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Resumen

La separacion de competencias administrativas y jurisdiccionales dentro de la funcidn electoral obliga a reto-
mar el antiguo debate entre posiciones demdcratas y republicanas. Los tribunales contenciosos en esta materia,
a nombre de la defensa de la constitucion cuentan con la posibilidad de afectar los resultados electorales, e
impedir que se adjudique un escafio al candidato con mayor niimero de votos.

En el presente trabajo, desde una perspectiva doctrinaria, analitica y critica, apoyada en evidencia empirica se
analiza el rol que ha cumplido el Tribunal Contencioso Electoral de Ecuador en los comicios generales de los
afios 2013 y 2014.
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Abstract

The separation of administrative and jurisdictional competences within the electoral function compels to retake
the old debate between democratic and republican positions.

Who are contentious in this matter, respect to defending the constitution have the possibility of affecting the
election results, and prevent a seat is awarded to the candidate with the highest number of votes.

In the present work, from a doctrinaire, analytical and critical perspective, supported by empirical evidence, the
role played by the Electoral Court of Ecuador in the general elections of the years 2013 and 2014 is analyzed.
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Introduccion

Remitiéndonos al derecho comparado es posible identificar una tendencia a nivel latinoamericano', segtn la
cual las funciones que corresponden a la actividad electoral se encuentran institucionalmente escindidas entre
drganos que ejercen competencias administrativas (organizacion, direccion, vigilancia y garantia de transpa-
rencia de los procesos electorales) y aquellos a los que se atribuyen facultades de naturaleza jurisdiccional; es
decir, de 6rganos dotados de la autoridad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Esta arquitectura electoral plantea nuevas dindmicas en la manera de desarrollar procesos electorales, de afron-
tar las relaciones interinstitucionales entre érganos administrativos y tribunales encargados de controlar la
constitucionalidad y legalidad de las actuaciones de los primeros, a la vez que actiian como garantes de los
derechos humanos de participacion politica. Asi, se materializa la obligacion internacional de los estados de
tutelar judicial y efectivamente estos derechos, de acuerdo con el articulo 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en concordancia con su articulo 2%,y en funcién de la pervivencia de la democracia
y su profundizacién, por medio de elecciones justas, libres y periddicas®.

El presente trabajo tiene como objetivo principal demostrar con fundamento en demostracion empirica, el éxito
o el fracaso del modelo institucional electoral ecuatoriano, a la luz de los resultados obtenidos en las elecciones
generales de cardcter nacional de 2013* y de los comicios seccionales de 2014, en cuanto se hubiere o no satis-

1 Orozco Henriquez, J. (2007): El Contencioso Electoral, la calificacion electoral. Daniel Zovatto et. al. Tratado de Derecho Electoral
Comparado de América Latina, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2a. ed.

2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 2, parte pertinente: “...los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”

3 Carta Democrdtica Interamericana, articulo 3: “Son elementos esenciales de la democracia representativa la celebracion de eleccio-
nes libres y justas como expresion de la soberania popular, el acceso al poder por medios constitucionales, el régimen plural de partidos
y organizaciones politicas y el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales.”

4 Por medio del proceso electoral de 2013, se eligié Presidente y Vicepresidente de la Republica, Asambleistas y Representantes al
Parlamento Andino. El proceso electoral de 2014 correspondi6 a elecciones para la designacion de autoridades seccionales.
a.
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fecho el estdndar interamericano anteriormente expuesto, con especial énfasis en las actuaciones del Tribunal
Contencioso Electoral, cuyos fallos y resoluciones son de tltima y definitiva instancia, y cuentan con la facultad
de establecer jurisprudencia de conformidad con el articulo 221, inciso final de la Constitucion de la Republica.

Para el efecto, pretendo analizar, y demostrar que la actuacion de la jurisdiccion electoral en Ecuador ha fraca-
sado, no por existir un erratico modelo institucional®, sino porque sus autoridades no han actuado con la debida
independencia en relacién a los sectores politicos oficialistas, lo que ha minado la confianza de la ciudadania
y pone en riesgo su consolidacion institucional, e inclusive su propia existencia.

El control judicial de los actos administrativos en el derecho electoral

Sin perjuicio de las especificidades que corresponden a los distintos modelos institucionales establecidos para
cada estado en el desempefio de la actividad electoral es posible diferenciar, a grosso modo entre actividades
de naturaleza estrictamente administrativa y aquellas de naturaleza jurisdiccional.

En algunos sistemas estas competencias pueden estar concentradas en un solo 6rgano, o conforme constituye
una tendencia en América Latina pueden otorgarse a dos o mds instituciones. Asi, en los casos de Ecuador,
Meéxico, Perti, Venezuela, Argentina existe un 6rgano administrativo que tiene a su cargo la organizacion y
administracién de los procesos electorales y un tribunal jurisdiccional, de la mas alta jerarquia que realiza el
control de constitucionalidad y de legalidad de las actuaciones que realice el primero.

