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Dedicado a aquella o a aquel que, por su juventud,
hubiese sido ignorado en foros intelectuales,

vy aun asi, ha insistido en caminar, de tal manera,
que cada paso contribuya a dar forma a la huella.

Tambieén esta dedicado a ti, Carolita,
por los buenos tiempos que a tu lado
estan por llegar.






Presentacion

En mi calidad de Presidenta del Tribunal Contencioso Electoral, es para
mi una verdadera satisfaccion poner en manos de la comunidad juridica
ecuatoriana un texto, que sin perjuicio de la heterogeneidad de los temas
abordados por el autor, no deja de ser una de las pocas contribuciones
nacidas de la academia ecuatoriana sobre asuntos especificamente de
justicia electoral.

La presente contribucion constituye el sexto volumen de la
serie “Justicia Electoral y Democracia” la misma que inici6 hace tres
aflos y que pretende, de forma progresiva, ir cubriendo el enorme vacio
existente en el debate académico al respecto, debido a la corta tradicion
que, en nuestro pais tiene el derecho contencioso electoral.

Quiza uno de los atractivos a resaltar del presente compendio
de ensayos es la multiplicidad de enfoques y técnicas utilizadas por el
autor.

Para la realizacion del primer aporte, el autor, a partir de
una perspectiva historico evolutiva, cuestiona la idea segin la cual
se considera novedosa y hasta contestataria, la tradicion francesa de
la division tripartita de poderes. Con este objetivo, el autor reconoce
que en el pensamiento republicano del Libertador, la Funcion Electoral
fue y sigue siendo uno de los pilares fundamentales de todo sistema
democratico, no s6lo porque es el medio institucional por el cual se
manifiesta el pueblo soberano, sino también porque un sistema electoral
solido y confiable es la fuente formal de legitimacion del ejercicio del
poder politico.

Seguidamente, por medio de un estudio evolutivo del sistema
electoral ecuatoriano, el autor pretende demostrar como la ausencia de
un sistema de justicia electoral permitio, durante casi dos siglos que la
voluntad politica de caudillos y grupos hegemonicos se impusieron por
sobre cualquier razoén juridica que, en su calidad de ultima ratio, en la
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actualidad representa un limite infranqueable para cualquier persona
u organizacion politica toda vez que un ejercicio abusivo del poder
politico, econéomico o privilegios derivados de posiciones sociales
tradicionalmente preferentes puede constituirse en un Obice para el
pleno ejercicio de los derechos de participacion que se expresan a traveés
del sufragio, derechos fundamentales cuya tutela efectiva corresponde,
de manera exclusiva, aunque no excluyente a la Funcion Electoral.

En “Democracia Directa y Justicia Electoral”, Diego Zambrano
aborda, desde una perspectiva juridica, un asunto que practicamente ha
quedado en manos de la ciencia politica. Este ensayo difiere de los demas
componentes de este libro, en cuanto a su formato dialdgico puesto
que corresponde a una ponencia que fue presentada en un seminario
internacional en el que participaron varias autoridades electorales de la
region por lo que a la lectora o lector puede resultarle un texto de mayor
facilidad para su comprension para personas que no han profundizado
en estudios en ciencias juridicas, aunque no por ello, se puede decir que
este ensayo no tenga la misma rigurosidad académica que los demas.

En “Garantias fundamentales y tutela efectiva de los derechos
de participacion” el autor plantea una alternativa, segun la cual, via
jurisprudencia contencioso electoral, se le podria ir dando contenido
electoral a la Accion Ciudadana incorporada en el texto constitucional,
en el articulo 99 cuya naturaleza residual permitiria procesar dentro del
sistema de justicia electoral conflictos que, no estando previstos por la
Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas de la Republica
del Ecuador, Cédigo de la Democracia podrian quedar excluidas de la
tutela jurisdiccional efectiva de los derechos de participacion.

Esta iniciativa ya cuenta con varios antecedentes en América
Latina. La pionera, sin duda fue Costa Rica, en cuyo sistema electoral,
via precedentes jurisprudenciales se reconociod y a partir de ahi, fue
desarrollandose la figura del Amparo Electoral, lo cual ha permitido
que el sistema de justicia electoral pueda dar respuestas mas efectivas a
la conflictividad politica, asi como incurrir en formas de reparaciéon mas
eficaces e integrales. En todo caso, el autor deja planteada la inquietud



como una invitacion al debate multisectorial sobre el tema. No obstante,
sera la necesidad social e institucional la que dé o no la razén a quienes
adopten esta posicion.

El ensayo titulado “Democracia procedimental con enfoque
intercultural: una asignatura pendiente para el Estado de derechos” es,
desde mi punto de vista, el aporte mas novedoso de la presente obra. Aqui,
a partir de algunos fundamentos generales que sostienen al pluralismo
cultural plantea que la democracia, como método basado en la regla de
mayorias, al igual que los métodos de administracion ancestral de justicia
pueden ser menos rigidos y reconocer procedimientos tradicionales
que cumplan con el objetivo del sistema, que no puede ser otro que el
respeto a la voluntad del electorado y el respeto al derecho fundamental
a participar, de forma determinante en los asuntos que afectan a toda la
comunidad.

Al abordar el penultimo ensayo, “El precedente constitucional-
electoral ecuatoriano: redefinicion del sistema tradicional de las
fuentes del Derecho” el autor analiza el delicado tema relacionado
con la ubicacion del precedente jurisprudencial, en materia electoral,
en su calidad de fuente inédita del derecho constitucional ecuatoriano,
conforme lo establecido en el articulo 221, inciso final de la Constitucion
de la Republica.

La especificidad, no so6lo en virtud de la materia, sino desde el
punto de vistametodoldgico que diferenciaal sistema de triple reiteracion
propio de la Corte Nacional de Justicia, corte de casacién y control
de legalidad; asi como, de la Corte Constitucional, méximo o6rgano de
interpretacion y control constitucional plantea el problema, no atendido
por la legislacion sobre la naturaleza del precedente electoral, su valor
jerarquico y su relacion con las demas fuentes normativas nacionales e
internacionales.

La dualidad del precedente electoral como precedente de rango

constitucional y legal, de acuerdo con esa jerarquia movil planteada
por el principio pro homine de interpretacion de los derechos humanos
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y fundamentales, asi como el principio de paralelismo de las formas
juridicas no deja de ser un primer, aunque importante acercamiento, por
lo que este planteamiento, siendo uno entre muchos otros, constituye
una mas de las multiples invitaciones al debate académico ampliado.

El ultimo ensayo que integra el presente compendio,
“Herramientas politicas e institucionales: la delgada linea entre el
cambio y el caos”, constituye una de las mas recientes aproximaciones
del autor en la rama de la ciencia politica, desde un enfoque tedrico, con
respaldo empirico y con respaldo de bibliografia poco comun para una
abogado.

En este ensayo, el autor aborda el siempre vigente problema
sobre el disefio institucional que otorga competencias activas y reactivas
a los diferentes actores dentro de un sistema constitucional y que cada
vez se complejiza mas por el mayor involucramiento de la ciudadania
en asuntos publicos, lo que plantea, lo que a mi criterio constituye
una falsa disyuntiva entre la estabilidad del sistema y la participacion
ciudadana.

“Derecho Electoral: Pluralidad y Democracia” es una
contribucion académica que demuestra la voluntad politica del Tribunal
Contencioso Electoral de aportar al debate académico, bajo el entendido
que so6lo asi se puede propender hacia una produccion juridica pensada
desde una realidad social e institucional que nos es propia, asi como a la
formulacion de propuestas de perfeccionamiento para nuestro sistema
juridico electoral, de ahi que, en mi calidad de Presidenta de esta
alta corte, aprovecho esta oportunidad para convocar a todas y todos
quienes sean capaces de dedicar su tiempo a pensar en un mejor sistema
de justicia electoral y se atrevan a plantear sus ideas a la comunidad
ecuatoriana someterlas a discusion ampliada y sostener sus puntos de
vista en diferentes foros académicos.
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Sabemos que el apoyo al trabajo académico es una obligacion
civica de quienes han tenido la oportunidad de acceder a una formacion
juridica suficiente para cuestionar las falencias que presenta nuestro
sistema juridico y plantear alternativas para ello; la posibilidad de
difundir esas ideas, aun cuando no suscribamos las tesis desarrolladas
es parte del respeto al pluralismo que enriquece a nuestras sociedades,
es parte de un proceso de democratizacion del pensamiento; pero sobre
todo, es nuestro compromiso institucional.

Catalina Castro Llerena
PRESIDENTA TCE
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DERECHO ELECTORAL: PLURALIDAD Y DEMOCRACIA

El Pensamiento Constitucionalista del
Libertador sobre la Funcion Electoral y los
Derechos de Participacion Politica

La complejidad de la que estan revestidas las imagenes de las grandes
figuras historicas obliga a estudiosos y entendidos a analizar su vida
y obra desde varios puntos de vista que puedan hacerles justicia, sin
que por ello, se puedan olvidar que se trata de seres humanos que sin
perjuicio de su excepcionalidad, no pueden ser elevados mas alla del
bien y del mal.

En el caso particular de Simén Bolivar, indiscutiblemente una
de las personalidades mas importantes en la historia moderna de nuestra
region, su obra posee una especial significacion para nuestros pueblos,
no s6lo por tratarse de un grandioso militar cuyo valor, estrategia y
valentia condujeron a una buena parte de los pueblos de América del
Sur a la independencia, sino que ademas, fue el gran idedlogo de las
bases politicas e institucionales de nuestros paises.

De ahi que el presente trabajo tiene como proposito el estudio
del realista politico y del constitucionalista, cuyo modelo no fue
facticamente probado, por razones historicas a las que nos referiremos
enseguida, pero que puede constituir el punto de partida para quienes
sostenemos que existe un constitucionalismo latinoamericano, nacido
de nuestra propia vision de entender el Estado y las relaciones entre
grupos sociales, culturalmente diversos.

Si hay un mérito mayor en Bolivar es la identificacion de este
“pequefio género humano™' latinoamericano, cuya historia debe ser
construida desde si misma y con atencién a sus propios y legitimos

'Simén Bolivar, “Contestacién de un americano meridional a un caballero de
esta isla”, carta dirigida a Henry Cullen el 6 de septiembre de 1815.
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intereses. En este sentido y atin a riesgo de utilizar categorias propias
de nuestro tiempo, en este trabajo pretendo incursionar en el estudio
de Bolivar, bajo la hipotesis por la cual él seria el precursor del
constitucionalismo andino y del estado constitucional de derecho, en
nuestras tierras.

El Bolivar de l1a Preindependencia

Fielasuexquisitaformacionacadémica, culminadaen Europaycomohijo
delasélites criollas delaépoca, Bolivar esuno mas deaquellos que buscan
enrolarse en el poder, exclusivamente acaparado por la corona’. La
oportunidad para intentar ejercer el poder se da cuando Espafia entré en
una fuerte crisis politica debido a que el ejército francés de Napoleon
Bonaparte domin6 el reino y, naturalmente, provoco la resistencia
espafiola. Este rechazo a Napoleon tuvo sus réplicas en América.

En este contexto, se conformaron las denominadas juntas de
gobierno, en las que participé Bolivar. Este movimiento ciudadano
en ningiin momento tuvo como objetivo la independencia de Espaifia,
sino desconocer la autoridad de José Bonaparte, usurpador del poder
legitimo que descansaba en la corona espafiola. Esto explica la razon
por la cual, en el articulo 5 de la Constitucion Quitefia de 1812, se
manifiesta que “en prueba de su antiguo amor, y fidelidad constante a
las personas de sus pasados Reyes; protesta este Estado que reconoce
y reconocera por su Monarca al sefior don Fernando Séptimo, siempre
que libre de la dominacion francesa...”.

2 “...no somos europeos, no somos indios, sino una especie media entre

los aborigenes y los espafioles. Americanos por nacimiento y europeos por derechos,
nos hallamos en el conflicto de disputar a los naturales los titulos de posesion y de
mantenernos en el pafs que nos vio nacer, contra la oposicién de los invasores; asi
nuestro caso es el més extraordinario y complicado”. Simén Bolivar, Discurso inaugural
del Congreso de Angostura, el 15 de febrero de 1819.
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La afirmacion expuesta puede ayudarnos a entender las
justificaciones que el propio Bolivar realiza para rechazar el bloqueo de
costas y puertos impuesto por el Consejo de Regencia, institucion que
goberno Espafia durante el cautiverio de Fernando VII. En esta ocasion,
Bolivar se defiende al decir que en ningin momento el movimiento
criollo pretendio cuestionar la autoridad espafiola y que su organizacion
no fue otra cosa que el apoyo a una causa comun con los colonizadores
que consistia en desconocer a Bonaparte y apoyar a la independencia
de Espana’.

Sin perjuicio de ello, esta fugaz ilusion de acercarse al podery la
intransigencia de la corona que respondid con brutalidad a esta “rebeldia”
va creando conciencia en las élites americanas, tornandose evidente
que la tnica forma de ejercer o compartir el poder en estas tierras,
requeria de una revolucién que permita la instalaciéon de un gobierno
independiente en la América meridional.

La conciencia emancipadora no sélo tendra una arista politica,
sino otra, quizd mds importante, la comercial. La propia corona con
anterioridad habia propuesto la implementacion de un plan de desarrollo
econdmico, basado en el intercambio comercial entre la metropoli y las
colonias. El plan industrializador de Espafia, buscaba la implementacion
de un “nuevo pacto colonial” seglin el cual Espafa obtenia de América
las materias primas necesarias para elaborar manufacturas, las mismas
que no solo encontraban demanda en la propia Espafia, sino también en
sus colonias.

Naturalmente, esto no convenia a Inglaterra cuyo dominio
comercial podia verse amenazado, no so6lo porque podia producirse
escasez de materia prima, indispensable para la produccion, sino porque
se le estaba cerrando un mercado bastante importante para la época.

3 Simé6n Bolivar, carta dirigida al Secretario de Estado y Relaciones Exteriores
del Gobierno de Venezuela, el 8 de septiembre de 1810.
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Ante tal situacion, una vez producida la independencia de
los Estados Unidos y considerando los peligros comerciales que
representaba Espafia por sus dominios en América, Inglaterra empez6
a conspirar contra Espaiia, actitud bastante frecuente entre las grandes
potencias de la época* que se disputaban la hegemonia econdémica y
politica en el mundo.

“Con la revolucion industrial no se produjo solamente un
cambio radical en la produccion manufacturera o agricola, en la
organizacion de los centros urbanos, en la estructura social y la politica
del Reino Unido, sino que significé también la definitiva consolidacion
de la Gran Bretafia como el eje del sistema econdémico mundial. Desde
entonces la presion del comercio y el sistema financiero britanico serian
determinantes en todos los continentes. Y para la América espafola
seria uno de los coadyuvantes de su proceso autonomista’.

Apenas en este momento el pensamiento independentista
empieza a calar en la clase criolla. Sin embargo, estos intereses
de clase requerian de un caudillo, necesariamente criollo,
ilustrado y militarmente apto para logar el objetivo. Bolivar
contaba con tales caracteristicas pero su excluyente conciencia
de clase, lo hace incurrir en un error militar que llevaria a la derrota de
los independentistas. El ejército revolucionario no contd con el apoyo de
las clases populares e indigenas que en un primer momento lucharon en
el bando realista que logr6 controlar a los agitadores. Tiempo después,
Bolivar consciente de este error, logra incorporar a estas clases a su
ejército, quienes fueron determinantes en la victoria patriotica.

4Recordemos que Francia influy6 en importante medida en la independencia
de Estados Unidos y de la parte de la Canad4 inglesa, asi como Inglaterra brind6 sus
oficios para la liberacién de la Canadd francesa. Ver: Victor Malpartida Astillo, El
pensamiento de Simoén Bolivar, Lima, Editorial San Marcos, primera edicién, 2006, pp.
76-717.

5 Enrique Ayala Mora, Simdn Bolivar, Coleccién: Pensamiento Fundamental
Ecuatoriano, Quito, Corporacién Editora Nacional, 2006, p. 24.
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Una vez triunfante, la revolucién americana tenia como
necesidad, la instauracion de un sistema de gobierno que sea capaz
de dar paz a los territorios y aglutinarlos para crear condiciones de
estabilidad y perspectivas de desarrollo. Las ambiciones particulares
de los triunfadores imponen una tendencia separatista, conspiradora
que solo podia, segun Bolivar, conllevar el debilitamiento y la ruina
de los nacientes estados. Este escenario de disturbios politicos y lucha
sangrienta por la conquista del poder influy6 directamente en el modelo
de Estado que Bolivar propuso como el conveniente para la region.

Para la creacion de un Estado politicamente estable y prospero
eraindispensable crear las condiciones econdomicas que lo sostengan. Las
reglas comerciales, como ha sucedido en todas las épocas, estan dadas
por la potencia hegemonica, en este caso, Inglaterra. En tal virtud y al
no existir las condiciones de competir contra la potencia industrial de
la época, a América no le quedaba otra opcion que producir materias
primas que so6lo podian ser exportadas a Europa, porque el mercado
interno resultaba insignificante. Por tanto, los lazos comerciales con
Inglaterra debian fortalecerse.

En todo caso, si bien hubiese sido deseable, segiin Bolivar, que
se inicie un rapido proceso de industrializacion que permita una cierta
independencia econdmica, las exportaciones empezaron a aumentar
y con ellas, las fortunas de las clases acomodadas que sostenian y
disefiaban el sistema. Este sistema comercial nos acercaba a Inglaterra,
vinculo que no sélo interesaba desde el punto de vista econémico, sino
también politico ya que la necesidad de la potencia de obtener materias
primas hacia que exista un respaldo a la emancipacion politica americana
que comercialmente estaria sometida a los criterios y directrices del
hegemon.

Bajo este contexto y esta lucha de intereses se desarrollaron las
guerras independentistas y esta experiencia acumulada, dio las pautas
para la propuesta bolivariana de un modelo de Estado.
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El modelo de Estado propuesto por Bolivar

De los escritos del Libertador se puede identificar dos elementos que
constituyen un punto de partida. El primer elemento es el criterio de
identidad. En este ambito, Bolivar sostuvo que América Latina debe
pensarse a si misma, bajo el entendido que no somos europeos, pero
tampoco somos pueblos indigenas unicamente. La América de Bolivar,
por sus antecedentes historicos, culturales y étnicos era algo diferente,
algo tnico, producto de una mixtura entre dos civilizaciones y que aquel
era el momento de construir su propio destino.

Bolivar era consciente que la clase criolla no estaba preparada
para gobernar. El hecho de nunca haber ejercido la autoridad publica
hacia necesario agotar un tiempo de aprendizaje o transicion ya que
este infantilismo politico habria impedido el desarrollo de lo que, para
Bolivar, constituian las mas importantes virtudes patrias: las virtudes
politicas, las costumbres severas y los talentos de caracter militar®.

El segundo principio responde a razones de caracter contextual.
El vacio de poder dejado por Espafia y las ambiciones de la clase criolla
por ocuparlo, sometieron a las nuevas naciones a un permanente estado
de inestabilidad, revueltas y luchas sangrientas por captar la autoridad
publica. Esta clara tendencia al fraccionamiento y a la defensa de
intereses particulares llevo a Bolivar a rechazar al federalismo, pese
a que reconocia que en otros lugares, como los Estados Unidos de
América era el mejor sistema.

El Libertador sostuvo: “el sistema federal, bien que sea el mas
perfecto y mas capaz de proporcionar la felicidad humana en sociedad,

¢ Simén Bolivar, discurso pronunciado en la Sociedad Patriética, durante la
noche del 3 al 4 de julio de 1811, disponible en: “Simén Bolivar, la vigencia de su
pensamiento” ob. cit. p. 20.
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es, no obstante, el mas opuesto a los intereses de nuestros nacientes
Estados...”.

La unificacion de territorios en una sola gran nacion
que pueda proyectarse a ser una potencia mundial era
indispensable toda vez que Bolivar, con profética sensibilidad
vio en la unificacion de los estados del norte una amenaza para el
desarrollo de la region; de la misma manera que los federalistas
norteamericanos, vieron en el proyecto de la Gran Colombia una
amenaza a sus intereses®.

Segun Bolivar, esta amenaza solo podia ser contrarrestada con
la unificacion de territorios bajo un gobierno que reconozca potestades
a sus partes pero que centralice aquellos aspectos de interés comun.
Lamentablemente, la historia le daria la razon.

En definitiva, la receta bolivariana buscaba implementar un
sistema que garantice el justo medio entre la anarquia y la tirania, y
que sea capaz de ser sensible a la opinion publica, en la que descansa la
estabilidad del gobierno.

Ahora bien, rechazado de plano el sistema federal, Bolivar
propuso un modelo centralista, concentrador de poder y capaz de
ejercerlo con mano dura para que sea capaz de actuar con agilidad ante
una emergencia politica, militar y natural. De hecho, Bolivar atribuye
al fracaso militar de la Venezuela de la primera década del siglo XIX, a
la falta de coordinacion entre el gobierno federal y el de las provincias.
En palabras del Libertador: “Yo pienso que mejor seria para la América

7 Simén Bolivar, discurso pronunciado en la Sociedad Patridtica, 3 al 4 de
julio de 1811, disponible en: “Simén Bolivar, la vigencia de su pensamiento” ob. cit. p.
18.

8 Alexander Hamilton, Santiago Madison y John Jay, El Federalista, No. 5,
disponible en: http://www.antorcha.net/biblioteca_virtual/derecho/federalista/5.html.
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adoptar el Coran que el gobierno de los Estados Unidos, aunque es el

mejor del mundo™.

Este estado unitario se presentdé como un estado-nacion; de ahi
que, si bien la identidad de los americanos era diferente a las que le
dieron su origen, dentro de estos territorios solamente podia existir una
sola identidad y, a raiz de ella, proyectada desde el gobierno hasta que
sea capaz de integrar el imaginario publico.

Logicamente, la construccion de una nacion independiente en
todos los ordenes de la vida social implica, en un primer momento,
romper con los lazos que nos unian a los antiguos colonizadores,
como por ejemplo, el habito de obediencia, el comercio y la religion.
“Para formar un gobierno estable se requiere de la base de un espiritu
nacional, que tenga por objeto una inclinaciéon uniforme hacia dos
puntos capitales: moderar la voluntad general y limitar la autoridad
publica™.

El régimen institucional que debia implementarse en esta nacion
correspondia a la concepcion del estado de derecho, o el gobierno de las
leyes'!. Fiel a su formacion ilustrada, Bolivar sigue las ideas expuestas
por Montesquieu en el “Espiritu de las Leyes”, en cuanto, todo régimen
normativo debe responder a una situacion histdrico-social concreta y no
a un modelo abstracto, por mas exitoso que pueda resultar bajo otras

? Simén Bolivar, Carta dirigida a Daniel F. O Leary, escrita, en Guayaquil, el
13 de septiembre de 1829, disponible en: http://www.aporrea.org/actualidad/a57257.
html (Consultado 16-04-2011).

10 Simén Bolivar, Discurso inaugural del Congreso de Angostura, el 15 de
febrero de 1819.

11¥ .. he vivido desesperado, en tanto que he visto a mi patria sin constitucion,
sin leyes, sin tribunales, regida por el solo arbitrio de los madatarios, sin mas guias que
sus banderas, sin mds principios que la destruccién de los tiranos y sin mds sistema
que el de la independencia y de la libertad”. Simén Bolivar, discurso pronunciado por
el Libertador al declarar la instalacién del Consejo de Estado en Angostura, el 10 de
noviembre de 1817.
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realidades. En este sentido, Bolivar se adscribe a la teoria realista al
decir: “...deseo infinitamente saber la politica de cada provincia, como
también su poblacion, si desean republicas o monarquias, si formaran
una gran republica o una gran monarquia”'?.

Esta forma de concebir al derecho lo llevé a plantear que, ante
un posible envejecimiento de la norma suprema, debido a su rigidez y
el dinamismo social que la condena a la obsolescencia, la Constitucion
debe ser reformada en periodos preestablecidos por ella.

Si bien Bolivar no ve con malos ojos la instauracion de
una monarquia en la region, descarta esta posibilidad por razones
contextuales. El hecho de que en América no existaunanobleza hacia que
no se cuente con las desigualdades necesarias para sostener un sistema
de esta naturaleza. Sin embargo, siguiendo el ejemplo de los Estados
Unidos, la figura del monarca fue sustituida por la del Presidente.

La concepcion de Presidente de la Republica, en Bolivar, es
ambigua, en el sentido que, en algunos escritos y discursos lo recomienda
como vitalicio y en otros, como electivo y con autoridad limitada en
facultades y tiempo. Esta autoridad central en un sistema centralista
constituia la base de la estabilidad del régimen, por lo que tenia la
facultad de nombrar a su vicepresidente, quien como hasta hoy ocurre,
tiene la facultad constitucional de subrogarlo en caso de muerte.

“...El Presidente de la Republica nombra al Vice-Presidente,
para que si el primer Magistrado no elige a un ciudadano muy recto,
(...) se eviten las elecciones, que producen el gran azote de las
republicas, la anarquia que es el lujo de la tirania y el peligro mas
inmediato y mas terrible de los gobiernos populares (...). Considerad

12 Simé6n Bolivar, “Contestacion de un americano meridional a un caballero
de esta isla”, carta dirigida a Henry Cullen el 6 de septiembre de 1815.
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legisladores que estas grandes ventajas se reunen en el Presidente
vitalicio y Vicepresidente hereditario™"?.

Tiempo después, Bolivar serd partidario del origen electivo del
Presidente que busca la alternabilidad en el ejercicio del poder y reduce
los incentivos a la tendencia de todo gobernante hacia la tirania'*. El
propio Bolivar, después de ejercer el gobierno por veinte afios, ve en si
mismo, una tendencia hacia la tirania. Asi, en el discurso pronunciado en
Cucuta, ante el Congreso de Colombia, al encargarse de la Presidencia
de la Republica, el 3 de octubre de 1821 expuso: “un hombre como
yo, es un ciudadano peligroso en un gobierno popular; es una amenaza
inmediata a la tirania nacional. Yo quiero ser ciudadano, para ser libre y
para que todos lo sean”"?.

Pese a adoptar un sistema presidencialista, el temor a la
tirania y la defensa de la division de poderes hizo que Bolivar, en
sus proyectos constitucionales, prohiba que el Presidente tenga la
facultad de nombrar magistrados, jueces y autoridades eclesiasticas;
sin embargo, a su cargo estaba la direccion y autoridad sobre el
ejército, aspecto indispensable para conformacion de un régimen firme,
poderosoy justo. Ademas, los militares no podian gozar de ninguna forma
de independencia porque el Libertador temia que en algin momento
puedan usar las armas contra el pueblo, lo que constituye el peligro mas
importante para el régimen juridico establecido y la vida de la sociedad
civil.

13 Simén Bolivar, Doctrinas del Libertador, Caracas, Fundacién Biblioteca
Ayacucho, cuarta edicién, 1994, p. 200.

14 “La continuacién de la autoridad en un mismo individuo frecuentemente ha
sido el término de los gobiernos democraticos. Las repetidas elecciones son esenciales
en los sistemas populares, porque nada es tan peligroso como dejar permanecer largo
tiempo en un mismo ciudadano el poder. El pueblo se acostumbra a obedecerle y €l se
acostumbra a mandarlo; de donde se origina la usurpacion y la tiranfa”. Simén Bolivar,
Discurso inaugural del Congreso de Angostura, en el que Bolivar propuso un proyecto
de Constitucion Politica. (15 de febrero de 1819).

15 Discurso disponible en: http://es.wikisource.org/wiki/Discurso _de
Bol%C3%ADvar en C%C3%BAcuta (Consultado: 12-04-2011).

10



DERECHO ELECTORAL: PLURALIDAD Y DEMOCRACIA

Fiel al modelo republicano y al estado de derecho, Bolivar
propuso un sistema de division de poderes, aunque separandose
de la trilogia propuesta por los sistemas europeos al aumentar el
poder electoral. Por una parte, el Poder Ejecutivo responsable de la
administracion de la hacienda publica, y un Poder Legislativo dividido
en tres camaras.

La estabilidad del sistema estaba garantizada por un senado,
cuyos miembros ejercian sus funciones de manera vitalicia y hereditaria.
El equilibrio entre las fuerzas politicas quedaba integrado en dos bandos,
el primero con representacion del pueblo y el segundo de las élites; por
tanto, el senado era un freno indispensable para las masas tendientes a
la anarquia y para el Presidente, cercano siempre a la tirania.

“...el individuo pugna contra la masa, y la masa contra la
autoridad. Por tanto, es preciso que en todos los gobiernos exista un
cuerpo neutro que se ponga siempre de parte del ofendido y desarme
al ofensor. Este cuerpo neutro para que pueda ser tal, no ha de deber su
origen a la eleccion del gobierno, ni a la del pueblo; de modo que goce
de una plenitud de independencia que ni tema ni espere nada de estas
dos fuentes de autoridad” *°.

La tercera camara venia a jugar un rol de mediador entre las
otras dos cuya maxima funcion es dirimir los conflictos que se suscitasen
entre las otras dos camaras.

La funcion judicial cumpli6 el rol de arbitro entre los diferentes
poderes y la necesidad de hacer respetar el régimen constituido. Para
ello, era indispensable dotarle de independencia y fuerza necesaria para
imponerse ante el ejercicio abusivo del poder politico. La independencia
del poder judicial se alcanzaba con el ejercicio indefinido del cargo de
juez y, por reconocércele el derecho de las personas a ser juzgadas por
sus pares, mediante el establecimiento de jurados.

' Simé6n Bolivar, Discurso inaugural del Congreso de Angostura, pronun-
ciado el 15 de febrero de 1819.
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Finalmente, el poder electoral es el [lamado a cambiar larealidad
politica que se vivia en la época. Como se dijo, el poder estaba siendo
captado por los mas viles y sangrientos. La conspiracion estaba a la
orden del dia, lo que hacia que bajo estas circunstancias sea imposible
desarrollar un proyecto pais.

Bolivar vio en el poder electoral la esperanza de garantizar
la legitimidad social y legal de las autoridades, para el ejercicio del
mando supremo; por lo que, la pureza de los resultados electorales y
el mantenimiento de la democracia era un imperativo que no podia
confiarse a un o6rgano subalterno o sometido al poder que pretendia
legitimar; de ahi que, esta funcion del Estado tenia que estar en idéntico
nivel jerarquico que las otras tres funciones tradicionales.

““...casi todos los magistrados son reemplazados por vencedores
ensangrentados; llegando los primeros a sufrir tan desgraciada suerte,
que eran desterrados y proscritos, y, aun asesinados. Raras eran las
elecciones en que no interviniesen inconcinos [desmanes] espantosos;
y todavia mas raros los magistrados que dejan su puesto en el
periodo sefialado por la ley, y que fueran sucedidos por los electos
constitucionalmente™"”.

Este marco institucional buscaba otorgar vigencia real a las
maximas de cualquier sistema republicano: soberania del pueblo,
division de poderes, libertad civil y proscripcion de cualquier forma
de esclavitud y la eliminacion de privilegios. Para Bolivar, el mejor
sistema de gobierno es aquel que es capaz de producir la mayor suma de
felicidad posible, el maximo nivel de seguridad y la mayor estabilidad
politica.

17 Ver: Simé6n Bolivar, “Una mirada sobre la América espafiola”. Este articu-
lo estuvo destinado a publicarse en un periodo, no tiene fecha pero pudo haberse es-
crito entre abril y junio de 1829. Texto disponible en: http://resistencia-colombia.org/
index.php?option=com_content&view=article&id=128:el-pensamiento-politico-del-
libertador&catid=37&Itemid=69 (Consultado el 05-04-2011).
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Bolivar y los derechos de participacion politica

De lo antes descrito, se puede colegir que la concepcion del Estado
bolivariano no tiene un fundamento de tipo personalista, es decir,
prioriza la estabilidad y plenitud del Estado, aun si para lo cual, se debe
sacrificar el beneficio de la persona, individualmente concebida.

Por otra parte, la desconfianza que Bolivar tenia en
relacion a las masas, a las que califico de ingobernables, hace que
se las vea como un riesgo para la estabilidad del sistema politico.
De ahi que, Bolivar fue partidario de una participaciéon popular
restringida y circunscrita a las ¢élites. Para ¢l, una ampliacion
del espectro de personas con capacidad para actuar en politica
constituia un camino directo hacia la anarquia; peor aln, si se trata de
una sociedad que por haber permanecido largo tiempo bajo la tutela y
restricciones de un sistema absolutista que, por el hecho de ser tal, no
habia permitido desarrollar las virtudes politicas, como era el caso de la
América meridional.

En palabras de Bolivar: “Generalmente hablando, nuestros
conciudadanos no se hallan en aptitud para ejercer por si mismos y
ampliamente sus derechos, porque carecen de las virtudes politicas que
caracterizan al verdadero republicano, virtudes que no se adquieren en
los gobiernos absolutos, en donde se desconocen los derechos y los
deberes del ciudadano...”'.

Bajoestalinea de pensamiento, laidea de lasoberania popular, en
Bolivar, debe ser entendida desde dos puntos de vista: uno sociologico y
otro politico. Desde el punto de vista sociologico, el pueblo se conforma
por todas las personas y grupos que interactuan dentro de un territorio
determinado. Desde la perspectiva politica, es decir, desde la esfera del
ejercicio de la potestad soberana, el pueblo es entendido como el conjunto

'8 Enrique Ayala Mora, Simdn Bolivar, Coleccion: Pensamiento Fundamental
Ecuatoriano, ob. cit., p. 46.
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de personas a las que la constitucion les reconoce el derecho a participar
en la eleccion de representantes. Estas son: aquellas personas que saben
leer y escribir, y que practican un arte o profesion que les permite una
vida decorosa. Adicionalmente, se establecia que esa persona no haya
cometido delito alguno. En su discurso ante la Asamblea Constituyente
de Bolivia, el Libertador expuso: “no se le ponen otras exclusiones que
las del crimen, de la ociosidad y de la ignorancia absoluta. Saber y
honradez, no dinero, es lo que requiere el ejercicio del poder publico”.

Para Bolivar, el conocimiento y la honradez eran los unicos
requisitos legitimamente exigibles para ser parte de los colegios
electorales encargados de elegir a quienes ejerceran las potestades
soberanas, en representacion del pueblo’. Bajo este esquema, la
democracia directa quedaba totalmente excluida.

El no proponer el sufragio directo, como forma de eleccion de
dignidades, tenia relaciéon con su forma de concebir a los diferentes
grupos de estas tierras.

Asi, Bolivar sostuvo que si se consagra una democracia de
tipo plebiscitario, los ignorantes que son mas en cantidad, someteran
a toda la comunidad a sus barbaridades. No obstante, entendia que la
sociedad no dejaba de ser equilibrada ya que, “los blancos pese a ser
minoria, poseen una igualdad relativa y una gran influencia, gracias a
su cualidades intelectuales™.

De todas maneras, mas alla del rotundo fracaso politico que
sufrio Bolivar y de la idolatria que se ha creado alrededor de su figura,

1 “Ningtin objeto es mds importante a un ciudadano que la eleccién de sus
legisladores, magistrados, jueces y pastores. Los colegios electorales de cada provincia
representan las necesidades y los intereses de ellas y sirven para quejarse de las
infracciones de las leyes, y de los abusos de los magistrados.” Ver: Simén Bolivar,
Discurso a la Constituyente de Bolivia de 1825.

% John Lynch, Simén Bolivar, Barcelona, Yale University Press, Editorial
Critica, traduccién Editorial Critica, 2006, p.129.
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Bolivar debe ser entendido como un ser humano magnifico, cuyo rol
determinante en nuestra historia ha marcado un antes y un después.

No obstante, este gran hombre debe ser interpretado en su justa
medida y como hijo de su tiempo y victima de sus pasiones, ambiciones,
intereses, experiencias yreflexiones personales, claramente influenciados
por su identidad de clase. En tal virtud, me parece aventurado tomar
a Bolivar como un profeta que comprendié nuestros tiempos ya que,
con ello, lo Gnico que se logra es tergiversar su verdadero mensaje,
corriendo el riesgo de adecuar su pensamiento al de hoy, pero de una
manera antojadiza; de ahi que, como bien lo sefiala Enrique Ayala Mora
todos o casi todos los sectores politicos, ideoldgicos y hasta religiosos
de Latinoamérica, de alguna forma se disputan el honor de ser legatarios
del pensamiento de Bolivar,*' lo que podria seducirnos a pensar que
el Libertador fue un indefinido politico, incoherente y tibio, cosa que
tampoco es cierto.

Analisis evolutivo del régimen juridico electoral y de los
derechos de participacion politica en el Ecuador

El régimen constitucional ecuatoriano prevé como caracteristicas
inherentes al derecho al sufragio activo el hecho de ser: obligatorio,
universal, igual, directo, secreto, libre, informado, periddico y escrutado
publicamente®>. Dichas caracteristicas representan obligaciones
definidas para los organismos de Estado y, particularmente, para los
organismos que integran la Funcion Electoral.

! Enrique Ayala Mora, Simdn Bolivar, Pensamiento Politico, Quito, Editorial
Indoamérica, Serie Ensayo Politico, Volumen 5, 1983, pp. 6-7.

22 Las dos tltimas caracteristicas, si bien no constan en la Constitucion,
fueron introducidas por el articulo 10 de la Ley Organica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Reptiblica del Ecuador, Cédigo de la Democracia.

15



DIEGO ZAMBRANO ALVAREZ

Las caracteristicas inherentes al derecho al sufragio no han sido
incorporadas a la Constitucion de forma espontanea, cada una responde
a una evolucion histérica que se ha desarrollado paulatinamente,
aunque no de forma lineal, en el caso de Ecuador. Asi, los que se pueden
considerar avances para favorecer a la universalidad del ejercicio
del derecho al sufragio, si bien constituyen la regla, existen también
retrocesos en igual direccion.

En este capitulo se sistematiza el desarrollo de la normativa
electoral en el Ecuador. A partir de un andlisis historico-descriptivo,
basado en cinco de los pilares basicos de la participacion ciudadana en
la vida politica del Estado; estos son (1) la forma directa de sufragio; su
(2) universalidad; (3) el modelo institucional que garantiza su pureza;
(4) los partidos y organizaciones politicas con capacidad de participar
en la contienda electoral; y, (5) los métodos para convertir votos en
escafios.

Se revisaran los pasos que se han dado desde un sistema de
votacion indirecta para la eleccion de dignidades, hacia uno de tipo
directo, se analizard la progresiva universalizacion del derecho al
sufragio, desde su concepcion de funcion publica, elitista y excluyente,
hasta llegar a constituirse en un derecho subjetivo publico® y, luego, en
un derecho fundamental, con las correlativas consecuencias juridicas
que esto conlleva.

Entre las especies de derechos fundamentales que Luigi Ferrajoli
incluye en su clasificacion encontramos a los derechos denominados
publicos.

De acuerdo con el autor, los derechos publicos son

“...derechos primarios reconocidos solo a los ciudadanos,
como (siempre conforme a la Constitucion italiana) el derecho

3 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los Derechos Fundamentales, Trotta,
Madrid, 2001, pp. 22-23.
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de resistencia y circulacion en el territorio nacional, los de
reunion (...) los derechos politicos, que son, en fin, los derechos
secundarios reservados Unicamente a los ciudadanos con capacidad
de obrar, como el derecho de voto, el de sufragio pasivo, el derecho a
acceder a cargos publicos y, en general, todos los derechos potestativos
en los que se manifiesta la autonomia politica y sobre los que se fundan
la representacion y la democracia politica”.

