) tres dias desde la notificacién de la sentencia.

La sentencia de primera instancia fue dictada el 3 de abril de 2019, a las 15ho0 y fue
notificada el mismo dfa al abogado Luis Herndn Cisneros Jaramillo, Director de la
Delegacién  Provincial Electoral de Loja en el correo electrénico
luiscisneros@cne.gob.ec y en la casilla contencioso electoral No. 008; a la sefiora
Maria de Fatima Bermeo Abraham y a sus patrocinadores, abogados Gustavo Crespo
y Diego Zambrano Alvarez en el correo electrénico svemontero@gmail.com ; y, al
Consejo Nacional Electoral en la casilla contenciosa electoral No. 003.

El recurso de apelacidn del procurador judicial de la sefiora Maria de Fatima Bermeo
Abraham, fue presentado el 6 de abril de 2019 a las 10hs50, por tanto fue
oportunamente interpuesto.
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L ANALISIS JURIDICO
3.1 CONTENIDO DEL RECURSO

La recurrente sustenta su recurso en los siguientes argumentos:

“ .. se colige que a cualquier tipo de sancion derivada de una infraccion de cualquier naturaleza,
le ha de preceder la realizacion de UN ACTO. Un acto no es otra cosa que fa manifestacion
corporal que nacido de la psiquis de una persona, se manifiesta externamente por intermediacion
de ella; es decir consistiria en un movimiento consciente, libre y voluntario de un ser humano que
genera un impacto perceptible por los demas.

En lo que respecta a los actos que pueden acarrear la responsabilidad de una persona juridica, es
indispensable establecer la existencia de una conducta consciente, libre y voluntaria que le sea
propia y distinta a la demas sujetos 0 personas naturales que pueden ser parte de esta como es el
caso de las sociedades como personas ficticias 0 de derecho. En el caso de las personas ficticias,
como es el caso de Radio Cariamanga, considerada como una “entidad” u organizacion que solo
puede actuar por medio de la formacién colectiva de su voluntad, la misma que solamente puede
configurarse a través de resoluciones adoptadas por sus organos directivos, estatutariamente
facultadas para obligar a la misma.". (SIC)

Afirma que la Jueza de Primer Nivel sanciona a Radio Cariamanga, por un acto que le
resulta ajeno a la realidad y que no es imputable directamente a la representante
legal de la misma, pues la formacién de la voluntad y en caso de “una expresién” de
un medio de comunicacién se da en virtud de las disposiciones la Ley Orgdnica de
Comunicacioén.

Dice la apelante que, para demostrar la responsabilidad del medio es necesario
evidenciar que la imputada hubiese desarrollado tal conducta con conciencia y
voluntad

En su defensa sostiene que resulta innegable que el medio de comunicacién no ha
difundido publicidad electoral y las afirmaciones de sus trabajadores no pueden
comprometer a la radio, salvo que hubieran sido realizados por sus cuerpos directivos
o personas con aptitud estatutaria para obligar al medio de comunicacién como tal.

Sostiene ademds, que en el expediente no consta ningtn tipo de prueba que avale la
existencia de propaganda o publicidad difundida de manera ilegitima por Radio
Cariamanga, lo cual puede verificarse del acta y la grabacién que constan de la
audiencia oral de prueba y juzgamiento, sustanciada ante la jueza a quo.
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En el fallo materia del presente recurso, la sefiora Jueza de primera instancia
sostiene que: “... a la responsabilidad de las personas, respecto de un auto u omisidn contrarios a la
ley, se la atiende como la capacidad de conocer y aceptar las consecuencias de un acto suyo, infeligente y
libre, asi como la relacion de causalidad que une al actor con el acto gue realiza.". Concuerda

plenamente con ese criterio doctrinario; no obstante dice que hay una contradiccion
Iégica en la que incurre la juzgadora, puesto que sanciona a radio Carlamanga por un
hecho que no es suyo sino del periodista, que no pudo conocer que se produciria y
gue tampoco lo ha aceptado como propio, por lo que no existe relacion con el acto
tipico y la voluntad de actuacion de la Radio.

Ataca la actuacién de la parte denunciante pues asumié para asi la carga de
demostrar que quien cometid la supuesta infraccién ocupa una posicién ejecutiva de
tal relevancia de radio Cariamanga, que le permite actuar en su representacion y
comprometer a una persona juridica por medio del ejercicio de tal representacion
legal.

Aclara que el sefior Jorge Montero Rodriguez, supuestamente es quien habla en los
audios que se incorporaron al proceso, la parte actora jamas certificé que se trataba
de la persona en cuestién, es un locutor que no trabaja bajo relacién de dependencia
de radio Cariamanga y que no ocupa cargo directivo, ni es miembro del consejo
editorial, ni es jefe de noticias, ni ejerce la representacién legal de la radiodifusora; es
decir, se trata de una persona que no cuenta con la aptitud juridica para
responsabilizar a Radio Cariamanga para que sea posible imputarle una actuacion
antijuridica.

Afirma que la sefiora Jueza dentro del fallo materia de apelacion cité como soporte
normativo al articulo 20 de la Ley Orgénica de Comunicacién, texto normativo que
textualmente expone: “Responsabilidad ulterior de los medios de comunicacion (...), cuando los

contenidos difundidos sean asumidos expresamente por el medio o no se hallen atribuidos explicitamente a
una persona. (El énfasis no corresponde al texto original)

Conforme lo dispone la Ley de Organica de Comunicacién, en su articulo 17:

Derecho a la libertad de pensamiento y expresion. Para el desarrollo y aplicacion de la presente
Ley, toda persona fiene derecho a la libertad de pensamiento y expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacion ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion, e incluye el no ser
molestado a causa de sus opiniones.