Asfi, los actos administrativos emanados del Instituto Federal Electoral mexicano pueden ser impugnados ante
el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion de ese pais; o en Ecuador, los actos del Consejo Na-
cional Electoral pueden ser recurridos ante el Tribunal Contencioso Electoral.

De esta manera, los tribunales electorales asumen competencias relacionadas con la tutela efectiva de los
derechos de participacion politica que se expresan a través del sufragio, al mismo tiempo que ejercen un
control de constitucionalidad y de legalidad, en defensa del régimen normativo En consecuencia, los tribu-
nales electorales se convierten en protectores de derechos subjetivos, asi como de derecho objetivo, en este
ideal republicano de someter toda voluntad e interés ptiblico o privado a la razén juridica y a los ideales de

5 El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, al interpretar oficialmente el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos ha sostenido que “el Pacto no impone ningtin sistema electoral concreto” sino que todo sistema electoral vigente en
un Estado debe ser compatible con los derechos amparados por los sistemas de proteccién de derechos y el pleno ejercicio de la libre
expresion de voluntad de los electores. Observacion General No. 25, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos
Humanos, Articulo 25 - La participacién en los asuntos publicos y el derecho de voto, 57° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/
Rev.7 at 194 (1996).
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estabilidad y justicia constitucional.

En términos generales, “el proceso contencioso administrativo es el tramite judicial que tiene por objeto im-
pugnar las conductas estatales (acciones u omisiones) ante juez —Organo independiente e imparcial respecto
de las partes- con el propdsito de que revise su legitimidad, y en su caso, declare su invalidez o le obligue al
Estado a reparar los dafios causados. Es decir, una de las partes en este proceso es necesariamente el estado.”

Dentro del sistema electoral se puede identificar a una de las partes que actia en funcién de una potestad publica
emanada generalmente de la Constitucién; me refiero a la administracién electoral, asi como la presencia de ciuda-
danas y ciudadanos titulares del derecho al sufragio que debe ser tutelado por el propio Estado durante el desarrollo
del ciclo electoral, pero que puede constituirse en un obstaculo para el ejercicio de tales derechos, e inclusive en
violador directo de los mismos. De ahf la necesidad de contar con un érgano revisor imparcial, con capacidad para
declarar la anulacion, la nulidad’ o la revocatoria de los actos administrativos contrarios a la constitucion y la ley.

Por otra parte, se asigna a los tribunales electorales cierta capacidad sancionatoria, paralela pero no concu-
rrente a la jurisdiccidon penal ordinaria en cuanto la Constitucion y la Ley le confieren potestad para juzgar
infracciones electorales distintas a los delitos contra el derecho al sufragio, tipificados en la ley penal general®.
De esta manera, los tribunales electorales estan llamados a corregir por medio de la amenaza y la aplicacion
de sanciones pecuniarias, administrativas y suspension de derechos de participacion, segun el caso, cualquier
tipo de abuso del derecho por parte de las personas y organizaciones politicas que participan dentro del proceso
electoral, garantizando asf la igualdad de oportunidades dentro de la lid eleccionaria.

La evidencia empirica con la que se cuenta, respecto al juzgamiento de infracciones electorales, no demostraria
alguin sesgo de favoritismo hacia sectores de oposicién u oficialista, salvo por lo indicado anteriormente sobre
las denuncias desechadas, de plano, cuando el sujeto pasivo fue el candidato presidente. El Tribunal Conten-
cioso Electoral ecuatoriano, en el proceso correspondiente al afio 2013, juzgd a sectores politicos de oposicion
en 43 ocasiones, habiendo impuesto un total de 17 sanciones, cuya severidad depende de la tipificacion de la
infraccion y no de un abuso de los marcos de discrecionalidad en la determinacion de la sancidén que suelen

6 Balbin, C. (2011): Manual de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley.

7  Entre nulidad y anulacién existen diferencias profundas. Cuando un acto es anulado, se presume que nunca existié y como tal no
pudo ser capaz de producir efectos juridicos. En este sentido cuando de declara la anulacién de un acto administrativo o de alguna junta
receptora del voto no es necesario que se dicte otro actos administrativo en sustitucién y que las personas deban regresar a votar. La
nulidad, por el contrario, implica la existencia de una actos administrativo o electoral que existe, que ha causado efectos juridicos pero
que adolece de un vicio que para ser remediado, se dispone a la autoridad administrativa que proceda a sustituir al acto nulo, por otro
adoptado con las exigencias constitucionales y legales que fueren del caso.

8 En el caso de Argentina, por ejemplo, el érgano jurisdiccional electoral conoce también asuntos propios de la justicia penal.
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dejar las normas en este sentido. As{, cuatro de cada diez causas que se juzga a una persona de oposicion, por
eventuales vulneraciones a la ley electoral, termina en sancion.