Otro de los ambitos de analisis comprende la consolidacion
institucional de la Funcién Electoral, desde la conformacion de
organismos ocasionales hasta una institucionalidad especializada y
permanente; el rol historico de los partidos y organizaciones politicas
dentro del sistema, desde el monopolio de los partidos hasta la
participacion en igualdad de condiciones de los movimientos y alianzas
politicas; asi como, los diferentes sistemas de reparticion de escafos,
desde la simple mayoria hasta complejos sistemas de representacion
proporcional de minorias.

Este recuento histérico debe servir para comprender el
desarrollo que ha alcanzado el derecho electoral en nuestro pais, para
basarnos en esa evolucion a fin de comprender nuestra realidad actual
y proyectarnos hacia el futuro, en cuanto a proponer mejores practicas
en los asuntos especificos de la actividad electoral, fundamentalmente,
en atencion al sistema vigente de justicia electoral, en su calidad de
garantia normativa, institucional y jurisdiccional.
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El régimen electoral en la época de la
Independencia y durante la Gran Colombia

El pacto solemne, de sociedad y union, entre las ocho provincias que
con- formaron el Estado de Quito o Constitucion Quitefia fue suscrito
el 15 de febrero de 1812. Este pacto establecid, en su articulo tercero,
una forma de gobierno popular, representativo, libre y soberano. Por
su vocacion de-mocratica, de corte liberal, sorprende ver que los
criollos revolucionarios reconocieren en “...prueba de su antiguo amor
y fidelidad...”, a Fernando Séptimo como su monarca.

La casta sublevada habia experimentado una primera frustracion
en sus anhelos revolucionarios, durante el proceso que tendria como
punto de referencia al denominado Primer Grito de la Independencia,
suscitado el 10 de agosto de 1809. Esta experiencia hacia temer el
regreso de la brutal  represion vivida, especialmente, en la matanza
del 2 de agosto de 1810, en caso de que el genuino gobierno espafol
recuperare las riendas del poder en esta tierras.

Las lideresas y los lideres de la revolucion quitefia, hijos de
espafioles aunque con escasas posibilidades de acceder al poder politico,
eran herederos de una formacion académica liberal, profundamente
religiosa; de ahi que, los mentalizadores del embrionario Estado
pretendian implementar en tierras americanas una réplica del sistema
jacobino francés.

El sistema jacobino era extrafiado en ese pais a partir de la
instauracion del imperio tiranico de Napoleén Bonaparte, odiado
por los espanoles debido a la imposicion de José, su hermano, como
gobernante del Reino de Espafa, quien se mantendria en el poder
entre los afios 1808 y 1813. La voluntad de Napoleon III obligo a las
renuncias sucesivas de Carlos IV y Fernando VII, en lo que la historia
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conoce como las “abdicaciones de Bayona”.

En la Carta Politica de 1812 se instauran los principios basicos
del sistema liberal, como la division tripartita del poder, el disefio
representativo del sistema de gobierno, la concepcion de Estado-nacion,
la delegacion normativa a la ley.

La profunda religiosidad esta dada por la constante invocacion a
Dios, asi como la representacion del alto clero en la Asamblea Nacional,
instaurada el 1 de enero de 1812.

La proclama constitucional de 1812 establecié un sistema
de eleccion democratica para que cada provincia designare a sus
representantes en el Consejo o Senado. El procedimiento que se seguiria
para el efecto no estaba previsto ya que esto correspondia a los gobiernos
locales; ademas, la Constitucion no era sino un texto esencialmente
politico,* por lo que las prescripciones sustantivas y adjetivas debian
ser dictadas mediante la expedicion de una ley*.

La capacidad de eleccion queddé restringida al estatus de
ciudadano que, como veremos, no constituia un derecho atribuible a
la generalidad de ecuatorianos —entiéndase varones— sino a una ¢lite
muy reducida, por los requisitos previstos para adquirir este estatus. De
tal manera que el sufragio activo y con mayor rigurosidad el sufragio
pasivo, constituyeron, por aproximadamente un siglo, una funcion
publica y no un derecho, menos atn un derecho fundamental, como
hoy lo conocemos?.

2+ El debate sobre la naturaleza politica/juridica de la Constitucién, que
sostuvieron Carl Schmitt y Hans Kelsen, es analizada en Garcia de Enterria, Eduardo,
La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1985, pp.
39-61.

= Ibid., p.60

% El cardcter meramente politico de la Constitucién hacia que esta necesite de
la ley para determinar los requisitos para ser ciudadano y regule las formas de ejercer
toda clase de derechos, entre ellos, los de participacion politica.
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Las leyes monarquicas que, a criterio del gobierno
independentista, no se oponian a la libertad y a los derechos del pueblo
se mantendrian en vigencia en virtud de lo expuesto por el articulo 6
de la Carta. Las leyes que se anunciaron reformar para armonizar al
régimen con los principios liberales que los inspiraron, no llegaron a
dictarse.

Este movimiento fue sofocado, por segunda vez, por las armas
y la estrategia del ejército espaiol, ante la disgregacion y luchas internas
por acaparar el poder por parte de los representantes de las provincias
que conformaban la nueva nacion.

Laindependenciade los territorios que, en laactualidad, integran
laRepublicadel Ecuadorseproduceconeltriunfodelosautodenominados
“patriotas”, en la Batalla de Pichincha, el 24 de mayo de 1822. El nuevo
gobierno revolucionario se adhirido a la Gran Colombia, que hasta el
momento estaba conformada por el Virreinato de Nueva Granada
(Panama y Colombia), y Venezuela.

La gesta liderada por el ejército de Bolivar, presidente de la
Gran Colombia -aunque con participacion de guerrilleros locales- no
podia tener otro resultado que la adhesion de estos territorios al Estado
libre del norte. En este sentido, el Distrito del Sur pasa a estar regido
por la Constitucion de Cucuta de 18217,

El 24 de julio de 1821 se produjo la Batalla de Carabobo, en la
que el Virreinato de Nueva Granada alcanzaria la libertad. De inmediato,
se conformd una Asamblea Constituyente que seria la encargada de
expedir la Constituciéon Colombiana de Cucuta o Constitucion de la
Gran Colombia, el 30 de agosto de 182128, Esta Carta Politica plantea,

" Esta constitucién debe ser considerada como parte integrante de la evolucién
constitucional de nuestro pafs, no sélo porque tuvo vigencia material, territorialmente
hablando, sino porque su influencia marca toda la primera etapa de la vida republicana
de nuestro pafs. Por tal razén y de forma sucinta, nos referiremos a ella.

2 Constitucién Politica de 1a Reptiblica de Colombia (1821). Disponible en:
http://www .bibliojuridica.org/libros/5/2212/6.pdf
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por primera vez, un modelo cuatripartito de division de poderes®.

Laversion cuatripartita de la division de las funciones del Estado
fue una constante en el pensamiento de Bolivar. Es asi que, el articulo 8
del proyecto de Constitucion que el Libertador propondria al Congreso
Boliviano, en 1826, y que seria aprobado en 1830 decia: “El poder
supremo se divide para su ejercicio en cuatro secciones: Electoral,
Legislativa, Ejecutiva y Judicial”.

De igual manera, la primera Constitucion de la Republica de
Bolivia no establecia un sistema de sufragio directo, sino que éste
se ejecutaba mediante la intervencion de electores. Su articulo 19
expone: “El Poder Electoral lo ejercen inmediatamente los ciudadanos
en ejercicio, nombrando por cada ciento un elector...”. Por tanto, la
seccion electoral pese a ejercer funciones esencialmente estatales, se
conformaba con personas provenientes de la sociedad civil.

Las asambleas parroquiales, previstas en la seccion primera del
titulo tercero de la Constitucién Colombiana de Cucuta, eran organismos
que se conformaban en cada parroquia, sin importar el nimero de
poblacién de éstas, el tltimo domingo de julio de cada cuatro afios, se
conformaban por el juez o jueces que existiesen en la parroquia y cuatro
testigos, de “buen nombre”, elegidos por los sufragantes que acudieren
a la instalacion de la Asamblea®,

La funcidn de las asambleas parroquiales consistia en escoger
al elector o electores que representaran a la parroquia en la eleccion de
autoridades (sufragio indirecto). El nimero de electores era proporcional
al de la poblacion a la que representaban.

» En su Titulo IIT hace referencia a las Asambleas Parroquiales y Electorales;
de la misma forma que dedica su Titulo IV al Poder Legislativo, el V al Poder Ejecutivo
y el VI al Poder Judicial. Este orden no guardaba relacién con la importancia que se
les atribufa a cada uno de estos poderes; no obstante, evidencia la trascendencia de los
organismos electorales para la conformacién material de los poderes constituidos.

% Pese a que no existe disposicion expresa, de la manera de llevar a cabo los
comicios, se desprende la naturaleza facultativa del sufragio activo.
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El estatus de sufragante mantuvo la calidad de funcion publica.
A diferencia de la Carta Quitefia de 1812, se hace constar los requisitos
indispensables para ejercer el privilegio de elegir. Asi, el articulo 15 de
la Constitucion en referencia, prevé que para ser sufragante parroquial
se necesita: 1) ser colombiano —entiéndase varon—; 2) ser casado o
mayor de veintiun afos; 3) saber leer y escribir; y, 4) ser propietario
de un bien raiz valorado en mas de cien pesos, o ejercer cualquier
oficio, profesion, comercio o industria, sin encontrarse en relacion de
dependencia.

Para ser elector se debian tener esencialmente las mismas
caracteristicas que cualquier sufragante, aunque con condiciones
mas estrictas. Por ejemplo, ser mayor de veinticinco afios y tener una
propiedad valorada en mas de quinientos pesos, profesar una ciencia o
justificar una renta anual de trescientos pesos.

Por su parte, las asambleas electorales o de provincia estaban
conformadas por los electores representantes de los diferentes cantones,
escogidos entre los electores designados en sus respectivas parroquias.
El cargo de elector provincial duraba cuatro afios. Este cuerpo electoral
era el llamado a elegir al Presidente y al Vicepresidente de la Republica,
a Senadores de Departamento y a Diputados de Provincia.

No existio ninguna forma de representacion proporcional de
minorias. La adjudicacion de escafios se la realizaba en aplicacion del
método de mayoria simple. En tal virtud, al candidato o a los candidatos
que hubiesen alcanzado la mayor o las mayores votaciones se asignaba
el cargo o escafio —materia de la eleccion—, con excepcion del
Presidente y Vicepresidente de la Republica, quienes requerian de las
dos terceras partes de la votacion de los electores provinciales para ser
declarados ganadores.

Si ningun candidato hubiese alcanzado la votacion indicada, el
Congreso procedia a elegirlo de entre las tres candidaturas mas votadas.
Esta suerte de ballotage o segunda vuelta electoral, reservada para la
Céamara Legislativa, conferia a ésta un poder sumamente importante,
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toda vez que al existir un sistema abierto de partidos, la proliferacion de
candidaturas fraccionaba a la voluntad de los electores, esto repercutio
en que, por lo general, sea el Congreso quien elija a las primeras
magistraturas del Estado®'.

El 12 de mayo de 1830 se desintegr6 la Gran Colombia®,
dando paso a la conformacion de los estados de Panama, Venezuela,
Colombia y Ecuador. Bolivia y Pert, pese a haber sido liberadas por las
tropas de Bolivar nunca llegaron a ser parte de la Gran Colombia. Estos
cuatro nuevos estados se mantendrian confederados durante cinco afios,
luego de lo cual quedarian conformadas como naciones independientes.
Prueba de ello es el articulo 2 de la Constitucion de 1830 que sefalo:
“El Estado del Ecuador se une y confedera con los demds Estados de
Colombia, para formar una sola Nacién con el nombre Republica de
Colombia”.

El régimen electoral a partir de la conformacion de la
Repitblica del Ecuador

El General Juan José Flores fue nombrado “Encargado del Mando
Civil y Militar” a la desintegracion de la Gran Colombia. A su
cargo estuvo la conformacion del nuevo Estado, que sustituyo
al Distrito del Sur. En atencion a su mandato, el 31 de mayo de
1830, el General Flores convocod, por medio de la expedicion
del Decreto Reglamentario de Elecciones, a la instalacion de una
Asamblea Constituyente, el 10 de Agosto del mismo afio, en la ciudad
de Riobamba.

31 Esta forma de eleccién es una de las expresiones mds propias del sistema
parlamentario, del que nuestro pafs pretendié alejarse desde los primeros afios de su
conformacién como reptblica.

32 La historia ha visto en la rivalidad que existi6 entre Simén Bolivar y su
Vicepresidente Francisco de Paula Santander, uno de los puntos que explican la ruptura
de la gran reptiblica y su escision.
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Este texto constitucional quedé aprobado el 11 de
septiembre de 1830, al igual que varias leyes, con caracter de
organicas, entre las que se encuentra la Ley sobre Elecciones,
promulgada el 28 de septiembre de 1830; posteriormente, se dictd
su ley adicional, en 1832. Este texto mantendria el marcado fervor
independentista que caracterizaron a sus predecesoras, asi como la
heredera tradicion liberal francesa, en cuanto a la forma de concebir el
poder y los medios “democraticos” para ejercerlo.

Las lineas de analisis sobre la evolucion del sistema electoral,
a lo largo de nuestra vida republicana, son los principios bdasicos
consagrados en el articulo 62 de la Constitucion de 2008. Estos principios
son las guias metodoldgicas para comprender, desde sus diversas
manifestaciones, el desarrollo del ejercicio del derecho al sufragio
activo (universal, igual, directo, secreto y escrutado publicamente)
de aquel que debe ser incorporado, sea por la ley, la jurisprudencia, o
mediante el disefio e implementacion de politicas publicas tendientes a
ello (sufragio debidamente informado).

Sufragio directo

Durante el periodo en el que tuvieron vigencia las constituciones de
1830, 1835, 1843, 1845, 1851 y 1852, predomino el sistema de voto
indirecto o por medio de electores. Asi, quien ostentaba la calidad
de ciudadano, en la celebracion de elecciones primarias, designaba
a la persona o personas que, en un segundo momento, elegiria a los
diferentes dignatarios. La eleccion del Presidente y del Vicepresidente
de la Republica pasaba a ser una competencia exclusiva del Congreso,
entendido como el representante legitimo del pueblo, quien lo designaba
con una votacion igual o mayor a las dos terceras partes de sus integrantes
(Art. 26 Constitucion 1830).

Cada dos afios, en el dia designado por la ley, se conformaban
las denominadas asambleas parroquiales, con al menos dos tercios de
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las personas con capacidad de ejercicio de derechos politicos, de la
circunscripcion territorial correspondiente. Las asambleas parroquiales
elegian a los electores que conformaban las asambleas electorales, que
tenian facultad para elegir a diputados principales y suplentes.

Enla Constitucion de 1830, el Poder Legislativo era unicameral.
Con la vigencia de la Constitucién de 1843 el Poder Legislativo pasa
a ser bicameral junto al sistema de primarias, para la eleccion de
diputados. Se establecio el sistema de sufragio directo, Unicamente
para la eleccion de senadores. La calidad del elector constituia una
funcion publica que duraba cuatro afios, aunque no eran organismos
permanentes, toda vez que su Unica funcion era elegir, cada dos afios, a
las dignidades previstas en la Constitucion y la ley.

Las asambleas parroquiales eran presididas por el juez de la
circunscripcion, quien contaba con la asistencia del cura y de tres vecinos
honrados, que los designaba el mismo juez. Este esquema cambid con
la expedicion de la Ley de Elecciones, el 26 de agosto de 1835, en la
ciudad de Ambato, en la que se prescindi6 de la participacion del cura.
En tal virtud, se establecian tres niveles de eleccion indirecta: primero
estaban las asambleas parroquiales, de donde salian los delegados
para conformar la asamblea cantonal, donde ya se elegian autoridades
provinciales. Las autoridades provinciales que conformaban la Camara
de Diputados, a 1843, seguian siendo los encargados de la designacion
de presidente y vicepresidente de la Republica.

La Constitucion de 1861 elimino las asambleas parroquiales,
llegandose a establecer el sufragio directo, al que se le afiadi6 la
caracteristica de secreto, a fin de evitar presiones coactivas sobre los
sufragantes, toda vez que la masa de electores se habia incrementado
considerablemente, puesto que se eliminaron los requisitos relativos
a la profesion u oficio y a la propiedad; asi, para ser considerado
ciudadano, s6lo se requeria ser casado o mayor de veintiin afios, y
saber leer y escribir. Le eliminacién de requisitos econdmicos favorecia
a la denominada compra del voto, de ahi que se establecio el voto
secreto, como una garantia de independencia para el elector. La Ley
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de Elecciones de 1869, dictada por la Octava Convenciéon Nacional,
estableci6 elecciones populares directas para los cargos de presidente y
vicepresidente de la Republica y de senadores y diputados.

LaLeydeEleccionesde 1968 estableciolavotacionindirectapara
elegir a senadores funcionales. Estos senadores que eran representantes
de los diferentes gremios y alcanzarian el reconocimiento constitucional
en la Carta Politica de 1969 en niumero de quince representantes. Estos
dignatarios representaron a grupos de presion politica e interés social
dado su rol en el proceso de retorno al régimen democratico.

Los quince senadores funcionales previstos por el articulo 119
de la Constitucion de 1969 eran: uno por la educacion publica, uno por
la educacion particular, uno por los medios de comunicacion colectiva,
academias y sociedades cientifico-culturales, dos por la agricultura,
dos por el comercio, dos por la industria, cuatro por los trabajadores
(empleados, obreros y artesanos), uno por las Fuerzas Armadas y uno
por la Policia Civil Nacional.

Sin perjuicio de lo indicado, con la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1979, se excluyd todo mecanismo de eleccion popular
indirecta, criterio que se mantuvo, en la codificacion constitucional de
1998 y continta vigente en nuestros dias.

La Constitucion de la Republica de 2008, aunque no es la
pionera en ello, no sélo consagra, sin excepcion alguna, la naturaleza
directa del sufragio, sino que amplia el marco de decision atribuible a
la expresion del pueblo, mediante la consagracion de mecanismos de
democracia directa como el referéndum, el plebiscito, la revocatoria del
mandato y la iniciativa normativa popular.

Con esta determinacion, la necesidad de que existan instancias
de representacion politica ha sido atenuada por la nueva Constitucion,
en relacion a la de 1998, aunque se mantiene, en el articulo primero,
la frase que hace depender el ejercicio del poder soberano del pueblo
de la intervencion de los o6rganos del poder publico y de las formas de
participacion directa, previstas en la Constitucion, lo que no constituye
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ningln avance, en relacion a la Constitucion Politica de 1998.

Pesealaaparicion de nuevos mecanismos de democracia directa,
el sistema procesal electoral no permite garantizar la tutela efectiva de
los derechos y con ello, de casi ningtin derecho de participacion, excepto
el sufragio que, en virtud de un sistema tradicionalmente representativo
ha adquirido mayor evolucion normativa, procesal e institucional.

Por citar un ejemplo, siendo la iniciativa popular normativa uno
de los mecanismos de democracia directa, la jurisdiccion especializada
en materia electoral, no ofrece ningin mecanismo de respuesta, lo que
remitiria el conflicto a la justicia constitucional general, lo cual; dada la
especificidad de la materia electoral, podria ser un limite al desarrollo de
esta rama juridica, pero quiza lo mas riesgoso, es que que este esquema
ambiguo de competencias podria llegar a ser una fuente de inseguridad
juridica, dada la dispersion de los precedentes jurisprudenciales y la
posible confusion entre los &mbitos de competencia entre el Tribunal
Contencioso Electoral y la Corte Constitucional.

Otro de los derechos fundamentales de participacion politica
previsto por la Constitucion de la Republica es el derecho colectivo de
comunidades, pueblos y nacionalidades ancestrales a ser consultados
previo a la implementacion de politicas y programas que pudiere
afectarles culturalmente. Este mecanismo, siendo una forma de ejercicio
de derecho politicos, no tiene ninguna respuesta por parte del sistema
electoral; pese a que, de  acuerdo con la Declaracion sobre Pueblos
Indigenas de las Naciones Unidas, estas consultas son vinculantes y como
tal, merecen contar con un procedimiento democratico que garantice la
fidelidad de la voluntad popular, aspecto que, necesariamente incumbe
al régimen electoral general.

Este problema y dos de sus posibles soluciones seran tratadas
en el proximo capitulo de este trabajo.
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Sufragio universal

Durante la vigencia de las constituciones de 1830; 1835; 1843; 1845;
1851; y, 1852, la universalidad del sufragio constituye la excepcion a
una regla de exclusion generalizada. El ejercicio del sufragio activo y,
con mayor razén del sufragio pasivo, eran un privilegio que se otorgaba
exclusivamente a las élites sociales, politicas y econémicas.

La figura del optimu iure politico estaba representada por el
varon, alfabeto, mayor de 25 afos, para el caso de la Constitucion de
1830 y 1835; la Constitucion de 1843, establecia como edad minima
dieciocho afos; y, las de 1845, 1851 y 1852, exigian veintiin afos, o
haber contraido matrimonio, en todos los casos; gozar de la propiedad
de bienes raices o justificar una renta anual de doscientos pesos,
provenientes de alguna profesion, arte, ciencia o industria util, sin
encontrarse en relacion de dependencia; como sirviente, doméstico o
jornalero®.

La justificacion que se daba a este tipo de reconocimiento
del estatus de ciudadania era que, unicamente o en mayor medida, las
personas que poseian propiedades o se encontraban al frente del sustento
de una familia tenian especial interés por las decisiones politicas que
podian afectarles.

Ademas, se entendia que la decision de elegir a un gobernante
debia recaer en personas con criterio formado (requisito de edad), con
cierto grado de cultura y formacion politica (alfabetismo) a lo que
unicamente podian acceder los varones, la mujer no intervendria en la
esfera politica sino hasta la consolidacion definitiva de la revolucion
liberal. La exclusion étnica se desprende de los requisitos de propiedad
y alfabetizacion. Naturalmente, las ¢lites gobernarian en respuesta a

33 El antecedente del optimu iure politico podria ser el civis optimo iure del
Derecho Romano. El ciudadano dotado de plenos derechos civiles y politicos adquirfa
este estatus juridico privilegiado, a través el desarrollo de los iura (ius suffragii, el ius
conubii, ius commercii, ius honorum). Estas personas eran ciudadanos, en sentido estricto
y tenfan competencias para regular sus relaciones personales, familiares, patrimoniales,
politicas, etc. Disponible en: http://antiqua.gipuzkoakultura.net/ciudadania_eu.php
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sus intereses corporativistas, los que eran asumidos como “los grandes
intereses nacionales”.

En tal contexto, y concebido el Estado ecuatoriano como un
Estado-Nacion, no tenia mayor sentido identificar, peor atin, considerar
los criterios y necesidades de grupos vulnerables y diversos. Era un
absurdo tener en cuenta los criterios de una “...clase inocente, abyecta
y miserable...” como el sector indigena que, por prejuicios, el Congreso
Nacional procedié a nombrar a “...los venerables curas parrocos por
tutores y padres naturales de los indigenas...” (Articulo 68 Constitucion
de 1830).

A partir del afio 1861 los requisitos empezaron a flexibilizarse.
La Séptima Convencion Nacional aprobd una nueva Constitucion,
conjuntamente con una nueva Ley de Elecciones, que sustituiria a la
de 1830. Desde esta Carta Politica se procede a eliminar el requisito de
propiedad o renta, manteniéndose el de saber leer y escribir, y aquel que
alude a la edad minima de veintitn afios, o ser casado. Esto incremento,
naturalmente, la masa de electores y en, alguna medida, democratizo al
sistema.

Durante las constituciones de 1869, 1878, 1884, 1897, 1906,
1945, 1946 y 1947, el requisito de edad oscilaria entre los 18 y 21
afios. No obstante, la Carta de 1869, promulgada durante el periodo
presidencial de Gabriel Garcia Moreno, establecié como requisito, a
mas de la edad de 21 afos, o ser casado y saber leer y escribir, el de
profesar la religion catodlica.

La ideologia conservadora alcanzo niveles importantes en el
pais y, con ello, un amplio poder politico para el clero. Esta situacion
se consolidé con la expedicion de la Ley de Elecciones de 1869.
La Constitucion que seria conocida como la Carta Negra dedicod su
capitulo tercero a la religion catolica, apostdlica y romana como Unica
religion del Estado, obligando a los poderes politicos a protegerla y
hacerla respetar. Con el asesinato de Gabriel Garcia Moreno, en 1875,
nuevos aires politicos se tomaron la escena politica nacional.
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La Constitucion adoptada el 6 de abril de 1878 elimina el
requisito de ser catolico: “Para ser ciudadano se requiere ser casado o
mayor de veintitn anos, y saber leer y escribir” (la Constitucion de 1884
la retomaria casi textualmente). En aquel afio se dictdé una nueva Ley
de Elecciones que vino acompafiada de reformas al Codigo Penal, cuyo
efecto fue criminalizar toda actuacion atentatoria del pleno ejercicio del
derecho al sufragio y del normal desarrollo de las jornadas electorales.

Seguidamente, la Revolucion Liberal, de 1895, introdujo
cambios trascendentales en la vida de 1a Republica, que se evidenciaron
en la Ley de Elecciones de 1900. Esta normativa es histéricamente
relevante, no s6lo por consagrar el sufragio popular directo sino porque
logré que cada municipalidad cree y administre el Registro Electoral.
Con estas reformas se adopto la clasica formula acufiada por los estados
democraticos modernos, en los que el derecho al sufragio se lo ejerce de
forma secreta, directa, igual, libre y universal.

La Constitucion de 1897 reduce la edad minima para sufragar
a dieciocho afios y elimina la alternativa de ser casado. La Constitucion
liberal de 1906 aumentaria nuevamente la edad minima a veintitin
afos.

La evolucion hacia la universalidad del sufragio no se detuvo.
Lanueva Ley de Elecciones de 1906 denomind “elector” a toda persona
mayor de 21 afios de edad, con capacidad legal para participar en las
decisiones politicas del pais. La ambigiiedad de esta norma no excluia la
participacion de la mujer, pero tampoco la fomentaba. La Constitucion
de 1929 corrigio esta ambivalencia y sefialé que el término “elector”
era aplicable a toda mujer u hombre, mayor de 21 afios, que supiere leer
y escribir.

En este sentido, el articulo segundo de la Ley de Elecciones
de 1947 establecio la obligatoriedad del voto para varones, no asi para
mujeres, para quienes continuaba siendo facultativo, hasta que en
enero de 1968, la Ley de Elecciones establecid, de forma expresa, que
el sufragio era obligatorio para hombres y mujeres, quedando el voto
facultativo para ecuatorianas y ecuatorianos residentes en el exterior.
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Avanzariamos en este esquema hasta la Constitucion de 1978
en la que se prevé el voto facultativo para las personas analfabetas.
Se reguld, ademas, el proceso de consulta popular y la segunda vuelta
electoral o ballotage, para la eleccion de Presidente y Vicepresidente
de la Republica, quienes al igual que todas las demas autoridades de
eleccion popular no podian ser reelegidos. La edad minima para poder
sufragar quedaria fijada en dieciocho afos.

La codificacion constitucional de 1998 mantendria la exclusion
a extranjeros residentes en el pais, en cuanto al ejercicio de los
denominados derechos politicos, entre otras limitaciones. Se concedia
voto facultativo a personas analfabetas y a ancianos mayores de sesenta
y cinco aflos. Asimismo, se prohibié expresamente la participacion de
los miembros de la fuerza publica que se encontraren en servicio activo
-Fuerzas Armadas y Policia Nacional- (Art. 27).

La Constitucion de 2008 amplia el espectro del ejercicio del
derecho al sufragio activo. Por primera vez se concede el ejercicio
facultativo de este derecho a adolescentes comprendidos entre los
dieciséis y dieciocho afios de edad, a los miembros de las Fuerzas
Armadas, de la Policia Nacional y a las personas con discapacidad.
El voto facultativo para ancianos y para residentes en el exterior se
mantiene inalterable. Finalmente, se obliga al Estado a tomar todas
las medidas necesarias para permitir que las personas privadas de su
libertad, que no hubiesen recibido sentencia condenatoria, que suspenda
el ejercicio de sus derechos de participacion, debidamente ejecutoriada,
puedan sufragar.

La incorporaciéon de importantes sectores de la sociedad
al registro electoral plantea retos que deberan ser, oportunamente,
debatidos a profundidad. Por citar un par de ejemplos, en el entendido
de que todo ejercicio de derechos implica asumir un grado proporcional
de responsabilidades, debemos empezar a reflexionar sobre el grado
de culpabilidad, el tipo de proceso que debe seguirse, la autoridad
competente para proceder al juzgamiento y el tipo de sancion que se
deberia imponer a adolescentes y a miembros de la fuerza publica, en
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relacion a la posibilidad de concurrencia de fueros ante un eventual
cometimiento de infracciones electorales.

En el caso de adolescentes, debe ser el juez previsto por la ley,
para el juzgamiento de adolescentes infractores, a los que se les debera
aplicar las medidas socio-educativas previstas en el Codigo de la Nifiez
y Adolescencia.

En el caso de los miembros de la fuerza publica, debido a que
una infraccion electoral no puede ser cometida dentro del ambito de sus
funciones oficiales, no tendrian derecho a acogerse al fuero militar o
policialy, en tal virtud, deberian ser juzgados por el Tribunal Contencioso
Electoral. Otra situacion interesante, se plantearia en circunscripciones
territoriales en las que las nacionalidades, pueblos y comunidades
ancestrales ejercen funciones jurisdiccionales, por autoridad de la propia
Constitucion. En este sentido, el Tribunal Contencioso Electoral debera
adentrarse mas en el caso concreto a fin de ir creando directrices para
ejercer su potestad sancionadora, evitar la impunidad ante la violacion
de la ley electoral, pero teniendo en cuenta mecanismos de interrelacion
intercultural y, bajo determinadas circunstancias, inclusive ceder ante la
jurisdiccion indigena.

Modelo institucional electoral

La Constitucién ecuatoriana de 1830 confid la organizacion de las
elecciones primarias a las comisiones parroquiales, en un primer
momento, y a las Asambleas Electorales que se conformaban con
delegados electos en las primeras. Las comisiones parroquiales eran
convocadas cada cuatro afios, estaban presididas por el juez de la
parroquia a quien asistia un sacerdote y tres ciudadanos “honrados”
escogidos por el propio juez entre los empadronados que asistiesen a la
convocatoria. La tinica misidn asignada para las asambleas parroquiales
era elegir a quienes representarian a la parroquia en las asambleas
electorales, las que se reunirian cada dos afos y tendrian la facultad de
elegir y designar a diputados principales y suplentes.
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Los diputados eran los tinicos facultados para la designacion
de presidente y vicepresidente de la Republica, con el voto favorable
de las dos terceras partes de los diputados presentes en una sesion
exclusivamente convocada para el efecto. Estos primeros mandatarios
no podian reelegirse, a diferencia de los diputados que podrian hacerlo
indistinta e indefinidamente.

La Constitucion de 1845 mantuvo esencialmente el sistema
anterior, salvo en relacion a las autoridades que designaban las
asambleas electorales. De acuerdo con esta Carta, corresponde a las
asambleas electorales designar, no solo a los representantes a la cAmara
de diputados, sino también a la camara de senadores y a los integrantes
de los consejos municipales. Ambas camaras tenian la facultad de elegir
al presidente y vicepresidente de la Republica y a los ministros de la
Corte Suprema de Justicia, de conformidad con el Art. 31 de dicha
Constitucion.

Una vez que la Constitucion de 1869 consagro el sufragio directo
como principio basico del derecho al voto, para todas las dignidades
de eleccion popular, se procede a la eliminacion de las asambleas
parroquiales y electorales. La Carta fundamental transfirio al Congreso
Nacional la obligacion de realizar el escrutinio, con los resultados que
arrojaren las urnas. La organizacion del Registro Electoral estaba a
cargo de las diferentes municipalidades que estaban presididas por el
jefe politico. De lo anterior se desprende que en aquel tiempo, el Estado
carecia de una estructura institucional independiente y especializada
para asuntos electorales. Este esquema permaneci6 inalterable durante
la vigencia de las constituciones de 1878, 1884, 1897, 1906 y 19293,

Noseriasinohasta 1945 que se procedid alacreaciondel Tribunal
Superior Electoral. En su calidad de organismo independiente, de las tres
funciones del Estado; este organismo tenia como obligaciones

3 Mena, Camilo, “Legislacién Electoral Ecuatoriana” en, Sistemas
Electorales y Representacion Politica en Latinoamérica, Tomo I, Fundacion Friedrich
Ebert, Madrid, 1986, pp. 77-99.
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13

primordiales
(Art. 21).

...dirigir el proceso electoral y garantizar su pureza”

La autonomia institucional no se reflejo en la integracion del
organismo, toda vez que estuvo conformada por representantes de
la Corte Suprema, del Tribunal de Garantias Constitucionales®, del
Congreso Nacional y de un ciudadano por cada tendencia politica.

Cabe destacar que esta Constitucion establecio elecciones
directas para unas dignidades; tal seria el caso de diputados y de
presidente y vicepresidente de la Republica e, indirectas, para otras
como superintendentes y Procurador General de la Nacion.

El golpe militar de 1946 daria paso a una nueva convocatoria
a Asamblea Constituyente. La Carta dictada ese afo establecio que la
obligacion de precautelar la pureza del ejercicio de la funcion electoral
descansaba en las Fuerzas Armadas, que eran concebidas como garantes
del sistema democratico®. Adicionalmente, la incapacidad juridica de
sus miembros, para sufragar les daba cierta imagen de imparcialidad
politica.

El Tribunal Superior Electoral qued¢ sustituido por el Tribunal
Supremo Electoral. Este organismo se encarg6 de regular, vigilar,
absolver consultar y ejercer potestades jurisdiccionales, atinentes a la
materia.

Ademas de ser mucho mas so6lido que su antecesor, gozaba de
autonomia segun lo establecido en el texto constitucional. No obstante,
esta autonomia quedaba reducida porque se podia recurrir de sus
decisiones ante la Camara de Diputados.

35 El Tribunal de Garantias Constitucionales fue reemplazado por el Tribunal
Constitucional y este a su vez, por la Corte Constitucional, creada por la Constitucién
de 2008.

% En la misma linea, el articulo 183 de la Constitucién de 1998 establecié
que las “Fuerzas Armadas tendrdn como mision fundamental la conservacion de la
soberania nacional, (...) y la garantias de su ordenamiento juridico”.
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El Tribunal Supremo Electoral quedd integrado por
representantes del Congreso Nacional, de la Corte Suprema de Justicia
y de la Funcion Ejecutiva. Este cambio se constatd en la nueva Ley de
Elecciones, dictada por la misma Asamblea Constituyente.

La elaboracion del escrutinio pasé a ser responsabilidad del
Tribunal Supremo Electoral, no obstante, en el caso de la eleccion
de presidente y vicepresidente de la Republica, los resultados eran
proclamados por la Camara de Diputados. Si el Tribunal Supremo
Electoral no era capaz de realizar el escrutinio, dentro de los términos
previstos en la ley, era sustituido, en esa labor, por el Congreso.

La estructura institucional electoral desaparecid una vez
instaurada la dictadura militar, liderada por el General Guillermo
Rodriguez Lara, Comandante en Jefe del Ejército, la noche del 16
de febrero de 1972, sublevacion que encontrd su punto maximo de
efervescencia cuando derroco al presidente José Maria Velasco Ibarra.

No obstante, ante la presion politica y la aguda crisis econdmica,
el gobierno de facto, conformado desde 1976 por un triunvirato, integrado
por los altos mandos de las tres ramas de las Fuerzas Armadas, se vio en
la obligacion de disefiar un Plan de Restauracion Juridico-Politica del
Estado, con miras a retornar al sistema democratico.

Asi, en 1978 se conformd el denominado Tribunal del
Referéndum, organismo ad hoc, encargado de viabilizar y organizar
el normal desarrollo del proceso de consulta popular aprobatorio de la
constitucion, que marco el restablecimiento de la democracia.

El tnico objetivo de esta comision de notables consistido en
garantizar el sometimiento de los organismos de Estado a la decision
que adoptare el pueblo, entre la aprobacion de un nuevo texto
constitucional, elaborado por una comision designada directamente por
el gobierno militar; o, por el contrario, dar continuidad a la vigencia
de la Constitucion de 1945, que fue reformada por otra comision,
conformada de idéntica manera.
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Una vez aprobada la Constitucion de 1978 se restituyo
la institucionalidad del organismo encargado de las funciones
concernientes al quehacer electoral. El ordenamiento juridico le
otorgaria al Tribunal Supremo Electoral la calidad de maximo garante
del sistema democratico, sustituyendo a las Fuerzas Armadas en dicho
rol.

Sin embargo, subsistio el debate en torno a su independencia
material ya que el organismo, en cuestion, siguid presentando una
integracion que la imposibilitaba una independencia funcional.

El Tribunal Supremo Electoral estuvo conformado por siete
vocales designados por el Congreso Nacional de la siguiente manera:
tres por el propio Congreso, dos de ternas enviadas por el Presidente
de la Reptiblica y dos de las ternas enviadas por la Corte Suprema de
Justicia, siempre que los integrantes de las ternas no ejercieren funciones
jurisdiccionales. Los suplentes serian elegidos de idéntica forma.

Actualmente los miembros del Consejo Nacional Electoral,
como el Tribunal Contencioso Electoral son designadas y designados
mediante concurso publico de méritos, oposicion e impugnacion
ciudadana. Este proceso es desarrollado por el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, por mandato expreso de la Constitucion
de la Republica. Con esto, el sistema tiende hacia la independencia
politica de esta Funcion del Estado, garantiza la formacion técnica de
sus maximas autoridades y propugna la especializacion del Derecho
Electoral como una rama juridica autonoma, con reglas y principios
especificos que se iran desarrollando jurisprudencialmente, dado el
caracter vinculante que tienen de los criterios adoptados por el Tribunal
Contencioso Electoral, como 6rgano de ultima y definitiva iunstancia
en la materia y responsable del desarrollo de un sistema coherente de
precedentes decisionales.
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La Funcion Electoral en Ecuador

La Constitucion de 1998 dotdé al Tribunal Supremo Electoral de
autonomia administrativa y economica (Art. 209). El 6rgano electoral
estuvo conformado por siete vocales, con sus respectivos suplentes, que
representaban a las organizaciones politicas que hubiesen alcanzado las
mas altas votaciones dentro de las ultimas elecciones pluripersonales
realizadas, en el ambito nacional.

El Tribunal Supremo Electoral, segiin la Constitucion de 1998
tuvo la competencia para organizar, dirigir, vigilar y garantizar el
desarrollo de los procesos electorales y juzgar sobre posibles excesos
en el gasto o la determinacion de aportes ilicitos que se reflejaren de
las cuentas de campafa que los tesoreros designados, por cada sujeto
politico, debia presentar.

Los partidos y movimientos politicos, con derecho a ocupar una
vocalia presentaban una terna ante el Congreso Nacional, quien fungia
de autoridad nominadora. Su conformacion politica permitié que las
fuerzas mayoritarias puedan entablar negociaciones y llegar a acuerdos,
lo que es deseable dentro de la esfera politica que engloba a la actividad
electoral; no obstante, su misma conformacion resultaba incompatible
con las competencias jurisdiccionales que se le asignaron.