No se puede restringir el derecho de expresion por vias 0 medios indirectos, tales como el abuso
de controles oficiales o particulares de papel, de periddicos, de frecuencias radioeléctricas o de
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enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por cualesquiera como otros medios
encaminados a impedir la comunicacion y la circulacién de ideas y opiniones.

Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la Ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio
de lo establecido en el inciso segundo”. (SIC}

La recurrente sostiene que la libertad de expresién es un derecho inalienable de los
seres humanos, constituye uno de los valores mds importantes del estado
democrético de derecho, tanto en su estandar nacional como internacional; por el
que se protege a las opiniones de quienes ejercen una idea respecto de un estado
situacional, de lo que la ciudadania avizora en diario vivir a través de su actividad
publica.

En este sentido, sefiala que la parte actora estuvo en la obligacién juridica de
demostrar quien cometid la supuesta infraccién ocupa una posicion ejecutiva de tal
relevancia dentro de Radio Cariamanga, que le permite actuar en su representacién y
comprometer a una persona juridica por medio del ejercicio de tal representacién
legal.

La presunta infractora destaca que en ningin momento se ha probado de manera
EXPRESA, que érganos directivos de Radio Cariamanga hubieren manifestado que
asumen como suyos los comentarios de sus locutores, o que la Radio, por medios
ejecutivos hubieren solicitado, condicionando o sugerido a un locutor para que
favorezca a candidatura alguna.

Manifiesta la apelante que le llama profundamente la atencién que en el fallo, la
doctora Marfa de los Angeles Bones, literalmente exprese: “es imelevante determinar quién
es la persona que transmitia las expresiones de precampaiia o propaganda electoral anticipada, pues ello
no revela de responsabilidad al medio de comunicacion; mas adn si, a pesar de que se requirié a Radio
Cariamanga los audios del noticiero del dia 19 de noviembre de 2018, por parte de la Delegacion Provincial
de Loja...".

Contrariamente a lo que sostiene la juzgadora, resulta absolutamente relevante
determinar quien fue la persona que realizo las afirmaciones materia de juzgamiento,
para establecer a quien le corresponde el dominio dei acto y solo asi poder proceder
legitimamente a la imputacién de un acto antijuridico, en caso de corresponder y de
haber sido probado en la etapa procesal correspondiente. Asi [a norma citada por la
jueza no guarda coherencia con su razonamiento inmediatamente posterior, y mucho
menos con la decisién de sancionar a Radic Cariamanga, lo que le deduce a una
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decisién errada e incoherente que adolece de falta de motivacién por error de
logicidad.

La supuesta infractora sefala que la jurisprudencia constitucional, dentro del Caso
No. 0664-14-EP, sentencia 004-18-SEP-CC de fecha 3 de enero de 2018, [a Corte
Constitucional del Ecuador establecié que para entender que un acto jurisdiccional
para que se encuentre debidamente motivado, debe tener:

a) Razonabilidad, entendida esta como la identificacién de las fuentes de
derecho empleadas por la autoridad en su decisién y su relacién con la
naturaleza y objeto de la accién o recurso en el contexto del cual fue emitida
la resolucidn.

b) Légica, la misma que hace referencia a la existencia de la pertinente
coherencia entre las premisas y de estas con la decisién final, asi como el
cumplimiento del minimo de carga argumentativa que el derecho exige para la
decision de la que se trate; y,

¢) Comprensibilidad, que hace relacion a la claridad en el lenguaje utilizado en el
fallo o resolucién, con la finalidad de la que pueda ser entendido por cualquier
otro ciudadano.

La sefiora Maria Bermeo Abraham sostiene que es lamentable que la sefiora jueza
cite normas referentes a la responsabilidad de la persona natural y la persona juridica,
las condiciones que deben existir para responsabilizar a un ente ficticio y que
concluya sancionando a un ente colectivo por actuaciones que no son propias de la
voluntad del ente y que no existia forma de predecir expresiones de un locutor y
evitarlas, si ese hubiera sido el caso. Dice la recurrente: ...) La falta de motivacion de las
sentencias acarrean su nulidad absoluta, de acuerdo con lo establecido en el articulo 76, nimero 7, letra i)
de la Constitucion de la Republica; sin perjuicio de ser una actuacion violatoria al derecho a la defensa y al
derecho a la seguridad juridica porque abrirla la puerta a cualquier clase de arbitrariedad en conira de los
Justiciables, en los términos del articulo 82 de fa Constitucion de la Reptblica.”.

Segin la defensa de Radio Cariamanga, ésta persona juridica no puede ser
sancionada por un acto que no le es propio, que no se podia controlar o impedir; y
como tal, no puede ser responsabilizada por ello. Por tanto, dada la ausencia de acto,
solicitan ratificar al estado de inocencia de su representante legal.