Comparativamente, en las 47 oportunidades que se denunci6 al oficialismo ante el Tribunal Contencioso Elec-
toral, en 17 oportunidades el oficialismo recibi sancion. Asi, la oposicion presenté un nivel de sancidn equi-
valente al 39,5% y el oficialismo un 36,1%. La diferencia existente, aun siendo minima ameritaria un andlisis
cualitativo de autos y sentencias; no obstante, esto sobrepasa los objetivos fijados para el presente trabajo.

En cuanto al control administrativo de los actos del Consejo Nacional Electoral, el caracter revisor de la jurisdic-
cion contenciosa administrativa y electoral, como juez especializado en materia electoral, se desprende el derecho
que tienen las personas a recurrir de cualquier acto o sentencia de autoridad que afecte sus derechos. El derecho a
la defensa bajo este contexto se hace presente en cuanto la persona afectada por una decision de autoridad ptiblica
esta facultada para oponerse argumentativamente a la ratio decidendi que forma parte de la motivacion de la reso-
lucion o sentencia y cuya revision y posible reparacion se exige de una autoridad distinta o superior.’

Desde este punto de vista, atendiendo al cardcter especializado de la actividad electoral, el Constituyente
ecuatoriano, a diferencia de lo que ocurre en sistemas como el costarricense, chileno o argentino en los que
las apelaciones contra actos administrativos en materia electoral son conocidas y resueltas por una sala espe-
cializada de su Corte Suprema, generalmente salas temporales, que dependen administrativa y funcionalmente
del poder judicial, en Ecuador se cre6 el Tribunal Contencioso Electoral como juez permanente , autbnomo,
independiente, integrado por juristas, que van creando y desarrollando la jurisprudencia electoral, a medida
que resuelven los casos en concreto.

De esta manera, la propuesta de escindir la actividad electoral en dos érganos del mismo nivel jerdrquico, aun-
que de naturaleza distinta, desfavorece al menos en teoria la conformacién corporativista, bajo el entendido de
profesionalizar al sistema de justicia electoral. Este es el paso que quiso dar Ecuador, al sustituir al Tribunal
Supremo Electoral que concentraba funciones administrativas y jurisdiccionales y que se integraba por siete
miembros, delegados de las primeras siete fuerzas politicas de acuerdo con las dos ultimas elecciones pluri-
personales; por dos 6rganos conformados de manera técnica, paritaria entre mujeres y hombres, designados
mediante concurso ptiblico de mérito, oposicion e impugnacion ciudadana, lo cual constituye un modelo ten-
tador, salvo porque todas las autoridades del Tribunal Contencioso Electoral y del Consejo Nacional Electoral

9 Balbin, C. (2011): Manual de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley.

10 La constitucion de tribunales electorales permanentes no es de aceptacion undnime en la region, paises como Chile, al momento de
convocar a elecciones, se nombran a las personas que integrardn el érgano electoral, el mismo que se disuelve, una vez concluido con el
proceso electoral; esto es, una vez que se hubieren entregado las credenciales a las autoridades electas, que les faculte el ejercicio del cargo.
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ecuatorianos son personas vinculadas al movimiento politico de gobierno'' lo que, sin duda resta credibilidad
a la imparcialidad de sus actuaciones judiciales.

No obstante, y aunque en el papel este modelo institucional es adecuado, veremos en lo siguiente como este 6rga-
no jurisdiccional, pretendidamente independiente y profesional ha actuado en los dos ultimo proceso electorales
generales, a fin de distinguir si la jurisdiccion contencioso electoral cumple con los estdndares interamericanos
de constituirse en una via rapida, sencilla y efectiva, a la luz de lo expuesto en el articulo 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Cabe indicar que los actuales tribunales contenciosos o especializados en materia electoral, ain aquellos que
no estén integrados en la funcién judicial, ejercen la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, lo
que atribuye a sus sentencias fuerza vinculante, ejecutividad directa y certeza en la decision en cuanto adquie-
ren autoridad de cosa juzgada, con lo cual se redefine el principio de unidad jurisdiccional, haciéndola residir
ya no en el poder judicial, sino en la voluntad de la constitucién que asigna estas facultades a diferentes 6rga-
nos creados por su autoridad competencias especificas.

A diferencia de lo que ocurrfa en sistemas como el argentino, en el que las sentencias emitidas en contra del
Estado contaban con meros efectos declarativos, asi como los resultados de una consulta popular puede no ser
vinculante si asf lo resolviere el Congreso. No llama la atencién el tenor de estas normas por haber sido un
criterio acunado en la dictadura'? ya que, en términos practicos, deja desprovistas a las sentencias electorales
de los efectos de cosa juzgada'® y debilita al poder ciudadano frente al poder politico y quienes lo ostentan.