La imparcialidad que debe caracterizar a todo juez electoral
estuvo ausente del sistema electoral ecuatoriano durante esta época.
Esta circunstancia provoco un alto grado de politizacion de la justicia
electoral y en consecuencia, un escaso desarrollo doctrinario y
jurisprudencial del Derecho Electoral.

Asimismo, el cobro de multas para aquellos sujetos politicos

que excedieron el monto maximo para la promocion de candidaturas
quedaba en manos de delegados de esas misma tiendas politicas, lo que
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dio origen a un sistema de deudas de favores politicos y una suerte de
complicidad entre los partidos politicos de mayor magnitud.

El control politico y juridico en materia electoral fue ineficaz
cuando se tratod de partidos o movimientos que ostentaban una vocalia.
Por ejemplo, el cinco veces candidato presidencial, Alvaro Noboa
Pontdn fue condenado al pago de 6,3 millones de dolares por excesos
en el gasto de promocion de su campana durante la primera vuelta de
las elecciones de 2006. Sin embargo, pese a estar impago, se le permitio
participar como candidato a Presidente de la Reptblica en las elecciones
generales de abril de 2009.

En suma, la nueva conformacion del Tribunal Supremo
Electoral cambi6 de forma pero no solucionaria su problema de falta o
ausencia de independencia que venia acarreando desde los inicios del
periodo republicano.

El Tribunal Supremo Electoral no solo fue competente para
juzgar a sujetos politicos, sino que estaba facultado dentro de un
periodo electoral, para destituir a cualquier funcionaria o funcionario
que interfiriere en el normal desenvolvimiento del mismo.

La estructura electoral, hasta el ano 2008, quedaria establecida
en tres niveles: Tribunal Supremo Electoral; Tribunales Provinciales
Electorales; y, Juntas Receptoras del Voto.

A manera de resumen, dentro de nuestra evolucion historica
del sistema electoral ecuatoriano existen varios organismos que de
forma permanente, ocasional e incluso ad hoc se han encargado del
ejercicio de esta funcion. Podriamos citar a las Asambleas Electorales,
Asambleas Parroquiales, Juntas Electoras, Juntas de Recepcion del
Voto, Comisiones de Escrutinios, entre otros.

Cada uno de estos organismos estaba integrado de formas muy

variadas. Asi, en algunas existio representacion de la Iglesia Catolica,
de la Funcion Judicial, de los Cabildos o Consejos Municipales, entre
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otros; hoy hablamos de una Funcion del Estado independiente, integrada
bajo criterios técnicos de seleccion y designacion de autoridades, segun
procederé a caracterizar.

El Régimen Constitucional de 2008

La Constituciéon de la Republica del Ecuador aprobada, mediante
referéndum, el 28 de septiembre de 2008, en su Art. 217 divide el
ejercicio de la Funcion Electoral en dos organismos de la mas alta
jerarquia: el Consejo Nacional Electoral y el Tribunal Contencioso
Electoral.

El Consejo Nacional Electoral es el 6rgano encargado de la
organizacion, direccion y vigilancia del proceso electoral, este proceso
comprende la elaboracion del registro electoral, hasta la entrega de
credenciales a las personas que resultaren favorecidas por la voluntad
popular.

El Tribunal Contencioso Electoral es el otro drgano que
adquiere el rol de juez; es llamado a garantizar el pleno ejercicio de los
derechos de participacion politica y por tal, el encargado de resolver,
en sede jurisdiccional, los conflictos que pudiesen suscitarse al interior
de las organizaciones politicas y de estas con los organismos de la
administracion electoral. Con ello, al TCE no so6lo le compete garantizar
el pleno ejercicio de los derechos de participacion politica y derechos
conexos, sino también, la vigencia material de la Constitucion, en lo
que a su ambito de competencia se refiere.

La escision de la actividad electoral esta justificada por dos
razones: (1) la necesidad de dotar al organismo jurisdiccional de
independencia e imparcialidad; y, (2) la necesidad de profesionalizar la
actividad juridico-electoral.

En la actualidad, la independencia del desarrollo de la actividad
electoral estd dada porsucalidad de Funcion del Estadoy laconformacion
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despartidizada de sus juezas, jueces y vocales, respectivamente®’. Estas
autoridades son elegidas por comisiones ciudadanas conformadas por
el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, mediante
mecanismos meritocraticos. No obstante, se mantiene el sometimiento de
estas autoridades a juicio politico, el mismo que es sustanciado y resuelto
por la Asamblea Nacional; esto, de alguna manera, puede repercutir en
la independencia partidista de sus miembros.

La profesionalizacion del sistema de justicia electoral se
garantiza por la exigencia de los requisitos previstos en el Art. 220 de la
Constitucion para quien aspira a tal investidura. Estos requisitos se basan
en criterios de formacion técnico-juridica y en la experiencia obtenida
en el ejercicio profesional de la abogacia y/o el ejercicio de la catedra
universitaria. Su modo de conformacion favorece a la indispensable
profesionalizacion de este o6rgano, de Unica y definitiva instancia, no
solo por tratarse de un tribunal jurisdiccional, en sentido estricto, sino
porque posee la especial facultad de emitir subreglas jurisprudenciales
con alcance vinculante, general y abstracto.

La caracteristica que poseen los fallos del Tribunal Contencioso
Electoral es provocar la alteracion del sistema de fuentes juridico-
electorales toda vez que, en atencion al principio de paralelismo de las
formas juridicas®, dependa de la materia sobre la cual se pronunciare
para determinar si sus tesis se mantienen en el ambito de la mera
legalidad o si por el contrario, pasan a ser parte del denominado bloque
de constitucionalidad .

37 Las autoridades que tuvieron a su cargo el desarrollo del proceso electoral
de abril y junio de 2009 fueron elegidas directamente por la Asamblea Constituyente
por medio del Mandato Constituyente No. 22.

3 Pérez Royo, Javier. Curso de Derechos Constitucional, séptima edicion,
Marcial Pons, Editores Juridicos y Sociales, Madrid, pp. 171-187.

¥ Dulitzky, Ariel. “La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos
por los tribunales locales: estudio comparado” en: Martin Abregt y Christian Courtis
(comp.), La Aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos por los Tribunales
Locales, Editores del Puerto S.R.L, segunda edicién, Buenos Aires, 1998, pp. 33-74.
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Lajerarquia movil del precedente electoral propone la adopcion
de un sistema mediante el cual, los criterios axioldgicos prevaleceran
sobre los meramente formales, aun si llegase a presentarse controversias
entre fuentes legislativas y jurisprudenciales.

Sibien, la Constitucion separ6 las competencias administrativas
de las jurisdiccionales para evitar, conforme a la experiencia vivida con
el Tribunal Supremo Electoral, que un mismo 6rgano acttie en calidad
de juez y parte, en relacion a la legitimidad de sus propias actuaciones
y al cometimiento de infracciones de sus organizaciones representadas
en las diferentes vocalias, no existe aun una cabal diferenciacion entre
las competencias atribuibles al Consejo Nacional Electoral (CNE) y al
Tribunal Contencioso Electoral (TCE).

Por ejemplo, la jurisprudencia electoral, durante la vigencia de
la normativa de transicion para las elecciones de 2009, expedida por los
organismos electorales, se mantuvo el criterio, segun el cual el Tribunal
Contencioso Electoral es el 6rgano competente para conocer unicamente
sobre impugnaciones que se realizaren respecto de los resultados que
proclamare el CNE, es decir, de aquellas dignidades correspondientes
a la jurisdiccion nacional e internacional. Este criterio cambio con la
expedicion del Codigo de la Democracia, permitiendo que se impugnen
los resultados numeéricos del Consejo Nacional Electoral asi como de
sus organismos desconcentrados, sin embargo con la ultima reforma
a este cuerpo normativo se establecio el agotamiento previo de la
via administrativa, es decir ante el TCE s6lo se podran impugnar las
resoluciones emitidas por el CNE.

Esto implica que, en materia contencioso electoral, a diferencia
de la jurisdiccion contencioso administrativa, esta es quiza la Uinica
materia en la que, para acceder a la via jurisdiccional, es un requisito
ineludible, agotar la via administrativa, lo que puede resultar paradojico,
en atencion a los plazos cortos y fatales que le son connaturales al
derecho electoral.
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La Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas,
Codigo de la Democracia establece competencias concretas para las
Juntas Provinciales Electorales (organismo creado especialmente para
los procesos electorales), mas no para las Delegaciones Provinciales
Electorales (organismo permanente) a quienes se les atribuye la
organizacion y gestion del CNE, la administracion de bienes, prestacion
de facilidades a las Juntas. Sibien, tales atribuciones son importantes para
la gestion electoral, se duda de la utilidad de mantener dos organismos
locales desconcentrados, cuando uno solo, siendo permanente podria
cubrir las demandas del sistema.

Del estudio realizado, se observa que el sistema electoral
ecuatoriano no ha previsto la existencia de una garantia fundamental
de caracter subsidiario. Los recursos contencioso-electorales estan
previstos de tal manera que las causales para interponerlos son taxativas,
asi como lo son, los modos de reparacion. En tal virtud, cualquier
actuacion de autoridad electoral u organizacion de derecho privado que
sea violatoria de derechos de participacion quedaria excluida de tutela
efectiva, si no hubiese sido prevista por el legislador.

Si bien, la garantia fundamental subsidiaria por excelencia,
dentro del sistema ecuatoriano es la accion de proteccion, prevista en el
Art. 88 dela Constitucion, el Tribunal Contencioso Electoral dejé cerrada
esta via, en virtud de la sentencia por la que resolvio el caso signado
con el numero 080-2009-TCE. En esta oportunidad se resolvid destituir
del cargo a un juez de la funcioén judicial, de primer nivel, que mediante
una accion de proteccion ordend la inscripcion de una candidatura que,
en primer momento fue negada por el 6rgano electoral desconcentrado
correspondiente, por razones de inhabilidad. La sentencia del TCE
consider6 que aquella forma de proceder constituia una interferencia en
perjuicio del normal desarrollo del proceso electoral.

No obstante, el TCE disend y reguld, por via jurisprudencial,

una acciéon de proteccion especial, en materia de derechos de
participacion politica, que en un futuro servirda de fundamento para
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sustanciar y resolver este tipo de acciones por parte del propio TCE, con
observancia a los principios generales de toda garantia jurisdiccional
de derechos®. De esta manera se lograba, adicionalmente conservar
la unidad de criterios jurisprudenciales en cuanto al ejercicio de
derechos de participacion politica*'; el Codigo de la Democracia no
recogi6 dicha garantia en su articulado.

La restriccion del acceso al 6rgano jurisdiccional de la Funcion
Electoral se ahonda cuando la ley establece que solo los denominados
sujetos politicos y personas capaces de acreditar la vulneracion de un
derecho subjetivo poseen legitimacion activa para presentar las acciones
y recursos previstos en sede contencioso-electoral.

De acuerdo con el Art. 244 del Cddigo de la Democracia,
debemos entender por sujetos politicos a los partidos, movimientos,
alianzas y candidatos que participen en el proceso eleccionario. En tal
virtud, personas juridicas o grupos humanos no podrian exigir la tutela
de sus derechos, peor atin de derechos colectivos y difusos.

La esfera propia del consenso y la negociacion politica, entre los
agentes que interactian en el sistema electoral ha quedado reducida a su
minima expresion, lo que podria producir un desequilibrio en el sistema
por la radical judicializacion de la politica, que seria el extremo opuesto
al sistema electoral precedente, en el que, como ya se dijo, se politizo la
justicia electoral, bloqueando su desarrollo técnico y jurisprudencial.

De esta manera, Ecuador ha pasado de un sistema electoral
estrictamente politico a otro en el que convergen 6rganos que ofrecen
garantias cuasi-jurisdiccionales®, en el caso del CNE y sus organismos

40 Sentencia No. 361-2009-TCE.

41 El procedimiento, que en un primer momento quedaria establecido via
auto de admisidn, serfa ratificado por la Resolucién No. PLE-TCE-33-15-05-2009,
publicada en el Registro Oficial No. 607, de 8 de junio de 2009.

4 Pisarello, Gerardo, “Los Derechos Sociales y sus Garantias: por una
reconstruccién democrdtica, participativa y multinivel”, en: Los Derechos Sociales y
sus Garantias, elementos para una construccion, Trotta, Madrid, 2007, pp. 111-138.
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desconcentrados; y otro, que ofrece garantias jurisdiccionales, tal es el
caso del TCE.

Los organos que integran la Funcion Electoral, cada
uno dentro del marco de sus competencias deberan legitimar
progresivamente su posicion dentro del sistema constitucional
ecuatoriano. Esto se logrard con un ejercicio profesional, ético
y responsable de las atribuciones previstas en la Constitucion
delaRepublicayenlaley. Corresponderaalasjuezasyjuecesdel Tribunal
Contencioso Electoral defender, en cada una de las causas sometidas a su
conocimiento, la conquista formal alcanzada en cuanto a su
independencia, todo ello, en beneficio de la consolidacion del sistema
de representacion democratica capaz de garantizar a la ciudadania
la realizacion de elecciones libres, justas y con estricto respeto a la
voluntad soberana del pueblo.

Partidos y movimientos politicos

Elderecho aagruparse, con fines politicos, respondia a lamismadinamica
que a la de asociacidn privada, motivo por el cual quedaba exenta de
toda intervencion estatal. Las organizaciones politicas no estaban
contempladas como un asunto atinente a la materia constitucional.

La Constitucion de 1929 hace referencia a los partidos politicos,
Unicamente para prohibir a los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia de participar en estas organizaciones durante el tiempo que dure
el desempefio de sus funciones oficiales. La Carta de 1945, extiende
esta prohibicién a los miembros activos de las Fuerzas Armadas.

La primera Constitucion que reconoce como derecho
fundamental a la participacion de la ciudadania en partidos politicos,
es la Carta de 1946; sin embargo, no regula a las organizaciones por
mantener el criterio de que constituyen un modo de asociacion entre
particulares, sobre las que resultaba perniciosa la intervencion del
Estado.
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La Ley de Elecciones de 1947 destina su titulo cuarto a la
regulacion de la actividad de los partidos politicos, especificamente,
en lo relacionado a inscripcion de candidaturas y propaganda electoral.
Este sistema permitia la presentacion de candidaturas de quienes,
pese a no ser militantes de ningn partido, formalmente reconocido
por la autoridad electoral, tenian interés en participar en calidad de
candidato.

Esta situacion cambiaria con la Constitucion de 1967 en la que
se establecia un sistema de partidos, en virtud del cual las organizaciones
politicas, legalmente reconocidas por el Tribunal Supremo Electoral,
tenian facultades exclusivas para presentar candidaturas a cargos de
eleccion pluripersonal. Se establece, ademas, la obligacion estatal de
adoptar medidas tendientes a fortalecer a los partidos politicos. De esta
forma, se empieza a reconocer el valor social de la actividad de los
partidos, dentro del contexto democratico.

La Carta de 1967 establece un sistema monopdlico de partidos
para la presentacion de candidaturas. Es importante sefialar que esta
Constitucion garantizaba la participacion politica, bajo condiciones de
igualdad; para el efecto, se garantizaba el acceso de los partidos a los
medios de comunicacion social, para la promocion de sus propuestas
politicas. De ahi, la necesidad de adoptar mecanismos tendientes a
controlar la propaganda y el gasto electoral.

El gobierno dictatorial de 1978 se debilitd y, consecuentemente,
cediod espacios ante las presiones populares agitadas por un poder politico
emergente. El gobierno militar elabor6 el Plan de Reestructuracion
Juridica del Estado para el regreso a la democracia, design6 a las
personas que conformarian tres comisiones: una para la elaboracion
de una nueva Ley de Elecciones y de Partidos Politicos; otra, para la
redaccion de un proyecto de reformas a la Constitucion de 1945; y, la
ultima para la presentacion de un nuevo proyecto de Constitucion. El
producto de las dos ultimas comisiones serian sometidas a referéndum,
quedando aprobado el proyecto inédito.
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La Ley de Elecciones, junto con otras leyes, fue aprobada
directamente y promulgada, atin antes que la propia Constitucion, en
agosto de 1979. Lanueva Constitucion consolid6 el régimen monopoélico
de partidos politicos. Estas organizaciones gozaban de la proteccion, el
financiamiento y otros privilegios del Estado, bajo el fundamento de
promover la participacion politica, en democracia.

El sistema fue calificado como partidocratico por sus detractores
y criticado, con hermetismo, por las élites partidistas; esto impidio el
acceso de las bases a participar como candidatas o candidatos. Los
requisitos para la inscripcion de un partido politico eran exigentes y el
sistema no admitia la participacion politica en alianzas, lo que obligaba
a que cada partido presente listas completas para todas las dignidades,
las mismas que debian estar integradas unicamente por sus militantes.

Estas formalidades desincentivaron el ejercicio del derecho al
sufragio pasivo y favorecia a la consolidacion de un poder politico
excluyente y concentrado, casi exclusivamente en las élites partidistas.

La exclusividad de la que gozaban los partidos para la
presentacion de candidaturas, y la exclusion que producia moviliz6 a la
opinidn publica y a ciertos sectores de presion social. La propuesta de
abrirel sistemaa favor de la participacion de candidaturas independientes
fue sometida a decision directa de la ciudadania en 1986, durante el
periodo presidencial del ingeniero Ledn Febres Cordero.

En la consulta popular, la propuesta obtendria un resultado
desfavorable. Esto seria interpretado como un rechazo, no a la
propuesta en si misma, sino al gobierno de turno; tanto es asi que, con
posterioridad, en el gobierno del arquitecto Sixto Duran Ballén -ocho
afios mas tarde- se procedi6 a consultar al pueblo sobre el mismo asunto,
quedando aprobada tal iniciativa.

La Constitucion Politica de 1998, para muchos una

codificacion de la de 1979, equipar6 las responsabilidades y privilegios
reconocidos, tanto a partidos como a movimientos politicos. Se elevo
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a rango constitucional el derecho de participacion de candidaturas
independientes y la conformacion de alianzas politicas.

Uno de los aportes mas novedosos de esta carta es el
reconocimiento del derecho atribuido a las organizaciones politicas que
no participaren de las decisiones adoptadas por el gobierno, a expresar
sus criticas y a proponer la adopcion de decisiones alternativas. A esta
suerte de derecho a la resistencia politica, pacifica, se la denomino
el estatuto de la oposicion, y ocup6 el capitulo cuarto, de la seccion
segunda, del capitulo segundo, de la Carta Constitucional.

La Constitucion de la Republica de 2008 es mucho mas rigurosa
que las anteriores, en cuanto a la regulacion interna y externa de los
partidos y movimientos politicos. La Carta Fundamental enfatiza en la
necesidad social de democratizar internamente a estas organizaciones.

Bajo esta linea de pensamiento se obliga a los partidos y
movimientos a mantener la paridad y alternabilidad de género, en sus
directivas y en las listas presentadas en elecciones pluripersonales (Art.
108). Se mantienen las asignaciones presupuestarias, por parte del
Estado, asi como el control de los recursos publicos y privados que
recibieren de sus militantes o simpatizantes. Finalmente, se reconoce
el derecho a la oposicion politica, en similares términos que su
antecesora.

Los derechos de participacion que se ejercen dentro de una
organizacion politica o por ocasion de pertenecer a ella, han ingresado
a la esfera garantista de la justicia electoral, toda vez que los conflictos
internos tendran la posibilidad de ser presentados ante el Tribunal
Contencioso Electoral, una vez agotados los medios internos de solucion
de conflictos, previstos en el estatuto de la organizacion, aprobado por
el Consejo Nacional Electoral, con anterioridad a la inscripcion de la
organizacion correspondiente. En este sentido, el Tribunal Contencioso
Electoral ha dictado jurisprudencia:
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“Para que se active este medio de impugnacion -recurso
contencioso electoral de impugnacion- es necesario que los partidos
politicos hayan agotado las instancias internas de resolucion antes de
concurrir a la jurisdiccion del Estado, a fin de garantizar su capacidad
auto — organizativa en ejercicio de la mas amplia libertad, garantizando,
claro esta, al mismo tiempo los derechos individuales de sus miembros
y dejando a salvo la garantia que representa la jurisdiccion...”.

La tendencia constitucional generalizada de judicializar los
asuntos tradicionalmente atribuibles al ambito de lo privado, encuentra
consonancia con la evolucion del sistema electoral. En este sentido,
corresponde a toda autoridad jurisdiccional garantizar los derechos
fundamentales.

En el caso particular de las organizaciones politicas, existiria en
tanto se suscite algun tipo de relacion desigual entre un posible caudillo
y la directiva, respecto de sus militantes. No obstante, la normativa
fomenta el didlogo interno y la posibilidad de llegar a soluciones
consensuadas, dentro de las propias organizaciones, antes que el asunto
trascienda al ambito de lo jurisdiccional.

Métodos para la adjudicacion de escaiios

Desde la creacion de la Republica hasta la Carta Constitucional de
1906 los escaiios a ser repartidos en elecciones pluripersonales fueron
adjudicados bajo criterios de mayoria simple.

Alos candidatos mas votados, sin importar la lista u organizacion
politica de la que provinieren, se les adjudicaba el escafio en disputa.
Este sistema elimind, casi por completo, la posibilidad de obtener
representacion politica para grupos tradicionalmente excluidos, como
el sector indigena, afroecuatoriano y montubio; peor atin, de la mujer,
cuyo derecho al sufragio aun seguia sujeto a debate.

4 Sentencia No. 001-002-2009AC.

50



DERECHO ELECTORAL: PLURALIDAD Y DEMOCRACIA

La Constitucion de 1929 seria pionera en establecer un
régimen de representacion de minorias, en lo que se denomind
sistema de representacion funcional, en cuanto a la eleccion de
diputados. Este modelo posibilitaba la representacion directa sin que
existiese pronunciamiento popular de ciertos grupos en la camara
de representantes. Estos dignatarios serian elegidos al interior de los
respectivos gremios, facultados para el efecto.

Segun la Constitucion de 1929, existia un representante de las
universidades, uno proveniente del profesorado secundario y especial;
dos del profesorado primario y normal; uno del periodismo, uno de las
academias cientificas; dos de la agricultura, dos del comercio, dos de
la industria, dos del sector obrero, dos de los campesinos; y, uno de la
institucion militar*,

La Ley de Elecciones aprobada en 1947, prevé un complejo
sistema de reparticion proporcional de escafios. Asi, el total de votos
validos era dividido para el total de escafios a ser repartidos. Las listas
que no alcanzaban la mitad del cociente obtenido -en este primer
ejercicio matematico- quedaban directamente eliminadas (cociente
eliminador).

En un segundo momento, se procedia a dividir la mitad de este
cociente por el nimero de escafios a ser adjudicados. Este resultado
permitia la obtenciéon de un segundo cociente, que servia para la
reparticion (cociente repartidor).

Una vez concluido dicho proceso, se procedia a dividir el
numero total de votos obtenidos por cada lista que hubiese superado
la barrera del cociente eliminador para el cociente repartidor, de tal
suerte que cada lista obtenia el nimero de escafos determinados en el
resultado.

“ Este sistema fue ratificado, aunque con ligeras variaciones, por las
constituciones de 1945, 1946 y 1967.
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En caso de que sobraren escafios disponibles, se adjudicaba a
aquellos partidos con mayor votacion®. No se trata, precisamente, de
un sistema de representacion de minorias; pero, contribuy6 a ampliar
las expectativas de acceso al poder para grupos de menor fuerza politica
y/o econdmica.

La Ley de Elecciones de 1968 cambid, aunque no
sustancialmente, el sistema de cocientes electorales para la reparticion
proporcional de escafios.

Se mantuvo el sistema que obliga a la obtencion de dos cocientes; sin
embargo, el cociente eliminador pas6 a ser del 60%. Adicionalmente,
los escafios sobrantes no serian adjudicados a las listas mas votadas,
sino a aquellas que contasen con el mayor residuo (sistema de cocientes
y residuos).

Esta segunda operacion aritmética hubiese favorecido a la
representacion de las fuerzas minoritarias si la primera no hubiese
incrementado el cociente eliminador. De esta forma, los partidos que
llegaban a la segunda fase de la formula, esta es a la de reparticion
de escafios, constituian las grandes mayorias. La representacion de
minorias seguiria siendo apariencia.

El 25 de octubre de 1985 la Camara Nacional de Representantes
(Congreso) aprobaria la Ley No. 09 que ratifico al sistema de cocientes
y residuos -segun lo detallado anteriormente-.

La codificacion constitucional de 1984 no hizo referencia a este
tema, por lo que fue sobrentendido que la ley contaba con la autoridad
suficiente para regular el método de asignacion de escafios, gozando
ademas del consentimiento tacito de la Asamblea Constitucional.

4 Mena, Camilo, “Legislacién Electoral Ecuatoriana” en: Sistemas

Electorales y Representacion Politica en Latinoamérica, Tomo 11, Fundacién Friedrich
Ebert, Madrid, 1986, pp. 75-117.
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Es logico pensar que el Congreso Nacional, conformado
por diputados, elegidos en virtud de la aplicacion de un sistema que
abiertamente favorecia a las mayorias, con mucha dificultad tendria la
apertura para ceder espacios a favor de nuevos actores que, al final de
cuentas, eran sus rivales politicos.

La Constitucion de 1998, en su articulo 99, consagra un sistema
de eleccion entre listas, delegando a la ley a que proceda a armonizar
el principio de libre eleccion entre candidatos de entre listas, con el
principio de representacion proporcional de minorias. La Ley Organica
de Elecciones vio, en el método D’Hont, el mecanismo idoneo para
alcanzar la cristalizacion y armonizacion de estos principios®.

La reforma a la Ley de Elecciones de mayo de 2006
cambi6 el procedimiento de adjudicacion de escanos, para
elecciones pluripersonales. El nuevo sistema consistia en lo
siguiente: a) Se suman todos los votos que hubiese obtenido cada
organizacion, sea por votacion en lista cerrada o por candidatos de
entre listas, separando los votos nulos y blancos; b) Se suman los
votosobtenidosporcadaorganizacion,comolistaabiertaovotosnominales,
como los efectuados por lista o en plancha; c) Se procede a calcular el
factor ponderador.

Este valor es obtenido de la divisiéon del ntimero total de
ciudadanos que votaron entre listas, para la votacion total producida
en plancha*’; d) La votacion nominal obtenida por cada organizacion
es multiplicada por el ponderador exacto; e) Se procede a sumar
la votacion obtenida en lista cerrada con el valor de los votos entre
listas, ponderados; f) Se aplica el método de divisores continuos; es

46 Este sistema retom6 fuerza en las elecciones ordenadas por el Régimen de
Transicion de 2008.

47 Recordemos que un elector puede hacer uso, o no, del total de posibilidades
de voto que a cada elector se le asigna, cual si se tratase de fracciones de voto; por tanto,
el nimero total de opciones de voto corresponderia a la unidad, que es equivalente al
ndmero de escafios a ser adjudicados.
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decir, la votacion total es dividida secuencialmente para 1, 2, 3, 4 y asi
sucesivamente, hasta obtener un nimero de divisores igual al de los
escafios a ser repartidos; g) Los cocientes obtenidos son ordenados de
mayor a menor y los escafios son obtenidos por los primeros de tales
listas. Los empates serian resueltos mediante sorteo publico.

Este sistema fue declarado inconstitucional por parte del
Tribunal Constitucional, mediante resolucion 25-2003TC. En aquella
oportunidad el Tribunal Constitucional, entre otros argumentos,
indico:

“...el método D’Hont establecido en los articulos 105 y 106
de la Ley de Elecciones y articulo 111 de su Reglamento General
resulta no ser el sistema adecuado para conciliar el espiritu que
consagrd constitucionalmente el principio de listas abiertas con el de
representacion proporcional de las minorias. ..,

Asambleistas y dignidades pluripersonales

El Régimen de Transicion, aprobado conjuntamente con la Constitucion
de 2008, retoma el método D’Hont o formula de divisores continuos
para la eleccion de dignidades pluripersonales. El sistema establecido
en el Régimen de Transicion, para elecciones pluripersonales fue el
siguiente:

a) Se suman todas las opciones de voto alcanzadas por cada
lista;

b) Este nimero es dividido secuencialmente para uno, tres,
cinco, siete y asi sucesivamente, hasta obtener tantos cocientes como
escafos a ser adjudicados;

“ Riofrfo Martinez-Villalba, Juan. “Inconstitucionalidad del Sistema

Electoral” en Revista Novedades Juridicas, Ediciones Legales, Afio 3, N° 15, Quito,
2006.
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¢) Los resultados son ordenados de mayor a menor, los cocientes
mas elevados seran los adjudicatarios de los escafios. Si una sola lista
hubiese alcanzado todos los escafios posibles, el ultimo seria adjudicado
a la lista que le siga en votacion. En caso de empate, la adjudicacion se
la realizara por sorteo.

El orden fijado por la organizacion politica, al momento de
inscribir las candidaturas, seré respetado para efectos de adjudicacion;
es decir, si una lista alcanzare tres escafnos, alcanzarian la curul el
primero, segundo y tercer candidato que apareciere en la lista.

Este sistema es aplicable a toda eleccion pluripersonal, con
excepcion de las circunscripciones electorales que solo elijan dos
asambleistas, en cuyo caso estos corresponderan a la primera y segunda
lista que hubiese alcanzado mayor votacion, siempre que la segunda
tuviese al menos el 35% de la primera; caso contrario, ambos escafios
corresponderan a la primera (Ver Tabla 1).

Tabla 1. Ejercicio practico: Distribucion de escaiios

List Votos Division | Division | Division | Division | Division
ista
Vilidos | paral para3 paras para7 para9

Lista 1 25219 25219 8406,33 5043,8 3602,71 2802,11

Lista 2 16879 16879 5626,33 3375,8 2411,28 1875,44

lista 3 34856 | 34856 | 11618,66 | 6971,2 | 497942 | 3872,88
lista 4 45816 | 45816 15272 9163,2 | 654514 | 5090,66
Lista 5 1459 1459 486,33 291,8 208,42 162,11

Lista 6 4875 4875 1625 975 696,42 | 541,66

Lista 7 95222 95222 31740,66 19044,4 | 13603,14 | 10580,22
Escaios por

5

adjudicar

Nota: Si se tratase de la eleccion de parlamentarios andinos, el escafo corresponderia
a la primera persona que ocupase la lista uno, tres, cuatro y siete; y, a la segunda de la
lista siete. Si se tratase de otra dignidad de eleccion popular, tendriamos que identificar
ii 1?_ persona mas votada de la lista uno, tres y cuatro; asi como, las dos mas votadas de
a lista siete.
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El mayor o menor grado de favorecimiento a las minorias esta
determinado por el valor asignado al divisor, asi como a la diferencia
secuencial que existe entre la primera, segunda y demas divisiones
sucesivas. En este sentido, si la diferencia entre divisores es uno o
fraccion de uno, se tenderia a que las mayorias electorales acumulen la
mayor cantidad de escanos disponibles (divisores: 1, 1.5, 2, 2.5...).

Por el contrario, cuanto mayor es la diferencia establecida entre
los divisores que integran la secuencia, en mayor medida se posibilita
también la representacion de minorias, puesto que el partido o movimiento
que hubiese alcanzado la mayor votaciéon estd obligada a duplicar,
triplicar o cuadruplicar, segun sea el caso, la votacion de sus oponentes
para convertirse en adjudicatario de otro u otros escafios (divisor: 1, 3, 5,
7...).

El Codigo de la Democracia adopta el método de divisores
continuos con la particularidad de que la diferencia entre los nimeros
de la secuencia es uno (1,2,3,4,5,...).

Por otro lado, para la asignacion de escafios para los asambleistas
se prevé el cociente distribuidor. El procedimiento es el siguiente:

a) Se suma la totalidad de los votos validos y se los divide para
el nimero de escafios a ser adjudicados, este resultado constituye el
cociente distribuidor;

b) La votacion alcanzada por cada candidato es sumada a la
de sus compaifieros de férmula, a fin de identificar la sumatoria total de

votos obtenidos por cada una de las listas;

c¢) El resultado de la totalidad de los votos validos, alcanzado
por cada lista es dividido para el cociente distribuidor;

d) A cada lista le correspondera un escafio, por cada vez que
repitiese el cociente distribuidor.

Por tanto, de la division realizada se obtiene el cociente que
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determina el nimero de escafios que alcanza cada lista. Si faltasen
escafos por repartir, se tomara en cuenta las aproximaciones decimales
mas elevadas; esto es, los residuos mas altos. Los escafios seran
adjudicados a los candidatos mas votados de cada lista.

Por simple l6gica matematica, la representacion de las minorias,
enaplicacion de los métodos establecidos por el Codigo de la Democracia
sera inferior a la que se verificd en las elecciones ordenadas por el
Régimen de Transicion toda vez que la diferencia entre los niimeros
que conforman la secuencia de divisores es considerablemente mas
estrecha. Sin embargo, el método del cociente distribuidor si permite
una mayor participacion de minorias en la conformacion de los cuerpos
colegiados.

Cabe indicar que la asignacion de escafios en elecciones
pluripersonales fue reformado mediante ley publicada en el Registro
Oficial publicada en Registro Oficial Suplemento 634 de 6 de febrero
de 2012. Conforme esta reforma se establecié un método comun para
todas las elecciones pluripersonales con excepcion de los asambleistas
nacionales, en cuyo caso se establecié el método de divisores continuos
con intervalos de dos numeros (1, 3, 5, 7...).

De esta manera en la eleccion de la mayoria de cargos

pluripersonales se tendra una menor participacion de las minorias
politicas que en el caso de los asambleistas nacionales.

Nuevos principios del Derecho Electoral
En la actualidad, se han incorporado nuevos principios que han

pasado a ser parte integrante del derecho electoral como su caracter
plural y el sufragio informado. Persiste el debate sobre la calidad
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obligatoria o facultativa del sufragio para la generalidad de ciudadanas
y ciudadanos®.

De la naturaleza obligatoria del sufragio activo se desprende
su caracter de derecho indisponible; esto se constituye como una
contradiccion con la esencia subjetiva del mismo, dado que la
caracteristica esencial de un derecho subjetivo que radica precisamente
en que adquiere vigencia real cuando el titular lo ejerce de manera
voluntaria, de lo que se desprende su posibilidad de abstencion.

Los sistemas electorales de paises como México, Chile,
Venezuela, Nicaragua, Republica Dominicana,entreotroshanestablecido
un sistema de voto facultativo bajo fundamentos similares>. Al respecto,
se argumenta en sentido de una eventual falta de representatividad de
las dignidades elegidas ante un posible alto porcentaje de ausentismo,
situacion que, bajo mi punto de vista puede ser resuelta desde la propia
teoria de los derechos subjetivos.

En esta linea de pensamiento cabe discutir sobre la legitimidad
de la obligatoriedad para las personas de elegir cuando estas no tienen
interés o deseo de activar el ejercicio de su derecho a sufragar; seria
la imposicion de una carga juridica injusta o se estaria utilizando al
ciudadano como medio para el cumplimiento de fines netamente
estatales, lo cual entraria en friccidn con la naturaleza kantiana de
dignidad humana, concepto fundamental para el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

4 El lector debe estar consciente de que las lineas de andlisis escogidas para el
desarrollo de este capitulo responde a un esquema y a un interés netamente académico,
por lo que no agota, de ninguna manera, las aristas derivadas del desarrollo evolutivo
del sistema electoral.

% Fernandez, Mario y Thompson, José, “El Voto Obligatorio “, en: Tratado de
Derecho Electoral Comparado, Instituto Internacional sobre Democracia y Asistencia
Electoral 2007. Disponible en: http://www.idea.int/publications/electoral_law_la/
upload/XIII.pdf
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Por otra parte, la desidia que produce en buena parte de la
ciudadania y el hecho de participar de forma obligada podria alterar la
decision global, enperjuiciodelaparte del cuerpo electoral comprometida
con la construccion de democracia, ya que este mismo interés fomenta a
la persona a acceder a fuentes informacion y a enrolarse en actividades
con la finalidad de llegar a comprender e incidir en la vida politica lo que,
ademas, empataria con la idea de un sufragio debida y oportunamente
informado y la obligacion del Estado de ir construyendo ciudadania a
partir de una educacion civica, basada en cultura de derechos y en la
necesidad de preservar al sistema democratico.

La eficacia de la propuesta expuesta depende de que vaya
acompafada por una agresiva campaia de concienciacion y educacion
politica para el pueblo. En este sentido, se lograrian dos objetivos:
por una parte, el ciudadano no sentira la presion de participar, ante la
amenaza de una sancion que lo podria llevar a tomar esa decision sin la
seriedad que esta amerita; y, por otra, las personas intervendrian por su
propia voluntad y dotadas de los elementos de juicio necesarios para que
su consentimiento no llegue a ser viciado por politicos inescrupulosos
para obtener réditos electorales y acceder a cargos publicos.

Decir que el derecho al sufragio debe ser oportuno, objetivo y
debidamente informado trasciende a la difusion que, de acuerdo con la
ley, deben impartir los partidos y movimientos politicos a sus afiliados
y simpatizantes.

Esta forma de adoctrinamiento ejecutada de manera eficiente,
es valiosa pero resulta insuficiente. La ciudadania tiene el derecho de
conocer las diferentes doctrinas y propuestas politicas por parte de
quienes las defienden; pero, también por parte de sectores opuestos a
tales tendencias y basicamente por entes imparciales y objetivos, que
en el caso ecuatoriano, recaeria sobre los organismos que integran la
Funcion Electoral.

Con lo mencionado se desprende la necesidad de incorporar,
dentro de los presupuestos anuales del Consejo Nacional Electoral y del
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Tribunal Contencioso Electoral partidas presupuestarias especificas para
difundir los principios esenciales que sustentan al sistema democratico.
El Codigo de la Democracia busca llenar el actual vacio con la creacion
del Instituto de Investigacion y Analisis Politico Electoral, creado por
la seccion unica del capitulo sexto de la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador.

El sistema de educacion politica, dirigido a la ciudadania,
debe empatar con otro de los principios previstos en el Codigo de la
Democracia, el principio de pluralidad que debera estar enfocado a la
todos los ciudadanas y ciudadanos; no obstante, debe existir programas
especificos, focalizados a grupos minoritarios. Entre los sectores
especificos tenemos a las organizaciones de mujeres, a estudiantes de
educacion basica, bachillerato y universitarios, a personas con algin
tipo de deficiencia fisica que le impidiese participar de los mismos
métodos de ensefianza, pueblos y nacionalidades indigenas, entre tantos
otros.

La incorporacion de principios, mediante la creacion de
subreglas, emanadas de los pronunciamientos jurisdiccionales del
Tribunal Contencioso Electoral y de la Corte Constitucional, obligara
al investigador a cambiar sus métodos analiticos de estudio. Asi, ya
no seria suficiente revisar las cartas constitucionales o las diferentes
leyes sobre el tema, como lo hemos hecho en este trabajo, sino que a
este método habra que afiadirle el manejo estatico y dindmico de los
precedentes jurisdiccionales que, poco a poco, se iran incorporando a
nuestra racionalidad juridica y a la de todos los operadores de justicia.