En el recurso de apelacién también se hace referencia a la tipicidad y a la culpabilidad
en relacién al acto y analiza la norma contenida en el articulo 275, numeral 6 del
Cddigo de la Democracia, en lo referente a la realizacién de actos de campafia o
precampana:
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El escrito en el numeral 2 expresamente contiene lo siguiente:

“..De conformidad con la denuncia planteada, los supuestos actos de precampafia
corresponderian a declaraciones realizadas en nuestro medio de comunicacién por uno de los
candidatos a la Alcaldia del cantén Cariamanga de la provincia de Loja, durante el mes de enero
de 2019, asi como por su audiencia y locutores.

Debemos enfatizar que en el presente caso existe una AUSENCIA DE ACTO por parte de Radio
Cariamanga puesto que las afirmaciones o declaraciones no fueron realizadas por personeros de
la Radiodifusora, que puedan comprometer con sus puntos de vista. Claramente, como persona
juridica, su voluntad que es constitutiva de todo acto sujeto a sancion juridica, solamente puede
emanar de su directorio, representantes legales y de cualquier instancia institucional con
facultades estatutarias para obligar a Radio Cariamanga.

Pese a este enunciado normativo, descontextualizadamente citado por el accionante, nos remite a
una etapa del proceso electoral denominado precampana, disposicion que no puede interpretarse
aisladamente sino de forma sistematica, en consonancia con otras normas de la misma ley.

Cabe sefalar que de conformidad con el articulo 208, inciso primero del Cddigo de la
Democracia:

Desde la convocatoria a elecciones las organizaciones politicas podran realizar, por su
iniciativa, las actividades tendientes a difundir sus principios ideolégicos, programas de
gobierno, planes de trabajo y candidaturas, siempre que no implique la contratacion en prensa
escrita, radio, television y vallas publicitarias.

Et 21 de noviembre de 2018, el Consejo Nacional Electoral procedibé a convocar al proceso
electoral seccional, cuyas votaciones se realizaron el 24 de marzo de 2019. En ese sentido, desde
la fecha indicada, las candidaturas estuvieron legalmente facuitadas para realizar actividades
proselitistas, que no sean de aguellas que por su naturaleza no le sean propias al fondo de
promocion electoral.

En lo que respecta a la promocién electoral, el articulo 202, incisos segundo y tercero del Codigo
de la Democracia, textualmente sefiala,

- Durante este periodo, el Estado, a través del presupuesto del Consejo Nacional Electoral,
garantizara de forma equitativa e igualitaria la promocion electoral que propicie el debate y la
difusion de las propuestas programaticas de todas las candidaturas.

- El financiamiento comprendera exclusivamente la campafia propagandistica en prensa escrita,
radio, television, y vallas publicitarias. El Consejo Nacional Electoral reglamentara el
financiamiento segun la realidad de cada localidad.

De lo expuesto se deduce, gue no es cierto que esté prohibida la opinion dentro de los medios de
comunicacion, lo que se proscribe es la CONTRATACION de franjas publicitarias puesto que esto,
y solamente este aspecto comesponde al fondo de promocién electoral, tanto es asi, que la Corte
Constitucional del Ecuador, en referencia al inciso tercero, del articulo sin nimero, ubicado a
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continuacion del articulo 202 del Cédigo de la Democracia, cuyo tenor literal indica: “Los medios
de comunicacion social se abstendran de hacer promocitn directa o indirecta, ya sea a través de
reportajes, especiales o cualquier ofra forma de mensaje, que tienda a incidir a favor o en
contra de determinado candidato, postulado, opciones, preferencias electorales o tesis politica, El
Consejo Nacional Electoral ordenara al medio de comunicacion social la suspension inmediata de
la publicidad o propaganda que no cumpla con las excepciones previstas en el presente articulo,
sin necesidad de notificacion previa al anunciante, o, de ser el caso podra disponer el anunciante
la modificacion de la publicidad o propaganda, sin perjuicio del juzgamiento de conformidad con
esta Ley" mediante Dictamen de la de constitucionalidad No. 28, publicada en Registro Oficial
Suplemento 811 de 17 de Octubre de 2012declaré (SIC) la inconstitucionalidad del texto en
negrillas; con lo cual, se excluye definitivamente la posibilidad de sancionar, como infraccion
electoral a quien realice entrevista, reportajes o una opinién de la ciudadania, emitida en un medio
de comunicacion social.

Conforme se desprende de la tipificacion de la infraccion materia de anélisis, queda claro que
cualquier persona natural o juridica incurriria en este ilicito electoral cuando concurran las
siguientes condiciones: a) la difusion de propaganda electoral en favor de cualquier candidatura; b)
que la difusion de dicha propaganda haya sido pautada en virtud de un contrato de publicidad; y ¢)
que en esta propaganda sea analoga a aquella que debe pautarse con autorizacion del Consejo
Nacional Electoral.

Resulta evidente, sefiores Jueces, que todas las candidaturas, al momento en el que se habria
cometido la presunta infraccion, estuvieron legitimamente facultados para difundir su programa de
gobiemno, plan de trabajo y promocionar las candidaturas de cualquier organizacion politica puesto
que el tenor literal de la ley, se trata de una actuacion potestativa para cualquier organizacion
politica.