11 En la conformacién del Tribunal Contencioso Electoral, ejerce como presidente Patricio Baca, ex asesor de la directora de Alianza
Pais Doris Solis y hermano de uno de los consejeros politicos del Presidente Rafael Correa; abogada Angelina Veloz, Asesora de la
Presidencia de la Repriblica hasta el afio 2011, Patricia Zambrano Villacrés, ex abogada de la Unidad de Seguridad Interna y Externa de
la Presidencia de la Reptiblica, segtin consta de la Delegacion de funciones publicada en el Registro Oficial 572, de 17 de abril de 2009
y lo expone en su hoja de vida publicada en la pagina web del Tribunal Contencioso Electoral (www.tce.gob.ec); Guillermo Gonzélez
Orquera, también ex asesor electoral de Alianza PAIS, segtin consta de su ficha de postulacién al concurso para designar a juezas y jue-
ces del Tribunal Contencioso Electoral; y Miguel Pérez, quien ocupa el cargo en virtud de una accién afirmativa relativa su condicién de
indigena; no obstante, su aporte a la pluriculturalidad ha sido inexistente, en tanto no existe ni un solo voto salvado, voto concurrente,
interpretacién normativa o sentencia elaborada o suscrita por este juez que haga alguna mencién a los derechos politicos de los pueblos
y comunidades indigenas, por lo que la cuota por criterios étnicos no ha tenido ninguna repercusion practica en la vida del pais. Lo
mismo puede decirse de la jueza Mariana Yumbay, primera mujer indigena en ejercer como Jueza de la Corte Nacional de Justicia y
que dejo el cargo haber obtenido bajo puntaje en la evaluacién de su gestion jurisdiccional por parte del Consejo Nacional Electoral.

12 Balbin op. cit. pp. 546-547.

13 Rivas, A. “Procedimientos administrativos en la Reptiblica Argentina: El sistema nacional” disponible en: Biblioteca Juridica Vir-
tual de la Universidad Nacional auténoma de México http://biblio juridicas.unam.mx/libros/1/217/39.pdf.
@.
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Actualmente, resultaria insostenible afirmar que en materia de derechos humanos, concretamente los derechos
politicos, ambito en el que prevalece la interpretacion mds favorable a su real vigencia se pueda admitir que el
reconocimiento judicial de la vulneracion de derechos subjetivos en contra de un ciudadano, por parte del esta-
do, que es su principal garante, no pueda tener un cardcter vinculante y una incondicional ejecutividad; lo que
ademads seria contrario a la propia naturaleza del derecho administrativo, definido por Gordillo como aquella
“...rama del derecho publico que estudia el ejercicio de la funcién administrativa y la proteccién judicial que
existe contra ésta.”*

Pese al reconocimiento de la naturaleza vinculante de las sentencias electorales, generalmente estos tribunales
asumen una posicion reactiva frente al sistema; es decir, no estan facultados por razones de independencia a
actuar de oficio o instruir una investigacién sobre las actuaciones administrativas y sobre el posible cometi-
miento de infracciones. De ahi que en todos los casos se requiere que sea una persona o una organizacion poli-
tica quien presente un recurso o una accién. En este ultimo caso, también la puede presentar la administracion
electoral, en tanto competente para ejercer el control de la promocidn, propaganda y el gasto electoral.

Considero correcto que la autoridad que va a juzgar no sea la misma que investiga las posibles infracciones; no
obstante, dado lo efimero de las distintas etapas de un proceso electoral y la necesidad de garantizar la igualdad
de oportunidades entre las distintas opciones electorales, poco se aporta al retirar, como de hecho ocurri6 en el
sistema electoral ecuatoriano con la reforma a la ley de 2012, la eliminacién de medidas cautelares por parte
del Tribunal Contencioso Electoral; el mismo que, por citar un ejemplo, en asuntos relacionados con la promo-
cion electoral solamente podria actuar una vez terminado el proceso; lo cual ocurriria cuando el movimiento
o partido infractor ya se beneficié de la ventaja ilegitima obtenida en relacion a sus contrincantes, e inclusive
cuando ya fue declarada autoridad electa.

Desde el punto de vista de la prueba, la falencia del sistema contencioso electoral se manifiesta en la pugna
que llega a darse entre la tutela efectiva de los derechos de participacion politica y el principio de presuncion
de legitimidad de los actos administrativos.

De esta manera, resulta virtualmente imposible para una organizacién politica que impugna o apela una deci-
sién administrativa en materia electoral, y que no cuente con influencia dentro del érgano electoral correspon-
diente, asumir la carga de la prueba, derivada de la presuncién de legitimidad descrita, en cuanto se obliga a
la ciudadania para que en un plazo improrrogable de tres dias que es lo que confiere la ley, en los que ademas
deben contabilizarse todos los dias y horas, conseguir los elementos probatorios suficientes para crear la con-
viccion en el juez electoral sobre una actuacion antijuridica de la administracion, que es ademds quien genera
y almacena la informacién que desvirtuaria la legalidad de sus propias actuaciones.