En todo caso, nos encontramos en un punto, como cualquier
otro, de la evolucion del sistema juridico-electoral; no obstante, podemos
evidenciar que existe un valioso camino recorrido. Pese a haberse logrado
cosas importantes, falta mucho por adecuar y ajustar, por reflexionar y
proponer, a fin de contribuir al dindmico perfeccionamiento del sistema
politico en nuestra sociedad.
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Democracia directa y justicia electoral

El término “democracia” fue acufiado por Herddoto en el siglo V A.C,
en atencion al significado etimoldgico que aglutina: “poder” (kratos)
del “pueblo” (demos). Desde aquel momento, han pasado mas de
dos mil quinientos afios, de ahi que, para nadie es sorpresa que con
el transcurrir del tiempo, este concepto haya tenido que evolucionar
y adaptarse a los diferentes contextos historicos y a una infinidad de
construcciones teoricas que han tratado de desentrafar su esencia. El
bagaje intelectual, respecto a la democracia ha conllevado, entre otras
cosas, a que se le haya adjuntando diversos adjetivos, con los que se ha
querido caracterizar sus multiples facetas.

En la actualidad, cuando hablamos de democracia, no solo nos
referimos a un sistema o modelo de gobierno, tal y como lo hace el
articulo primero de la constitucion al autodefinir al Estado ecuatoriano;
también aludimos a un procedimiento para la adopcion de decisiones
colectivas; o a un modo de distribucion del poder politico, e inclusive
a un derecho humano de naturaleza difusa, que a su vez, emerge como
prerrequisito indispensable para el ejercicio de los demas principios y
valores juridico-politicos, que al ser consagrados en la Constitucion de
la Republica, definen a una forma de organizacion social.

La democracia, como derecho humano, es reconocido en el
articulo 1 de la Carta Democratica Interamericana, al consagrar: “Los
pueblos de América tienen derecho a la democracia y sus gobiernos la
obligacion de promoverla y defenderla”. Esta disposicion incorporada
a nuestro ordenamiento juridico, por mandato del articulo 11, numeral 3
de la Constitucion, en concordancia con el articulo 417 y siguientes del
mismo cuerpo normativo exige, para su real vigencia de la adopcion de
garantias primarias y secundarias que permitan su existencia practica.
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En atencion a las primeras, es decir, a las garantias normativas
o primarias, podemos afirmar que el reenvio que realiza el derecho
internacional al interno ha sido atendido tanto por la propia Constitucion
asi como por la Ley Organica Electoral y de Organizaciones Politicas,
Codigo de la Democracia, la Ley Organica de Participacion Ciudadana
y la normativa secundaria expedida por el Consejo Nacional Electoral,
en cuanto establecen y regulan las diferentes formas de participacion
politica, incluidas, por supuesto, los mecanismos de democracia
directa.

En cuanto a la obligacion de adoptar medidas procedimentales,
también llamadas garantias secundarias, que permitan la plena
exigibilidad de las garantias primarias, el Estado ecuatoriano ha
establecido un sistema especializado, auténomo, profesional e
independiente de justicia electoral; con lo que, se confiere a los actores
politicos las herramientas juridicas necesarias, aunque no suficientes
para promover y defender el derecho de participacion politica de las
ciudadanas y ciudadanos.

A la democracia, como principio base de nuestra vida en comiin
y derecho humano, en sentido estricto, le son aplicables los principios
comunes a todos los demas derechos fundamentales. Entre estos, por
citar algunos ejemplos, tenemos: la participacion politica en condiciones
de igualdad y no discriminacion; su caracter progresivo, aplicacion
directa e inmediata y lo que es mas importante para la cotidiana labor
del Tribunal Contencioso Electoral, su plena justicialidad, bajo el marco
de las garantias esenciales al debido proceso y su interpretacion, de la
forma que mas beneficie su efectiva vigencia.

Este ultimo principio implica que el 6érgano de justicia electoral
estd en la obligacion de superar cualquier barrera material o juridica que
fuese necesario, a fin de asegurar el respeto, proteccion y promocion
de los derechos de participacion politica y demas derechos conexos,
derivados de la actividad electoral.
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Puesto que hablamos de un derecho fundamental y a la vez de
un principio transversal y consustancial a todo régimen personalista,
el sistema democratico no puede ser derogado por resolucion de la
mayoria, ni siquiera por el propio constituyente, ya que esto significaria
el abandono del sistema constitucional ya que sus principios basicos
(libertad, igualdad, solidaridad, dignidad, etc.) son absolutamente
contrarios a cualquier forma de autoritarismo o ejercicio despdtico del
poder.

Por tanto, la democracia requiere de un sistema constitucional,
altamente materializado para su existencia y desarrollo, tanto como el
constitucionalismo, necesita de formas democraticas del ejercicio del
poder para mantener su propia estructura.

Como contraparte a su naturaleza como derecho, el
mantenimiento y profundizacion del sistema democratico, se convierte
en uno de los deberes primordiales del Estado y por ende, en un
compromiso permanente para cada una de sus instituciones y de la
ciudadania, en general. En tal virtud, los mecanismos indispensables
para la tutela efectiva de los derechos de participacion politica, como
requisito imprescindible para la existencia de un régimen democratico,
han sido incorporados en el sistema normativo electoral, aunque de ello
y de sus implicaciones nos ocuparemos en adelante.

Entre las facetas mas destacables de la democracia, para nuestros
tiempos, estd aquella de caracter sustancial y su apoyo indiscutible, en
la esfera procedimental. El primero de estos enfoques, guarda intima
relacion con la garantia de los derechos de cada individuo, en su calidad
de tal o como parte de una organizacion politica; y la segunda, con los
canales instrumentales que hacen posible el éxito de la primera.

Desde esta perspectiva, la justicia electoral puede ser concebida
desde una vision tridimensional. La tesis que recorre transversalmente
la presente ponencia puede ser sintetizada en las palabras de Francisco
Esquiaga Ganuzas:
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“La justicia electoral posee una innegable dimension politica,
ya que forma parte del vinculo a través del que se expresa la soberania
popular: los procesos electorales; una dimension institucional, en la
medida que actiia directamente en la conformacion de los poderes
legislativo y ejecutivo, asumiendo, y paralelamente reduciendo,
competencias de control de los procesos electorales que tradicionalmente
habian correspondido a estos dos ultimos; y, finalmente, una dimension
garantista puesto que su funcion principal es asegurar el sometimiento al
derecho (tanto a la ley como a la constitucion) de los poderes publicos y,
muy especialmente velar por la igualdad en los procesos electorales™!.

Mediante la presente exposicion, me propongo describir,
aunque de forma breve y por ende superficial, lo que “los antiguos”
(para utilizar la terminologia de Bobbio) entendieron por democracia,
como preambulo para comprender el cambio de concepcion que se
ha producido con el devenir del tiempo y las implicaciones teoricas,
materiales y finalmente, las jurisdiccionales, que en rigor, es la tematica
que en esta oportunidad nos convoca.

2.- Desarrollo historico-conceptual de la democracia como
sistema de gobierno

Vale la pena puntualizar que desde los tiempos de la Grecia clésica,
la democracia ha tenido varios enfoques que por razones ideoldgicas
y practicas han tenido que converger con el fin de dar operatividad y
eficiencia a este modelo politico.

Empecemos por algunas consideraciones de caracter sustancial.
Para el efecto, quizd la referencia obvia sea el pensamiento de
Aristoteles,

5! Ezquiaga Ganuzas, Francisco Javier, Justicia, Justicia Electoral y

Democracia, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, 2000, p. 13.
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quien, en su teoria clasica de las formas de gobierno®, segtin lo expuso
en su Politica y aunque, en menor medida también en su Etica para
Nicomaco, establece una tipologia, segun la cual, la democracia
ocupa la categoria de mejor entre las formas desviadas de gobierno.
Para Aristoteles, la democracia era el gobierno de la muchedumbre,
en su propio beneficio; es decir, en defensa de intereses particulares,
aunque se tratare del sector mas populoso. Su desconfianza respecto a
la ignorancia generalizada del pueblo, le hacia pensar que este sector
busca satisfacer sus deseos reprimidos, en perjuicio del bien general y
del esplendor de la polis.

El sabio macedonio propone como la mejor forma de gobierno
a la republica que no era otra cosa que el gobierno de la mayoria en
beneficio de todos; se trataba pues, de una sintesis entre la democracia
y la oligarquia. No deja de ser curioso que la republica o mejor forma
de gobierno, para Aristoteles, sea el resultado de mezclar dos formas
corrupta®. El sistema republicano aristotélico se caracteriza por
proponer un limite al poder decisional de las mayorias fundamentado
en el interés general, cuya manifestacion objetiva se la encuentra en la

ley.

A mi parecer, las democracias contemporaneas se asemejan
mucho mas a la republica que a la propia democracia de los
antiguos, en cuanto el poder de las mayorias no puede desatender
el derecho de las minorias®*, que en mayor o menor medida se
benefician de la importancia que se le daba al interés de todos; hoy
diriamos que no se puede restringir el contenido de los valores,
principios y normas, que al estar consagradas en la constitucion, se
presentan como referentes para lo que reconocemos como bien comun.

32 Bobbio, Norberto. La Teoria de las formas de Gobierno en la Historia del
pensamiento politico, México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 1987, pp. 33-43.

3 Bobbio, Norberto. La Teoria de las formas de Gobierno en la Historia del
pensamiento politico, ob.cit p. 40.

3 El término “minorfas” no estd utilizado en sentido cuantitativo sino para
referirme a grupos que se encuentran en situacién de vulnerabilidad politica o social.
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En este sentido, la semejanza entre la politeia o reptblica de los antiguos
y la democracia de los modernos, constituyen el régimen ideal para
Aristoteles. De ahi que, a mi parecer, es relativa la mala reputacion
que en la antigliedad tuvo la democracia, dado que conceptualmente, el
mismo término, en la antigiiedad y en la actualidad, alude a significados
bastante diferentes.

Sin embargo, esta teoria planteaba un problema que no fue
resuelto por el citado autor, me refiero a la fuente primigenia del poder
y la legitimacion politica para su ejercicio, lo que guardara relacion con
los objetivos que le son atribuibles al régimen politico, premisa que en
gran medida predetermina el modelo institucional a ser adoptado y los
efectos que con esto se espera.

Uno de los autores que atendi6 al problema de la fuente y
titularidad del poder fue Thomas Hobbes, en su obra capital, EI Leviatan.
Hobbes propone como la mejor forma de gobierno a una monarquia
absolutista capaz de agrupar, en la persona del rey o en una asamblea,
todo el poder politico, juridico, militar, financiero y doctrinario.

Para llegar a tal conclusion, Hobbes parte del analisis del ser
humano en lo que ¢l denomina su estado natural; es decir, en momentos
anteriores a lo que hoy llamariamos civilizacion. Para Hobbes, el ser
humano, en estado natural, es esencialmente perverso, cegado por una
instintiva ambicion por el poder que le permita someter a los demas en
su propio beneficio, por los medios que fuesen necesarios. El filosofo
inglés sostenia que, en estado salvaje, todos tienen derecho a todo y
por tal, tienen la prerrogativa a elegir los medios mas apropiados para
su causa al afirmar que quien tiene derecho a los fines, tiene también
derecho a los medios.

De esta forma de concebir la conducta humana se desprende una

manera hostil de relacionarse con los demas y por tal, la permanencia
de un estado de guerra y desconfianza que hace que la vida del ser
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humano sea corta, precaria y miserable®.

Paraterminarconestaguerradetodoscontratodos, Hobbesplantea
que latinica salidaradica en renunciar a la libertad natural para ceder toda
fuerza y derecho individual, para que fuesen concentradas en el
monarca o en una asamblea, quien o quienes actuaran, sin ningun tipo
de restriccion. El otorgamiento de este poder incondicional, ilimitado e
irrevocable era necesario para que el gobernante sea capaz de asegurar
la vida y la seguridad fisica de sus subditos.

Sobre esta teoria cabe resaltar algunos puntos que considero
relevantes y que se refieren a los que en Aristdteles no encontramos
muchas luces. En primer lugar, existe una concepcion de una soberania,
que si bien se origina en el pueblo, éste expresamente renuncia a ella
para salvaguardar su propia integridad.

Otra consideracion destacable tiene que ver con la teoria de la
representacion que Hobbes propone para justificar la legitimidad del
ejercicio del poder absoluto. Bajo esta concepcion contractualista, el
monarca actia en representacion del pueblo, por tanto, es el propio
pueblo el que actia por medio del soberano, y por su condicion de
mandatario, éste no podia ser responsable de ninguno de estos actos
porque a fin de cuentas, no es el autor de ellos, sino un mero actor de
los mismos.

Bajo estas circunstancias, los individuos no tienen derecho
alguno de queja, por el contrario, su deber primordial estd en acatar
todos y cada uno de los designios del Estado ya que al sujetarse al
mandato estatal, se estd sometiendo a sus propias reglas. Ademas actuar
en contra del pacto social, causaba su ruptura y devuelve a la persona
al estado de naturaleza, con lo cual se pierde todo derecho al respeto de
su persona y bienes. La necesidad de mantener vigente el pacto entre
gobernante y gobernados confiere al rey poder sobre vida y muerte
sobre los subditos.

3 Hobbes, Thomas. Leviatdn, México, Fondo de cultura econémica, cuarta
reimpresion, 2006, p. 137.
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Es llamativo que Rousseau haya partido de la orilla opuesta
a Hobbes y; no obstante, haya llegado a conclusiones, si no exactas,
bastante similares, especialmente en razon de sus efectos.

Para el ginebrino, el ser humano, en estado natural es
esencialmente bueno, sin embargo llega a corromperse en su contacto con
la sociedad. Esta degeneracion de su persona, lo hace actuar de una forma
egoista e incompatible con la vida en comunidad. De ahi, la necesidad
de suscribir un nuevo pacto social, que elimine las desigualdades de un
primero, fundamentado en la ley del mas fuerte. Para ello, era necesario
ceder parte de las libertades a un organo colegiado que sea capaz de
interpretar lo que conviene al pueblo y actuar en consecuencia.

De esta forma, el poder supremo no descansaba en un Rey,
como ocurria en el pensamiento de Hobbes, ahora, el poder supremo
se expresa por medio de la “voluntad general”, caracterizada por ser
infalible e indiscutible, por definicion. La voluntad general que no era
otra cosa que la voluntad politica de la mayoria de los integrantes de la
Asamblea, que se expresaba por medio de la ley. Con tal concepcion,
todo poder, toda fuente de obligacion, estaba sometida a la voluntad
de la mayoria parlamentaria, con lo cual, se instaur6 una tirania de las
mayorias capaz de someter a cualquier grupo minoritario.

Los excesos relativos a la potestad de decision de las mayorias
parlamentarias, conlleva el peligro real o potencial de eliminar los
derechos de las minorias, excluyendo su efectiva participacion y voz en
la esfera ptiblica. La experiencia historica y el surgimiento de regimenes
fascistas, nos deja como leccion que la sola regla de la mayoria, aunque
constituya una condiciéon necesaria, no es condicion suficiente para
considerar democratico o republicano a un régimen politico en concreto,
ni es garantia de decisiones acertadas.

Sin perjuicio de lo sefialado, la idea del republicanismo,
tampoco se ha mantenido estable en el tiempo. La esencia de la
monarquia, entendida como la concentracion del poder soberano en
una sola persona que gobierne en beneficio de todos, se reproduce en el
disefo del sistema presidencialista de los nacientes Estados Unidos de
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América, aunque con las debidas atenuaciones.

Ya no se entiende al ejercicio del poder soberano como
indivisible, de hecho, la separacion de poderes viene a constituir uno de
los pilares fundamentales de un modelo constitucional que se extenderia
por el mundo. En tal virtud, los federalistas reemplazaron la autoridad
del Rey de Inglaterra por la del Presidente de la Republica, como una
forma de hacer frente a la anarquia que vivia el pueblo norteamericano
debido a atravesar por tiempos post revolucionarios de independencia,
en los que el debate politico se consumia en dotar de estabilizar al
naciente Estado, pero junto a esta autoridad, se encontraba el poder
legislativo y judicial, tanto a nivel estatal como federal.

Pese a la indiscutible influencia del liberalismo de John Locke,
el pensamiento federalista, no ve en su disefio institucional a un régimen
democratico sino de caracter republicano, aunque posteriormente, estos
términos se llegaran a confundirse o por lo menos a asimilarse.

Con esta referencia y atendiendo al pensamiento de Locke,
reconocido como el padre del liberalismo, vemos que con la irrupcion
su teoria politica, se empieza a repensar al sistema politico, bajo el
entendido que existen seres humanos, dotados de derechos innatos,
que le son inherentes a su naturaleza y como tal, constituian un limite
infranqueable para el poder tanto del gobernante, como el de las
mayorias.

Los derechos fundamentales, como maxima fuente normativa
empieza a despuntar desde este preciso momento, aunque con un alcance
restringido ya que se circunscribia a la defensa, casi exclusiva de la
vida, la propiedad y la seguridad. Lo dicho, no fue un impedimento para
disefiar un Estado en el cual, la participacion ciudadana, en la toma de
decisiones y en la eleccidon de representantes haya alcanzado un nivel
preponderante ya que constituia uno de los puntos de quiebre con el
sistema monarquico inglés que se impuso en las colonias®.

% Gargarella, Roberto. “En nombre de la Constitucién el legado federalista
dos siglos después”: disponible en: http://168.96.200.17/ar/libros/moderna/cap6.pdf
(15-11-2010).
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Pero asi como el modelo absolutista extendido por Europa, y
los modelos propuestos por la revolucion norteamericana y francesa,
llevaron al extremo la omnipotencia de las mayorias, pensadores de corte
conservador como Edmund Burke, para quien el proceso revolucionario
francés era un total, un proceso cercano a la barbarie.

Para Burke los cambios politicos deben ser paulatinos y
pacificos; sin embargo llegd a proponer un sistema de gobierno
curiosamente compatible con el de la ilustracion, al que tanto criticaba.
Para Burke existen tres derechos basicos, comunes a toda sociedad libre:
a) instaurar un autogobierno; b) elegir libremente a los gobernantes; v,
¢) destituirlos por su mala conducta.

Burke propone un sistema en el que convergen criterios de
democracia representativa, con democracia directa, lo que ademas,
cambia la forma de entender la titularidad de la soberania y su modo de
ejercerla. A diferencia de Hobbes, Burke entiende al mandato politico,
no como una carta en blanco en la que el gobernante no rinde cuentas
ante nadie ya que actua en representacion perpetua del pueblo.

Segtin el pensamiento de Burke, la soberania no se cede, lo que
se transfiere, al elegir representantes es designar mandatarios para que
cumplan con funciones especificamente encomendadas por el titular del
poder soberano.

Como actia como mandatario, el representante es responsable
ante sus mandantes, quienes conservan el poder pararatificar su confianza
enélorevocar el mandato de formaincondicional®’. Laincondicionalidad
de la revocatoria del mandato es uno de los principios recogidos por
nuestro ordenamiento juridico, pero cuyo origen lo podemos encontrar
con algunos siglos de antelacion.

57 Burke, Edmund. Reflexiones sobre la revolucion francesa.
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La evolucion de los conceptos de soberania, democracia y
ejercicio del poder, desde la teoria politica, no se agota con el brevisimo
analisis presentado hasta aqui; sin embargo, nos serd util tenerlo en
cuenta para cuando retomemos este tema, pero ya a partir de la vision
de nuestros regimenes contemporaneos.

Una vez que hemos analizado la evolucion sustancial de los
conceptos antedichos, pasemos ahora a contextualizarlos, a partir de
la misma perspectiva historica, pero desde su faceta procedimental.
Para lo cual, daremos un brevisimo vistazo a la antigua Atenas, a fin
de demostrar que la democracia directa y la democracia representativa,
desde sus origenes mas remotos, mantuvieron una relacion de
complementariedad en su papel protagonico dentro de la polis, con lo
que llegaremos a la conclusion de que aun en las formas mas puras
de democracia, la intervencion directa de los ciudadanos libres, fue
complementada con sistemas de representacion politica, dadas ciertas
imposibilidades técnicas y de conveniencia para la viabilidad del
sistema.

A diferencia de lo que muchos aseveran, en Atenas, rigié un
sistema mixto de ejercicio del poder. Por una parte, es cierto que muchas
de las decisiones fueron tomadas por ¢l pueblo reunido en asamblea’®.
Sin embargo, ésta no fue la unica forma de ejercer el poder, existieron
algunas magistraturas que fueron desempefniadas por representantes o
magistrados electos.

Segun lo ilustra Bernard Manin, “...1a mayor parte de cometidos
que no realizaba la asamblea, eran asignados a ciudadanos seleccionados
por sorteo”.

% Desde la perspectiva griega, debe entenderse “pueblo”, desde una

concepcién restrictiva en la que tnicamente se contaba con la participacién de el
conjunto de hombres libres.

% Manin, Bernard. Los principios del gobierno representativo, Madrid,
Alianza, 1998, pp. 19-43.
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El sorteo realizado entre hombres libres era una de las
manifestaciones mas claras de la idea de igualdad politica que existia
entre los ciudadanos griegos y del gran temor a permitir que el poder se
concentre en pocas manos, por mucho tiempo®.

Con posterioridad, esta forma de designacion fue siendo
reemplazada por otro modo de eleccion. Este cambio no obedece
a razones practicas ya que incluso en la actualidad, este sistema es
utilizado, por ejemplo, para la conformacion de jurados dentro del
sistema judicial de los Estados Unidos de América, bajo el fundamento
bésico que toda persona tiene derecho a ser juzgado por sus iguales. Sin
embargo, las magistraturas designadas por sorteo incorporaron otro de
los pilares basicos que conservamos en las democracias de hoy.

Me refiero al caracter periddico del ejercicio del mandato
politico, cuyo fundamento descansa en impedir que una persona o un
grupo de personas monopolicen el ejercicio del poder y peor ain que se
perpetien en éste.

En tal sentido, Grecia asegurd la descentralizacion del poder
al imponer plazos de un afio para el ejercicio de las magistraturas.
Ademas, en atencion a la multitud de personas aptas para presentarse al
sorteo, se redujo, al minimo la posibilidad de reeleccion. Por otra parte,
se mantenia el criterio que dificilmente una persona se vea motivada a
actuar de forma despotica, a sabiendas que, en poco tiempo, pasara a ser
parte del sector gobernado y tampoco resultaba prudente dar un trato
peyorativo a quien poseia iguales oportunidades probabilisticas de ser
proximo gobernante.

® Para Aristételes, la virtud o excelencia del ciudadano consistia en
obedecerse a si mismo, lo cual se conseguia con la obediencia a quien ejerce un puesto
al que eventualmente, uno mismo podr4 llegar a ocupar.
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El riesgo que se corria con la adopcion de este método
de designacion de autoridades aludia, basicamente a la eventual
incompetencia de la persona seleccionada.

De conformidad con las crénicas de Jenofonte, Socrates criticd
fuertemente la designacion de autoridades por sorteo, bajo el argumento
queanadiesele podiaocurrirnombrar aleatoriamente a quienes requerian
conocimientos especificos para desempefiar funciones técnicas, lo cual
ejemplifico al referirse a los pilotos de barco, arquitectos o flautistas.

SegunPlaton, lapoliticaesunarte,yalavez,lacienciapracticamas
elevadaentretodas,todavezquesesirvedelosavancesobtenidosportodas
las demas ciencias para poder guiar, con sabiduria, el destino de la polis.
En concordancia con esta concepcion técnica del ejercicio de la politica,
Platon propuso como mejor forma de gobierno a aquella dirigida por el
“filosofo rey”, quien debe contar con una estricta formacidn en varias
areas del conocimiento, previo al ejercicio del poder real.

Sin embargo, dadas las dificultades logisticas para mantener
a la asamblea reunida todo el tiempo, con el objeto de adoptar todas o
al menos la mayoria de las decisiones que importan a la colectividad
y dado que la participacion politica debia ser libre; se incorpord un
mecanismo por el cual, todos los ciudadanos, mayores de treinta afios
de edad, que no se encontrasen bajo pena de privacion de los derechos
civiles (atimia), podian acceder a una magistratura, previo sorteo
y haberse sometido a investigacion sobre sus aptitudes personales y
morales, tenidas como indispensables para el adecuado ejercicio del
cargo.

La probidad del aspirante a la magistratura se comprobaba con
su buen comportamiento como padre, haber pagado sus impuestos y
haber realizado el servicio militar; es decir, de forma cercana en que
lo hace el articulo 113 de la Constitucion vigente, establece cuando
determina las inhabilidades generales que impiden llegar a ser candidata
o candidato a cualquier dignidad de eleccion popular.
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Al parecer, el pueblo griego quiso encontrar el punto medio
entre el valor de la igualdad politica entre ciudadanos y la garantia
para la ciudadania y el régimen politico de que la res publica esta
siendo administrada por personas dotadas de las capacidades fisicas,
intelectuales y morales suficiente para representar a la comunidad en
cargos publicos; todo esto, con el fin de generar un razonable grado de
confianza ciudadana al sistema.

Este modelo de sistema representativo; no obstante, fue
complementado con lo que podriamos citar como el génesis de
la institucién de la revocatoria del mandato, es decir, de uno de los
mecanismos de democracia directa reproducida en nuestro marco
constitucional. Bajo el régimen ateniense, el magistrado era responsable
ante el pueblo, prueba de ello era su obligacion de rendir cuentas ante
la asamblea asi como la posibilidad real o potencial de que cualquier
ciudadano, en cualquier momento del ejercicio del cargo, pueda presentar
acusaciones en su contra y producir su suspension provisional.

El procedimiento para hacer efectiva la suspension del
magistrado constaba de dos etapas; por una parte, correspondia a la
Asamblea, por mayoria de votos, decidir si cabia o no el inicio de un
proceso de revocatoria del mandato; es decir, se trataba de una suerte
de levantamiento de inmunidad de la que gozaban las autoridades del
mas alto nivel jerarquico. Una vez que se contaba con la aquiescencia
de la Asamblea, el caso era sometido a conocimiento y resolucion de
los tribunales, de cuya decision se procedia a suspender al dignatario o
a reintegrarlo a sus funciones.

Este recuento historico, no sélo nos ayuda a entender la
indispensable necesidad de combinar procedimientos de democracia
directa con la representativa para equilibrar el sistema politico, sino
que ademas, nos revela la importancia que desde aquellos tiempos tuvo
el sistema jurisdiccional para garantizar un debido proceso imparcial y
apegado a derecho, sin que ello pueda incidir, de manera desfavorable,
en el pleno ejercicio de uno de los derechos de participacion politica,
como es el caso de la denuncia por la mala actuacion de la autoridad.
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Una vez que hemos comprendido que desde sus origenes,
tanto la democracia directa como la representativa han tenido que
complementarse entre si para subsistir y atender a los requerimientos
del ciudadano y del sistema, paso a analizar algunos puntos sobre la
naturaleza de la democracia directa a fin de problematizar sobre ella, y
en su rol dentro del sistema constitucional en el que vivimos.

3.- Nociones sobre democracia directa como mecanismo
complementario a la democracia representativa

Entre los principios caracteristicos de la democracia, en su sentido
mas amplio, esta el de tener como metodologia central, en la toma de
decisiones, a la “regla de la mayoria”. Ella busca, entre otras cosas,
dar efectividad a la soberania radicada en el pueblo y profundizar en la
concepcion de un ejercicio descentralizado del poder, pero basicamente,
se presenta como una forma de legitimar las decisiones adoptadas y sus
efectos respectivos.

Si vamos mas alla, segtin lo afirma Sartori: “En primer lugar,
la democracia es un principio de legitimidad. En segundo lugar, la
democracia es un sistema politico llamado a resolver problemas de
ejercicio (no unicamente de titularidad) del poder. En tercer lugar, la
democracia es un ideal™'.

Podemos partir de este enunciado para destacar que en un sistema
democratico, la titularidad del poder soberano no presenta mayores
dificultades ya que existe el consenso generalizado de que la soberania
radica en el pueblo y que este poder es intransferible, imprescriptible
y unicamente limitado por el respeto a los derechos de las personas y
a los principios basicos del sistema constitucional e internacional. Sin

o Sartori Giovanni. Elementos de Teoria Politica, Madrid, Alianza, 2007, p.
29.
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embargo, como la soberania no puede ser cedida, se entenderia que
las decisiones publicas, todas y cada una, deberian ser tomadas por la
totalidad de ciudadanos y ciudadanas, en todo momento.

Sientendemoseste precepto ensentido absoluto, este magnanimo
trabajo, consumiria la vida de la gran mayoria de la poblacion, excluiria
toda posibilidad de atender los asuntos privados y materialmente,
reduciria la cantidad de decisiones que la vida contemporanea exige
adoptar de manera simultanea, lo que nos lleva a la comprension de
que dicha forma de participacion politica se vuelve inviable. De alli
la necesidad de elegir representantes que asuman esta alta carga de
trabajo.

Sin embargo, las personas que reciben este voto de confianza
popular son responsables ante sus mandantes toda vez que no han
adquirido el poder soberano, apenas han recibido la facultad de asumir
unicamente las atribuciones y obligaciones determinadas en el pacto
social materializado en la constitucioén y en la normativa secundaria que
la desarrolla.

La titularidad de la soberania, a su vez, guarda correspondencia
con el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, que por tratarse de
un derecho colectivo irrenunciable, no esta en la obligacion de soportar
el uso abusivo de la potestad publica atribuible, en base a la decision
general, de ahi que la revocatoria del mandato no se presenta como
una contradiccion con los principios de periodo fijo que caracteriza a la
actividad electoral, sino que es un complemento indispensable y obvio
a la institucionalizacion del mandato politico. Resultaria ilogico que
el mandatario someta al mandante y que éste no conserve para si, la
potestad suficiente para revocar el mandato, sin la necesidad de invocar
causales especificas ya que su potestad delegativa se desnaturalizaria si
solo fuere admisible su ejercicio en sentido positivo.

La incondicionalidad de la revocatoria del mandato o potestad

delegativa negativa, se basa precisamente en la incondicionalidad que
caracteriza a su ejercicio positivo en el momento de la eleccion, es
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decir, cuando la ciudadania otorga el voto de confianza que permite el
acceso a una dignidad publica, no expresa sino su sola voluntad, que al
mezclarse con la de los demas produce el acto de autoridad que legitima
tal designacion. Asimismo, y aplicando en viejo adagio juridico, segun
el cual, en derecho las cosas se deshacen como se hacen, es el propio
soberano quien, con la misma manifestacion de voluntad, es capaz de
retirar el voto de confianza, produciendo, ipso iure, la remocion del
cargo.

Otras manifestaciones del poder soberano que se ejerce
por intermedio de representantes son las de dictar leyes, disefiar y
ejecutar politicas publicas y aquellas que tienen que ver con funciones
jurisdiccionales.

En cuanto a la primera, si bien la potestad legislativa esta
confiada principalmente a la Asamblea Nacional y a organismos
seccionales, democraticamente conformados, esta delegacion no
excluye la posibilidad ciudadana de acceder directamente a cualquiera
de estos organos, para exigir la tramitacion de un texto normativo.
Muchos tedricos sostienen que la iniciativa popular normativa no
constituye un verdadero mecanismo de democracia directa, toda vez
que, si bien la iniciativa, ordinariamente confiada a las y los integrantes
de estos cuerpos colegiados, es activada por la ciudadania, no es ésta a
final de cuentas, quien posee el poder de decision final, sino que queda
supeditada a un tramite que, en definitiva podria aprobar, rechazar o
aprobar con modificaciones el proyecto determinado.

Mi criterio, al respecto, es que la sola posibilidad de acceder a la
autoridad competente para exigir el tramite de un proyecto normativo,
constituye en si mismo una forma de participacion politica directa ya
que no se requiere contar con intermediarios para exigir la tramitacion
del proyecto e inclusive para participar de los debates con voz, aunque
sin voto.

Desde otra optica, el poder de decisidon sobre iniciativas
normativas, puede recaer sobre el pueblo en cuanto fuere convocado a
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expresar su voluntad, via referéndum, cuando se trate de la aprobacion
o rechazo a un texto normativo, debidamente codificado o plebiscito,
si se tratase de cuestiones de conveniencia politica, no estructuradas
en normas juridicas. Por medio de la consulta popular plebiscitaria, la
ciudadania puede decidir, entre otras cosas, sobre propuestas relativas
al manejo de la politica publica, ordinariamente confiada a quien ejerce
funciones ejecutivas, a nivel nacional o local.

De lo expuesto, se puede apreciar que la democracia
representativa o indirecta, no viene a oponerse al ejercicio directo
del poder soberano, por el contrario, lo complementa, lo corrige y
lo dota de viabilidad pragmatica, son por tanto complementarios y
conforme lo indicamos, muchas de las decisiones que importan a la
colectividad tienen iniciativa popular, aunque son resueltas por 6rganos
representativos o viceversa, pueden ser propuestas por los poderes
constituidos y aprobadas o rechazadas por el soberano. De todo esto,
se desprende que los regimenes actuales, casi con criterio unanime, son
sistemas mixtos, consagrados en las diversas constituciones, aunque
difieran en su forma y alcance.

Los mecanismos de democracia directa, conjuntamente con los
de democracia representativa, son meros instrumentos que por si solos
no son capaces de mejorar ni empeorar la calidad de nuestros sistemas
democraticos. De ahi que la democracia como ideal, retomando a Sartori,
no se agota con la consagracion de estructuras procedimentales, sino
que su éxito depende del uso que los actores sepan darle al sistema; no
obstante, el régimen normativo otorga las herramientas que favorecen al
funcionamiento del mismo y a la participacion de los diversos actores.
Las metodologias aplicables, si bien no determinan el resultado de las
decisiones a ser adoptadas, influyen directamente en ellas por fijar el
quién y el como.

Algunos autores ven en la democracia directa una amenaza
contra la estabilidad politica y la gobernabilidad ya que fracciona la
voluntad ciudadana; sin embargo, la experiencia empirica relativiza
este argumento. Por ejemplo, Colombia que es un pais que se encuentra
en una profunda crisis politica, por razones que no nos compete entrar a
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analizar por ser ajenas a los objetivos de esta intervencion, y pese a tener
una de las legislaciones mas amplias sobre el tema, la ha mantenido
sin uso, sin que ello haya contribuido a la estabilidad politica. Por
el contrario, Costa Rica, uno de lo paises mas so6lidos politicamente
hablando, si bien no ha previsto estos mecanismos a nivel nacional,
los ha utilizado con alguna frecuencia en el ambito local, sin haber
experimentado fracturas en su sistema®.

Ecuador, por su parte es uno de los paises de la region que
con mayor frecuencia ha acudido a estos mecanismos de decision
(cinco ocasiones a nivel nacional y cinco en el ambito provincial).
Los resultados obtenidos confirman la marcada volatilidad del pais. La
primera oportunidad en la que se utilizo uno de estos mecanismos fue
en el ano 1978 para escoger la constitucion que marcaria el regreso a
la democracia. De hecho, Ecuador es uno de los primeros paises en
la region a unirse a lo que Samuel Huntington llamaria la tercera ola
democratica .

Un ejemplo de la enorme volatilidad ecuatoriana se remonta a
juniode 1986 cuando, el entonces Presidente de laRepublica, Ledn Febres
Cordero convoco a un plebiscito para consultar sobre la posibilidad
de que independientes puedan presentarse como candidatos a cargos
de eleccion popular, con lo que se hubiese terminado el monopolio
de los partidos politicos. En esta ocasion, el resultado fue negativo.
Hay quienes explican este rechazo a la propuesta como una forma de
expresar el descontento ciudadano con la gestion gubernamental;* tesis
que podria confirmarse con la respuesta positiva que el cuerpo electoral

9 Rial, Juan. “Instituciones de Democracia Directa en América Latina”,
disponible en: http://ndipartidos.org/files/active/0/democraciadirecta.pdf

% Garcia Jurado, Roberto. “La Teorfa Democritica de Huntington” en:
Revista Politica y Cultura, No. 19, México, Universidad Auténoma Metropolitana,
Unidad Xochimilco, 2003, pp. 7-24.

% Pachano, Simén. “Democracia directa en Ecuador”, Ponencia presentada
en el Seminario Internacional “Democracia directa en América Latina”, marzo,
2007, Buenos Aires, pp. 8-9 disponible en: http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/

pdf/267/26701902.pdf

79



DIEGO ZAMBRANO ALVAREZ

dio a la misma pregunta, cuando fue formulada por el presidente Sixto
Duran Ballén en 1994.

Cabe destacar que desde la entrada en vigencia de la constitucion
de 1978, el ordenamiento juridico ecuatoriano conté con mecanisSmos
de democracia directa. Quiza una de las caracteristicas comunes a su
utilizacion es que, pese a consagrarse tres tipos de ellos, (revocatoria
del mandato, iniciativa popular normativa y consulta popular) el unico
que ha sido activado ha sido el tltimo en mencionar y en todas las
oportunidades, por convocatoria del poder politico. Esto se puede
explicar por el caracter no vinculante que poseia el mandato expresado,
via consulta popular, cuando es convocada por la ciudadania, lo que
podia hacer en vano el esfuerzo que promotoras y promotores hagan
en cumplir con los requisitos y persuadir a la ciudadania el apoyo a su
tesis; otra razon es, lo exigente de los requisitos que facultaban para la
activacion de esta institucion y de la revocatoria del mandato. S i n
embargo, estas limitaciones no impidieron que el pueblo se expresara por
medios no institucionalizados y antidemocraticos; no so6lo por el hecho
de haber provocado destituciones presidenciales de facto, sino porque
precisamente, la democracia es ajena a cualquier forma de imposicion
porlafuerza. Asi, las lecciones de la historia, obligaron al constituyente de
Montecristiaflexibilizarlosrequisitosparalaactivaciondelosmecanismos
de democracia directa, asi como a incorporar otras instituciones, mas
cercanas al parlamentarismo como la muerte cruzada con lo que se
espera superar eventuales crisis politicas, acudiendo a vias pacificas e
institucionales.

Una vez que se ha puntualizado sobre el alcance de los
mecanismos de democracia directa, paso a analizar, lo que constituye
el rol de los organos de justicia, en relacion a los mecanismos de
democracia directa y mas especificamente, el rol del sistema de justicia
electoral.
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4.- El rol de la justicia electoral y los mecanismos de
democracia directa

Como lo he venido sosteniendo, la regla de la mayoria parece ser el
comun denominador de casi todas las expresiones democraticas y
como tal, junto a la igualdad de oportunidades, constituye uno de los
principios fundamentales a ser tutelados por el 6rgano jurisdiccional
correspondiente.

Como todo principio general, laregla de lamayoria no puede ser
entendida en términos absolutos porque un abuso del poder mayoritario
puede implicar el desconocimiento de los derechos de minorias y como
acto restrictivo al ejercicio de derechos, una violacion a la constitucion
y a los postulados minimos de la propia democracia. El peligro de la
tirania de la mayoria ya fue advertida por John Stuart Mill*® en el siglo
XIX.

Ademas, la accion jurisdiccional en los asuntos politicos no s6lo
estd para garantizar un procedimiento transparente, sino también para
impedir que personas y grupos adquieran ventajas ilegitimas, mediante
el ejercicio abusivo de sus derechos fundamentales, en perjuicio de
los demas actores que intervienen en el proceso y en desmedro de la
imparcialidad que inspira al sistema, en su conjunto. Uno de los modos
de tutelar el derecho a la igualdad de oportunidades, en la participacion
politica es la de limitar, regular y controlar el gasto y la propaganda de
las campafias electorales.