También queda claro que, Radio Cariamanga no difundié publicidad o propaganda electoral
durante este periodo; por el contrario, los audios incorporados al proceso hacen referencia a
pronunciamientos de terceras personas, que no representan el criterio del Medio de
Comunicacion; sino que emitieron criterios de valoracién a titulo personal, entendiéndolo como una
persona juridica cuya voluntad se configura en funcién de sus autoridades y no de una persona
que contacta telefonicamente con la Radio para pronunciar se(SIC) adhesion a la propuesta de
una propuesta politica. Corresponde pues, a cada uno de los contertulios o de los regentes de los
programas de la Radio la responsabilidad de los criterios emitidos por cada uno de ellos; en este
sentido, colindante con la Ley Organica de Comunicacion, mismas que estable (SIC) el régimen de
los medios de comunicacién, no existe prohibicién alguna sobre los temas a tratarse en el medio,
respondiendo a otra funcion, los medios de comunicacion estamos en la obligacién con la
ciudadania de informar, y respetar la opinién ciudadana que es un resultado de lo que se hace
como medios, conforme lo establece la Ley de Comunicacion.

La informacién que se propone en el programa de radio obviamente establece criterios diversos
desde cada uno de los ciudadanos; lo que difiere conceptualmente de lo que es la publicidad y
propaganda electoral. Ademés basados en lo dispuesto en la propia Ley de Comunicacion
respecto de la censura previa, la prohibicion es:
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“Articulo 18.- Prohibicion de censura previa. Se prohibe la censura previa por parte de una
autoridad, funcionario puablico, que en ejercicio de sus funciones ¢ en su calidad apruebe,
desapruebe o vete los contenidos previos a su difusion a través de cualquier otro medio de
comunicacién.”

En suma, como medio de comunicacion estamos cumpliendo estrictamente lo que se nos dispone
en la labor de informar, por lo que la generacién de contenidos tendientes al debate politico no
corresponde a algo premeditado, sino a un ejercicio pleno y libre de la expresidn de la persona, en
este caso de caracter politico.

Debe enfatizarse, en que no existe contratacidn alguna de pautas publicitarias en este medio de
comunicacion, que no hubiesen sido ordenadas, dispuestas y calificadas por el Consejo Nacional

Electoral, y del medio en calidad de proveedor de promocion electoral, por lo que en ningin
momento se difundio publicidad electoral antes de iniciarse oficialmente la campaiia electoral, por
lo que no se cumple con los elementos constitutivos que integran la tipificacion del acto
sancionatorio.

Adicionalmente, debe recordarse que el fonde de promocion electoral financiado por el Estado, por
medio del presupuesto asignado por el Consejo Nacional Electoral consiste en spots publicitarios,
capsulas; es decir, publicidad en sentido estricto, y con la calificacion previa del organismo
electoral como dispone el Reglamento para la Promocién Electoral por parte del CNE en el caso
de candidaturas de eleccién seccional; y en este caso, también a la eleccién de miembros del
Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social. En este sentido, todas las demas formas de
difusion de las propuestas efectuadas por una candidatura son absolutamente posibles y legitimas
en el ambito privado.

En definitiva, de las pruebas aportadas por fa Delegacién Provincial de Loja no se desprende que
Radio Cariamanga hubiere contratado publicidad electoral o difundido publicidad electoral; y como
tal, no se puede hablar del cometimiento de fa infraccion electoral en la que hemos sido acusados;
bajo ninguna circunstancia existe acto, y por ende, tampoco ia configuracion de un sujeto pasivo
de la infraccion, por lo que no se cumple con la premisa factica de un licito o infraccién de caracter
electoral.

La sefiora jueza cifa una obra de Emesto Alban Gomez y apoya su decision el concepto segin el
cual el acto concreto, ejecutado por el sujeto activo, debe acomodarse plenamente a esa
descripcion hipotética. La tipicidad, el segundo elemento esencial del delito, viene a ser entonces
la identificacion plena de la conducta humana con [a hipdtesis prevista y descrita en la ley. Si se
produce tal coincidencia, estaremos frente a un acto tipico (Emesto Alban Gomez; Manual de
Derecho Penal Ecuatoriano, Parte General, 11 Edicion - Ediciones Legales - afio 2017).

Efectivamente, la tipicidad resuita de la coincidencia que existe entre la actuacion del sujeto activo
y la descripcion de la consulta antijuridica. No obstante, cuando esta descripcion legal tiene como
objetivo establecer responsabilidad de una persona natural ¢ ficta, entramos al ambito de la
CULPABILIDAD, en tanto, una conducta punible se imputa a una persona juridica, es
indispensable tener en cuenta a quien es posible atribuire al acto juridicamente reprochable,
situacion que no sucede en este caso.
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Si esto no fuere suficiente, también se imputa a Radio Cariamanga la infraccion electoral prevista
en el articulo 277, num. 2 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la
Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, cuyo texto manifiesta; “Constituyen infracciones
por parte de los medios de comunicacion social, las siguientes:... 2. La difusion de propaganda
politica o electoral, pagada o gratuita, ordenada por personas distintas al Consejo Nacional
Electoral...”

Esta tipificacion, no puede ser entendida e interpretada de forma aislada, sino a partir de los
principios constitucionales de los que se derivan. Asi, de conformidad con lo establecido en el
articulo 115, inciso primero de la Constitucidn de la Republica, “El Estado, a través de los medios
de comunicacién, garantizara de forma equitativa e igualitaria la promocién electoral que propicie
el debate y la difusion de las propuestas programaticas de todas las candidaturas. Los sujetos
politicos no podran contratar publicidad en los medios de comunicacion y vallas publicitarias.”