14 Gordillo, A. (2013): Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 8va ed.
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Otro de los principios inherentes al derecho electoral que puede entrar en pugna con el principio de repara-
cién integral de los derechos politicos es el denominado principio de preclusion o de calendarizacidn, segin
el cual las etapas que integran aquella unidad llamada proceso electoral cuentan con plazos muy cortos y
fatales que una vez fenecidos no pueden ser reabiertos ya que una actuacion en contrario podria poner en
riesgo la continuidad del proceso y permitir en la fecha prevista, que se produzca la sucesion en el ejercicio
del poder politico.

Asfi, a la luz del principio de preclusion y la imposibilidad de alterar el calendario electoral, fijado por medio
de la resolucién que contiene la convocatoria a elecciones, no permitiria, casi en ningtin caso, que se pueda
reparar integralmente la violacion de un derecho por mds comprobada y declarada judicialmente que fuere. Por
ejemplo, si a una persona se le impidié participar como candidata por presuntamente estar inmersa en alguna
de las inhabilidades previstas en la constitucion y la ley; atin cuando se llegare a determinar la inexistencia de
la inhabilidad, esta persona de todas maneras ya no podria ser candidata, en tanto el plazo hubiere precluido.'

Desde este punto de vista, pareceria que en materia electoral la conservacion del acto electoral y su desarrollo
se sobrepone a la tutela efectiva de los derechos de participacion politica, pese a que de acuerdo con la consti-
tucion ecuatoriana, el respeto a los derechos humanos constituye en mds alto deber del estado, segun lo dicta
el articulo 11, nimero 9 de la Constitucion de la Republica.

Pese a ello, en materia de justicia electoral, se siguen conservando algunos rezagos del antiguo derecho admi-
nistrativo como el efecto negativo que se le atribuye al silencio administrativo en esta materia;'® doctrina actual
y ampliamente superada en el derecho administrativo inclusive del mismo sistema ecuatoriano.

Bajo el enunciado segtin el cual ninguna persona puede llegar a beneficiarse de su propio dolo o de su propia
injusticia, se asume que aquellas peticiones que se dirigen a 6rganos del estado que no fueren atendidos en
forma, plazo y contenido por parte de la respectiva autoridad, generan para el solicitante el derecho a exigir que
se tenga su solicitud como aceptada, siempre que su requerimiento sea licito y hubiere sido canalizado ante la
autoridad competente.

15 Enlasentencia dictada dentro del caso No.072-2013-TCE el Tribunal Contencioso Electoral revocé la decision del Consejo Nacio-
nal Electoral de suspender una propaganda denominada “el reyecito y su corte”, que en un primer momento fue aprobado por el CNE y
difundida con los fondos que esta institucion asigna a las organizaciones politicas para su promocién electoral. El spot publicitario que
promocionaba un sector de oposicion de izquierda, que fue parte del gobierno al inicio de su primer mandato, satirizaba al Presidente
de la Republica, presentdndole como un rey medieval autoritario. La sentencia del Tribunal Contencioso Electoral fue favorable para
el movimiento opositor; no obstante, fue dictada justo antes de terminar la campaiia electoral, por lo que tal spot no pudo ser difundido
ya que operd la preclusion de la campaiia electoral y devino el periodo de silencio o veda electoral, segtin la cual no se permite hacer
propaganda de ningtin tipo.

16 Tribunal Contencioso Electoral, sentencia dictada dentro del caso 043-2010-TCE.
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De esta manera, la jurisdiccion contencioso electoral, via jurisprudencia, ha creado incentivos perversos para
que los 6rganos administrativos del ramo dejen de cumplir con los plazos de resolucién previstos en la ley, y
que ademds se beneficien de su propio incumplimiento.

En casos como éste, no es cierto que el interés publico se mezcle o se confunda con los derechos de los indivi-
duos, bajo el entendido que el estado estd para proteger a toda la comunidad, en la que estd incluido el ciudada-
no. No obstante, en materia electoral se juega mucho mds que la sola relacion entre estado y personas y que el
conflicto entre el bienestar general y particular; nos estamos jugando la reparticion del poder politico entre una
“élite social que se encuentra ejerciéndolo y que no quiere permitir un cambio; frente a un grupo, o varios gru-
pos de personas que pugnan y presionan por acceder al poder en reemplazo del actuar régimen constituido."”

Se trata pues de un juego de suma cero, segtin el cual, cada espacio que ocupa la oposicion, reduce en idéntica
proporcion los lugares que ocupa el oficialismo, por lo que la ley electoral y la institucionalidad en la materia
tienen como principal tarea, el garantizar que una competencia justa, en la que el cuerpo electoral se pueda
pronunciar con total libertad, a la vez que esta voluntad expresada en el sufragio pueda ser fielmente traducida
en escafos.