En palabras de Luigi Ferrajoli: “[la] concepcion de lademocracia
como omnipresencia de la mayoria es abiertamente inconstitucional, ya
que la constitucion es justamente un sistema de limites y de vinculos a
todo poder’.

% Mill, John Stuart, Sobre la Libertad, Madrid, Edaf, 2004, pp.37-43.
% Ferrajoli, Luigi. Democracia y Garantismo, Madrid, Trotta, 2008, p. 26.
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El respeto a los derechos fundamentales de todas y todos,
como mas alto deber del Estado?, constituye el limite mas importante
a toda forma de poder, por mas legitimo que éste sea, inclusive se
presenta como un limite al propio poder soberano del pueblo. Esto
puede explicarse porque en ciertas decisiones, la comunidad se polariza
creando una relacion hostil de tipo nosotros-ellos o amigo-enemigo,
segtin la concepcion de lo politico de Carl Schmitt®,

Si no existiese un poder de contencion y de canalizacion de las
pasiones, tendriamos que resignar posiciones ante la tirania de un poder
mayoritario, demoledor e indolente; o aceptar brotes incontrolados
de violencia, en desmedro de la institucionalizacion del Estado. Con
esta argumentacion, entre otras mas profundas y mejor formuladas,
el pensamiento politico occidental ha logrado superar la teoria de la
voluntad general de Rousseau.

En medio de esta relacion conflictiva nosotros-ellos y como
garantia indispensable para la tutela jurisdiccional efectiva de los
derechos fundamentales de todas y todos, es indispensable contar con la
actuacion de un 6rgano jurisdiccional, de corte garantista, independiente
e imparcial que sea capaz de alcanzar un equilibrio entre la obligacion
de proteger la eficacia de las decisiones que son susceptibles de ser
adoptadas segun la regla de la mayoria, y que al mismo tiempo, sea
capaz de garantizar la participacion de todas y todos, en condiciones de
igualdad. Todo esto, en el marco del principio de proporcionalidad que
permita favorecer, en determinadas circunstancias a uno de ellos, sin
necesidad de atentar contra el nucleo esencial de los demas derechos
y prerrogativas ciudadanas concurrentes. Ese organo jurisdiccional, en
cuanto se refiere a los derechos de participacion politica, segiin nuestro
régimen constitucional, se denomina Tribunal Contencioso Electoral.

7 Constitucién de la Reptiblica, Art. 11, numeral 9.

% Schmitt, Carl. El concepto de lo politico, 1963, Martos Dénes, trad. 14-15,
disponible en: http://obinfonet.ro/docs/tpnt/tpntres/cschmitt-el-concepto-de-lo-politico.
pdf
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En esta linea de pensamiento, distinguiremos entre dos
enfoques democraticos: la democracia plebiscitaria y la democracia
constitucional y el rol garantista de la justicia electoral en estos dos
ambitos de accion.

La democracia plebiscitaria, se relaciona con la esfera
de “lo decidible” siguiendo la terminologia de Farrajoli. Por tal,
debemos entender que las mayorias, sean estas, fruto de la eleccion
de representantes o del ejercicio de los mecanismos de democracia
directa, pueden decidir mayoritariamente sobre cualquier asunto que
no implique desconocimiento o restriccion de derechos fundamentales
y que tampoco vaya en contra de los pilares fundamentales del sistema
constitucional de derechos y justicia. Autores como Bovero niegan la
procedencia de la distincidon sustancial-formal al decir: “la democracia
como forma de gobierno no es otra cosa que un método (o lo que es
lo mismo) un conjunto complejo de reglas para alcanzar decisiones
colectivas...”®.

Bajo este sentido, la democracia no admite adjetivos. Por
ejemplo, decir que la democracia es procedimental, es en si mismo una
tautologia ya que todo método, por definicidon es procedimental; por el
contrario, decir que la democracia es sustancial, implicaria sostener que
a un método se le puede atribuir la decision en si, cosa absolutamente
ajena a su naturaleza. Sin querer profundizar en el amplio y rico debate
que han mantenido Bovero y Ferrajoli sobre este tema por mas de quince
afos, lo que me resulta importante, para los fines de esta disertacion es
determinar qué materias pueden ser reguladas mediante la utilizacion
de la regla de la mayoria y cuales no.

Los articulos 441 y 442 de la Constitucion de la Republica,
relativos a laenmienda y reforma constitucional, respectivamente, ponen
como limites al poder de las mayorias la no restriccion de los derechos
y garantias fundamentales y la modificacién de los procesos de reforma
constitucional. Estas materias entrarian en el &mbito de lo que Ferrajoli

% Bovero, Michelangelo, Una gramdtica de la democracia, Madrid, Trotta,
2002, pp. 44-46.
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llamaria“loindecidible”y portal, no puede existir poder publico o privado
que pueda desconocerlo, ni siquiera por unanimidad. Por tanto, cualquier
intencion en contrario, resulta inconstitucional y por sus consecuencias
normativas, exige que los organos a cuyo cargo se encuentra la
garantia de la constitucion, ponga limite a los excesos de las mayorias,
elemento que caracteriza a lo que aqui entendemos por democracia
constitucional.

En cuanto a los mecanismos de democracia directa, los
que efectivamente entran dentro de la esfera de lo decidible,
corresponde a los organos de la Funcion Electoral garantizar que
la decision adoptada en las urnas sea la representacion mas fiel de
la voluntad soberana del pueblo, para ello, el Consejo Nacional
Electoral y sus organismos desconcentrados, dentro de sus potestades
de organizacion y control, puede tomar los correctivos que
fuesen del caso para garantizar un debate politico amplio,
en igualdad de condiciones, asi como la transparencia en los
resultados. A su vez, corresponde al Tribunal Contencioso
Electoral, dentro de la esfera de lo jurisdiccional, garantizar que
durante el proceso electoral, no se vulneren derechos fundamentales de
participacion, sea de parte de las organizaciones participantes, de los
candidatos e inclusive de la propia administracion electoral.

En los principios de imparcialidad e independencia se
fundamenta la escision entre las competencias administrativas y
jurisdiccionales, atribuidas al Consejo Nacional Electoral y al Tribunal
Contencioso Electoral, respectivamente. Podemos decir entonces que
el régimen electoral garantiza el respeto a la voluntad de las mayorias,
sobre temas en los que fuese admisible, salvaguardando, al unisono,
el pleno ejercicio de los derechos de participacion y derechos conexos
como el de igualdad, libertad de expresion, libertad de asociacion,
debido proceso, entre otros.

En suma, los mecanismos de democracia directa, al igual que
los de democracia participativa, garantizan no sélo que el procedimiento
de eleccion sea legitimo, sino que la materia sobre la que versa sea
igualmente admisible y que en el proceso no se vulneren derechos
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fundamentales; es decir, corresponde a la justicia electoral garantizar
la constitucionalidad y legalidad tanto del como, cuanto del qué se
decide. Un ejemplo de la importancia que el constituyente dio al control
constitucional en la activacion de los mecanismos de democracia
directa, consta en el articulo 104, inciso final de la norma suprema:
“se requerira del dictamen previo de la Corte Constitucional sobre la
constitucionalidad de las preguntas propuesta”.

En sentido complementario, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos en su articulo 21 textualmente expresa que: “toda
persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente
o por medio de representantes libremente escogidos...”. De esta
declaracidn se puede desprender la complementariedad que existe entre
los mecanismos de democracia directa y representativa, como las dos
caras de un mismo sistema de democracia constitucional.

Por otra parte, se “evidencia la trascendencia de las elecciones
libres y periddicas, del reconocimiento del sufragio universal y de la
votacion secreta, de modo que su existencia es condicion sine qua non
para la administracion de los Estados”, conforme lo expone Maria
Vicenta Garcia Soriano en su obra “Jueces y magistrados en el proceso
electoral”’70. Por otra parte, utiliza la expresion “participacion” en
sentido amplio, es decir, en sus dos dimensiones: directamente y por
medio de representantes o delegados.

En otro orden de cosas, hay quienes argumentarian en contra
de la posibilidad de que juezas y jueces, que no poseen representacion
directa del pueblo, sean capaces de detener o limitar el ejercicio del
poder soberano del mismo.

En respuesta diriamos que la actuacion de juezas y jueces,
no electos por votacion popular, encuentra su fuente principal de
legitimacion para el ejercicio de la potestad jurisdiccional en dos
argumentos principales. Por una parte, la potestad jurisdiccional

0 Garcia Soriano, Maria Vicenta. Jueces y magistrados en el proceso
electoral, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 359.
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constituye una de las expresiones mas genuinas del poder soberano del
pueblo que por disposicion constitucional recae sobre personas técnica
y moralmente aptas para hacer prevalecer la logica del derecho por
sobre cualquier interés particular o gremial, por mas mayoritario que
éste fuere.

Justamente, la funcion garantista del control jurisdiccional, en
materia electoral consiste en velar por la plena vigencia del régimen
normativo, excluyendo de sus ambitos de injerencia la posibilidad de
negociaciones o transacciones politicas, que muchas veces pudiere
servir como una via para eludir el imperio del derecho, con lo que el
sistema jurisdiccional podria verse politizado, cuando no, partidizado.

Si coincidimos en que la Constitucion es un instrumento juridico
esencialmente democratico, no sélo por su forma de aprobacion, sino
también porque es la expresion del ejercicio del poder constituyente y
porque consagra los valores, principios y reglas sobre los que descansa
la totalidad del sistema politico.

Entérminos de John Rawlslaconstitucion “consenso traslapado”
segun el cual, se fijan los pactos minimos que posibilitan la convivencia
pacifica entre todas y todos”, y establece los mecanismos activos y
reactivos que marcaran las reglas de obligaciones y competencias
que deberan ser respetadas por individuos o grupos que persiguen
estratégicamente sus propios intereses, los mismos que de ser legitimos
seran protegidos por el ordenamiento juridico o reprimidos, en caso
contrario. Es justamente esta constitucion legitimadora del poder la que
otorga autoridad suficiente a juezas y a jueces, en su calidad de poder
constituido, para defender estos principios y derechos de la mas alta
jerarquia, como mecanismo de contencion a contiendas politicas que
amenacen con desbordarse.

I Rawls, John, Liberalismo Politico, México D.F., Fondo de Cultura
Econémica, 1995, p. 255.
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En palabras de Richard Bellamy: “no existe ninguna
contradiccion entre la democracia y el constitucionalismo, puesto que
el uno tan so6lo codifica las normas y procedimientos que subyacen en
la otra. Ni siquiera un gobierno democratico podria abolir o infringir tal
constitucion sin renegar de la democracia misma. Por eso es mas bien
una democracia inconstitucional, y no una constitucional, la que viene
a ser una contradiccion en los términos™’.

La segunda fuente de legitimacion de la potestad
jurisdiccional, en democracia, es la denominada legitimacion
funcional, que atiende al ejercicio mismo de las facultades
conferidas. En el caso de las cortes de cierre, como
es el caso del Tribunal Contencioso Electoral, la legitimacion funcional
se justifica de forma dinamica y continua por medio de su jurisprudencia.
Un sistema de precedentes jurisdiccionales que, motivadamente sea
capaz de desarrollar los principios basicos del ordenamiento juridico, de
dar vigencia efectiva a los derechos fundamentales y que pueda marcar
las coordenadas que guiaran sus actuaciones y las de la administracion
electoral. Se trata pues, de una de las mayores garantias, en relacion con
el principio de igualdad y de seguridad juridica.

La tutela de estos principios y el afianzamiento del sistema de
precedentes tiene la capacidad de fomentar la confianza en la ciudadania,
lo que favorece a vigorizar la presencia del juez dentro del sistema,
lo que finalmente sienta las condiciones necesarias para actuaciones
jurisdiccionales adoptadas con mayor grado de independencia.

Para Giancarlo Rolla, los tribunales constitucionales “cumplen
una funcién civica de educacioén para la democracia” (...) contintia
diciendo: “mas alla de su papel educativo, los tribunales constitucionales
cumplen una funcion de tipo informativo, considerando que su
jurisprudencia en materia de derechos fundamentales constituye un
espejo emblematico de la realidad social, de sus contradicciones y de

2 Bellamy, Richard. Constitucionalismo Politico, Madrid, Marcial Pons,
2010, p. 107.
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sus transformaciones””.

Si bien la referencia dedica su enfoque a los tribunales o cortes
constitucionales, la misma reflexion es aplicable al Tribunal Contencioso
Electoral. En primer lugar, porque comparten la caracteristica de ser
organos, cuya principal mision radica en la tutela efectiva de derechos
fundamentales, en segundo, porque ambas constituyen cortes de cierre,
cada quien dentro del ambito de su competencia y finalmente, porque
estos dos regimenes de justicia tienen la potestad constitucional de
dictar precedentes jurisprudenciales con caracter vinculante y efecto
erga omnes, es decir, comparten los elementos de la denominada
macrojusticia, que se diferencia de la microjusticia que corresponde a
las judicaturas de nivel inferior, cuyas resoluciones producen efectos
interpartes. La distincidon entre microjusticia y macrojusticia, la debemos
a Sergio Garcia Ramirez™.

Con lo dicho, no resulta sorprendente que el propio Kelsen
haya propuesto el control constitucional de los actos electorales ni que
en paises como Espafia y Costa Rica existan garantias fundamentales
especificas como el recurso de amparo electoral cuyas causas se ventilan
ante la jurisdiccion especializada’.

Por otro lado, en su cardcter de juez constitucional, en una
materia especifica, al Tribunal Contencioso Electoral le compete ejercer
un control concreto de constitucionalidad y legalidad; asi como aplicar,
cuando fuese pertinente, la normativa y jurisprudencia internacional
si éstas previeren estandares mas elevados en cuanto al espectro de

3 Rolla, Giancarlo. Garantia de los derechos fundamentales y justicia
constitucional, México, Porria/ Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional,
2006, pp. 120-121.

™ Garcfa Ramirez, Sergio. Temas de derecho, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2002, pp.
66-67.

75 Ver: Figueruelo Burrieza, Angela, “Notas acerca del recurso de amparo
electoral” en: Revista Espariola de Derecho Constitucional, Afio 9, Nimero 25, enero-
abril 1989.
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proteccion de derechos fundamentales, en relacion a los fijados por
las reglas de derecho interno; con lo cual, al mismo tiempo que se
resuelven las causas sometidas a su conocimiento, se alimenta al bloque
de constitucionalidad y en consecuencia, se profundiza en el caracter
garantista de nuestro sistema juridico con la ampliaciéon del radio de
proteccion de los 6rganos de justicia.

Para el profesor Rolla, los principios caracteristicos del control
constitucionalidad son: a) que el control sea realizado por un érgano
externo al procedimiento; b) que exista un irrestricto respeto por las
garantias del debido proceso; y, ¢) que a la conclusion a la que se
llegue se la haya adoptado utilizando las técnicas propias del método
juridico’.

Por las caracteristicas comunes a la justicia constitucional y
electoral, cabe extender una analogia entre estos dos sistemas de justicia
para llegar a la conclusion que estos principios son perfectamente
aplicables al ambito electoral y que el sistema ecuatoriano ha disefiado
su modelo institucional de tal manera que sea capaz de atenderlos de
manera satisfactoria.

En otro orden de cosas, el hecho que el ejercicio de la potestad
jurisdiccional, en materia electoral, sea encomendado a un tribunal
especializado, puede ser sustentado por alguna de estas causas:

a) La dimensidn politica de la materia, aconseja separarla de la
justicia ordinaria. Esto, porque la naturaleza de la conflictividad electoral
requiere de una prudencia especial, toda vez que no solo resuelve el caso
en concreto, sino que el mismo caso, puede alcanzar una trascendencia
tal que puede llegar a repercutir desfavorablemente, en cuanto a la
vigencia real de otros principios y derechos de mayor alcance. Tal seria
el caso del principio de calendarizacion de los procesos electorales,
por el cual, se fijan plazos fatales que de no ser cumplidos, diferirian
indefinidamente los procesos electorales y con ello se imposibilitaria

¢ Rolla, Giancarlo, op. cit. p. 93.
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la proclamacion oportuna de resultados, con las graves consecuencias
politicas y sociales que esto produciria; igual reflexion cabe respeto a
otros principios como el de respeto a la voluntad popular, efectivamente
expresada en las urnas, la conservacion del acto electoral, principio de
determinancia, entre tantos otros.

b) Derivadadela causaanterior, las juezas y los jueces electorales
requieren de una formacion juridico-politica especializada que le permita
irradiar con la razoén del derecho, problemas esencialmente politicos,
sin llegar al extremo de judicializar la conflictividad que, enmarcada
dentro de los limites de la normativa vigente, corresponden al ambito
de la politica, donde el acuerdo y la concesion no son sélo permisibles,
sino deseables.

c) Los criterios de interpretacion, en materia electoral son
diferentes, por lo que se requiere un manejo técnico altamente
especializado. No es menos cierto que los principios generales del
derecho como aquellos relativos al debido proceso, son comunes a todo
organo con competencias jurisdiccionales; sin embargo, el proceso
electoral, como rama juridica autonoma, consagra principios especificos
que requieren una preparacion especial.

El 6rgano de justicia electoral, en relacion a los mecanismos de
democracia directa, actia como un observador imparcial, independiente
y responsable, separado de la actividad organizativa y administrativa,
cuya funcion esencial radica en vigilar la rectitud del proceso electoral,
garantizar la tutela efectiva de los derechos de participacion politica, y
actuar en consecuencia. En esta linea, el Tribunal Contencioso Electoral,
por medio de actuacion con irrestricto apego a la constitucion y la ley,
garantiza resultados apegados a justicia.

En suma y recogiendo las palabras de Jesus Orozco
Henriquez:
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“La democracia no es simplemente una cuestion de reglas y
procedimientos (‘el como’ tomar ciertas decisiones), sino centralmente
tiene que ver con ‘el qué’ de las decisiones, lo que supone no sélo un
respecto irrestricto y una expansion de los derechos fundamentales,
sino también una cabal observancia de los otros principios basicos
del modelo de Estado constitucional de derecho, como el principio de
legalidad (que abarca también el principio de constitucionalidad), la
separacion de poderes, la independencia de la jurisdiccion y un sistema
de pesos y contrapesos™”’.

4.- Conclusiones

Recapitulando lo dicho y a manera de conclusiones, podemos proponer
las siguientes:

1. El concepto de democracia ha tenido una radical
evolucion en el tiempo. De haber sido vista como una forma
desviada de gobierno por Aristoteles, ha pasado a constituirse
en uno de los pilares basicos y definitorios del pensamiento
constitucionalista contemporaneo. La evolucion del concepto de
democracia ha sido influenciado por el pensamiento republicano y liberal
cuyo principal aporte radica en poner a los derechos fundamentales
como limites infranqueables para el poder politico, como una suerte de
proteccion a grupos minoritarios.

2. La democracia directa, no se contrapone a la democracia
representativa, por el contrario viabiliza la toma de decisiones,
creando canales institucionales de dialogo entre el soberano y sus
representantes.

" Orozco Henriquez, José. “Democracia, imperio del derecho y funcién
jurisdiccional, en: Malem J., Orozco J., y Véasquez (Comp.) La funcion judicial. Etica y
Democracia, Barcelona, Gedisa-TEPJF-ITAM, 2003, p. 297.
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3. La democracia directa, favorece al pleno ejercicio del derecho
a la autodeterminacion de los pueblos. El mandato politico, por estar
basado en la confianza que el pueblo otorga a sus gobernantes, puede ser
revocado de forma incondicional al mediar la pérdida de este vinculo.

4. La regla de la mayoria constituye la metodologia esencial de
la democracia. Sin embargo, encuentra sus limites en los derechos
fundamentales y en los principios esenciales al propio sistema
democratico; de ahi que, existen materias que no pueden quedar al
vaivén de las mayorias coyunturales como una garantia basica para
tutelar los derechos de todas y todos.

5. Al Tribunal Contencioso Electoral, por medio del efectivo
ejercicio de las competencias constitucionales, le compete garantizar
el equilibrio entre el respeto a la voluntad de la mayoria, en la esfera
de “lo decidible” y la tutela jurisdiccional efectiva de los derechos
de participacion politica de ciudadanas y ciudadanos, ya que solo de
esta forma se puede concebir a un sistema constitucional, en sentido
material.

6. Finalmente, los mecanismos de participacion directa y
representativa no son mas que herramientas puestas al servicio de
los actores que interactian en el sistema politico, por lo que, la
mayor y mejor profundizacion de los ideales que inspiran al sistema
democratico, no depende de ellos sino del uso prudente que se haga de
los mismos y de la voluntad de todas y todos para dirigir sus actuaciones
con un sentido de responsabilidad social y a favor de un proyecto pais
en constante construccion.
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Garantias fundamentales y tutela efectiva de los
derechos de participacion

De conformidad con el articulo primero de la Constitucion, forman parte
de los principios constitutivos del Estado: la justicia como fin de toda
actuacion estatal’®, la soberania como manifestacion del poder popular
superior al marco de accion del ciudadano como su portador individual,
su independencia, entre otros principios que atafien a su organizacion
administrativa, social, cultural y religiosa.

Para Aristoteles, la democracia se encuentra entre las formas
desviadas de gobierno por ser el gobierno de la plebe, en oposicion al
gobierno de los mejores que son pocos, por definicion o aristocracia’,

Polibio, en el libro VI de Las Historias llama politia a la
democracia con una connotacion positiva al considerarla una buena
forma de gobierno popular. Polibio considera que existen seis formas
de gobierno que se suceden de forma ciclica.

El primero que se forma por un proceso espontaneo y natural
es el gobierno de uno solo, y de ¢l deriva, por una preparacion y una
enmienda el reino. Pero se deteriora y cae en un mal que le es congénito,
me refiero a la tirania, de cuya disolucion nace la aristocracia.

Cuando ésta, por su naturaleza, vira hacia la oligarquia, si las
turbas se indignan por las injusticias de sus jefes, nace la democracia.

% Avila Santamaria, Ramiro, “Ecuador: Estado Constitucional de Derechos
y Justicia” en: Constitucion del 2008 en el Contexto Andino, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos, libro No. 3, Quito, 2008, pp.
19-38.

7 Aristoteles, Politica, México, Editora Nacional México, 1967.
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A su vez, la soberbia y el desprecio de las leyes desembocan, con el
tiempo, en una oclocracia®.

Como sistema de gobierno®, la democracia se opone a cualquier
expresion de absolutismo, autoritarismo y concentracion del poder. Para
Daniel Webster la democracia constituye “...un gobierno del pueblo,
hecho para el pueblo, por el pueblo y responsable ante el pueblo™®2. Entre
otros aspectos, la democracia se caracteriza por el disefio institucional
que garantice los pesos y contrapesos (checks and balances) de los que
nos habla Montesquieu, adaptados a nuestro contexto, no se restringe a
la separacion institucional de las funciones del Estado.

Un sistema de no injerencia no excluye la posibilidad de
cooperacion armonica entre éstas, sobre todo si partimos de su origen
democratico-constitucional comtn y de su fin mas alto, que consiste
en respetar y hacer respetar derechos fundamentales®. En este sentido,
la tutela efectiva de la democracia es indispensable para el pleno
ejercicio de otros derechos, que por ser esenciales, imprescriptibles,
irrenunciables e inalienables se constituyen en la fuente primigenia y
legitimadora del poder publico.

Podria decirse entonces que la democracia, como sistema de
gobierno es aquel régimen por el cual, el fundamento del ejercicio de
la autoridad politica recae en el pueblo, quien, legitima el ejercicio
del poder y que conserva la facultad de activar mecanismos formales
y/o informales de control (accountability) sobre el ejercicio de las
potestades publicas conferidas a un miembro o a un grupo de miembros
de la comunidad.

80 Bobbio, Norberto, La Teoria de las Formas de Gobierno en la historia del
pensamiento politico, México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 1987, p. 47.

81 Ver: Carpizo, Jorge, Concepto de Democracia y sistema de gobierno
en América Latina, Bogotd, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México / Universidad Externado de Colombia, 2009, pp. 95-
111.

82 Webster, Daniel, “Modelos de Democracia” en Formas de Gobierno y
resultados en treinta y seis paises, Barcelona, Ariel Ciencia Politica, 2000, p. 13.

8 Constitucién de la Reptiblica Art. 11, num. 9.
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Como mecanismo para la vigencia de otros derechos, la
democracia puede presentar diferentes facetas. La propia Constitucion
reconoce la existencia de mecanismos de democracia representativa,
directa y participativa®®. Este modelo no se basta a si mismo; para su
eficacia requiere de vias procesales idoneas para que la ciudadania sea
capaz de incidir en las decisiones del poder politico y, en ese sentido,
posibilitar el efectivo autogobierno.

Otfried Hoffe expresa que la democracia por si sola no
constituye razon suficiente para la implementacion y garantia de los
derechos humanos, la naturaleza transversal de los derechos los hace
interdependientes entre si; sin embargo, me separo de su pensamiento en
cuanto este autor tampoco ve a la democracia como condicidén necesaria
para idéntico acometido. Hoff, fundamenta tal afirmacion con sucesos
historicos como el holocausto nazi.

Podria anadirse que desde un sentido de democracia como
medio hacia un fin determinado; es decir, el ejercicio de otros derechos
fundamentales, no hubiese legitimado juridicamente el desconocimiento
de la dignidad del pueblo judio, argumento valido para el caso de la
esclavitud en el sistema norteamericano que también es citado por este
autor®.

8 Discrepamos con Dieter Nohlen cuando ve a la democracia participativa en
América Latina como “un proyecto populista autoritario. [que] Se presenta en paises
en los que los sistemas de partidos estdn sufriendo una profunda crisis, generando
exigencias de participacién que sobrepasan limites concordantes con la permanencia
del Estado Constitucional.”. Ver: Nohlen, Dieter, Justicia Electoral y sus Desafios
Actuales en América Latina, Tribunal Contencioso Electoral, Serie Estudios de Justicia
Electoral, Quito, 2009. En este sentido considero que el profesor alemén no acepta otro
tipo de participacién politica que aquella que se canaliza por intermedio de partidos y
movimientos, desconociendo el estatus de ciudadania como tnico prerrequisito para
el ejercicio de derechos fundamentales de participacion. En este sentido no se puede
hablar de un desbordamiento del sistema democrdtico sino de nuevas herramientas
destinadas a efectivizarlo.

8 Hoff, Otfried, Justicia Politica, Ediciones Paidés del I.C.E de la Universidad
Auténoma de Barcelona, Coleccién pensamiento Contempordneo, No. 69, Barcelona,
2003, pp. 177 — 195.
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Por estas razones, Ferrajoli ve en los derechos politicos un
area de los derechos fundamentales que requieren de regulacion por
parte del parlamento. Por estar ligados a criterios de capacidad de
ejercicio atribuible o no, en virtud del estatus de ciudadano, lo que
lo diferencia de los derechos de la personalidad atribuibles, seglin el
autor, a todas las personas por el solo hecho de serlo. En este sentido
reconoce a los derechos politicos como derechos secundarios por ser
disponibles, renunciables, divisibles, etc. Esta calidad de secundarios no
quiere decir que dejan de ser fundamentales ya que en la definicion de
derechos fundamentales el autor los define como “...aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos
en cuanto dotados del status de persona, de ciudadano o personas con
capacidad de obrar...”.

Siestos mecanismos no son capaces de canalizar adecuadamente
las presiones politicas con la adecuacion de sistemas procesales
flexibles, antiformalistas, que permitan atender el problema de fondo,
no tardara la irrupcion de los poderes de facto; dicho esto no solo se
pone en peligro el normal desarrollo del sistema constitucionalmente
adoptado sino que lesiona la relacion indispensable de confianza que
debe existir entre la ciudadania y los organismos jurisdiccionales.

La Carta Democratica Interamericana, Art. 1, es quiza el tinico
instrumento supranacional que ve a la democracia como un derecho
humano que no se confunde con los demds derechos de participacion
politica, por su estructura sui generis.

Por estas caracteristicas especiales me atrevo a pensar que se
trata de un metaderecho, no sélo por nutrirse de los demas derechos
para subsistir, sino que su existencia es el escenario indispensable
para que todos ellos confluyan y puedan interrelacionarse. De ahi que,
la democracia sustancial es un fin en si mismo pero, a su vez, una
condicion necesaria para la construccion del sistema constitucional de
derechos y justicia. Ramiro Avila concluye “...en el constitucionalismo
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se conjugan estado como estructura, derechos como fin y democracia
como medio”*.

Este escenario apto para la interrelacion de derechos de
resonancia politica, en términos de respeto y equidad, tiene que ser
expandido progresivamente hasta ser capaz de posibilitar un didlogo
ampliado en el que todas las concepciones juridicas, politicas, religiosas
y culturales puedan llegar a acuerdos minimos pero que, por ser tan
generales, permitan centrar las bases de la vida pacifica en sociedad,
dentro de un marco de respeto a los derechos de las minorias y basado
en la critica para su constante perfeccionamiento.

Finalmente, se trata de un derecho difuso porque no descansa en
un grupo o seccion poblacional determinada sino que es de titularidad
de todos quienes integran una sociedad determinada y por tal es exigible
por cualquier individuo de forma individual o colectiva.

La democracia es actualmente un valor casi universal. Su
sola estructura de derecho hace que ella, asi como los derechos que la
sostienen, no puedan estar condicionados mas alla de lo estrictamente
razonable para que pueda ser ejercida.

En este sentido, se justifica la prevision de una edad minima
para sufragar, mas no imposiciones normativas, como el de pertenecer
a un partido, movimiento o cualquier otra clase de organizacion
politica. Asi, por el hecho de ser ciudadana o ciudadano, toda persona
esta facultada para ejercerlos, asi como exigir tutela del Estado. Lo
contrario nos llevaria al absurdo de admitir que la ficcion juridica, que
constituye una organizacion politica, es un sujeto pleno de derechos,
capaz de condicionar el ejercicio de estas prerrogativas por parte de
la ciudadania. En este sentido, el ser humano, en materia de derechos
de participacion, seria un sujeto de derecho de segundo plano®’.

86 Avila Santamaria, Ramiro, “Los Principios de Aplicacién de los Derechos™
en: Constitucion del 2008 en el Contexto Andino, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos No. 3, Quito, 2008, p. 26.

87 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias. La Ley del mds Débil, Editorial
Trotta, Segunda Edicién, Madrid, 2001, pp. 37-58.
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Derechos de participacion

En sentido restringido, el articulo 61 de la Constitucién enumera a los que
considera derechos de participacion. Asi, pueden ser citados: el derecho
a elegir y ser elegido, a participar en asuntos de interés publico, a ser
consultados, a desempefiar empleos y funciones publicas, estos pueden
considerarse como derechos de estructura individual. El derecho a
presentar proyectos de ley y conformar partidos politicos constituye
una prerrogativa que solo puede ejercerse de forma colectiva. Varios
de los derechos, —que he considerado primordialmente individuales—
adquieren mayor fuerza y posibilidad de satisfaccion al ser parte de una
organizacion politica®®.

El Tribunal Contencioso Electoral se ha pronunciado en el
siguiente sentido:

“Losciudadanosalingresaraunpartidopoliticoyasontitularesde
unaseriedederechosfundamentalesconsignadosenlaConstitucionyestos
se incrementan con los que adquieren dentro de la organizacion
politica, pues el derecho de asociacion politica para formar parte de
un partido, tiene por objeto que los ciudadanos al unirse con otros
potencien sus derechos politicos electorales, en esta interaccion puede
ocurrir -al interior del partido- violacion de tales derechos, entonces es
necesario el establecimiento de medios de impugnacion a favor de sus
militantes...”.

En materia de derechos de participacion existe una
interdependencia del individuo respecto al grupo, en cuanto a la
posibilidad de vigorizar sus derechos; y, del grupo respecto al
individuo del cual depende su propia existencia. Por la amplitud de
sujetos politicamente activos o potencialmente activos, en colectivo
y/o de forma individual, esta clase de derechos adquieren un alcance
indeterminado porque si bien pertenecen a todas y todos, no podriamos

8 (Sentencia No. 002-2009-TCE).
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hablar de titulares determinados o determinables, al menos no con
relativa facilidad. El grado de participacion en asuntos publicos quedaria
delegado a la mayor o menor motivacion de los individuos.

En sentido amplio, llamaremos derechos de participacion a todos
aquellos derechos humanos que, mediante su efectivo ejercicio o libre
abstencion, influyen en las decisiones que engendran un interés politico
directo. Podemos decir que participacion e incidencia, para efectos
politicos, son sindnimos y como tal, medios idoneos para alcanzar el
fin democratico en sentido integral, del que nos hemos encargado en el
apartado anterior.

El poder ciudadano de incidencia desborda a los ocho derechos
previstos en el articulo 61. El derecho de resistencia, el derecho a
divulgar ideas y formular politicas, el derecho de expresion, opinion
y réplica, cuando existe un trasfondo politico y cualquier otro derecho,
sea de libertad, de proteccion, colectivo o difuso que intrinsecamente
sea ejercido como un medio para incidir en el funcionamiento de un
sistema politico determinado, se transforma en derecho de participacion
por su motivacion o efecto.

A esa ductilidad que presentan los derechos humanos
denominaremos la capacidad de mutacion -ocurre por su fin o por su
efecto-. Asi, dentro de la dinamica social existira un constante traslado
desde cualquier esfera juridica hacia aquella tradicionalmente reservada
para la ciencia politica.

Parece obvio anotar que todas estas manifestaciones sociales
exigiran una respuesta, a la altura de tales requerimientos, por parte del
Estado. La respuesta juridica, por si sola, es insuficiente. En materia
de derechos de participacion a mas de conocimientos técnico-juridicos,
se requiere de un alto grado de sensibilidad e intuicion politica a fin
de evitar el desquicio del sistema y la reaccion social por las vias de
hecho.
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Cada derecho, desde su estructura original o como fruto de una
mutacion, estd o tendria que estar dotado de una garantia fundamental
que permita su tutela efectiva, no sélo por la coherencia jerarquica
entre derecho y garantia sino por la celeridad, inmediatez, preferencia
e interculturalidad que caracteriza a estos procesos. Aquellos derechos
“potencialmente politicos” en su estado natural y siempre que no
encuentren garantia fundamental especifica, serian acogidos por la
Accion de Proteccion, prevista en el articulo 88 de la Carta.

Esta garantia se caracteriza por su naturaleza residual®; sin
embargo, al trasladarse un derecho hacia una esfera politica dejarian de
tener su garantia especifica indispensable; no obstante, no quedaria otra
opcion que tutelarlos por la via genérica.

Entramos al dilema entre la denegacion de justicia y la tutela
efectiva. A su vez, la Accion de Proteccion tiene como fin la reparacion
integral de los derechos violados. El tipo de reparacion, en materia
de derechos politicos, adquiere una especificidad que en cuanto a la
reparacion del derecho violado de un individuo que, por ejemplo, se
postulé como candidato y su candidatura fue rechazada, podria repercutir
desfavorablemente en el sistema electoral y democratico en caso que la
autoridad jurisdiccional se le ocurriese desconocer el proceso electoral
para permitir la participacion del justiciable.

8 La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en
su articulo 42, numeral establecié que la Accién de Proteccion no procede cuando ...
el acto administrativo pueda ser impugnado en la via judicial, salvo que se demuestre
que la via no fuere adecuada ni eficaz”. Asi, la existencia de la Accién Ciudadana como
garantia constitucional especifica de derechos de participacioén desplazaria a la Accién
de Proteccién en la sustanciacién de estas causas, tal como lo hace, por ejemplo el
habeas corpus respecto del derecho a la libertad personal.
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De ahi que el Derecho Electoral ha desarrollado multiples
principios auténomos para armonizar la coexistencia de intereses
individuales y sociales que responden a una logica especifica®.

Al habilitar la Accion de Proteccion a los derechos politicos se
corre el riesgo no s6lo de judicializar la politica sino de romper la unidad
quelaConstitucionpretendeal otorgaral Tribunal Contencioso Electoralla
creacion deunsistemade precedentes vinculantes. Siexistiesen dos o mas
tribunales con la misma potestad de crear precedentes jurisprudenciales,
en una misma materia, seria muy probable encontrar incoherencias entre
si; pero al ser vinculantes ambos criterios, se estaria creando una
amenaza latente a los ideales de seguridad juridica. La eventual
existencia de pronunciamientos contradictorios entre ambos sistemas
de precedentes podria confrontar al Tribunal Contencioso Electoral con
la Corte Constitucional.

El lugar que ocupa la Corte dentro del sistema constitucional
ecuatoriano, hara prevalecer a su jurisprudencia y con ello vaciara
el contenido de la norma que consagra el precedente electoral. En
cualquier caso, de esta lucha solo podra desprenderse la politizacion
de la justicia, con obvios perjuicios al funcionamiento del sistema
democratico-electoral.

Si la Accién de Proteccion no es la via rapida y efectiva,
dentro de la esfera de los derechos de participacion, podria decirse que
lo serian las acciones y recursos en sede contencioso-electoral. Sin
embargo, y como se verda mas adelante, razones filosoficas, historicas y
practicas demuestran que las que podrian alcanzar el estatus de garantias
especificas en la materia, lo son unicamente respecto del derecho al

% El Tribunal Contencioso Electoral, por medio de su jurisprudencia ha in-
corporado al sistema normativo principios como el de “certeza electoral” (Causa No.
404); “definitividad de los actos electorales” (Causa No. 15Q-2009); “unidad del acto
electoral” (Causa No. 128-2009); “determinancia de las inconsistencias numéricas”
(Causa No. 394-2009). Por escapar al &mbito de este trabajo no nos adentraremos en el
analisis individualizado de tales principios.
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sufragio, con todos los formalismos y trabas propios del sistema judicial
ordinario. Ademads, mantienen una jerarquia de legalidad que no se
compadece con la necesidad de contar con una garantia fundamental
eficiente, en este sentido.

El sufragio, aunque con ciertas deficiencias, es el Unico
derecho de participacion tutelado en nuestro sistema. Esto se explica
en atencion a razones historicas, como herencia del imperante criterio
liberal de democracia representativa, segin el cual la capacidad de
autodeterminacion del pueblo queda reducida a la funcion periddica de
elector.

En el mismo sentido historico, la teoria de los derechos humanos
encuentra su desarrollo principal en la reaccion global en contra de las
consecuencias de la segunda gran guerra, esto hace que los derechos
politicos nazcan a la sombra de los civiles (vida, seguridad, integridad,
etc.) y que el contexto historico determine que sean precisamente estos
los que acaparen la atencion de la produccion académica, politica,
legislativa jurisprudencial.

Hoy que el contexto tedrico e historico ha cambiado y que el
principio democratico ha alcanzado dimensiones distintas (democracia
representativa, directa’’, a mas de la participativa) me parece una
consecuencia predecible, el aparecimiento de nuevas expresiones
politicas elevadas al estatus de derechos humanos. De ahi, la correlativa
necesidad de crear mecanismos procesales adecuados para su tutela. Asi,
los mecanismos tradicionales que mantiene el Codigo de la Democracia

I Pese a que la democracia directa, desde su aparicin en la cultura griega
es la primera expresion de la misma, la hemos citado como una novedad toda vez que
la etapa liberal pricticamente la eliminé al consolidar un sistema representativo de
expresion democratica.
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son obsoletos para los derechos reconocidos e impermeables para los
derechos mutados®.