Para el analisis de tipificacién, es importante remitimos al verbo rector del tipo, el mismo que se
refiere a “contratar publicidad”. El Consejo Nacional Electoral no podra probar, porque nunca
ocurrid, que Radio Cariamanga hubiere celebrado contrato alguno con ninguna candidatura,
tampoco nuestra programacién ha sido ordenada por ningin sujeto politico, ni se ha emitido
propaganda electoral de ninguna naturaleza, salvo aquella dispuesta por el Consejo Nacional
Electoral, acatando la ley en tiempo y forma.

Resulta lamentable que fa sefiora jueza sefiale que no importa si la publicidad fue pagada o
gratuita; lo que si importa es que no existe publicidad, y también resulta relevante el hecho que la
supuesta publicidad hubiere sido contratada u ordenada. La relevancia de la confratacion,
independientemente que es pagada o gratuita, no radica en este hecho; sino en la conformacion
de la voluntad de la persona juridica puesto que solamente es capaz de contratar, quien tiene la
aptitud juridica para obligar al medio de comunicacion.

Un locutor, en virtud de su posicion dentro de un medio de comunicacion no puede contratar a
nombre de este por que no representa a la institucion, de lo cual se ha de colegir, que asi como
esta persona no puede contraer obligaciones a nombre de la radio, tampoco puede representar
sus derechos, ni hacer que sus actos sean transferidos a la persona juridica como autora de una
infraccion electoral.

En tal vitud, al no haberse probado contrato alguno, ni orden alguna que condiciones la
programacion de Radio Cariamanga, no se cumplen con los presupuestos de tipicidad; y en
consecuencia, no corresponde sancionar a un medio de comunicacion por un acto tipico que no ha
sido demostrado.”.

El Procurador Judicial de la recurrente, se refiere al Art. 13 numeral 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y con esa base también sostiene lo siguiente:

“(...) Por su parte la sefiora Jueza de Primera Instancia, liferalmente expone:

“Este Tribunal considera que, si bien Radio Cariamanga FM 104.5 no estd facultado para
impedir las expresiones pronunciadas por el locutor del noficiero de dicho medio de
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comunicacion, pues eflo implicaria imponer un régimen de censura previa, que se encuentra
prohibida en nuestro texto constifucional, en cambio ello no le exonera de la responsabilidad

ulterior que fambién se encuentra prevista en la Carta Suprema de la Republica (articulo 18,

numeral 1).

Al respecto, vuelvo a insistir en las repetidas faltas que comete la autoridad a las reglas minimas
de la logica formal y del sentido comdn. Concordamos con el hecho que Radio Cariamanga no
esta facuftada para impedir pronunciamientos de sus locutores. En este sentido, la Jueza reconoce
que las expresiones de los locutores son actos personalisimos que no pueden ser controlados por
la estacion radial; no obstante, e inmediatamente después indica, que ain cuando le esta
juridicamente vetado a la radio impedir afirnaciones emitidas por los locutores, sobre las que
ademas no puede tener control, por imposibilidad fisica y por imposibilidad juridica en virtud de
que existiese una imputabilidad ajena a quien realiza la accion.

Finalmente, debemos recordar que la responsabilidad ulterior le corresponde dnica y
exclusivamente a la persona que emite un comentario o publica algun tipo de contenido violatorio
de derechos o contrario al orden juridico. Por tanto, resulta absurdo pensar que una persona
pueda ser sancionada por un acto que no le es propio; ademas de considerarse una carga injusta
porque se colocaria en la radio un dilema légico y juridico, porque al prohibir tales fipos de
expresiones de sus locutores, viola la constitucion y el derecho internacional, por incurrir en
censura previa; y si por el contrario cumple con este mandato, resultaria sancionado por lo que sus
locutores hubieren manifestado.

Cabe recalcar ademas que conforme lo ha expresado la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de derechos Humanos, por medio de la sentencia de fondo dictada en el (Caso “La Ultima
Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y Otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, parrafo 70)

“es importante mencionar que el articulo 13.4 de la Convencion establece una excepcion de
censura previa, ya que la permite en el caso de los espectaculos plblicos pero nicamente con el
fin de regular el acceso a ellos, para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia. En todos

los demas casos, cualquier medida preventiva implica el menoscabo a la libertad de pensamiento
y de expresion.” (el énfasis no corresponde al texto original).

Por su parte, la Ley Organica de Comunicacion, en su articulo 17 recoge literalmente este
precepto proveniente del derecho internacional de los derechos humanos; con lo cua, la jueza de
primera instancia pretenderia, que Radio Cariamanga adopte medidas preventivas en relacidn a
sus locutores, lo que nos estaria obligando a incurrir en una violacion a los derechos de la libertad
de pensamiento y expresion de nuestros trabajadores, canones juridicos de la mas alta jerarquia
normativa en la configuracion de un estado constitucional de derechos de justicia.