De esta manera, la imparcialidad, y sobre todo la independencia de las autoridades electorales coloca a la insti-
tucionalidad en el sitio convergente entre la democracia y la republica, puesto que al mismo tiempo que garan-
tiza que se imponga la voluntad de la mayoria, contribuye también un resguardo de respeto para las minorias
y una proteccion de pervivencia del modelo constitucional democraticamente adoptado.

No quiero decir con esto que a los tribunales electorales les corresponde una posicion ubicada por encima del
bien y del mal, ni que una jueza o un juez electoral para serlo, deba olvidar sus honestas convicciones politicas
y morales, o eliminar de su mente toda postura politica, lo que ademds de ser imposible, podria ser peligroso ya
que las decisiones que adoptan las autoridades electorales pueden constituir la chispa para encender un desbor-
damiento explosivo de las pasiones politicas, haciendo que su falta de sensibilidad politica de esta autoridad,
en lugar de aportar como agente estabilizador del sistema, funja de conspirador en su contra.

La confianza que la ciudadania deposita en un tribunal electoral constituye su principal, quizd su inico capi-
tal politico, y como tal su garantia de estabilidad y escudo protector ante las inevitables envestidas del poder
politico sobre el sistema electoral.

17  El interés publico es, como siempre, la puerta de entrada a la interpretacién de la relacion juridico administrativa, y es tam-
bién la de salida, pero ella no se cierra con justicia si la interpretacion acufiada no guarda la proteccion justa del interés individual.
Comadira, J. (2010): El juez contencioso administrativo y el principio de juridicidad (legalidad administrativa). Los intereses a pro-
teger, Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo y Justicia administrativa, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas - UNAM.
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Sin embargo, la desconfianza de las organizaciones politicas en el Tribunal Contencioso Electoral queda muy
al descubierto, si consideramos que en el tltimo proceso electoral, que corresponde a las elecciones secciona-
les de 2014, 42 de las 83 causas propuestas ante el Tribunal Contencioso Electoral ecuatoriano fueron presen-
tadas por el oficialismo.'®

Las 41 causas restantes fueron propuestas, por 12 organizaciones politicas independientes entre si, de las 109
organizaciones politicas que estuvieron habilitadas para participar en las elecciones de 2014.' Esto quiere de-
cir, en Ecuador, el 1,8% de organizaciones politicas plantean el 50,5% de las acciones y recursos electorales,
frente al 98,2% de organizaciones politicas participantes en un proceso electoral, que en conjunto han presen-
tado un 49,5% de recursos y acciones ante esta jurisdiccion, lo que demostraria que cada partido de oposicion
ha presentado, en promedio, 0.11 procesos ante el Tribunal Contencioso Electoral.

En contrapunto, la confianza del oficialismo resulta harto justificada, si consideramos que en el 2013, de las 31
acciones y recursos presentados por este sector politico, el 73,8% fueron admitidas a trdmite, frente a 22 causas
planteadas de la oposicion, que equivalen a un 53,6% de éxito para este sector politico.

Atendiendo a las resoluciones judiciales; es decir, a las sentencias dictadas, el contraste es mds marcado que
la admision. En el caso del proceso electoral de 2013, el Tribunal Contencioso Electoral resolvié un total de
106 recursos electorales. Los recursos contencioso electorales que se presentan contra actos administrativos
del Consejo Nacional Electoral solamente pueden ser presentados por una organizacién politica, candidatos
o candidatas, y personas que reivindiquen un derechos subjetivo de su titularidad puesto que para este tipo de
procesos, a diferencia de las denuncias por infracciones, la legitimidad activa queda reservada a los denomi-
nados sujetos politicos que son aquellos actores a los que nos hemos referido, segtin lo sefiala el articulo 244
de la Ley Organica Electoral.

Dejaremos de lado el analisis de las infracciones electorales por la dificultad metodoldgica que implica vin-
cular a la persona accionante con algtin partido o movimiento politico toda vez, que al concederse accidn po-
pular, atin personas que son afines a alguna organizacion politica pueden omitir la declaracién de su filiacidn,
reduciendo la fiabilidad de los datos que pudiere exhibir. Sobre este punto, valdria con decir que durante las
elecciones presidenciales de 2013, el candidato presidente fue denunciado por siete ocasiones por haber utili-
zado bienes y recursos publicos para su campaiia electoral. En todos los casos resultd sobreseido. Ademads, de
las sanciones impuestas a este sector politico, en ningtn caso se involucré a su dirigencia nacional.

18 Bajo la categoria oficialismo he incluido al Movimiento Patria Altiva i Soberana (Organizacién politica a la cual se pertenece el
Presidente Rafael Correa) las alianzas que integrd este movimiento politica y al Partido Politico Avanza, que actué como un partido
satélite al de gobierno y fue su aliado hasta el primer cuatrimestre del afio 2015.