En suma, los recursos contencioso-electorales constituyen
garantias jurisdiccionales disefiadas exclusivamente para la tutela del
derecho al sufragio. El recurso contencioso electoral de queja, por su
vocacion disciplinaria, debié mantenerse en la esfera administrativa,
sin perjuicio del derecho a recurrir ante un organismo jurisdiccional a
fin de proteger, especialmente, el derecho al debido proceso.

Pese a todas las falencias y necesidad de adaptacion al nuevo
modelo constitucional, el sufragio es el unico derecho de participacion
tutelado por el ordenamiento, y consecuentemente, por el Tribunal
Contencioso Electoral, afirmacién que se extiende a los conflictos
derivados de la interrelacion de miembros y personas afiliadas a
organizaciones politicas.

Si bien es cierto que las decisiones adoptadas por el Consejo
Nacional Electoral pueden ser revisadas, en sede jurisdiccional, no lo
es menos que, el 6rgano administrativo electoral solo interviene cuando
las organizaciones politicas tienen elecciones internas, lo que ratifica la
afirmacion que el tnico derecho que estd, en importante medida tutelado,
es el derecho al sufragio activo y pasivo y otros derechos, solamente
cuando le son conexos.

Los recursos contencioso electorales: falencias procesales

El Cddigo de la Democracia prevé un complejo sistema de recursos
en sede administrativa y jurisdiccional. En este apartado se pretende

2 La restriccién procesal subutiliza el sistema electoral, reduciéndolo al
Tribunal Contencioso a un organismo de justicia para elecciones, lo cual es absurdo

con su existencia permanente dentro del sistema.
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demostrar que la estructura procesal, en materia de derechos de
participacion, no posee un modelo garantista capaz de cubrir el estandar
minimo previsto por el ordenamiento regional de proteccion de derechos
humanos®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos a lo largo de
su jurisprudencia, en interpretacion del articulo 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos expresa que: “El articulo 25.1
de la Convencién ha establecido, en términos amplios, la obligacion
a cargo de los Estados de ofrecer, a todas las personas sometidas a su
jurisdiccion, un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de
sus derechos fundamentales. (...) la garantia alli consagrada se aplica
no solo respecto de los derechos contenidos en la Convencion, sino
también de aquéllos que estén reconocidos por la Constitucion o por
la ley”.

En resumen, para poder decir que un derecho, cualquiera que
sea, esta debidamente tutelado por el Estado tiene que contar con una

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso YATAMA, supra nota
86, pdrr. 167; Caso Cantos. Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Serie C No. 97, parr.
52; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de
2001. Serie C No. 79, parr. 111; y Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts.
27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
0OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 23.). Asimismo, el estdndar se
complementa al decir: “Para que el Estado cumpla lo dispuesto en el articulo 25 de la
Convencién no basta con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos
deben tener efectividad...” (Cfr. Caso Ximenes Lopes, supra nota 2, parr. 192; Caso
Baldeon Garcia, supra nota 2, parr. 144; y Caso Acevedo Jaramillo y otros, supra
nota 93, parr. 213.) en los términos de aquel precepto. La existencia de esta garantia
“constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la Convenciéon Americana, sino del
propio Estado de Derecho en una sociedad democratica en el sentido de la Convencion”
(Cfr. Caso Ximenes Lopes, supra nota 2, parr. 192; Caso Baldeon Garcia, supra nota 2,
pérr. 144; y Caso Lopez Alvarez, supra nota 72, parr. 138.) “Esta Corte ha reiterado que
dicha obligacién implica que el recurso sea idéneo para combatir la violacién, y que sea
efectiva su aplicacién por la autoridad competente...” (Cfr. Caso Lopez Alvarez, supra
nota 72, parr. 139; Caso Palamara Iribarne, supra nota 72, parr. 184; y Caso Acosta
Calderon, supra nota 102, pérr. 93).
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garantia procesal que retina las siguientes caracteristicas: (1) naturaleza
jurisdiccional; (2) efectividad; (3) idoneidad; y, (4) capacidad de reparar
o impedir la consumacion de violaciones a los derechos humanos.
Pérez Lufio advierte, “...en la garantia procesal un
elemento decisivo para llevar al terreno de la experiencia
practica el contenido de los derechos fundamentales...”.

Es compartido con este autor la relevancia de una existencia
material de procedimientos jurisdiccionales cuya perfectibilidad debe
dirigirse a fortalecer la capacidad tutelar de tales garantias.

LaCortelInteramericana,alreferirsealas garantias fundamentales
expone “...que no basta con la existencia formal del recurso sino que
ademas debe ser efectivo, esto es, debe dar resultados o respuestas a las
violaciones de derechos contemplados en la Convencion de lo contrario,
la actividad judicial no significaria un verdadero control, sino un simple
tramite formal, o incluso simbolico, que generaria un menoscabo de la
libertad del individuo™”.

Siguiendo la estructura de la Ley Organica Electoral
encontramos que las reclamaciones, impugnacion a la adjudicacion de
escafos, peticion de correccion, derecho de objecion, e impugnacion
de las resoluciones de la Junta Provincial Electoral, por tratarse de
procedimientos en sede administrativa, seran descartadas del presente
analisis.

% Pérez Lufio, Antonio, Los Derechos Fundamentales, Editorial Tecnos,
novena edicion, coleccion Temas Clave de la Constitucion Espafiola, Madrid, 2007, p.
80.

% Cfr. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, pérr. 77; Caso Juan
Humberto Sanchez, supra nota 40, parr. 121, y Caso “Cinco Pensionistas™ vs. Perd.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98,
parr. 126.
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Nuestra reflexion excluira también a los procedimientos de
juzgamiento por infracciones electorales, asi como la accion de queja
ya que, en esencia, pese a su naturaleza jurisdiccional, no buscan reparar
o evitar la vulneracion de derechos, sino sancionar a las personas u
organizaciones que inobservaren la normativa vigente. En el primer
caso, la legitimacion pasiva recae sobre personas o grupos ajenos
al sistema electoral institucional; en el segundo, a quienes son parte
del mismo. Por tal, nuestro analisis se detendra exclusivamente en el
recurso ordinario de apelacion, extraordinario de nulidad, y excepcional
de revision.

Actuaciones preprocesales

El recurso ordinario de apelacion el tnico dentro del sistema juridico
ecuatoriano que exige el agotamiento de la via administrativa como
prerrequisito indispensable para acceder a la via jurisdiccional, en
contraposicion con la regla general prevista en la Ley de modernizacion.
Asi, los procedimientos administrativos deben agotar las dos instancias
previstas para esta esfera y solamente cumplido tal requisito, activar
la via jurisdiccional. A favor de esta posicion podria argumentarse
que el organismo administrativo superior tendria la opcion de corregir
actuaciones antijuridicas de sus organismos desconcentrados.

Podriamos refutar aduciendo que la posibilidad de corregir o
revisar actuaciones contrarias a derecho, por parte de los organismos
administrativos superiores, no es propia; menos aun, exclusiva de
la Funcién Electoral. Por el contrario, es una constante en todos los
organismos administrativos, especialmente en aquellos que integran la
Funcion Ejecutiva.

Sin perjuicio de ello, el Derecho Administrativo comun
permite acceder ante el organo jurisdiccional de forma directa, ya
que el agotamiento de la via administrativa podria tornarse en una
mera formalidad que retardaria de manera inoficiosa la accion de la
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justicia. Con ello no es pretension afirmar que la via administrativa sea
inservible per se, por el contrario, podria ser un medio efectivo para
redireccionar la actividad estatal en sus diferentes esferas; sin embargo,
podria en determinadas situaciones, resultar inoperante en cuanto a la
obligacion de tutela efectiva. Es por ello que la posibilidad de acceder
directamente a los estamentos jurisdiccionales debe quedar a voluntad
y estrategia del recurrente.

La celeridad se ve afectada en cuanto se establecen cinco
niveles, a los que se puede recurrir. Dentro de la via administrativa se
cuenta con dos instancias; el proceso jurisdiccional cuenta con una mas;
y, una eventual revision final, por parte de la Corte Constitucional, por
ocasion de la Accion Extraordinaria de Proteccidon, aunque el articulo
62, numeral 7 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, expresamente exceptiia esta accion en contra
de las decisiones del Tribunal Contencioso Electoral cuando hayan sido
adoptadas en periodo electoral®.

La Corte Constitucional, para el periodo de transicion se
reconoce a si misma como competente para revisar, via de Accidn
Extraordinaria de Proteccion las sentencias y autos definitivos del
Tribunal Contencioso Electoral. La jurisprudencia citada, al asumir
dicha competencia expone:

“La posibilidad de la apertura de la cosa juzgada de los autos
y sentencias, debe tener sentido y buscar criterios de coherencia en las
decisiones del ordenamiento juridico, que a mas de legales sean justas
y generen certidumbre de la sociedad en el sistema; es la voluntad
del constituyente, que busca una coherencia en el ordenamiento
juridico asi como preservar la condicion indiscutible de los derechos
fundamentales y el debido proceso que justifica la existencia
constitucional de esta accion, misma que no puede llegar a ser deformada
o desconfigurada”.

% Sentencia No. 001-09- SEP-CC.
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Cabe precisar que el recurso ordinario de apelacion puede ser
interpuesto en contra de las resoluciones que emanan de las juntas
provinciales electorales, conforme lo dispone el articulo 269, numeral
12 del Codigo de la Democracia; no obstante, cuando la ley condiciona
su interposicion directa a la inexistencia de un procedimiento
previsto en el Cddigo de la Democracia, lo reduce a su mas minima
expresion’’.

Legitimacion activa

Elarticulo 244 dela Ley Orgéanica Electoral y de Organizaciones Politicas
determina, de forma taxativa y general, las personas o colectivos con
legitimacion activamente suficiente para proponer recursos electorales,
tanto en sede administrativa como jurisdiccional.

Por las razones sefaladas, daremos un vistazo a la legitimacion
activa, en términos generales; luego la revisaremos especificamente en
relacion al recurso ordinario de apelacion, extraordinario de nulidad y
excepcional de revision.

Como norma general, Unicamente los sujetos politicos
estan legitimados para interponer estos recursos. Se entiende por
sujetos politicos: a) partidos, movimientos y alianzas politicas,
b) candidatas y candidatos, c) personas naturales con capacidad
de sufragio y ejercicio de derechos de participacion, cuando sus
derechos subjetivos hayan sido violados; y, d) personas juridicas
cuyos derechos subjetivos resulten vulnerados.

%7 Sin duda, pasard mucho tiempo y mucha jurisprudencia para llegar a conocer
algiin caso en el que la actuacién de un organismo electoral desconcentrado, por no
adecuarse a los requisitos de los cinco recursos en sede administrativa ni a los cuatro
en sede jurisdiccional, recaiga en la excepcionalisima causal, prevista en el numeral 12
del articulo 269 del Cédigo de la Democracia. En tal sentido, el Estado debe dotar a
la ciudadania de un recurso jurisdiccional, directo, rdpido, de jerarquia constitucional,
cuya estructura posibilite la tutela cautelar y reparatoria de derechos fundamentales.
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“El derecho publico subjetivo es una teorizacion
juridica debida a los iuspublicistas alemanes de finales del
siglo XIX, que intentaran inscribir los derechos humanos en
un sistema de relaciones entre los particulares y el Estado
persona-juridica. La constatacion de que existian derechos subjetivos que
tutelaban intereses predominantemente publicos asi
como el intento de eludir los riesgos de la arbitrariedad
estatal ~mediante la  construccion de las  relaciones
Estado-individuo. (...) el derecho publico subjetivo se configura
como una auto-obligacion del Estado respecto del individuo (...). En
definitiva, la superacion del modelo liberal y legislativo de Estado es
también la superacion de la figura del derecho publico subjetivo que
ha determinado el progresivo abandono de esta teoria para explicar
el sentido y funciones de los derechos fundamentales en el Estado
constitucional de derecho®”.

En cuanto a la participacion mediante mecanismos de
democracia directa, estarian legitimadas las organizaciones politicas y
las personas que intervinieron directamente en la activacion del proceso
de consulta popular o referéndum, asi como aquellas organizaciones
sociales que con su inscripcion, obtuvieron el reconocimiento del
Consejo Nacional Electoral para participar activamente en la campaiia.

Pareceria que el legislador, con una vision inmediatista y
coyuntural, confunde entre la asociacion con fines politicos y aquella
que se realiza con fines eleccionarios, siendo este la especie que se
deriva del primero. A mi modo de ver, la principal falencia del sistema
radica en asumir que el Gnico derecho de participacion justiciable, por
via especializada, es el sufragio -si atendemos a las vias jurisdiccionales
para tutelarlo-.

Esta posicion es incompatible con el principio de igualdad
jerarquica entre derechos, segun lo prescrito por el articulo 11, numeral
6 de la Constitucion.

8 Pefia Freire, Antonio, La Garantia en el Estado Constitucional de Derecho,
Trotta, Madrid, 1997, pp. 132-135.
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Aunque resulte obvio, recordemos que la Constitucion no distingue
entre aquellos ciudadanos que pueden acceder a la justicia electoral y
quiénes no.

Cuando la Constitucidén, en su articulo 61 se refiere a los
derechos de participacion, no condiciona su ejercicio a la militancia
partidista porque significaria hacer depender el ejercicio de un
derecho individual a la conveniencia del grupo; tampoco se refiere
a la vulneracion de un derecho subjetivo, porque los derechos
pilares de la democracia poseen una estructura colectiva y, con
ello, se subordinaria el interés colectivo al ejercicio o renuncia de un
derecho individual que por su estructura subjetiva seria esencialmente
potestativo.

En derechos de participacion no tendria sentido desconocer ni la
estructuraindividualafavordelacolectiva;niviceversa,loquesetieneque
haceresarmonizarambosinteresesporquesoloasiesposiblelaconstruccion
de una democracia sustancial. La justicia electoral esta precisamente
paraesto. En el primer caso, la restriccion no sdlo incumbe a las personas
que no son parte de un movimiento, partido o alianza politica sino
también de aquellos que lo son, pero que no ostentan su representacion
nacional o provincial.

En este caso, un militante tendrd que contar con el aval
de su representante o caudillo, condicionandose mas alla de lo
constitucionalmente establecido, el ejercicio de un derecho. El mismo
razonamiento es aplicable para las candidatas y candidatos en cuanto,
para llegar a serlo, deben recibir el patrocinio de una organizacion.
En materia de derechos, la Constitucion del 2008 super6 la teoria
del derecho subjetivo segtn la cual, solamente la persona o personas
afectadas por un acto publico tenia la potestad de exigir, a la entidad, la
reparacion correspondiente.

Hoy comprendemos que todo derecho posee una estructura

no so6lo individual sino también colectiva, que debe ser tutelada por
constituir las dos caras de una misma moneda. Si los derechos de
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participacion, cuyo punto de encuentro es el principio democratico, que
a su vez es un derecho de estructura difusa, no puede quedar limitado
su ejercicio a la afectacion o interés personal directo. Si fuese asi, la
tutela efectiva se reduciria a la esfera individual, desconociéndose la
necesidad de precautelar intereses sociales de aquellos que sin haber
recibido un dafio en sus derechos subjetivos individuales conservan
todos los demas derechos de participacion, especialmente, el relativo a
participar en asuntos de interés publico (Constitucion Art. 61, num. 2).

La Constitucion, es la tUnica condicion exigible para ejercer
derechos de participacion y consecuentemente acceder a la tutela
jurisdiccional efectiva de estos, consiste en encontrarse en pleno
ejercicio de los derechos de ciudadania.

Notese que no me refiero a cumplir con las condiciones
personales para sufragar, ya que estas so6lo serian aplicables a este
derecho, no asi a los demas, para los que bastaria ser ciudadano; es decir,
ser ecuatoriano o ecuatoriana, de conformidad con el Art. 6 del texto
constitucional. En suma, el articulo 244 del Codigo de la Democracia
vulnera la prohibicion de restriccion del contenido de los derechos por
exigir condiciones o requisitos para acceder a la justicia, mas alla de lo
prescrito por la Constitucion.

En lo que respecta a la legitimacion activa en recursos
contencioso-electorales, en el caso del recurso de apelacion, ya no se
reconoce ni siquiera la posibilidad de que ciudadanos y ciudadanas,
que fuesen vulnerados en sus derechos subjetivos, puedan interponerlo.
Comprendemos que limitar esta capacidad de accion a las organizaciones
politicas, por medio de sus representantes y a los candidatos, guarda
concordancia con las causales previstas, para el efecto, ya que estas
solo se refieren a inscripciones de candidaturas y de organizaciones
politicas, resultados numéricos, adjudicacion de cargos, nulidad y
validez de elecciones y votaciones y escrutinios.

Asi, de todos los derechos de participacion, el recurso ordinario
de apelacion tutela tinicamente al sufragio y lo hace con importantes

111



DIEGO ZAMBRANO ALVAREZ

restricciones. En cuanto al recurso extraordinario de nulidad, la
restriccion es mayor ya que no so6lo la torna exclusiva de los sujetos
politicos en general, sino tinicamente a las organizaciones que participan
en el proceso electoral en curso. De igual forma, por ser este un recurso
que Unicamente permite declarar la nulidad de las votaciones, de los
escrutinios, de una junta receptora del voto o del proceso electoral,
nuevamente nos encontramos ante una figura que se centra inicamente
en el derecho al sufragio, aunque de forma ain mas restrictiva que en el
caso del recurso de apelacion.

Resulta impertinente analizar la legitimacion activa prevista
para el recurso excepcional de revision toda vez que este se refiere
exclusivamente al juzgamiento de cuentas de campaiia y gasto electoral;
por tanto, no alude a la tutela de derechos de participacion, aunque
dicho sea de paso, reserva la legitimacion activa a las organizaciones
politicas, con lo que las candidatas y candidatos quedan excluidos. Esta
prohibicion es extensiva al tesorero Uinico de campafia, que puede ser
el mas interesado en justificar el manejo de recurso; no obstante, si
no recibe el apoyo de su partido o movimiento no tendria manera de
acceder a tal recurso.

En suma, la legitimacion activa en el sistema ecuatoriano tutela
unicamente intereses inmediatos de los elegibles y, consecuentemente,
aspiraciones coyunturales de una organizacion politica. El legislador
hace del sistema de justicia electoral una esfera juridica cerrada,
elitista, en términos politicos, favorece a la especulacion electoral y
se desentiende de las aspiraciones democraticas que desbordan a la
eleccion de representantes.

El interés publico de elegir autoridades idéneas para la
administracion de la cosa publica sucumbe ante intereses inmediatistas
de candidatos y clientelares de partidos, excluyendo de toda forma
de participacion a las personas, que aln teniendo la razon e intereses
socialmente valiosos, no pueden activar los mecanismos procesales
previstos para el efecto. Esto constituye una barrera de caracter
normativo y procedimental que impide la tutela judicial efectiva de los
derechos de participacion y posterga la consolidacion de un sistema
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democratico de derechos y justicia que propugne la implementacion de
una democracia de tipo material.

Se hace necesaria una garantia no sustitutiva de las existentes
sino residual®, capaz de tutelar aquellos derechos de participacion que
no poseen via procesal especifica y capaz de permitir la participacion
activa de la ciudadania y su consecuente involucramiento en la diaria
construccion de ciudadania.

Cabe sefalar que, mediante sentencia No. 001-SDC-CC-2011
de la Corte Constitucional, en virtud de la cual resolvio el conflicto de
competencias que interpuso en Consejo Nacional Electoral, en contra
del Tribunal Contencioso Electoral sobre la admisibilidad o no del
recurso ordinario de apelacion, respecto de las decisiones del 6rgano
de administracion electoral respecto del concurso publico de méritos y
oposicion para designar a las consejeras y a los consejeros del Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social.

En esta sentencia, la Corte Constitucional funda
una linea jurisprudencial que aspira ir marcando tendencia,
conforme al principio de progresividad de los derechos de
participacion, asi como de la expansion de la jurisdiccion
contencioso electoral hacia una tutela judicial efectiva e integral de esta
division de los derechos fundamentales.

% El articulo 100 del Reglamento de Tramites en el Tribunal Contencioso
Electoral, vigente tnicamente para el proceso electoral 2008-2009 (Régimen de
Transicion) se refiere a “otras acciones” es decir aquellas no previstas en la Constitucion;
Régimen de Transicién; Ley Organica de Elecciones, Control y Gasto Electoral pero
que la pretension del accionante ingrese a la esfera de tutela del organismo de justicia
electoral. Con esto quiero sefialar que la existencia de una garantia residual ya fue
experimentada por el primer Tribunal Contencioso Electoral, vacio que es llenado por
una interpretacion garantista del articulo 269, numeral 12 del Cédigo de la Democracia
y de la sentencia No. 001-SDC-CC-2011 de la Corte Constitucional.
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Medidas provisionales

Las garantias fundamentales son efectivas cuando son capaces de evitar,
suspender o reparar la violacion de derechos. El sistema planteado por
la Ley Organica Electoral autorizaba al TCE la posibilidad de dictar
medidas cautelares solo dentro de los procesos de juzgamiento de
infracciones electorales, sin embargo, a diferencia de lo que ocurre
a nivel de garantias jurisdiccionales, el Cddigo limita su utilizacion
a aquellas contempladas en el Cdodigo de Procedimiento Civil y a la
suspension de la publicidad prohibida.

Con excepcion de la suspension de la publicidad prohibida,
las medidas cautelares del Codigo de Procedimiento no buscan evitar
que la violacion de un derecho llegue a efectivizarse, sino que la
sentencia adoptada por el juez pueda cumplirse, pues la naturaleza del
procedimiento civil, es ante todo, reparatoria, pero casi exclusivamente
en términos patrimoniales y no preventiva. Sin embargo, podriamos
apelar a una interpretacion extensiva del articulo 87 de la Constitucion,
que permite al juez adoptar medidas preventivas de forma independiente
o dentro de una accion de proteccion.

El organismo jurisdiccional de la Funcion Electoral
ha adoptado este tipo de medidas amparandose en la
relativizacion del principio dispositivo para todo tipo de
proceso  jurisdiccional'®. Creo que los derechos exigen
de los organismos estatales tutela efectiva, independientemente de
ser no invocados por los justiciables ya que en el segundo escenario
operaria el principio iura novit curiae, segun el cual las partes procesales
estan obligadas unicamente a proporcionar al juez los hechos, ya que él
conoce el derecho (de ahi su nombre) por lo que esta obligado a aplicar

1%°En la Accién Contencioso Electoral de Queja No. 08Q-2009, dentro de la
providencia en la que el Tribunal Contencioso Electoral avocé conocimiento, dispuso la
suspension inmediata de la difusién de una propaganda radial que agraviaba la dignidad
de los pueblos afroecuatorianos. Para hacerlo se fundamentd en su obligacién de tutela,
no sélo de derechos de participacion sino también de derechos conexos, actuacién que
considero correcta.
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al caso la normativa que corresponda de acuerdo con la naturaleza del
litigio.

Asi, el juzgador esta obligado a suplir las falencias juridicas en
las que pudiesen incurrir las partes.

Marcela Ruggieri sostiene que la regla iura novit curiae posee
tres matices; a saber: “1- aplicar el derecho no invocado por las partes;
2- aplicar el derecho correcto, cuando fue erroneamente invocado por
las partes; y, 3- contrariar la calificacion juridica de los hechos efectuada
por los propios interesados, no rige cuando de la relacion factica
presentada en la demanda no surge con claridad el tipo de pretension
que se sustenta'®”.

Aspectos probatorios

El silencio que guarda el Codigo de la Democracia respecto a la forma
de introducir pruebas, dentro de los recursos contencioso electorales,
podria interpretarse como si dejase la puerta abierta a la solicitud de la
practica de diligencias probatorias por las partes, e incluso, la posibilidad
de practicar prueba de oficio. Las normas internas que dict6 el Tribunal
Contencioso Electoral, dentro del periodo de transicion, determinaban
que ese organismo es el unico que puede solicitar la practica de una
prueba; en caso de no estimarlo pertinente, resolveria por el mérito de
los autos (Art. 14, inc. 2 de las Normas Indispensables para viabilizar
el ejercicio de las competencias del Tribunal Contencioso Electoral,
conforme a la Constitucion).

En la practica, se encontr6 la forma de flexibilizar las vias
procesales a fin de llegar a conocer la verdad historica de los hechos.

1 Ver: Ruggieri, Marcela, “La Congruencia Procesal”, Ponencia para el IX
Congreso Nacional De Derecho Procesal Garantista. Disponible en: www.e-derecho.
org.ar.
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Asi, por ejemplo, en el caso No. 421-2009, con fundamento en el
principio de transparencia electoral y sobre todo en el principio de
determinancia'®, el Tribunal Contencioso Electoral, después de un
intenso debate interno, procedié a disponer la apertura de las urnas
correspondientes a la dignidad de Alcalde del canton San Miguel de los
Bancos y la realizacion de un nuevo escrutinio, con lo que se llego a
verificar el fraude denunciado por el recurrente.

Este proceder guarda cierta similitud con el juicio de revision
mexicano, y como tal puede alimentarse de sus desarrollos tedricos.
Al respecto, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
sostuvo, “El juicio de revision constitucional electoral es procedente,
cuando la violacion reclamada pueda resultar determinante para el
desarrollo del proceso electoral respectivo o el resultado final de las
elecciones...”.

Si incurrimos en una interpretacion sistematica del Codigo de
la Democracia se podria concluir que, si en el trdmite previsto para el
juzgamiento de infracciones se establece la instalacion de una audiencia
de prueba y juzgamiento, y la accion de queja obliga al accionante
a presentar, junto a su escrito inicial, las pruebas con las que en ese
momento contase el actor y a enunciar las que serian aportadas al
proceso; se podria sostener que, en materia de nulidades y apelaciones,
al no haber referencia expresa a la prueba y por tratarse de derecho
procesal, es decir, derecho publico, el juzgador electoral no podria ir
mas alla de lo que expresamente permite la norma. Asi, si el legislador
hubiese querido que dentro de los recursos de apelacion, nulidad y
revision se practique prueba, lo hubiese expresado, como en efecto
lo hace en lo referente al juzgamiento de infracciones y acciones de
queja.

192 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, Caso: Alianza por
Yucatan, Partido Politico Estatal vs. Pleno del Tribunal Electoral del Estado de Yucatan,
Jurisprudencia No. 7/2008, Gaceta Jurisprudencia y Tesis en Materia Electoral, afio 1,
Nuamero 2, 2008, p. 37.

116



DERECHO ELECTORAL: PLURALIDAD Y DEMOCRACIA

Esta interpretacion nos llevaria a la conclusion de que el unico
medioplenodeprueba,paraestetipodecasos,eselexpedientecuestionado
que, a su vez, es remitido por el organismo de la administracion electoral
que emitio la resolucion atacada o que la confirmo, después de haber
agotado dos instancias, en sede administrativa.

En este sentido, las limitaciones que todo juzgador, en cuanto
a su posibilidad de conocer la verdad factica tal como ocurrié y no
conforme se le presenta, se fortalece, no solo por la manipulacion
que se puede hacer de ella en la sustanciacion de la doble instancia
administrativa sino también por la eventual imposibilidad de recabar,
mediante diligencias respetuosas de los principios basicos del debido
proceso, elementos que le puedan acercar a la verdad historica y con
ello tutelar efectivamente los derechos o intereses en pugna, amén de la
absoluta inobservancia de los principios de inmediacion y de oralidad
que efectivamente se esta dando.

“...resulta que el juez se entiende no directamente con los hechos
comotales,sinoconproposicionesrelativaahechos,con ‘representaciones
cognoscitivas’ que denotan algo acontecido en el mundo real. Lo que bajo
suaparienciade obviedad, tiene implicaciones practicas de extraordinaria
relevancia que no puede pasar desapercibidas!'®”.

No permitir al juez electoral recabar toda la prueba que fuere
del caso para colmar su conviccion seria atarlo de pies y manos a una
verdad formal, a una certeza abstracta que por tal, es incapaz de resolver
los verdaderos conflictos de fondo. Esta verdad documental, podria
hacer de éste, no un organismo de alzada sino de mera confirmacion o
legitimacion de lo actuado por los organismos administrativo-electorales
con la inversamente proporcional deslegitimacion propia que esto

13 Van Dijk, T.A., “Estructuras y funciones del discurso”, Siglo XXI Editores,
séptima edicion, México D.F., traducido: M. Gann y M. Mur, 1991, p. 81; citado por:
Ibafiez Perfecto, Andrés, “Acerca de la motivacion de los hechos en la sentencia penal”,
en: Revista DOXA No. 12, 1992, p. 264. Disponible en www.cervantesvirtual.com/
portal/ DOXA.
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conlleva. Por otro lado, las posibilidades de error judicial aumentan.

Como cualquier organismo jurisdiccional, sobre todo aquellos
detultimay definitiva instancia, se debe advertir sobre lanecesaria cautela
que el TCE debe tener en el ejercicio de ciertas facultades oficiosas, en
relacion al principio de igualdad e imparcialidad procesal.

Sin duda, bajo el supuesto de que exista la capacidad de escoger
los medios probatorios con los que el juez pretende acercarse a la
verdad historica, tal facultad podria ser utilizada como un instrumento
que Unicamente busca hacer compatible una cierta interpretacion de
los hechos, con una normativa previamente escogida, para conducir la
resolucion a consecuencias preconcebidas!™, por no decir negociadas.

En este sentido, a fin de garantizar la imparcialidad del
juzgador, es necesario que la conformacion del acervo probatorio quede
a disposicion de todos los actores procesales, incluyendo a terceros
interesados y, so6lo excepcionalmente, en manos de juez, cuando este
no llegase a una certeza razonable sobre lo afirmado y probado por las
partes.

En todos los casos, y muy especialmente en cuanto a
la prueba de oficio, se tendrian que dar todas las facilidades
para que cualquier persona interesada, no solo las partes, tenga
oportunidad de contradecirla, desmentirla, producir prueba en
contra y/o alegar sobre el aporte efectivo o no con el que dicho
elemento pretende aportar a la reconstruccion de los hechos. De lo

14 La escuela del realismo juridico, entre sus mayores exponentes encontramos
a Alf Niels Christian Ross, quien presenta una figura escéptica sobre la posibilidad del
sistema juridico para limitar el dmbito discrecional del juez. En este sentido Ross ve
en las decisiones jurisdiccionales la genuina expresion de arbitrariedad del juzgador,
escondida tras telones argumentativos que no hacen sino justificar o persuadir sobre
una decisién tomada sobre reflexiones extra normativas. Ver: Garcia Amado, Juan,
“Interpretar, Argumentar, Decidir” en Anuario de Derecho Penal, Lima, Estudio
monogréfico sobre interpretacion y aplicacién de la ley penal, Pontificia Universidad
Cat6lica del Pert y Universidad de Friburgo, 2005, p. 32-73.
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contrario, la desconfianza popular ira creciendo y alimentandose de las
especulaciones de la opinion publica y de las suspicacias de las personas
y grupos no favorecidos con la voluntad popular.

En suma, las acciones y recursos electorales, en sede
jurisdiccional, no constituyen medios efectivos para la tutela de los
derechos fundamentales de participacion, por lo que se hace necesario
reformar los procedimientos o adoptar nuevas figuras que puedan ser
capaces de dotar al juzgador de todas los instrumentos necesarios para
acercarse, en la mayor medida de sus posibilidades, a la verdad material
de los hechos sometidos a su conocimiento, como garantia de certeza
democratica y electoral; pero, también, como una forma necesaria de
autolegitimacion por parte del organismo jurisdiccional.

La pretension juridica

Una vez analizado el Coédigo de la Democracia notamos que, dentro
de los recursos contencioso electorales, no cabe otra pretension que
las taxativamente sefialadas por la ley. Asi, en el caso del recurso
extraordinario de nulidad unicamente cabe la anulacién de votaciones,
de escrutinios, de juntas receptoras del voto, anulacidon parcial de
la eleccion o del total del proceso electoral (Art. 271 Codigo de la
Democracia).

En el caso del recurso ordinario de apelacion, al encontrarse
enumeradas de forma excluyente las causales por las que dicho recurso
procede, la pretension del recurrente no podria sino quedar condiciona
a ellas asi como la capacidad de reparacion atribuible al juzgador. La
restriccion sefialada se extiende al recurso excepcional de revision,
cuya Unica fuente de analisis son las resoluciones del Consejo Nacional
Electoral o las propias sentencias del Tribunal Contencioso Electoral.

En primer lugar, queda claro que todas las vias jurisdiccionales
y consecuentemente las Uinicas pretensiones posibles, dentro de ellas,
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se refieren Uinica y exclusivamente a la tutela jurisdiccional del derecho
al sufragio. El acceso a la tutela efectiva no se encuentra garantizado
si existen derechos que no cuentan con una garantia constitucional o
legal efectiva para hacerlo; por otro lado, este principio debe dirigirse
a alcanzar la restitutio in integrum del ejercicio de los derechos que
resultaren vulnerados o en peligro de serlo, inclusive si estas violaciones
se producen dentro de las organizaciones politicas y son capaces de
producir dafios materiales e inmateriales.

La normativa electoral posibilita el reconteo de votos,
declaraciones de nulidad y wvalidez de elecciones y escrutinios,
calificacion o descalificacion de candidaturas, entre otras; mas, no preveé
restituciones a ninguno de los otros siete derechos de participacion del
articulo 61 y, mucho menos, a reparaciones de otros derechos que se
politizan por su motivacion o efecto. En suma, porque las violaciones
de derechos fundamentales no son taxativas, tampoco pueden ser las
formas de reparacion.

Las causales y consecuentemente, los modos de restitucion
del ejercicio de un derecho no pueden ser fijados en abstracto porque
la realidad desborda a la mente mas previsible y clarividente; por el
contrario, cada denuncia de vulneracion de derechos, no soélo en el
contexto electoral, debe ser analizada en concreto, investigada e
igualmente, reparada ex profeso. Para ello, se debe contar con la activa
participacion de la victima que es la que debe sentirse reparada y
protegida por el sistema.

Notese que en materia electoral la reparacion integral es
atn mas complicada que en otras ramas del derecho; en este caso, la
reparacion, por lo general, sucumbe ante el principio de preclusion
del proceso electoral segn el cual “...se da a todo proceso electoral
la caracteristica de firmeza que implica de definitividad del acto que
puede adquirir por disposicion legal o transcurso de la etapa procesal,
al tratarse de actos que de no ser impugnados en otra etapa (...) resulta
juridicamente imposible llevar a cabo una impugnacion posterior”'%.

105 Caso No. 15Q-2009-TCE.
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Este principio se conecta con el principio de certeza democratica.

En este sentido, lanormatividad ve en la certeza de los resultados
electorales un medio para garantizar la paz social y la seguridad interna
del Estado, pese al sacrificio de una verdadera restitucion del ejercicio
de un derecho. Ante tal situacion, no quedaria sino buscar medidas
de reparacion alternativas que, aunque en menor medida, resulten
eficaces.

“Poner en peligro la certeza electoral despierta la alerta social y
suspicacias de sectores que podrian verseilegitimamente beneficiados por
eventuales defraudaciones a la pureza de la voluntad popular, todo lo
cual se opone a los objetivos propios de los mecanismos de democracia
representativa, previstos en la Constitucion y al rol garantista de la
Funcion Electoral!%.

Adicionalmente, el sistema de causales tasadas y respuestas
jurisdiccionales preestablecidas circunscriben a la accion del organismo
dejusticiaelectoralalafiguradelsilogismojudicial,tendenciaquesinduda
empieza a ser superada por nuestro sistema. Este modo silogistico de
concebir a la funcion jurisdiccional no es aplicable a este ambito del
derecho por no ser capaz de reparar los dafios materiales e inmateriales
sufridos por la persona o personas agraviadas.

En consecuencia, existe la necesidad de prever causas
especificas para ciertas circunstancias de la Ley Organica Electoral, tal
seria el caso de las infracciones y causales de nulidad pero siempre que
existan otros medios para garantizar aquellos derechos que no tienen
que ver con nulidades, infracciones y con el derecho al sufragio.

En definitiva, el sistema juridico ecuatoriano no cuenta con una
garantia fundamental o legal capaz de tutelar a todos los derechos de
participacion nominal; menos atin a derechos politicos por mutacion,
en tal virtud, se hace indispensable adaptar las figuras existentes o

106 (Causa No. 404-2009-TCE).
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adoptar una nueva que deje abierta la posibilidad de adoptar medidas
reparatorias reales y efectivas, mas alla de lo que diga el legislador
pero mas cerca de las necesidades de la victima y del deber de tutelar
derechos fundamentales.

Falencias tedrico-practicas de la falta de garantias
jurisdiccionales en materia electoral

En el caso de los derechos de participacion politica, que se expresan a
través del sufragio, no existe una garantia jurisdiccional contemplada
claramente en la Constitucion, lo que podria limitar su efectivo goce,
en especial si se tiene en cuenta que este tipo de acciones poseen ciertas
caracteristicas que las diferencian de otras de la justicia ordinaria o
electoral.

Asi tenemos que la Constitucion, en su articulo 86 consagra
principios comunes a las garantias fundamentales de naturaleza
jurisdiccional, entre otras, excluye la obligatoriedad de contar con el
patrocinio de un abogado o abogada. La razén parece simple, por una
parte, la contratacion de los servicios profesionales de una persona con
licencia para ejercer la abogacia puede ser una barrera infranqueable
para una persona sin los medios econémicos suficientes.

Por otra parte, la situacién economica de una persona, grupo o
colectividad no puede ser un 6bice para que los organismos del Estado se
abstengan de atender sus obligaciones generales de respeto, proteccion
y promocion de derechos fundamentales.

Los recursos y acciones contemplados en el Cddigo de la
Democracia no garantizan los mismos estandares que las garantias
constitucionales, ya que su articulo 245 prevé, como requisito de
admisibilidad, que el escrito que da inicio al recurso o accion presentada
cuente con el patrocinio de un profesional del derecho.
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La norma citada es concordante con el sistema disenado por la
Ley Organica Electoral, puesto que si se reconoce legitimacion activa
unicamente a los partidos, movimientos, alianzas, candidatos, etc. De
no eliminarse este, entre otros requerimientos que impliquen gastos para
la ciudadania el acceso al sistema de justicia en Ecuador se mantendria
como un circulo elitista a favor de sectores privilegiados, siendo ademas
un requisito formal no determinante al momento de tutelar derechos
fundamentales'”’.

Otro de los requisitos, que a mi modo de ver, resulta innecesario
para la correcta administracion de justicia pero indispensable, a decir
del articulo 246 del Cddigo de la Democracia es aquel que indica que
para activar la via contencioso-electoral, se debe realizar la peticion
expresa de asignacion de una casilla contencioso-electoral. Este deberia
ser un simple requisito de forma, por lo que, la falta de peticion expresa,
constituye una omision que puede ser subsanada por parte del organismo
obligado a permitir el acceso a la justicia por parte de la ciudadania.