Sefores miembros del Tribunal Contencioso Electoral, nos encontramos ante una antinomia
aparente, creada por la inconsulta interpretacion de la jueza de instancia, puesto que si se
interpreta el contenido del derecho en cuestion, en el contexto del derecho interno, quien asume Ia
responsabilidad ulterior es quien emite el pronunciamiento, y no el medio de comunicacién; puesto

Justicia que garantiza democracia

Josds Manueel e ABOscal FN37-49 w Poarile ter
FPHX. (HF73) 02 38) 5000
Quito - Ecuwadtor
A S e sk e e

12



- cgjﬁ- 2=

———
- TAIBUNAL CONTENCIOSD
[ B

TORAL DEL ECLFA

Causa No. 055-2019-TCE

que como se hace notar, Radio Cariamanga se encontraba juridicamente impedida de adoptar
medidas preventivas que restrinjan el pleno ejercicio de los derechos de sus trabajadores”. (SIC})

Finalmente la recurrente, a través de su procurador judicial, solicita que se revoque la
sentencia subida en grado.

3.2 ARGUMENTACION JURIDICA DEL TRIBUNAL

Al Pleno del Tribunal Contencioso Electoral, le corresponde resolver el siguiente
problema juridico.

:{La sentencia dictada por la jueza de primera instancia cumple con la garantia de
motivacién que asegura el derecho al debido proceso, en los términos seftalados en
el articulo 76 de la Constitucién de la Repuiblica del Ecuador?

El Ecuador, por mandato constitucional se define como un Estado Constitucional de
derechos y justicia en el que el deber primordial es garantizar sin discriminacién
alguna el goce de los derechos establecidos en la Constitucién y en los Instrumentos
Internacionales.

Para quienes habitan en el Ecuador, en cuanto al ejercicio de derechos y garantias
constitucionales, se aplica el principio de igualdad y de aplicacién directa e inmediata
asi como aquel que impide restringirlos, por lo que los derechos son plenamente
justiciables; y, es obligacién de los servidores publicos, incluidos los jueces
contencioso electorales, el aplicar la norma y la interpretacién que mas favorezca a su
efectiva vigencia.

Cuando la Constitucién del Ecuador se refiere a los derechos de proteccién, de
manera pormenorizada determina cuales son las garantias basicas del debido
proceso y entre ellas constan la presuncién de inocencia, la validez de las pruebas y el
derecho a la defensa.

En la garantia del derecho a la defensa prevista en el numeral 7 del Art. 76 de la
norma fundamental, expresamente se dispone:

“ 1) Las resoluciones de los poderes plblicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la
resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia
de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se
encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados”.
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Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional del Ecuador, sefiala:

*...la garantia de la motivacién actia por un lado como derecho de las personas a tener pleno
conocimiento de por qué se ha tomado una decision que les afecta directa o indirectamente y por
otro, como deber de los funcionarios pablicos, entre ellos, las autoridades jurisdiccionales, estan
obligados a motivar sus resoluciones.”. (Sentencia No. 103-14-SEP-CC).

*...Asi definida, la motivacion constituye un ejercicio permanente de rendicién de cuentas respecto
de la racionalidad utilizada por parte de la autoridad al momento en que adopta una decision. La
trascendencia de la motivacion estriba, entonces, en la necesidad de que las partes en un
procedimiento administrativo o proceso judicial, y la sociedad en general, reciban una justificacion
respecto de las actuaciones que les afecten positiva o negativamente; comprendan dicha
justificacion y, eventualmente por medio de los canales establecidos por la Constitucion y la Ley
para el efecto, la cuestionen y exijan su rectificacion. (Sentencia No. 095-14-SEP-CC).

“En consecuencia, este derecho evita la discrecionalidad por parte de los operadores de justicia,
exigiendo transparencia en sus actuaciones, mediante la emision de decisiones motivadas que
permitan a las personas conocer con claridad su contenido”. (Sentencia No. 004-15-SEP-CC).

Adicionalmente, el Pleno de la Corte Constitucional, en la sentencia No. 341-17-SEP-CC-
CASO No. 0047-16-EP, define los parametros que conforman la debida motivacién y
los define asi:

“a) Razonabilidad, el cual implica que la decisidn se encuentre fundamentada en principios y
normas constitucionales, referentes tanto a la competencia como a la naturaleza de accion.

b) Légica, en el sentido de que la decisién se encuentre estructurada de forma sistematica, en la
cual las premisas que la conforman mantengan un orden coherente y,

¢) Comprensibilidad, requisito que exige que todas las decisiones judiciales sean elaborada con un
lenguaje claro y sencillo, que permita su efectivo entendimiento por parte del auditorio social.”.

La jurisprudencia de este Tribunal en relacién a la garantia de motivacion ha
considerado en sentencias anteriores, lo siguiente:

°... la motivacion es un elemento intelectual de contenido critico, valorativo y logico que consiste
en un conjunto de razonamientos en los que el juez y la jueza, o la autoridad piblica, apoyan su
decision. En este sentido, compartimos que la mofivacién debe ser expresa, clara, completa,
legitima y logica...” (Sentencia Causa No. 82-2009).

“...la falta de motivacion se da cuando se omite por completo normas o principios juridicos en que
se fundamenta o de la explicacién de su aplicacion a los antecedentes de hecho, como cuando

Justicia que garantiza democracia

Josey Mearuel e Abhascoal MN37-.4% v Portales
PHX: (5P3) 02 381 5000
Dot BEcuador
Wyt e Ok e




=y 7C/=

. TRIBUNAL CONTENCIOSO
Y HLECTORAL DEL ECUADOR

Causa No. 055-2019-TCE

existe una fundamentacion insuficiente o absurda, o si finaliza con una conclusion
arbitraria.” {Sentencia Causa No. 538-2009).