19 FUENTE: portal oficial en Internet del Consejo Nacional Electoral, (www.cne.gob.ec)
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En cuanto a los 106 recursos electorales que llegaron a sentencia en el 2013, 22 fueron presentados por el sec-
tor del oficialismo; habiendo obtenido 11 sentencias favorables; es decir, el movimiento del Presidente Correa
y su partido satélite alcanzaron un 50% de éxito. Por su parte, la oposicién presentd, en conjunto, un total de 84
recursos contencioso electorales; de los cuales, en 15 oportunidades se les dio la razén, aceptando sus preten-
siones; es decir, el éxito del sector politico de oposicidn, en cuanto a sentencias pronunciadas por el Tribunal
Contencioso Electoral durante el proceso electoral de 2013 equivale a un 17,8%.

Para el proceso electoral de 2014, la diferencia fue mds notoria. El Tribunal Contencioso Electoral emiti6 120
sentencias que se refieren a recursos que se presentan en contra de actos dictados por el Consejo Nacional
Electoral o sus 6rganos desconcentrados. En esta oportunidad, de las cuatro sentencias que concedieron la
pretension a la parte recurrente, todas fueron resueltas a favor del oficialismo.

Durante el proceso electoral de 2013, el Tribunal Contencioso Electoral resolvid sobre nueve casos en los que
se solicitd que declare la nulidad de votaciones o escrutinios, ya que en ningtin caso se impugno la validez del
proceso electoral en su conjunto. En las elecciones presidenciales y parlamentarias de este proceso, en ningin
caso se concedid la pretension de declaratoria de nulidad. Cabe sefalar que la oposicion activé esta via proce-
sal en siete ocasiones.” Los dos recurso interpuestos por el oficialismo correspondieron al partido Avanza; es
decir, al partido satélite, aliado al Movimiento Alianza Pais.

Debe hacerse notar que en estas elecciones el candidato presidente Rafael Correa logré una holgada victoria
en primera vuelta con el voto afirmativo del 57,79% de votos, que corresponden a un universo de 4°918.482
sufragios.”! De igual manera, el Movimiento Alianza Pais alcanzé cien de los ciento treinta y siete escafios
posibles en la Asamblea Nacional, a los que habria que sumar cinco asambleistas del partido Avanza;** es decir,
en un proceso electoral en el que los resultados fueron tan holgadamente favorables al oficialismo, el Tribunal
Contencioso Electoral no tuvo un rol que cumplir en materia de nulidades.

Para declarar sin lugar los recursos fundamentados en peticiones de nulidad, el TCE recurri6, entre otros argumentos
al principio de presuncion de legitimidad de los actos administrativos, cuyo principal efecto radica en la inversion
de la carga de la prueba en la persona u organizacion politica que alega su nulidad. Debe sefialarse ademds que la
ley ecuatoriana hace una distincién entre nulidad (cuya peticion corresponde al recurso ordinario de apelacién) y
anulacion (cuya peticion corresponde al recurso extraordinario de nulidad, paraddjicamente). La nulidad del acto

20 277-213-TCE (CREO); 297-2013-TCE (Sociedad Patriética); 299-2013-TCE (Machete); 300-2013-TCE (Machete); 320-2013-
TCE (Ninguna); 322-2013-TCE (Prian); 348-2013-TCE (Movimiento Independiente).

21 Fuente: Consejo Nacional Electoral:http://resultados2013.cne.gob.ec/Results.html?RacelD=1&UnitID=1&IsPS=0&LangID=0

22 Fuente: Asamblea Nacional del Ecuador, http://www.asambleanacional.gob.ec/es/pleno-asambleistas.
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administrativo-electoral implica que el acto nulo debe ser sustituido por otro dictado por la misma autoridad, una
vez subsanadas las causales que motivaron la declaracién de nulidad del acto anterior. Por su parte, la anulacién
corresponde a la eliminacién del acto administrativo sin mds, ya que a diferencia de la nulidad en la que el acto ad-
ministrativo existié y como tan debe ser reemplazado, en el caso de la anulacion, el acto administrativo se lo entiende
como si jamds hubiere alcanzado existencia juridica y como tal, no es necesario proceder a su sustitucion.

Por otra parte, en materia de derecho electoral las declaratorias de nulidad o anulacién son excepcionalisimas
dado el impacto que pudieren tener en los resultados finales de los comicios. De acuerdo con la doctrina y la
jurisprudencia electoral ,* la declaratoria de nulidad, para que proceda, debe cumplir, al menos con tres requi-
sitos. El primero, se relaciona con un fuerte principio de reserva de ley segun la cual, la autoridad electoral
no podré declarar nulidades sino por las causales expresamente establecidas en la ley. Ademds, estas causales
deben ser interpretadas de manera restrictiva. La segunda condicion se relaciona con la presuncion de legiti-
midad de la que gozan los actos de la administracion electoral; segin la cual, el sujeto politico que alegue una
nulidad debe aportar con elementos suficientes de conviccion puesto que de subsistir alguna duda respecto a lo
afirmado, el juez habra de fallar a favor de la validez de los actos electorales.