Cabe reconocer que el TCE, nombrado para el periodo de
transicion, no previé entre sus normas esta formalidad, tampoco
dejo de notificar por medios electronicos y publicos las providencias
o actuaciones producidas en todos los casos. Supongamos que una
persona omite realizar la solicitud bajo analisis; ante tal escenario, el
juez esta obligado a ordenar, mediante providencia que el accionante o
recurrente complete su escrito inicial; para ello, tiene que encontrar la

107 En su Teoria de la Justicia John Rawls, nos habla de un Pacto Inicial, en

sentido hipotético que fundamentan y gufan a la institucionalidad de los Estados hacia
la implementacion de justicia, en términos de imparcialidad. Esta idea es retomada
y profundizada en su obra denominada Liberalismo Politico en la que el filésofo
norteamericano expone: “Los dos principios mds importantes, a este respecto, son los
siguientes: a) toda persona tiene el mismo derecho que las demds al mas amplio esquema
de las mismas libertades basicas, compatible con un similar esquema de libertades para
todos; b) las desigualdades sociales y econdmicas son permisibles siempre y cuando
se regule que i) los mayores beneficios se otorguen a los menos privilegiados, y ii) las
posiciones, los cargos y los puestos estén abiertos para todos, en condiciones de justa
igualdad de oportunidades. Rawls, John, Liberalismo Politico, México D.F., Fondo de
Cultura Econémica, 1995, p. 255.
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manera de contactar a la persona o grupo.

En este orden de cosas, no tendria mucho sentido priorizar
una mera formalidad, en detrimento del principio de celeridad, sin que
exista justificacion suficiente de por medio y, peor atin, cuando la sola
buena voluntad del juzgador puede cubrir tal vacio.

En suma, el sistema de derechos de participacion en Ecuador
no cuenta con una garantia fundamental o legal que permita reducir los
aspectos formales a sus niveles de estricta necesidad. Esta situacion
repercute desfavorablemente en la necesidad de tutelar efectivamente
los derechos. Bajo este esquema, la justicia formal sigue ocupando un
plano primordial dentro del esquema normativo de los derechos de
participacion.

Propuesta de solucion a la falta de garantias jurisdiccionales
en el sistema ecuatoriano

Modelos de justicia electoral en el derecho comparado

A fin de contar con mas elementos de juicio, en esta parte del trabajo
nos remitimos al derecho comparado. Los sistemas electorales,
especialmente en Latinoamérica, presentan fisonomias bastante diversas
entre si, por lo que todo intento o criterio de clasificacion no puede ser
tomado como definitivo sino como pautas que inicamente nos ayudaran
a visualizar caracteristicas relevantes de cada uno, de tal forma que
puedan ser comparados con el sistema ecuatoriano y, por tanto, aportar
a nuestro estudio.

En un primer nivel, Jests Orozco'® identifica cuatro. El sistema

1% Orozco Enriquez, Jests, “El Contencioso Electoral, la Calificacién
Electoral”, en: Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, Fondo
de Cultura Econdémica, segunda edicion, 2007, México, pp. 1152 - 1289.
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tradicional o clasico, el sistema austriaco, el sistema norteamericano y
el sistema latinoamericano. Sus caracteristicas esenciales son:

Sistema tradicional o clasico

Se caracteriza por la naturaleza politica del organismo administrativo,
jurisdiccional y contralor del proceso electoral. El parametro de
conformacion de este tipo de sistemas guarda relacion con criterios
de representacion proporcional determinada por la composicion
parlamentaria.

Tal seria el caso de Alemania o de otros parametros como
mayorias obtenidas en elecciones pluripersonales, como seria el caso
del Ecuador en la Constitucion de 1998. Podriamos decir que, siguiendo
con la tendencia latinoamericana, iniciada en el segundo decenio del
siglo pasado y heredera de la tradicion liberal-europea, en 1945 se creo
el Tribunal Supremo Electoral, cuya conformacion politica perduro
hasta el afio 2008, en el que la Constitucion separ6 las competencias
administrativas y jurisdiccionales en materia electoral.

Este sistema ha sido abandonado por la gran mayoria de
estados para adoptar una de las modalidades a las que en adelante nos
referiremos. En este sentido, poco o nada aporta el estudio y analisis de
nuestra tradicion electoral al problema materia de este trabajo.

Sistema austriaco

Se caracteriza porque las funciones jurisdiccionales, en
materia electoral, estan confiadas al organismo que ejerce, de manera
concentrada, el control abstracto y concentrado de constitucionalidad.
Este sistema fue adoptado por paises como Italia y Portugal, a mas de
aquel del cual recibe su nombre.

Italia posee un sistema electoral mixto, segiin el cual existen
recursos contenciosos que son conocidos por el Tribunal Constitucional
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y otros por el Parlamento, a manera de tribunal de alzada. En el caso
portugués, las funciones de juez a quem son ejercidas exclusivamente
por el Tribunal Constitucional'®.

De alguna manera, nuestro pais tuvo un acercamiento al modelo
kelseniano toda vez que los recursos contencioso electorales conocidos
y resueltos por el ex Tribunal Supremo Electoral eran susceptibles de
apelacion para ante el ex Tribunal Constitucional. Hoy el ejercicio de
la jurisdiccion, en materia electoral, corresponde en unica y definitiva
instancia, al Tribunal Contencioso Electoral.

Sistema norteamericano

Fiel a la tradicion de control difuso de constitucionalidad, el régimen
contencioso electoral en los Estados Unidos de América es atribuible
a todo organismo jurisdiccional, por lo que no existe un organismo
especifico para tales fines. No nos detendremos en el analisis de este
sistema por ser absolutamente ajeno a nuestro contexto institucional,
tanto actual como tradicional.

Sistema latinoamericano

Los paises de Sudamérica y el Caribe han disefiado, indistintamente,
modelos segun los cuales la justicia electoral es ejercida por organismos
especializados y permanentes, del mas alto nivel institucional.

De este tronco comun se pueden separar a aquellos sistemas
en los que estos organismos especiales han sido incorporados al poder
judicial, tal seria el caso argentino, brasilefio, paraguayo y mexicano,
aquellos en los que se trata de organismos autonomos respecto de otros
poderes del Estado, lo que de manera expresa o tacita les confiere igual
jerarquia que las demas funciones o poderes del Estado.

19 Ver: El Contencioso y la Jurisprudencia Electorales en Derecho
Comparado, México D.F., Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion,
disponible en: http://www.trife.gob.mx/todo2.asp?menu=15.
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Entre los paises que reconocen este estatus a los organismos
electorales podemos citar a Venezuela (Constitucion Art. 292-298);
Nicaragua (Constitucion Art. 7); Ecuador (Constitucion Art. 217-221).
De manera tacitamente lo reconoce Costa Rica, al consagrar en el
articulo 9 de su Constitucion la independencia del Tribunal Supremo de
Elecciones, Chile y Pera®.

Con este breve resumen se identifica una muestra valida para
este estudio comparativo, puesto que los modelos que hemos clasificado
dentro de los tres primeros grupos poseen dinamicas y logicas diferentes,
por lo que muchos de los aspectos que de ellos podriamos entender como
positivos, podrian resultar incompatibles con el actualmente vigente
en Ecuador. Por esta razon, el estudio que a continuacion realizaré,
se centrara exclusivamente en los modelos identificados en el cuarto

grupo.

Es necesario identificar los mecanismos utilizados por los
sistemas electorales-jurisdiccionales andlogos al ecuatoriano, para
determinar la forma en la que estos ordenamientos satisfacen, si es
que asi lo hicieren, la tutela efectiva, rapida, sencilla y expedita de los
derechos de participacion politica.

El Capitulo V de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela consagra al Poder Electoral (Art. 292- 298). Este cuarto
poder, equivalente en jerarquia e independencia funcional, a los tres
tradicionales heredados del liberalismo francés.

El Poder Electoral tiene como funcién primordial, de acuerdo
con el texto constitucional, garantizar la igualdad, confiabilidad,
imparcialidad, transparencia y eficiencia de los procesos electorales.
Para ello, la propia Constitucion le confiere al Consejo Nacional
Electoral facultades normativas, consultivas, interpretativas y aquellas
connaturales a la actividad administrativo-electoral. Las facultades
jurisdiccionales, en la materia, se encuentran a cargo de la Sala

110 Sobre el tema ver: Jaramillo, Juan, “Los ()rganos Electorales Supremos”,
en: Tratado de Derecho Electoral Comparado de América Latina, ibid.
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Electoral del Tribunal Supremo de Justicia y de Tribunales inferiores de
instancia que, en atencion a la ley, pudiesen crearse seglin lo exigiesen
las necesidades del sistema.

La accion de amparo constitucional en Venezuela, al igual que
en Ecuador, es conocida en primera instancia por las juezas y los jueces
de primer nivel, sin importar su materia de especializacion, en razon
de la materia. Por medio del recurso de apelacion, la accion de amparo
constitucional puede ser revisada por las diferentes salas superiores del
Poder Judicial. Laregla general encuentra su excepcion en el articulo 8 de
la Ley Orgédnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales
segun la cual “la Corte Suprema de Justicia de Venezuela conoce en unica
instancia, las acciones de amparo constitucional propuestas en contra
de actos u omisiones de Presidente de la Republica, de los Ministros,
del Consejo Supremo Electoral y demas organismos electorales del
pais, del Fiscal General de la Republica, del Procurador General de la
Reptiblica o del Contralor General de la Republica”.

Bajo este marco constitucional y legal, la Sala Electoral
ha incorporado, mediante interpretacion jurisprudencial, lo que
denomina el “amparo autonomo” segun el cual las acciones de amparo
constitucional que contasen con los siguientes elementos: “a) la
naturaleza evidentemente electoral de la accidon propuesta, y b) que
el agravio emana de un 6rgano secundario distinto de los enumerados
en el articulo 8....”''', es conocida exclusivamente por ella, sea
por apelacion, en el caso de cuestionarse actos de autoridad de aquellos
no enunciados en el articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, o en Unica instancia, si se
tratase de organismos publicos.

En este sentido, podemos concluir que el sistema venezolano
reivindica la especializacion de la jurisdiccion electoral sin desconocer,
por otro lado, el caracter difuso que caracteriza a las acciones

""" Vid. Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia, Expediente No.
AA70-E-2009-000008.
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fundamentales, cuyo objeto radica en la tutela efectiva de derechos
fundamentales en general.

El Poder Electoral en Nicaragua se encuentra previsto y regulado
en el capitulo VI, del Titulo VIII de la Constitucion Politica (Art. 168-
174). El Poder Electoral estd conformado por el Consejo Supremo
Electoral y los organismos electorales de rango inferior. Podemos
apreciar que este sistema difiere del ecuatoriano y venezolano en cuanto
el Consejo Supremo Electoral esta revestido de una facultad dual; es
decir, posee competencias tanto administrativas como jurisdiccionales.

El intenso debate que se mantuvo sobre la procedencia o
improcedencia de la accion de amparo, en contra de las resoluciones de
ultima instancia emanadas del Consejo Supremo Electoral, tuvo como
fuente primordial al texto constitucional que, en principio, planteaba
una posible contradiccion. Por una parte, la Constitucion, en la parte
final de su articulo 173 expone “...de las resoluciones del Consejo
Supremo en materia electoral no habra recurso alguno...”.

La Constitucion, cuando regula la accion de amparo, no
discrimina de su marco de accidn a ningln acto de autoridad publica,
por lo que se entenderia que los actos de autoridad electoral no tendrian
razon de estar excluidos de este tipo de control de constitucionalidad;
lo contrario, seria atentatorio de la funcion unificadora y legitimadora
de la Constitucion, como norma juridica suprema.

La disyuntiva que planteamos empezd a dilucidarse en
virtud de los diversos y, en principio, contradictorios precedentes
jurisprudenciales que se iban presentando. Asi, la Corte Suprema de
Justicia, mediante Sentencias No. 21, 22 y 23 del afo 1996 senté6 como
precedente que:

“Toda la materia eleccionaria en Nicaragua estd adjudicada
a otro Poder independiente del Estado, que lo es el Electoral y que
constituye el organismo auténomo de naturaleza dual administrativa-
jurisdiccional de competencia privativa para lo electoral y de decisiones
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finales que no admiten recurso alguno ... el legislador de la Ley Suprema
no ha querido convertir los recursos en un proceso con fines politicos y
que tenga el efecto de suspender o hacer ineficaz un acto tan importante
como el electoral, no siendo pues procedentes por razones de la materia
el examinar estas alegaciones ...”.

Por su parte, en materia de garantias fundamentales, la Ley de
Amparo no hace referencia alguna a los asuntos relativos a la tutela
efectiva de derechos politico-electorales. La Ley Electoral, a su vez,
prevé que los actos definitivos emanados del Consejo Supremo Electoral
son susceptibles de accion de amparo constitucional, ante los Tribunales
del Poder Judicial''?.

Sin perjuicio de lo indicado, la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Nicaragua interpretod que:

“...todas estas decisiones administrativas tienen que estar
sometidas como todas, al control por parte de los tribunales de justicia.
El contencioso electoral, es por tanto, una garantia adicional del proceso
electoral. Porello tienen establecido tanto el Contencioso Electoral contra
la proclamacion de candidaturas y ante la proclamacion de candidatos
electos, los que se tramitan ante los Tribunales Superiores de Justicia,
siendo la sentencia que ellos dicten firme e inapelable, sin perjuicio
del amparo ante el Tribunal Constitucional, que no es Poder Judicial y
que sus resoluciones en los casos excepcionales que procede, s6lo son
para confirmar o anular la sentencia de los Tribunales Superiores de
Justicia. Este modelo no es el que adoptd el legislador constitucional
nicaragiiense, pues depositd en la Corte Suprema de Justicia, que es
el organismo superior del Poder Judicial, la atribucion de conocer y
resolver los recursos de amparo por inconstitucionalidad y de amparo
propiamente dicho”!3.

121 ey Electoral de Nicaragua Art. 76.

113 Sentencia No. 1, Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional,
Boletin Oficial de la Gaceta del Departamento de Justicia ANO MCMXCVII — enero 1
a diciembre 31 de 1997 - NUM.19.
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En conclusion, el maximo organismo de justicia ordinaria de
Nicaragua'', por medio de su desarrollo interpretativo-jurisprudencial,
incorporoensusistemaalaAcciondeAmparoElectoralparacubrirlalaguna
que dejaba el silencio legislativo y la aparente contradiccion
constitucional. En este sentido, la Sala de lo Constitucional apel6 a la
interpretacion mas favorable a la plena tutela de derechos fundamentales,
lo que constituye un principio rector y transversal de todo sistema
juridico de corte garantista.

En consecuencia, Nicaragua, por medio de su jurisprudencia,
logra armonizar la unidad del sistema de precedentes electorales y la
obligacion de tutela de derechos politicos'">.

El caso costarricense resulta el mas tutil y depurado para
sostener la hipotesis planteada al principio de este trabajo. Por tratarse
de un caso especial, el sistema costarricense sera analizado con mayor
detenimiento en el acapite siguiente.

Con esta advertencia, procedemos a analizar someramente
al sistema electoral peruano, en cuanto a garantias fundamentales y
especificas de derechos politicos.

Entre los articulos 176 y 187 de la Constitucion Politica del Perti
se establece y regula al Sistema Electoral que se encuentra conformado
por el Jurado Nacional de Elecciones, la Oficina Nacional de Procesos

114 Recordemos que en el caso Yatama, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ordené a Nicaragua adaptar la accién de amparo a fin de garantizar el pleno
ejercicio de los derechos de participacién politica atin cuando el ordenamiento juridico
interno desconocia esta posibilidad respecto de las decisiones del Consejo Supremo
Electoral.

115 Cabe precisar que la Constitucion de Nicaragua, por el cardcter dual
del Consejo Supremo Electoral, no confiere, a este organismo, la conformacién de
un sistema de precedentes obligatorios como serfa el caso del Tribunal Contencioso
Electoral ecuatoriano. El sistema de precedentes queda confiado exclusivamente
a la Corte Suprema de Justicia, que al integrar facultades para revisar resoluciones
del Consejo evita que los criterios acufiados, en materia de derechos de participacion,
se dispersen; lo cual, es contrario al sistema piramidal de unidad y coherencia de los
sistemas constitucionales contemporaneos.
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Electorales y el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil. El
primero de ellos, con competencias jurisdiccionales de tiltima instancia;
el segundo, administrativas; y, el tercero, registrales. Cabe destacar
que la Ley Orgénica del Jurado Nacional de Elecciones (Art. 5-7),
cuando se refiere a la actividad jurisdiccional, omite hacer referencia a
la accion de amparo electoral, de ahi que su construccion y desarrollo
tiene que ser analizado a la luz de la jurisprudencia puesto que su
origen se encuentra en esta fuente del derecho.

Eneste sentido y siguiendo la tendencia regional, la controversia
relativa a si las actuaciones del Jurado Nacional de Elecciones podian ser
susceptibles de control concentrado de constitucionalidad se present6 en
Pertidurante el afio 2005, en plena preparacion de las elecciones generales
del 2006. La disyuntiva fue resuelta por la legislatura, a recomendacion
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos!', al incorporar,
en el Cddigo de Procedimiento Constitucional, una disposicion en
virtud de la cual se permitia, de manera excepcional, la posibilidad
de activar un proceso de amparo ante el Tribunal Constitucional, por
asuntos propios de la actividad electoral. No obstante, el organismo de
justicia constitucional unicamente podia revisar eventuales violaciones
al debido proceso, por parte del Jurado Nacional de Elecciones, mas no
los criterios sustantivos, adoptados al resolver el fondo del asunto.

Ante este panorama, el Tribunal Constitucional de la Republica
del Peru dejé sentado, como precedente!!” que, pese a no existir norma
legislativa expresa a la luz de los principios de seguridad juridica,

116 Sobre el tema consultar: Informe No. 119/99 de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en el caso 11.428 “Susana Higuchi”; en virtud del cual, se
sugiri6 al Estado Peruano “Adoptar las medidas tendientes a modificar las disposiciones
de los articulos 181 de la Constitucién de 1993, y 13 de la Ley Orgédnica Electoral,
posibilitando un recurso efectivo y sencillo, en los términos del articulo 25(1) de la
Convencién, contra las decisiones del Jurado Nacional de Elecciones que vulneren la
garantia a la participacién politica por parte de los ciudadanos”. Disponible en: http://
www.cidh.oas.org/annualrep/99span/De%20Fondo/Perul1.428.htm.

17 Tribunal Constitucional de la Reptiblica del Perd, Expediente No. 5854-
2005-Pa/TC. Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/05854-2005-
AA html#_ftnrefl.
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aplicacion directa de la Constitucion, como norma juridica en estricto
sentido y sometimiento de toda expresion de autoridad a sus designios,
entre tantos otros, queda claro que las resoluciones del Jurado Nacional de
Elecciones son susceptibles de revision y control de constitucionalidad,
por tratarse de actos de autoridad con capacidad real o potencial de violar
derechos fundamentales, en este caso, politicos o de participacion.

El sistema peruano, si bien logra mantener la estructura
piramidal del sistema constitucional, no atiende suficientemente la
vocacion difusa de las garantias fundamentales; asi, el amparo electoral
en Pert, por ser excepcional y por limitarse a asuntos relacionados
con los derechos al debido proceso, no alcanza la calidad de garantia
rapida y efectiva para la tutela de derechos de participacion, por lo que
esta experiencia, si bien resolveria la actual discusion en cuanto a la
susceptibilidad o no de la accidon extraordinaria de proteccion, respecto
de sentencias y autos definitivos del Tribunal Contencioso Electoral,
no nos serviria para ampliar la eficacia del sistema de proteccion de
derechos de participacion, desde la base misma del sistema.

Finalmente, el caso espafiol, pese a tratarse de un sistema de corte
austriaco, por cuanto las atribuciones relacionadas con la administracion
de justicia electoral quedan bajo el marco de competencia del mismo
organismo que ejerce el control concentrado de constitucionalidad. En
esta linea, el articulo 161 de la Constitucion espafiola de 1978, reconoce
al Tribunal Constitucional como el organo estatal competente para
conocer y resolver el “recurso de amparo por violacion de los derechos
y libertades”.

Entre los derechos y libertades, mencionados por la disposicion
citada, se encuentran naturalmente, los derechos de participacion politica,
segun quedd sentado en virtud de la Sentencia No. STC113/1991!18

18 Este precedente fue ratificado por las sentencias: STC-74/1996; STC-
67/1998; STC-149/1998; STC-168-1989; STC-105/1991; STC-106/1991. La
sistematizacion de los precedentes electorales del sistema espaiiol puede ser consultada
en: Duque Villanueva, Juan, Elecciones Politicas y Tribunal Constitucional,
Jurisprudencia constitucional en materia electoral 1980-2005, Navarra, Thomson
Arizandi, 2006.

133



DIEGO ZAMBRANO ALVAREZ

del Tribunal en mencion. El amparo electoral, concretamente, posee
en consecuencia, regulacion legislativa, por parte de la Ley Electoral y
desarrollo jurisprudencial.

El Tribunal Constitucional espafiol justifica la procedencia del
amparo electoral, sin perjuicio de la existencia de acciones y recursos
ordinarios, fundamentandose principalmente en el derecho de Ia
ciudadania a participar en asuntos publicos, asi como al derecho de
acceder, en igualdad de condiciones, al ejercicio de funciones y cargos
publicos (STC-81-1987).

En este sentido, el sistema espafiol amplia la posibilidad de
tutela efectiva de derechos de participacion y de derechos conexos,
lo que en atencidon a la primera parte de este trabajo denominados
derechos politicos, por mutacion, en atencidén a su motivacion y/o
efecto. No obstante, la amplitud a la que nos hemos referido, no deja
de ser relativa, por la naturaleza subsidiaria que el recurso de amparo!"
tiene en Espaiia.

No tiene mucho sentido ahondar en otros sistemas puesto que,
como se desprende de la muestra tomada, cada Estado ha disefiado su
propio régimen electoral con similitudes y especificidades, en relacion
con sus equivalentes regionales y mundiales.

En todo caso, lo que se pretende con este estudio comparativo
es evidenciar que las garantias fundamentales, sin importar el modelo
que cada uno ha adoptado, deben abarcar y tutelar a todos y cada uno de
los derechos, entre los que se encuentran los derechos de participacion
politica, tradicionalmente relegados del desarrollo normativo y
doctrinario, y reducido al derecho a elegir y a ser elegido. Con este

19 En el sistema espafiol se habla con propiedad del “recurso de amparo”
puesto que Unicamente se puede acceder a esta via, una vez que se hubiesen agotado to-
das las vias ordinarias previstas para cada conflicto. Esta concepcion de la figura difiere
sustancialmente de la accién de proteccién ecuatoriana que, por ser una via procesal
principal, no requiere de agotamiento previo de ninguna via como prerrequisito para
“recurrir” ante la jurisdiccion constitucional.
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preambulo, procedo a plantear dos de las multiples alternativas que se
pudiesen adoptar para cubrir lo que constituye una falencia estructural
del sistema constitucional y electoral ecuatoriano.

Propuesta de un modelo alternativo
Adecuacion de la accion de proteccion al contexto electoral

Los aspectos mencionados demuestran que el &mbito de tutela efectiva
que los derechos de participacion tienen, en Ecuador, un modelo con
restricciones importantes. Pese al cambio ideologico e institucional
que instaur6 la Constitucion del 2008, la Ley Organica Electoral y de
Organizaciones Politicas de la Republica del Ecuador, Codigo de la
Democracia, mantiene de forma casi inalterable un modelo procesal
preconstitucional que no es capaz de responder a las multiples exigencias
sociales, ni a la ductilidad que caracteriza a ésta, como a cualquier otra
clase de derechos fundamentales, ni a las diferentes manifestaciones
democraticas.

Manteniendo la tendencia, la Ley Orgénica de Garantias y
Control Constitucional tampoco prevé mecanismos que subsanen el
vacio en cuestion; por el contrario elimina el control constitucional
de las sentencias emitidas por el Tribunal Contencioso Electoral, al
excluirlas del marco de la Accion Extraordinaria de Proteccidon, cuando
éstas se dicten dentro del periodo electoral, con lo que tales decisiones
quedarian fuera del sistema de control concentrado de constitucionalidad,
sistema adoptado en contraposicion, que busca someter a toda actuacion
del poder publico y, excepcionalmente, del poder privado al poder
supremo de la Constitucion; de ahi que, tal control debe descansar en la
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Corte Constitucional, por ser su guardiana natural y maxima intérprete
de su voluntad'®.

El sistema procesal electoral sigue siendo formalista, ritualista,
dispositivo, basado en la idea liberal de litigio. Comparto con Dieter
Nohlen cuando indica que “...una democracia que se reduce a lo procesal
y desatiende el contenido —Ilos objetivos de la politicas (sic) publicas—
le serd muy dificil consolidarse...”.!?! Por lo expuesto, es importante
proponer posibles medios de solucion.

La experiencia costarricense nos habla de una accién de amparo
electoral, incorporada al sistema mediante decisiones jurisprudenciales
que serian, en lo posterior, ratificadas por el d6rgano de control
constitucional'??, luego reguladas legislativamente, en virtud de las
reformas al Codigo Electoral de 1996y 1997.

Esta figura, en primer momento atendio exclusivamente a los
asuntos litigiosos internos de los partidos y movimientos politicos, como
una forma de garantizar el pleno ejercicio de los derechos politicos de
sus militantes. Hoy, la accion de amparo electoral, en Costa Rica, es
una garantia jurisdiccional de proteccion de derechos de participacion,
cuya tutela no se encuentra confiada a ninguna otra via procesal o si,
estandolo, ésta no fuere efectiva. Se trata, pues, de una figura de caracter
residual que aplica analdgicamente las reglas vigentes de la accion

120 Sobre este tema, no existe unanimidad en el derecho comparado. Notamos
que en paises como Guatemala, Honduras, El Salvador, Panam4, Paraguay, Brasil,
Argentina; entre otros, han establecido la posibilidad de control constitucional de
los fallos de tltima instancia emitidos por las autoridades electorales; no asi, Costa
Rica, Repuiblica Dominicana, Uruguay, Nicaragua, entre otros que han excluido dicha
posibilidad.

121 Nohlen, Dieter, Justicia Electoral y sus desafios actuales en América
Latina; Ibid.

122 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién
No. 2150-92.
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ordinaria de amparo; pero, que es conocida y resuelta, exclusivamente
por el Tribunal Supremo de Elecciones'®.

Tomando como base la exitosa experiencia costarricense,
propondria la adopcion alternativa de dos modelos que, en esencia, son
lo mismo; pero, que por su contexto, valdria la pena separarlos.

La primera consistiria en una paulatina adecuacion de la Accion
Ciudadana, prevista en el articulo 99 de la Constitucidén, como una suerte
de amparo electoral, semejante a la figura costarricense, segin lo ya
analizado. El recurso de amparo electoral en Costa Rica fue incorporado,
mediante jurisprudencia por el Tribunal Supremo de Elecciones de dicho
pais; luego, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a
partir de suresolucion No. 2150-92 ratificé que los asuntos relativos a los
derechos de participacion debian ser conocidos y resueltos por el
TSE, salvo que, por el tipo de conflicto sometido a su analisis, este
decline la competencia a favor de la justicia ordinaria. Este criterio seria
incorporado al Codigo Electoral de Costa Rica en virtud de las reformas
de 1996 y 1997'*,

Esta figura, en su calidad de garantia fundamental, rapida
y efectiva seria capaz de ampliar el ambito de tutela de este tipo de
derechos, permitiria la evolucion paralela del derecho, con los escenarios
que se presentaren en la vida en democracia. Posibilitaria incorporar al
sistema los desarrollos jurisprudenciales internacionales, académicos y
del debate politico ampliado.

123 El proceso del Amparo Electoral en Costa Rica puede ser consultado en
Sobrado Gonzalez, Luis, La Justicia Electoral en Costa Rica, San José, IJSA, 2005.

124 Ver: Sobrado, Antonio Luis, ponencia presentada en el Auditorio del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, México, D.F., 27 de abril de
2006, “Democracia y Justicia Electoral” en, Memoria del XII Curso Interamericano
de Elecciones y Democracia, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Centro
de Asesorfa y Promocién Electoral, San José, 2006, p. 203, disponible en www.iidh.
ed.cr.
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“La garantia de ciertas formas de inviolabilidad es una condicion
manifiesta de la legitimidad de un sistema politico, porque cualquiera
que no disfrute de esas garantias podra rechazar razonablemente su
autoridad™'?.

La accion ciudadana devela una falta de técnica legislativa,
toda vez que su estructura es inexplicablemente amplia,'?® por tanto,
su regulacion queda completamente delegada a la ley; por otra parte,
no se encuentra ubicada en la seccion dedicada a las demas garantias
jurisdiccionales. Finalmente se confunde con la accion de proteccion,
por no prever un ambito especifico de accion.

No obstante, este error del asambleista podria ser
aprovechado para cubrir el vacio que existe en materia de derechos
de participacion; cierto es que, de la lectura del articulo 99 no se
desprende que fuese exclusiva de los derechos de participacion,
tampoco los excluye, pero atendiendo a su vocacién de garantia
de derechos, a suubicacion en el capitulo de los derechos de participacion
y auna interpretacion extensiva que devenga en suregulacion legislativa,
podria darsele razon de existir a esta figura.

Este es precisamente el criterio adoptado en la Ley Organica
de Participacion Ciudadana cuando establece que esta accion procesal
servird para defender los derechos de participacion ciudadana (Art.
44).

Con lo indicado, y atendiendo a la necesidad de adaptar al
sistema procesal-electoral una garantia jurisdiccional rapida, efectiva,
reparadora y cautelar que atienda a su campo especifico de accion,

125 Nagel, Thomas, Igualdad y Proporcionalidad, Paidés, Coleccién Surcos
No. 27, traduccion: José Francisco Alvarez, Barcelona, 2006, p. 155.

126 Art. 99.- La accién ciudadana se ejercerd en forma individual o en re-
presentacion de la colectividad, cuando se presente la violacién de un derecho o la
amenaza de su afectacion; serd presentada ante la autoridad competente de acuerdo con
la ley. El ejercicio de esta accién no impedird las demds acciones garantizadas en la
Constitucién y la ley.
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evitando los conflictos que pudieren suscitarse si la tutela de derechos
de participacion queda confiada a la via de accion de proteccion;
esto, en cuanto a las posibles injerencias de la justicia ordinaria, en la
actividad jurisdiccional en materia electoral, lo cual podria repercutir
desfavorablemente en principios como el de preclusividad del proceso
electoral o el de certeza democratica, asi como, desembocar en un juego
de mutuas desautorizaciones entre sistemas procesales, luego, sera el
ciudadano el que elija a qué tipo de precedentes le conviene someterse.
Todo, se complicaria aun mas si consideramos el caracter vinculante que
poseen los fallos del TCE, segun el articulo 221 de la Constitucion.

Por otra parte, si se pudiese acudir directamente ante el TCE
con este tipo de acciones, este organismo, tarde o temprano, se vera
desbordado por un ciimulo de causas, lo que le restaria la efectividad
deseada para esta figura; ademas, cuando la Constitucion confié a jueces
de primer nivel la sustanciacion, en primera instancia de las demas
garantias fundamentales, busco darles a éstas una dimension difusa no
solo en favor de una justicia expedita sino, también, a fin de sortear
barreras facticas a la tutela de derechos. Tal seria aquella de trasladarse a
la ciudad de Quito para presentar una accion cuando se tiene residencia
en Galdpagos y no se cuanta con los recursos economicos suficientes.

En este sentido, propondria que la accion ciudadana fuese
conocida, en primera instancia, por jueces y juezas de primer nivel, al
igual que cualquier otra garantia fundamental prevista en la Constitucion,
dentro de sus términos especificos, los que se reducirian dentro de
un periodo electoral; no obstante, que el juez a quem sea el Tribunal
Contencioso Electoral ya que s6lo asi se armonizaria el caracter difuso
que desde la Constituyente se quiso dar al control concreto de tutela
de derechos, con el sistema de precedentes obligatorios que descansa
en el Tribunal Contencioso Electoral. En este sentido, se fomentaria
la coordinacion entre organismos de distintas funciones del Estado,
se protege al sistema electoral como prerrequisito indispensable para
la consolidacion del sistema democratico; pero, lo mas importante, se
garantiza la tutela efectiva de derechos de participacion de acuerdo con
los estandares internacionalmente aceptados.
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La segunda opcion radica en incorporar en la Ley Orgénica
de Garantias y Control Constitucional un procedimiento especifico
de accion de proteccion para derechos de participacion politica. No
obstante, las circunstancias de los periodos electorales obligarian a
que existan procedimientos sumarisimos, con términos reducidos; no
asi, fuera de tales procesos, en los que bastaria mantener los requisitos
y términos previstos en la Constitucion, para acciones ordinarias de
proteccion. En este sentido, se haria indispensable realizar enmiendas
a la Ley Organica Electoral e incorporar una remision expresa hacia la
Ley Orgénica de Garantias, en ese sentido.

Ante estos dos posibles escenarios, me inclinaria por la opcion
primera para evitar incurrir en excepciones, que a su vez requeriran otro
tipo de excepciones a la regla, que en si misma ya es excepcional. Por
otro lado, es necesario defender la independencia del sistema electoral,
en general y de la jurisdiccion contencioso-electoral en particular,
puesto que, su novisimo aparecimiento en el sistema constitucional
hace necesario que se lo dote de una esfera propia de autolegitimacion
social y politica. Esto no quiere decir que las decisiones del TCE queden
excluidas del control de constitucionalidad de la Accion Extraordinaria
de Proteccion. En todo caso, el tema queda planteado y en busca de
mas profundos y detallados estudios que puedan aportar a un debate
constructivo, sin pasiones, y sin que existan intereses corporativistas de
por medio.

Cuando las vias de derecho son insuficientes para atender a
los requerimientos sociales, en contraposicion a la idea que motiva
su existencia, se convierten en razones suficientes para fundamentar
la activacion de vias de hecho, todo lo cual es legitimo, si esta lucha
persigue tutelar derechos fundamentales desatendidos.

Constituye una obligacion, que no admite postergaciones, que
los organismos que integran la Funcion Electoral empiecen a identificar
los problemas derivados de las experiencias electorales recientes,
debatirlos, coordinar acciones con otras funciones y organismos del
Estado y, asi, presentar soluciones al respecto.
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La Accion ciudadana como garantia “especifica” de los derechos de
participacion

La accion ciudadana se encuentra consagrada en el articulo 99 de la
Constitucion y forma parte del Titulo IV, relativo a la “Participacion
y Organizacion del Poder”. La accion ciudadana estd vinculada con
los derechos de participacion; no solo en lo que respecta al derecho al
sufragio o democracia representativa, sino a la organizacion colectiva,
participacion en los diferentes niveles de gobierno, mecanismos de
democracia directa -segtin se desprende de las secciones que configuran
el titulo en referencia-. En este sentido, la accion ciudadana es una
garantia fundamental, tiene rango constitucional y se encamina en la
tutela de los derechos de participacion.

La accion ciudadana estd llena de indeterminaciones con lo
cual, no se quiere decir que este sea uno de sus aspectos negativos;
por el contrario, crea una propia estructura abierta que permite corregir
las falencias a las que nos hemos referido en lineas anteriores. Asi,
cuando se refiere a la legitimacion activa que puede ejercerse en forma
individual o colectiva, deja abierta la puerta para que personas que no
ostentan el estatus de “sujetos politicos” puedan exigir la tutela de sus
derechos de participacion.

Asimismo, cuando se refiere a que puede interponerse ante “la
violacion de un derecho o la amenaza de su afectacion” da la potestad
al juzgador de adoptar medidas, tanto cautelares como reparativas,
cosa que tampoco acontece en nuestro sistema contencioso-electoral
vigente.

La accion ciudadana, segun la Constitucion sera “presentada
ante la autoridad competente de acuerdo con la ley”. Sin embargo, el
articulo 44 de la Ley de Participacion Ciudadana que desarrolla esta
garantia jurisdiccional no establece la autoridad competente para su
conocimiento. Es mas en ejercicio de esta accion se podria utilizar
cualquier accion legal o constitucional existente.
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Lo anterior significa que en ejercicio de esta accion las
ciudadanas y ciudadanos en forma individual o en representacion de
la colectividad, podrian utilizar los recursos y acciones establecidos en
el Codigo de la Democracia para reclamar la tutela de un derecho de
participacion, siendo el TCE el competente para su sustanciacion.

Asi, se pretende dar a esta figura un marco propio de accion que
es indispensable para adaptarse a las falencias procesales que afectan
a los derechos de participacion, ya que muchos de ellos ni siquiera se
encuentran tutelados y, los que si lo estan, poseen tales carencias que no
son capaces de alcanzar el estatus de recurso rapido y efectivo, segiin
la previsto y exigido por el Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos.

Por su naturaleza especifica, en atencion a la tutela de derechos
de participacion, la accion ciudadana extraeria a esta materia de las
competencias de la accion de proteccion ya que su naturaleza residual
resulta inaplicable cuando el derecho en cuestion cuenta con una garantia
especifica. Tal seria el caso del habeas corpus, respecto al derecho a la
igualdad o, el habeas data, sobre informacion personal, etc.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
pronunciado en el sentido segin el cual, “no es en si mismo
incompatible con la Convenciéon que un Estado limite el recurso de
amparo a algunas materias, siempre y cuando provea otro recurso de
similar naturaleza e igual alcance para aquellos derechos humanos
que no sean de conocimiento de la autoridad judicial por medio del
amparo. Ello es particularmente relevante en relacion con los derechos
politicos, derechos humanos de tal importancia que la Convencion
Americana prohibe su suspension asi como la de las garantias judiciales
indispensables para su proteccion...”'?.

127 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Castafieda
Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos (Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas).
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El sentido de todo sistema de precedentes consiste en alcanzar
unidad y coherencia en las decisiones jurisdiccionales, mediante la
creacion de reglas vinculantes que deben ser aplicadas o suficientemente
rebatidas en casos analogos y ulteriores, por asi corresponder a los
principios de igualdad formal y material, y a los anhelos de certeza
y seguridad juridica, sin perjuicio de la funcion autolegitimadora que
la aplicacion motivada de la propia jurisprudencia produce en todo
organismo de justicia.

En este aspecto, la accion de proteccion encuentra su vértice
en la Corte Constitucional;, la accion ciudadana poseeria como
organismo destinatario al Tribunal Contencioso Electoral, sin perjuicio
de la capacidad de revision que tiene la primera, respecto de los
fallos y sentencias del segundo, mediante la accion extraordinaria de
proteccion.

La Corte Constitucional colombiana “...repetidamente
ha sefialado que se vulnera el principio de igualdad si se otorga
un trato desigual a quienes se hallan en la misma situacion,
sin que medie una justificacion objetiva y razonable (...).
Sin embargo, un caso especial se presenta cuando el término
delacomparacioénestaconstituidoporunasentenciajudicialcolocadaenel
vértice de la administracion de justicia cuya funcion sea unificar, en su
campo, la jurisprudencia nacional’'?,

Si los derechos de participacion son promovidos por la accion
de proteccion y, en tal virtud, crea un sistema de precedentes vinculantes
y, por su parte, el Tribunal Contencioso Electoral desarrolla su propio
sistemajurisprudencial,siguiendo elmandato constitucional, llegariamos
al absurdo de contar con dos sistemas paralelos de precedentes, lo que
resultaria perjudicial no solo en atencion a la unificacion de criterios

128 Corte Constitucional de la Reptiblica de Colombia (Sentencia: T-123-
95). “El principio de independencia judicial, tiene que armonizarse con el principio de
igualdad en la aplicacién del derecho, pues, de lo contrario, se corre el riesgo de incurrir
en arbitrariedad.” (Sentencia: C-037/96).
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-que en este escenario- resultaria imposible sino que, también, se
atentaria a los principios de igualdad, certeza y seguridad juridica.

La ciudadania podria activar la via que hubiese consagrado
el principio jurisprudencial mas beneficioso para sus intereses, lo que
degeneraria en un sistema de derechos a la carta'®.