“...La motivacion como garantia del debido proceso obliga a los Juzgadores a expresar en sus
fallos de manera logica, coherente, clara y precisa las razones que justifican sus decisiones.”
(Sentencia de Segunda Instancia, Causa No. 068-2017-TCE).

La Constitucidn de la Republica del Ecuador también establece deberes y
responsabilidades a sus ciudadanos y habitantes de su territorio, entre ellos el acatar
y cumplir la Constitucién y la Ley, asi como las decisiones legitimas de autoridad
competente; promover el bien comun y anteponer el interés general al interés
particular; y, participar en la vida politica civica y comunitaria, de manera honesta y
transparente. (Constitucién, articulo 83).

Corresponde entonces a las personas naturales y juridicas, entre las que se incluyen
los candidatos, las organizaciones politicas y los medios de comunicacion, observar y
cumplir las normas electorales que permitan un desenvolvimiento normal e
igualitario en todas las etapas de los procesos de elecciones para dignidades de
autoridades publicas.

Las elecciones deben ser justas y desarrollarse en igualdad de condiciones para todos
los que participan buscando el favor popular; deben permitir la participacién politico
electoral de la ciudadania; e impedir los abusos y subterfugios en la promocién
electoral y en los periodos de pre campafia y campafia electoral.

Los electores y toda la colectividad deben exigir las garantias de confianza suficiente
para que su voluntad expresada en las urnas, se refleje en la proclamacién de
resultados; es decir, el ejercicio de la soberania popular debe manifestarse en los
tiempos, condiciones y bajo las normas legales y reglamentarias que aseguran la
permanencia y el perfeccionamiento de la democracia.

En el presente caso, examinado el expediente en su integralidad, se verifica que a

partir de la denuncia de 30 de noviembre de 2018, presentada por el sefior Gonzalo lh\

Alfredo Paz Tinitana, la Direccidn Provincial Electoral de Loja, inicié un proceso de
control de propaganda y gasto electoral sobre los hechos denunciados y solicité a la
Representante Legal de Radio Cariamanga las grabaciones de audio de la
programacién del referido medio de comunicacion social, en fechas especificas y en
horarios claramente determinados, pedido que hasta la fecha de expedicién de esta
sentencia no ha sido cumplido por Radio Cariamanga. Las solicitudes de la Delegacidén
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dirigidas a la Radio y a la Siper Intendencia de Comunicacién (Zonal 7) constan a fojas
(4) cuatro, (5) cinco, (14) catorce del expediente y las respuestas de I[a
Superintendencia de Comunicacién, obran a fojas (16) dieciséis y (17) diecisiete de los
autos.

La accidén de los servidores de la Delegacién Provincial Electoral de Loja, se enmarca
en las funciones que se le atribuyen como organismo desconcentrado del Consejo
Nacional Electoral, como unidades de gestién técnica y administrativa de caracter
permanente, facultades encargadas por mandato del Cédigo de la Democracia vy el
Reglamento para el Control de la Propaganda o Publicidad y Promocién Electoral,
Fiscalizacién del Gasto Electoral y su Resolucién en Sede Administrativa.

Las presuntas infracciones electorales se sujetaron a un trdmite que incluye la
disposicién de monitoreo respectivo y la entrega de las grabaciones, matrices de
control y observaciones, varios informes juridicos y la presentacién de la
correspondiente denuncia de conformidad con lo que disponen el Art. 82 del
Reglamento de Tramites Contencioso Electorales y el Art. 10 del Reglamento para el
Control de la Propaganda o Publicidad y Promocidn Electoral, Fiscalizacién del Gasto
Electoral y su Resolucion en Sede Administrativa. Todo el procedimiento
administrativo se evidencia de fojas (1) uno a (43) cuarenta y tres del cuaderno
procesal.

En el procedimiento Contencioso Electoral de esta causa, la Jueza de primera
instancia luego de citar en legal y debida forma a la presunta infractora haciéndole
conocer la denuncia presentada en su contra, convocé a Audiencia Oral de Prueba y
Juzgamiento, realizada en la ciudad de Quito el 26 de marzo de 2019 y cuya acta se
puede verificar de fojas de 172 a 184 del expediente. En la referida diligencia la
denunciada solo presentd un alegato verbal por parte de su Procurador Judicial, sin
embargo, no aportd ningin documento probatorio de las aseveraciones que efectué.
Mientras tanto la Delegacidn Provincial Electoral de Loja, a través de sus funcionarios
practicé y aporté elementos de juicio a través de testimonios y solicitudes de
reproduccién de informes técnicos y juridicos y las grabaciones de audio con las
evidencias de la infraccién denunciada.

El Diccionario Electoral de CAPEL, Tomo 11 (p.885-887), sobre la propaganda Electoral
indica que se trata de un conjunto de técnicas empleadas para sugestionar a las
personas en la toma de decisiones y obtener su adhesién a determinadas ideas y
afirma que algunos cédigos electorales intentan definir este concepto:
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“‘Se entiende por propaganda electoral todo mensaje difundido con el propésito de promover
organizaciones politicas y candidaturas, exponer programas de gobierno y/o solicitar el voto.

La difusién puede hacerse con actos publicos de campafa o a través de mensajes pagados en
medios de comunicacién masivos o interactivos (Ley No. 026, Ley del Régimen Electoral, Bolivia,
2010, art 111).