El tercer requisito, se relaciona con el principio de determinancia o trascendencia, segin el cual no basta con
que la causal de nulidad se encuentre tipificada en la ley y que ademas se hubiere probado su existencia, para
que se declare nulo el acto electoral tiene que ser de tal magnitud que posea la aptitud de cambiar los resulta-
dos de la eleccion; es decir, ha de ser determinante para que un candidato que se lo tiene como ganador de las
elecciones, al declararse la nulidad, deje de serlo.

Con estos elementos, hemos podido verificar que, durante el proceso de elecciones seccionales de 2014, comi-
cios en los que dicho sea, no arrojaron los resultados aspirados por el oficialismo, los sectores de oposicion pre-
sentaron diez recursos solicitando la nulidad parcial de las elecciones.** En todos los casos, el TCE negé estas
pretensiones. Sin embargo, durante esas elecciones, el TCE declaré la nulidad en cuatro procesos®, en todos
los casos, corresponden a recursos interpuestos por el Movimiento Patria Altiva i Soberana (Alianza Pais).*

23 La jurisprudencia electoral mexicana ha establecido que la determinancia debe ser revisada de oficio por parte del juez electoral,
en cuanto es obligacion del juzgador acudir a una presuncién iuris tantum para establecer si las irregularidades demostradas dentro
del proceso judicial-electoral son determinantes para la eleccion. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion de los Estados
Unidos Mexicanos, Jurisprudencia: 13/2000-TEPJF; en igual sentido: jurisprudencia 11/2004-TEPJF.

24 021-2014-TCE (Alianza integracién Carchi); 022-2014-TCE (Pachacutik) Presuncién de legitimidad; 024-2014-TCE (Mov.
Ind.); 028-2014-TCE (Partido Socialista); 036-2014-TCE (Sociedad Patridtica); 038-2014-TCE (Varios); 058-2014-TCE (Movimiento
Playasense); 063-2014-TCE (Suma); 066-2014-TCE (Pachakutik); 067-2014-TCE (Revive).

25 055-2014-TCE (Avanza); 073-2014-TCE (Alianza Pais); 096-2014-TCE (Alianza Pais) 115-2014-TCE (Alianza Pais).

26 Fuente: Tribunal Contencioso Electoral (Ecuador): http://www.tce.gob.ec/sentencias/

@0



Rol que ha cumplido el TCE en los Comisios Generales de los afios 2013 y 2014 Ph.D. Diego Zambrano.

Finalmente, debe notarse que la jurisprudencia electoral no es uniforme en cuanto a la sustitucién del érgano admi-
nistrativo, por parte del 6érgano judicial al momento de declarar alguna nulidad; existen casos en los que el propio
TCE dispone, por ejemplo la inscripcion de una candidatura negada en primer momento por el CNE y otros casos en
los que el TCE obliga al CNE a que emita un nuevo acto administrativo, libre de vicios. Al tratarse de actuaciones
indistintas por parte del 6rgano jurisdiccional no guarda mayor sentido establecer tendencias al respecto.

COMENTARIO FINAL

Resulta evidente la parcializacién que ha tenido el Tribunal Contencioso Electoral, a favor del movimiento
oficialista de los sectores politicos afines al gobierno. Esta forma poco ecuanime de actuacion del TCE debe
preocupar a la ciudadania y despertar una luz de alarma ya que serd esta mismo tribunal, en idéntica confor-
macién quien ejercerd funciones de justicia electoral en los comicios presidenciales de 2017, proceso en el
cual no se avizora mayores posibilidades de triunfo para el oficialismo, al menos no dentro de circunstancias
normales y transparentes.

Dieter Nohlen después de serias y profundas investigaciones ha llegado a sostener que a mayor peso de la
justicia electoral en un sistema politico, menor sera el nivel de consolidacién de la democracia toda vez que
una desnaturalizacidn del rol del juez electoral protector de derechos humanos y del régimen objetivo electoral
puede convertirse en un espacio de transaccion de cargos de eleccion popular, en la que la reparticion de esca-
flos se resuelva en las mesas de los tribunales y no en las mesas receptoras del voto.”’

La judicializacién de la politica en los términos descritos y la politizacion de la justicia electoral es un camino
que estd minando la democracia y la institucionalidad ecuatoriana y que merece especial atencion por el dere-
cho de todas y todos a ser gobernados por autoridades legitimas por su origen y por su funcién. En definitiva se
puede concluir junto al profesor Nohlen quien sostiene que si bien la justicia electoral es uno de los requisitos
para la existencia de la democracia, por si misma no puede ser capaz de consolidarla,” se necesita la confianza
de la gente y ese es un prodigio que se alcanza a través de los afios.

27 Nohlen, D. (2010): Ciencia Politica y Democracia en su contexto, Quito, Tribunal Contencioso Electoral.

28 Dieter Nohlen op. cit., pp. 148 — 149.
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