Entre sus actos estan:

{...) las reuniones piblicas, asambleas, marchas y en general aguellos en que los candidatos o
voceros de los partidos politicos se dirigen al electorado para promover sus candidaturas (y) el
conjunto de escritos, publicaciones, imagenes, grabaciones, proyecciones y expresiones que
durante la camparia electoral producen y difunden [os partidos politicos, los candidatos registrados
y sus, con el propésito de presentar ante la ciudadania las candidaturas registradas (Ley General
de Instituciones y Procedimientos Electorales de México, 2014, arts. 242, 2y 3).

La ley chilena concibe la propaganda como

(...} todo evento o manifestacidn publica y la publicidad radial, escrita, en imagenes, en soportes
audiovisuales u otros medios anélogos, siempre que promueve a una ¢ mas personas o partidos
politicos constituidos o en formacion, con fines electorales. En el caso de los plebiscitos se
entendera por propaganda aquella que induzca a apoyar a alguna de las proposiciones sometidas
a consideracién de la ciudadania (Ley No. 20.900, Chile, 2016, art 30).

Para el Tribunal Supremo Electoral de Costa Rica

(...) cuando se pondera o se combate a uno de los partidos politicos que participan en la contienda
electoral ¢ se pondera o se combaie a uno de sus candidatos. Si una publicacion se reitera en
forma sistematica e inclusive se cita en forma continua el nombre de un candidato o de su partido,
no cabe duda que se trata de propaganda politico-electoral (Tribunal Supremo de Elecciones de
Costa Rica , Resolucion No. 65).

En la linea de la jurisprudencia del Tribunal Superior Electoral de Brasil, para caracterizar la
propaganda electoral hay que hacer referencia al cargo, a la candidatura y a la peticion de votos,
es decir, a los elementos que revelan la intencidn de conquistar la preferencia e interferir en la
voluntad del elector (RESPE No. 3628-84/RN, DJE de 18.9.2014).".

En el tramite de primera instancia la denunciada intenté fortalecer la idea de que es
ajena a la responsabilidad por los actos y expresiones que se evidencian en la
programacién de la radio de la que es Representante Legal y pretende evadir las
normas que sobre responsabilidad ulterior se encuentran previstas en la Ley de
Comunicacién. Sin embargo, no logra su objetivo, pues lo que precisamente hace su
locutor, responsable o conductor del programa en el que se hacen las expresiones
objeto de la denuncia, es precisamente articular un discurso con el que se pretende
inducir a la ciudadania para la toma de decisiones electorales y lograr su adhesién a
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determinadas ideas propuestas y programas de candidatos de una organizacién
politica totalmente identificada.

La sentencia de primera instancia cumple con los requisitos de motivacién previstos
en la Constitucién de la Republica del Ecuador como garantia del debido proceso; vy,
en criterio de este Tribunal deberia haber configurado también los presupuestos de la
infraccién prevista en el numeral 2 del articulo 277 del Cédigo de la Democracia, en
concordancia con lo que dispone el cuarto inciso del articulo 203 de la Ley |bidem,
pues, durante la campaiia electoral: “los medios de comunicacion social se abstendran de hacer
promoacion directa o indirecta, que tienda a incidir a favor o en contra de determinado candidato, postulado,
opciones, preferencias electorales o tesis politica’, por lo que la sancién impuesta deberia ser
incluso mas grave.

No obstante y en atencién al principio general del derecho “ne reformatio in prius”
(no cabe empeorar la situacién del recurrente), este Tribunal acepta como vilida la
cuantificacién pecuniaria adoptada por la Jueza de primera instancia.

En consecuencia, el Pleno del Tribunal Contencioso Electoral, ADMINISTRANDO
JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR LA
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR,
resuelve:

PRIMERO: Desechar el Recurso de Apelacién interpuesto por la sefiora Maria de
Fétima Bermeo Abraham, Representante Legal de la Radio Cariamanga, en contra de
la sentencia de Primera Instancia, dictada el 3 de Abril de 2019 a las 15ho0.

SEGUNDO: Notifiquese el contenido de la presente sentencia:

2.1 A la sefiora Maria Fatima Bermeo Abraham y a su procurador, en la casilla
contencioso electoral No. 050 y en las direcciones de correos electrénicas
svemontero@gmail.com y diegozambranoo3@gmail.com .

2.2. Al abogado Luis Hernan Cisneros Jaramillo, Director de la Delegacién Provincial
de Loja, en la casilla contencioso electoral No. 008 y en la direccién de correo
electrdnica luiscisneros@cne.gob.ec .

2.3 Al Consejo Nacional Electoral, a través de su Presidenta, en la casilla contencioso
electoral No 03, en la forma prevista en el articulo 247 de |a Ley Organica Electoral y
de Organizaciones Politicas de la RepUblica del Ecuador, Cédigo de [a Democracia.
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TERCERO: Actlie el abogado Alex Guerra Troya, Secretario General del Tribunal
Contencioso Electoral.

CUARTO: Pubiiquese la presente sentencia en la pagina web-cartelera virtual del
Tribunal Contencioso Electoral.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.”” F.) Dr. Joaquin Viteri Llanga, Juez Presidente; Dr.
Arturo Cabrera Pefaherrera, Juez; Dra. Patricia Guaicha Rivera, Jueza; Dr. Angel
Torres Maldonado, Juez; Dr. José Suing Nagua, Juez.

Certifico.-
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