En este orden de cosas, resulta conveniente prevenir sobre
dos tipos de efectos, (1) de caracter técnico-juridicos y otro (2)
de derivaciones politicas. Entre los efectos técnicos-juridicos se
han identificado tres: el primero se refiere a la oxigenacion del
sistema ordinario de garantias, lo que permitirda actuar con la
agilidad necesaria para este tipo de causas; el segundo, al dotar
al sistema electoral de una herramienta con jerarquia constitucional,
especifica para derechos politicos y susceptible de modulacion
jurisprudencial, permite que por medio de la jurisprudencia
se logre afinarla de conformidad con los requerimientos
facticos y evolutivos doctrinarios y normativos que sobre el
tema pudiesen generarse; el tercero, hace referencia a la construccion
de un sistema de precedentes unificador y legitimador del sistema como
tal.

Desde la perspectiva politica, la Funcion Electoral iria forjando
su propia independencia, no solo en sentido institucional -lo cual se
desprende del texto constitucional- sino también, de caracter dentro
de un marco juridico-politico propio e incluso tendiente a desarrollar
una hermenéutica especifica, en cuanto los conflictos sometidos a su

129 En la causa No. 80-2009-TCE se presenté el problema cuando el juez
suplente, encargado del juzgado decimotercero de lo civil de Los Rios, con sede en
Montalvo por medio de la resolucién de una accién de proteccion procede a ordenar a
la Junta Provincial Electoral de dicha circunscripcion la inscripcién de una candidatura
que hubiese sido rechazada por el organismo electoral desconcentrado por no contar
con los requisitos preestablecidos para el efecto. En esta ocasién la jueza a quo resolvié
destituir al procesado por haber interferido en el proceso electoral en curso y en tal
virtud, encontrarse incurso en lo determinado en el articulo 155, literal e) de la Ley
Organica de Elecciones. Este fallo fue ratificado, en todas sus partes, por el juez a quem
integrado por tres jueces del Tribunal Contencioso Electoral, escogidos por sorteo.
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conocimiento, puesto que si bien tales asuntos tienen que resolverse
mediante técnicas juridicas, no se puede desconocer la necesidad de
una minima sensibilidad politica, no partidista, que tiene que tener el
sistema jurisdiccional, en esta materia especifica.

En suma, la accion ciudadana podria convertirse en el gran
catalizador del ejercicio y tutela de todos los derechos de participacion
en el pais; por otro lado, seria una forma legitima de fortalecer social y
democraticamente a la institucion jurisdiccional de la materia.

Finalmente, al incorporarse la accion ciudadana al régimen
electoral se estaria ampliando el sistema de proteccion de derechos,
no solo en vision de aquellos que se expresan a través del sufragio,
-segun lo expresa el articulo 217 de la Constitucion, en una concepcion
reduccionista del ambito de tutela-.

La accion ciudadana, por tener jerarquia constitucional, puede
complementar e incluso corregir la concepcion minimalista del sistema
de proteccion de derechos politicos, no inicamente al obligar a una
interpretacion que mas se ajusta a la integralidad del sentido garantista
de la carta fundamental, en plena aplicacion de su articulo 427 sino,
también, por ser una interpretacion que favorece a efectivizar la vigencia
sustancial de los derechos y garantias fundamentales, en materia de
derechos politicos, en aplicacion del principio pro homine previsto en
el articulo 11, numeral 5.

En tal sentido, una interpretacion extensiva del ambito de
competencias del Tribunal Contencioso Electoral se justifica, no s6lo
por su vocacion garantista y demds consideraciones de tipo pragmaticas
sino, también, por tratarse de una forma de potencializar el efectivo
ejercicio de los derechos en cuestion.

Disposiciones comunes a la accion de proteccion y a la accion
ciudadana

El disefio normativo de la accion ciudadana coincide con las
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disposiciones comunes a todas las demas garantias fundamentales, de
naturaleza jurisdiccional. Por su vocacion especifica, tiene aspectos que
deben ajustarse, via jurisprudencia, para darle verdadera efectividad.
En este sentido, enuncio algunos aspectos comunes que posee la accion
ciudadana, en relacion a las demads garantias analogas, asi como algunos
aspectos que la distinguirian de las otras.

Entre las disposiciones comunes, aplicables a la accion
ciudadana tenemos:

En cuanto a los requisitos preprocesales, la accion ciudadana
permitiria acceder directamente a la autoridad jurisdiccional; es
decir, eximiria de la via administrativa a las personas y colectivo,
segun lo exigen todas las demds acciones y recursos en el ambito
de lo contencioso-electoral. De esta forma, el sistema garantizaria
celeridad, oportunidad y eficacia. Cabe aclarar que la accion
ciudadana, por su naturaleza residual, solo podria activarse cuando
la materia litigiosa no contase con una via contencioso-electoral
ordinaria o especifica, para el efecto. Ante tal situacion, el Tribunal,
en aplicacion del principio de informalidad, que actia a favor del
administrado, tendra la obligacion de reencausar la pretension a fin
de darle el tramite correspondiente'®. Asi, le corresponderia remitir
a la justicia ordinaria con competencia en el que se origina el acto
u omision, o donde se produjeren sus efectos. Asimismo, los jueces
de primer nivel serdn competentes para sustanciar y resolver, en
primera instancia este tipo de causas; luego, por medio del recurso
de apelacion, llegaria al Tribunal Contencioso Electoral en su
calidad de corte de alzada y ultima instancia.

1% Tribunal Contencioso Electoral: “...si bien el recurrente hace referencia al
recurso de apelacion, no es menos cierto que el mismo se le denomina en la normativa
juridica de este Tribunal como ‘recurso de impugnacién’; situacién que en todo caso
no genera consecuencia juridica alguna, por el principio de informalidad a favor del
administrado” (Sentencia No. 003-2009-TCE).
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e En lo relativo a la legitimacion activa, la accion ciudadana
permitiria que cualquier persona, grupo, comunidad, pueblo o
nacionalidad pueda acceder a un verdadero sistema de justicia
politica. De esta manera, el Tribunal Contencioso Electoral
ampliaria, en razéon de las personas, su espectro actual de
tutela. Deciamos que la restrictiva legitimacion activa prevista
para las demas acciones y recursos contencioso-electorales
hacia del sistema electoral un circulo cerrado y elitista,
enfocado unicamente al servicio de personas y grupos dotados
de cierto poder politico y econdémico. La accion ciudadana
buscaria la democratizacion del sistema. En esta misma linea,
al romper la concepcion subjetivista del derecho al sufragio,
ya sea positivo o negativo, la ampliacion de la legitimacion
activa posibilitaria que, progresivamente, se vaya disefiando
por medio de precisiones y continuos ajustes jurisprudenciales,
un sistema versatil, capaz de servir a la democracia desde su
perspectiva, no sélo individual, sino colectiva.

e La concepcion de la democracia, desde una perspectiva
colectiva, posibilitaria adecuar, progresivamente, mecanismos
procesales con un enfoque intercultural, respetuoso y
fomentador de sistemas politicos tradicionales que hasta hoy
se encuentran ocultos al interior de pueblos y nacionalidades
ancestrales, como aquella relacionada con la designacion oral y
presencial de las autoridades'!.

131 Corte Interamericana de Derechos Humanos: “La restriccién de participar
a través de un partido politico impuso a los candidatos propuestos por YATAMA una
forma de organizacidn ajena a sus usos, costumbres y tradiciones, como requisito para
ejercer el derecho a la participacion politica, en contravencién de las normas internas
(supra parr. 205) que obligan al Estado a respetar las formas de organizacion de las
comunidades de la Costa Atldntica, y afecté en forma negativa la participacion electoral
de dichos candidatos en las elecciones municipales de 2000. El Estado no ha justificado
que dicha restriccion atienda a un propdsito util y oportuno que la torne necesaria para
satisfacer un interés publico imperativo. Por el contrario, dicha restricciéon implica
un impedimento para el ejercicio pleno del derecho a ser elegido de los miembros de
las comunidades indigenas y étnicas que integran YATAMA. Caso YATAMA vs.
Nicaragua (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 218.
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Sin embargo, la designacion y ejercicio de estas formas
ancestrales de eleccion de la autoridad publica por los miembros de un
mismo colectivo hace de esta participacion politica un terreno pendiente
de investigacion politoldgica y antropoldgica.

En tal sentido, la accion ciudadana podria adecuarse a la posibilidad de
hacer de la Funcion Electoral un espacio que permita canalizar la lucha
por el acceso al poder politico sin mas limites que los determinados
en la Constitucion. Con ello, se dotaria al sistema de flexibilidad y
de capacidad para adecuarse, construirse y reconstruirse en pro de un
sistema equitativo y profundamente garantista. El didlogo intercultural
-no homogeneizador-, posibilitara la genuina participacion politica de
todos los sectores sociales, en condiciones de igualdad sustancial y
mutuo reconocimiento.

e Siguiendo con lo determinado en la seccion primera, del capitulo
tercero, del titulo tercero de la Constitucion de la Republica, el
procedimiento que se disefie para la accion ciudadana debera
cumplir con los estandares de sencillez, rapidez e informalidad.
Podria ser presentada de forma verbal o escrita, no se
requeriria patrocinio de abogado, tampoco solicitud expresa de
designacion de casilla electoral, omision que necesariamente
debe ser suplida por el juez sustanciador.

Asi, envirtud del principio iura novit curiae, el juez esta obligado
acubrir toda falencia de derecho que pueda existir, con o sin patrocinio de
abogado. A la ciudadania y al Tribunal Contencioso Electoral le interesa
tutelar derechos de participacion; por tanto, estdn en la obligacion
de superar cualquier barrera factica, normativa o procedimental que
entorpeciere a la vocacion principal de este organismo. En tal sentido,
la accidon ciudadana reduciria los requerimientos formales al minimo
indispensable para armonizarlos con los principios basicos del debido
proceso. Cualquier formalidad que no se compadezca con este fin,
sera ilegitima y podria ser observada por la Corte Constitucional, por
medio de la accion extraordinaria de proteccion.

e Laaccién ciudadana contemplaria la posibilidad de disponer la
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adopcion de las medidas cautelares que el juzgador considere
necesarias para evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de
violacion de un derecho de participacion; es decir, el juez de
instancia tendria la posibilidad de actuar oportunamente ante
la presencia de casos concretos, superandose asi la camisa
de fuerza que supone la tasacion legal de las consecuencias
juridicas, determinadas por el silogismo legal.

Por tratarse de medidas provisionales; es decir, revocables en la
medida en que se comprobare la falsedad del peligro contra del ejercicio
de un derecho, el Tribunal podra revocarlas en cualquier momento,
dentro o fuera de un proceso, sin que cualquiera de estas actuaciones
pueda ser considerada una forma de prejuzgamiento o el eventual
cometimiento del delito de prevaricato. De ahi que cualquier persona
interesada en la revocatoria de dichas medidas tendra la oportunidad de
alegar y probar suficientemente, ante el Tribunal Contencioso Electoral,
lo innecesario que podria resultar su mantenimiento; también, se podria
alegar sobre la desproporcionalidad de la medida y hasta solicitar la
sustitucion de ella por una menos gravosa.

Esta forma de actuar fomentaria la confianza desde la ciudadania
hacia la institucion, con lo que ambas ganan; la primera porque cuenta
con un medio efectivo para la tutela de sus derechos fundamentales
de participacion; y, la otra, porque la confianza la legitima y fortalece
dentro del sistema democratico'**.

132 En este sentido, el TCE deberd ser muy cauto de no convertirse en un
actor politico mas. No es saludable para un sistema democratico la judicializacién de
la politica y mucho menos la politizacién de la justicia. La politica y el derecho se
necesitan mutuamente para existir, es indispensable que cada una alcance su propio
desarrollo con sus métodos, técnicas y espacios especificos de injerencia. Algunos
instrumentos relativos a la ética profesional de juezas y jueces como el Estatuto del Juez
Iberoamericano u otros cédigos deontoldgicos relativos a las actividad jurisdiccional
como el de Honduras, Costa Rica, México, Panama entre otros de Latinoamérica
coinciden en establecer como principios éticos de toda actividad jurisdiccional al
compromiso con los Derechos Humanos y la dignidad de la persona, la diligencia o
el profesionalismo, la honestidad, la honradez, la imparcialidad, la independencia,
la lealtad institucional, el respeto y la responsabilidad. Ver: Jestis Orozco, José
Woldenberg, “Etica y Responsabilidad en el Proceso Electoral”, en: International Idea,
Supporting Democracy Worldwide. Disponible en: http://www.idea.int/publications/
electoral_law_la/upload/IV.pdf (7-V-2009).
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A favor del principio de celeridad, el juez a quo esta en la
obligacion de evitar cualquier tipo de incidente que tienda a
demorar el normal desarrollo de la causa.

La produccioén, incorporacion y contradiccion de la prueba
tendria la mayor amplitud posible. El Tribunal Contencioso
Electoral estaria obligado a buscar, por todos los medios que
estuviesen a su alcance, la verdad historico-material. Para
ello, no sélo compete a las partes o a terceros interesados la
produccion, solicitud y contradiccion de la prueba; compete al
propio Tribunal, dentro de un marco de imparcialidad e igualdad
procesal disponer la practica de las diligencias probatorias que
creyere pertinentes para alcanzar una conviccién razonable
sobre los hechos.

Podra desplazarse fisicamente, si lo considerare necesario, a fin

de conocer los hechos en la version mas fiel posible, en relacion a como
efectivamente acontecieron, para lo cual requiere que la informacion
indispensable para conocer los hechos sea lo menos procesada posible;
en tal sentido, por cada intermediario que existe en la cadena de prueba,
hasta que este llegue al juzgador, existe el peligro real o potencial de
manipulacion y desaparicion.
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La resolucion de este tipo de causas buscara la reparacion
integral del derecho violado. El juez tendrd que ponderar,
de conformidad con las exigencias del caso en concreto, los
derechos de las ciudadanas y los ciudadanos que contrastasen
con los principios que tutelan a la democracia y al proceso
electoral como tal. Asi, la reparacion integral de los derechos de
participacion tendrian como contendores naturales al principio
de certeza electoral, de preclusividad, la presuncion de validez
de los actos realizados por los organismos electorales y todos
aquellos que eventualmente entrasen en pugna. Para ello, es
importante que las personas que integran los organismos
electorales y judiciales posean cierta formacion en ciencias
politicas, sociologicas, antropoldgicas para que puedan adquirir
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la sensibilidad necesaria para prever las consecuencias juridicas,
politicas y sociales que este tipo de decisiones pudiesen
acarrear. Sin el apoyo de un equipo institucional s6lidamente
formado y sin la adopcion de decisiones profundamente
debatidas y consensuadas, el remedio podria resultar peor que
la enfermedad.

Entre las disposiciones especificas, entre muchas otras que sobre la
marcha podrian presentarse tenemos:

Los derechos tutelados por esta acciéon no serian unicamente
los consagrados en el articulo 61, sino todo derecho que por
su motivacion y/o efecto politico que produce su ejercicio
tuviese la capacidad de ingresar a la esfera garantista del
Tribunal Contencioso Electoral. En este sentido, el precedente
jurisprudencial debera atender a la transversalidad, ductilidad
y capacidad de desdoblamiento que caracteriza a todos los
derechos fundamentales. La justicia ordinaria o constitucional
de primer nivel, ante la presencia de una causa que deba ser
tramitada, via accion ciudadana, la deberan resolver en primera
instancia; no obstante, la apelacion no podria llegar a la Corte
Provincial. Necesariamente pasara al Tribunal Contencioso
Electoral quien actuaria como juez a quem. Luego de lo cual
cabria la accion extraordinaria de proteccion, ante la Corte
Constitucional. Este modelo ratifica a los jueces de instancia
como garantes del régimen constitucional, es respetuoso del
ambito de accion del Tribunal Contencioso Electoral y de su
sistema de precedentes obligatorios, dentro del control de unidad
y coherencia que descansaria en la Corte Constitucional.

La Accién Ciudadana seria presentada ante cualquier juez
de primer nivel. El Tribunal Contencioso Electoral no podria
actuar de oficio, por no ser juez de instruccion; no obstante,
la legitimacién activa es tan amplia que no se hace necesaria
una intervencion inquisitiva del juzgador. De esta forma, se
tutela el interés particular; el de ciudadanas y ciudadanos;
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el de los partidos o movimientos politicos; y, los del sistema
democratico, en general. Al actuar el juez de primer nivel, se
superaria ademads cualquier barrera de tipo geografica ya que
generalmente, estos funcionarios judiciales poseen competencia
cantonal.

Los elementos probatorios seran los mas amplios posibles, sin
perjuicio de la facultad del juez de instancia, asi como del de
apelacion, de disponer la practica de cualquier diligencia o de
la remision de cualquier documento que considerare pertinente
para mejor resolver, en cualquier estado, dentro de la causa o
fuera de ella si se tratase de medidas provisionales. La amplitud
de los sujetos facultados para la presentacion de prueba y la
diversificacion de la misma lograria un mayor nivel de certeza
razonable en las juezas y jueces, lo que reduciria, al maximo la
posibilidad de error judicial.

El Tribunal Contencioso Electoral, al resolver en su calidad de
juez de segunda y definitiva instancia las acciones ciudadanas,
provenientes de la justicia ordinaria, esta en la obligacion de
remitir toda sentencia, incluso las provenientes de una accion
ciudadana, a la Corte Constitucional. En este sentido, no se
correria el riesgo de pugna entre precedentes vinculantes,
toda vez que la Corte Constitucional se pronunciaria sobre lo
sentenciado por el Tribunal Contencioso Electoral, ratificando
o revocando el precedente. En cualquiera de los dos eventos,
existiria un solo precedente por cada punto resuelto. En
consecuencia, la Accion Ciudadana constituye una de las
posibilidades que, sin requerir un mayor despliegue legislativo,
jurisprudencial o administrativo puede darle vida a una
garantia fundamental consagrada en la Constitucion, a fin de
complementar al sistema procesal, en materia de derechos de
participacion, cubriendo las falencias que la propia experiencia
ha develado.
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Democracia procedimental’** con enfoque
intercultural: una asignatura pendiente para
el Estado de derechos

De acuerdo con el articulo primero de la Constitucion de la Republica,
el Ecuador se autodefine como un Estado plurinacional e intercultural.
La nacionalidad, como concepto derivado del de nacién es entendida
como “una comunidad humana de la misma procedencia étnica, dotada
de unidad cultural, religiosa, idiomatica y de costumbres...”"*.

En esta linea, la plurinacionalidad alude a grupos humanos
diversos que coexisten y se interrelacionan bajo estrictas condiciones
de igualdad y mutuo respeto. La identidad de estos grupos se manifiesta
en su particular modo de entender su propia existencia, las relaciones
entre sus miembros y de estos con la sociedad.

La concepcion sobre su propia existencia y la necesidad
de conservar su identidad, como medio para perennizar la cultura,
va creando y desarrollando sistemas sociales, juridicos y politicos
armonicos con la propia significacion que se le atribuye a la existencia.
De ahi que la plurinacionalidad presenta un sinnimero de aristas en lo

133 “Las definiciones procedimentales de la democracia descansan en una
concepcion liberal y pluralista de la politica y del proceso politico. La democracia
es vista como un sistema de representacion, con participacion libre y universal de
la poblacién adulta en un marco de igualdad de derechos y reglas del juego también
iguales. Al adoptar esta visién de la democracia, nuestro andlisis se enfoca en los
procedimientos y en los derechos necesarios para que ellos funcionen, lo que implica
concentrar la atencion en las condiciones y procedimientos para decidir quién gobierna,
asi como en la forma en que las asociaciones e individuos pueden operar para influir
en las decisiones politicas y exigir responsabilidad a los gobernantes...” Levine, Daniel
y Molina, José Enrique, “La calidad de la democracia en América Latina: una visiéon
comparada” en: América Latina Hoy, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca,
2007, p. 19.

134 Rodrigo Borja, Sociedad, Cultura y Derecho, Planeta, Quito, 2007, p. 36.
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juridico, en lo politico, artistico, espiritual, relaciones interfamiliares,
entre tantas otras manifestaciones.

El reconocimiento del Estado plurinacional constituye una
conquista alcanzada por grupos étnicos minoritarios, a nivel mundial. En
el caso ecuatoriano, podemos identificar como principales protagonistas
de esta lucha social a los pueblos indigenas, pese a que en la actualidad,
todos y cada uno de los derechos colectivos le son atribuibles a otros
grupos como los afroecuatorianos y los pueblos montubios.

El reconocimiento de la diversidad social de los pueblos
latinoamericanos es el fruto de un largo proceso histérico marcado por
la resistencia y la lucha social ante intentos de homologacion cultural,
planteado en la implementacién de un modelo de Estado-Nacion que
sirvid de fundamento tedrico para el movimiento revolucionario francés
y que seria importado por Latinoamérica.

Para entender mejor la situacion indigena, en la que se centrara
el presente ensayo, es indispensable introducirnos en un breve recuento
historico que nos permita evidenciar la razon por la que aun existiendo
garantias primarias'** dentro de nuestro ordenamiento constitucional,
los pueblos originarios y/o minoritarios se encuentran en situacion
de desventaja, en cuanto al ejercicio de sus derechos de participacion
politica de ahi la necesidad de buscar alternativas sustanciales y
procedimentales para reducir una discriminacion de facto.

Analizaré desde una perspectiva criticay pluricultural, el sistema
electoral vigente para finalmente, presentar un sistema de democracia
procedimental especial o alternativa para pueblos y nacionalidades

135 Se entiende por garantias primarias aquellas normas sustantivas que
reconocen derechos a personas y grupos. En el caso ecuatoriano los derechos
de comunidades, pueblos y nacionalidades se encuentran consagrados entre los
articulos 56 y 60 de la Constitucién de la Reptiblica. Sobre garantias primarias y
secundarias ver: Pisarello, Gerardo. “Los derechos sociales y sus garantias: por una
reconstruccion democrdtica, participativa y multinivel”, en Los Derechos Sociales y
sus garantias, elementos para una reconstruccion, Trotta, Madrid, 2007, pp. 111-138.
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diversas, que sea capaz de promover su igualdad material, el respeto a
sus usos y costumbres y, en consecuencia, potenciar la consolidacion
del sistema democratico.

Laetnizacionjuridico-politicaen Ecuador:laplurinacionalidad
en su contexto historico

Las etapas historicas, segun la vision mestiza, difieren sustancialmente de
la realidad indigena. Asi, la ocupacidn espafiola del territorio incaico, la
independencia criolla y el inicio de la etapa republicana no tienen igual
relevancia para estos dos mundos paralelos que compartirian un mismo
territorio, no siempre de forma pacifica.

Para fines académicos, la historia del pueblo indigena podria
segmentarse de la siguiente manera:'

a) Desde 1810 a 1895: Separacion de los pueblos en casi todos
los aspectos de la vida, dadas las diferencias idiomaticas, religiosas,
juridicas y de organizacion politica;

b) Desde 1895 a 1960: La cultura dominante rechaza la
diversidad y utiliza su posicion de privilegio y poder para pretender
homologar la forma de ser de los pueblos originarios a su imagen y
semejanza. La sociedad “justa” y democratica seria concebida bajo
criterios de igualdad formal o ante la ley, como instrumento para
incorporar a estos pueblos a modos “civilizados” de vida comunitaria.

¢) Desde 1960 hasta nuestros dias: Los pueblos indigenas pasan
a constituirse en verdaderos actores politicos y sociales, con poder de
iniciativa e incidencia, sin que por ello tengan que renunciar a su propia
identidad.

1% En este punto me basaré en el estudio de Juan Maiguashca, titulado “La
Dialéctica de la Igualdad” en: Etnicidad y Poder en los Paises Andinos, Universidad
Andina Simén Bolivar, sede Ecuador, Universidad de Bielefeld y Corporacién Editora
Nacional, Quito, 1997, pp. 61- 79.
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El proceso de asimilacion cultural parte de la igualdad
formal, derivada de una ley y de una justicia cubierta los ojos para no
considerar las circunstancias especificas de los justiciables. Fiel a la
herencia ideologica francesa, José Maria Urbina propuso en su discurso
prepresidencial la abolicion de la esclavitud. Una vez en el poder,
impuls6 la promulgacion de la Ley de Manumision de Esclavos y la
Ley de Indigenas.

Este proceso continuaria con Garcia Moreno, aunque para
éste, el elemento unificador seria la religion catdlica. La fe vendria a
situarse como el tnico vinculo de cohesion social, politica y juridica.
Recordemos que la Constitucion de 1869 (Art. 10, lit. a) prevé entre los
requisitos para ser considerado ciudadano (entiéndase varén) el hecho
de ser catolico. Pasamos asi de la igualdad ante la ley a una igualdad
cohesionada por obra del clero.

La revolucion alfarista tampoco cambi¢ la situacion del pueblo
indigena, retornaria al modelo urbinista, monocultural, razoén por la
cual no ahondaremos en mayores detalles.

Si se atiende a tres de los cuatro modelos de configuracion
juridica de la diferencia, propuestos por Luigi Ferrajoli'¥’, podemos
establecer que la etapa que va desde 1810 a 1895 podria ubicarse en
lo que el profesor italiano denomina “la diferenciacion juridica de la
diferencia”, caracterizada por una sobrevalorizacion de lo europeo y su
consecuente desvalorizacion o subvaloracion de lo indigena.

El mestizo pretende asimilarse a su padre espaiol, renegando de
su madre indigena, constituyéndose en una casta social intermedia con
dificultades para acceder al poder. La casta criolla revolucionaria, fiel
a su influencia doctrinaria, pugnaria por la conformacion de un Estado
disefiado segn los canones establecidos por la Europa continental.
Sin embargo, este hito histérico no alterd, en esencia, la situacion
indigena ya que este sector poblacional poco o nada participaria del

37 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias, La ley del mds Débil, Trotta, cuarta
edicion. Madrid, 1994.
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poder politico y econdémico estatal, que habia sido arrebatado de manos
espanolas, ademas, no constituia un peligro para la clase dominante por
su desinterés en la escena politica nacional y por asentarse en zonas
periféricas.

La segunda etapa en referencia se encasillaria en el modelo que
el autor denomina “homologacion juridica de la diferencia”, en la cual
la clase dominante desconoce la existencia de toda diferencia de hecho,
en funcion de una “igualdad ante la ley” en la que todas y todos serian
tratados por igual, pese a las evidentes diferencias entre necesidades,
intereses y ante relaciones asimétricas de poder.

El desconocimiento sistematico e institucionalizado de la
diferencia, la adecuacion del sistema politico y electoral a los usos
de la casta que ostenta el poder, irradiaria desde el parlamento todas
las reglas del juego politico que, por su declarativa imparcialidad,
generalidad y abstraccion, en principio, permitia que quienes ocupasen
una posicion socialmente privilegiada aprovechen las oportunidades
creadas por un modelo elitista y excluyente. Asi, el mestizo impone
una estructura social, la institucionaliza y la juridifica con base en leyes
conscientemente puestas al servicio de las elites mestizas.

Sin embargo, el primer error del modelo consistiria en concebir
al Ecuador como un Estado-nacion, segtin el modelo primigenio francés,
en virtud del cual, se podria definir a toda sociedad politicamente
organizada como “una comunidad humana de la misma procedencia
étnica, dotada de unidad cultural, religiosa, idiomatica y de costumbres. ..
7138 o cual dista mucho de nuestra realidad. Como veremos en adelante,
los rezagos de un sistema formalista y excluyente aun es parte de los
cimientos de nuestro sistema politico y electoral.

La confrontacion entre una cultura que presiona por la
homologacion frente a otra que se resiste alainminenciade la enajenacion

138 Borja Cevallos, R. Sociedad, Cultura y Derecho, p. 36.
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de sus cosmovisiones, produjo un enfrentamiento intercultural continuo,
en ocasiones violento. Existia una contienda en diametral desigualdad
entre los pueblos juridicamente entendidos como “civilizados” y otros
pueblos constitucionalmente descalificados como “...una clase inocente,
abyectoymiserable”'*. Bajoesteesquema, el dialogoétnico fueimposible
y las decisiones politicas y sociales quedaron reservadas exclusivamente
para los representantes de la cultura dominante, que a nombre del pueblo,
veld por sus intereses de clase y condend como barbarico cualquier
forma diferente de entender el mundo.

Hoy, la Constitucion reconoce la pluralidad de comunidades
cohesionadas por su historia, costumbres, cosmovisiones, formas de
espiritualidad y demas manifestaciones sociales; el Ecuador, a partir de
la vigencia de la Constitucion de 2008 se ve a si mismo como un Estado
forjado por “mujeres y hombres de distintos pueblos”'*’ en los que no
cabe jerarquizacion social de ninguna naturaleza, aunque se reconozcan
la diversidad para valorarla, protegerla y promoverla. La Constitucion
reivindica también la vision filosofica del sumak kawsay y la existencia
de diversos idiomas oficiales de relacion intercultural, como el kichwa
y el shuar (Art. 2).

Esta visibilizacion de las lenguas indigenas, aunque para
muchos siga siendo una noveleria folklorica, es avalada por el criterio
adoptado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ha
venido sosteniendo que “la lengua es uno de los mas importantes
elementos de identidad de un pueblo, precisamente porque garantiza la
expresion, difusion y transmision de su cultura™'#!,

139 Constitucién ecuatoriana de 1830, Art. 68.- “Este Congreso constituyente
nombra a los venerables curas parrocos por tutores y padres naturales de los indigenas,
excitando su ministerio de caridad en favor de esta clase inocente, abyecta y miserable”.

140 Predmbulo de la Constitucién de la Repiblica del Ecuador (2008).

141 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lépez Alvarez, Sen-
tencia de Fondo, pérr. 171.
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Podriamos decir que con los avances incorporados en nuestro
sistema juridico fundamental, desde la perspectiva étnica, pretende
situarnos en el cuarto modelo propuesto por Ferrajoli, el mismo que
identifica como “igual valoracion juridica de las diferencias”, seglin este
esquema, los estados contemporaneos estariamos migrando desde una
concepcion meramente formal o legal de la igualdad, hacia una igualdad
sustancial o basada en igual titularidad e igualdad de oportunidades para
ejercer, a plenitud los derechos fundamentales.

Con ello, “se intentara justificar un trato diferenciado, mas
no discriminatorio, constituido como proteccion a sectores sociales
tradicionalmente relegados o dotados de menores medios efectivos para
la defensa de sus derechos™'*2.

Lainterrogante que saltaala vista tiene que ver con la efectividad
o no de las herramientas que nos ofrece el ordenamiento constitucional
e internacional para alcanzar aquella igualdad sustancial, en derechos y
justicia, no s6lo desde la perspectiva del ejercicio de derechos colectivos
sino en el pleno ejercicio de los derechos de participacion politica.

Han pasado mas de sesenta afios de evolucion para los sistemas
de proteccion de Derechos Humanos. Actualmente, muy pocos autores
mantienen la tesis sobre el caracter universal de la Declaracion
adoptada por la Organizacion de la Naciones Unidas. Tres de los
posibles argumentos para sostener, lo que a primera vista resultaria un
contrasentido, se basan en el contexto histérico en el que fue adoptada,
sus autores y su concepcion individualista de la realidad humana.

El caracter reaccionario de este instrumento contra los
horrores del holocausto nazi da cuenta de la consolidacion de
un nuevo orden mundial, dominado por las naciones aliadas
cuya imposiciéon, en principio militar y luego ideoldgica, seria
juridificada mediante la adopcion de la Carta de las Naciones

2 Garrorena, Angel, El Estado Espaiiol como Estado Social y Democrdtico

de Derecho, Tecnos, Madrid, 1991, p. 70.

159



DIEGO ZAMBRANO ALVAREZ

Unidas, que reservaria el uso exclusivo de la fuerza, mediante un
poder de veto, al Consejo de Seguridad integrado por las cinco grandes
potencias triunfadoras de la Segunda Guerra Mundial (Estados Unidos,
Rusia, Francia, Inglaterra y China)'#.

La imposicion ideoldgico-juridica, fortalecida con una
declaracion pretenciosamente denominada universal, trae implicita la
concepcion individualista del humanismo europeo. Desde una doctrina
liberal, que poco o nada tenia que ver con las cosmovisiones de los
pueblos africanos, americano-originarios'** o de tradiciones como la
1slamica, hindt, arabe, entre otras.

La concepcion de igualdad “en dignidad y derechos” quedaria
viciada por argumentos facticos y filosoficos. Los primeros, porque
la gran cantidad de pueblos, especialmente africanos, seguian siendo
explotados y esclavizados por quienes propagaban la igualdad entre
las naciones. Los segundos porque este reconocimiento de derechos
inherentes e innatos a la persona no es conciliable con concepciones
culturales, como la hindq, para la cual “...los derechos s6lo pueden
derivarse de los deberes que rigen la accion meritoria. La idea de
reivindicar derechos antes de haber llevado a cabo actos merecedores
de los mismos es profundamente ajena a la filosofia tradicional de la
India”'®,

En esta linea, Jesus Gonzalez ve en la Declaracion del Cairo
sobre los Derechos del Hombre en el Islam “...el principal obstaculo
en la tarea de reafirmar la universalidad de los derechos humanos.”'*.

143 Vid. Rodrigo Borja Cevallos, Sociedad Cultura y Derecho, ob.cit, pp.
357-362.

144 Recordemos que la imposicion ideoldgico-juridica iniciaria en América
con la colonizacidn y el establecimiento de un régimen politico que seria ratificado una
vez consumado el triunfo criollo.

145 Ricoeur, Paul. “Fundamentos filoséficos de los Derechos Humanos: Una
sintesis”, en: Los Fundamentos Filosdficos de los Derechos Humanos, Ediciones
Serbal, Barcelona, 1985, p.26.

146 Amuchastegui, Jestis Gonzélez. “Derechos Humanos: Universalidad
y Relativismo Juridico”, en: La Corte y el Sistema Interamericanos de Derechos
Humanos, Rafael Nieto Navia Editor, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
San José, 1994, p. 215.
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Esta declaracion demuestra la inconformidad con el caracter universal
de la carta.

Asi, los derechos humanos nacerian como derivacion de la
teoria juridica del derecho publico subjetivo. Segiin Antonio Pefia Freire
“El derecho publico subjetivo es una teorizacion juridica debida a los
iuspublicistas alemanes de finales del siglo XIX que intentaran inscribir
los derechos humanos en un sistema de relaciones entre los particulares
y el Estado-persona juridica”!¥’.

Este tipo de derechos complementaria la idea del derecho
subjetivo, propio de las relaciones entre individuos, reguladas por el
Derecho Civil. La consecuencia logica de esta concepcion es que el
Estado puede relacionarse con individuos como si fuera uno de ellos,
aunque reservandose para si ciertos privilegios.

Por tanto, solo la persona directamente, o como representante de
una persona juridica afectada por un acto u omision estatal, podia exigir
de ¢l una reparacion casi exclusivamente pecuniaria. Encontramos, asf,
el pilar fundamental del Derecho Administrativo moderno y la creacion
de garantias jurisdiccionales, como el derecho subjetivo o de plena
jurisdiccion.

La hegemonia europeo-liberal ‘“universalizada” cerraria
el circulo abierto en la etapa de la colonizacion. Se importara, en
consecuencia, modelos sociales y de gobierno, basados en la premisa
del Estado-nacion, al puro estilo revolucionario francés de 1789. El
proceso homogeneizador, arrogante e irrespetuoso de toda identidad
diferente siguio abriéndose paso pero no llego a engranarse del todo,
debido a la resistencia que encontrd en los pueblos americanos que no
permitieron su enajenacion.

El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos, pormedio
de la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre,

147 Pefia Freire, Antonio. La Garantia en el Estado Constitucional de Derecho,

Trotta, Madrid, 1997, p. 132.
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compartira esta tendencia individualista observada en la Declaracion
Universal, idea que se plasmaria en la Convencion Americana con frases
tipicas como “toda persona tiene derecho a” o “nadie puede ser sometido
a”. El Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador” tampoco resuelve el problema. No obstante,
reconocera por medio de la sindicalizacién a un modo asociativo de
ejercer derechos. Hasta la fecha, el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos no ha emitido un instrumento relativo a los derechos
especificos de los pueblos indigenas'*®, no asi el sistema de Naciones
Unidas.

La Organizacion Internacional del Trabajo, en 1957, emitid
el Convenio No. 107 sobre Poblaciones Indigenas y Tribales, el
mismo que en esencia buscaba la incorporacion de los pueblos
indigenas a la sociedad mayor, sin ningun tipo de beneficio
de inventario'. Por este motivo tuvo que ser revisado por el
Convenio No. 169 del mismo organismo. Ahora si, desde una vision
ideologica pluralista y respetuosa de la diversidad entre los pueblos, se
iniciaria la evolucion del Derecho internacional sobre la materia. Ya no
sera un imperativo para los Estados proteger e integrar a los pueblos
indigenas a la sociedad dominante, sino “desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados una accidon coordinada y sistematica con
miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto
de su integridad”'*.

Las nacionalidades y pueblos indigenas se constituirian en
plenos sujetos de Derecho Internacional, no so6lo como personas

148 Existe un Proyecto de Declaracién Americana sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas, mas no tendria efectos vinculantes hasta su expedicién, suscripcién
y ratificacién formal.

149 En este sentido, el Art. 2 del convenio en referencia prescribe: “incumbe
principalmente a los gobiernos desarrollar programas coordinados y sistemdticos con
miras a la proteccién de las poblaciones en cuestion y a su integracién progresiva en la
vida de sus respectivos paises” (El énfasis es mio).

150 Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, Art. 2.
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individualmente concebidas, sino como grupos independientes de las
personas que los conforman.

Este derecho de participacion de los pueblos indigenas, como
colectivos dotados del poder de autodeterminacion, obliga a los poderes
del Estado a adecuar sus procedimientos internos a fin de crear canales
de didlogo tendientes a alcanzar consensos en asuntos que los afectarian
como colectivos.

El derecho al progreso debe relativizarse para que cada sociedad
defina, a partir de su propia cosmovision, criterios como bienestar
o buen vivir. Este modo de entender las relaciones interculturales
llegaria a tener respuesta por parte del Sistema Interamericano y por el
ordenamiento juridico ecuatoriano, conforme procedo a analizar.

Democracia pluricultural

Del estudio historico que realiza Camilo Mena en su aporte a la obra
Sistemas Electorales y Representacion Politica en Latinoamérica,'”! deja
claro que la concepcidon democratico-electoral que se ha desarrollado en
nuestro pais no tiene nada de participativa o evolucionista. A partir de
la independencia propiciada por la clase criolla en contra del gobierno
hispanico, cuyo sustento ideologico estuvo colmado de ideales libertarios
que, en su momento, motivarian a los revolucionarios franceses en el
siglo XVIII. El sistema criollista instaurado, en lo que hoy conocemos
como Ecuador, fue construido por las élites politico-econémicas y
blindado, en principio, para que solamente las clases aristocraticas
lleguen al poder.

151 Mena, Camilo, “Legislacién Electoral Ecuatoriana” en: Sistemas
Electorales y Representacion Politica en Latinoamérica, Fundacion Friedrich Ebert,
Madrid, 1986, pp. 75-117.
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La memoria histérica nos habla de un Estado nuevo que
intenta implementar las bases de un Estado nacional o Estado-nacion
marcado por el pensamiento de la ilustracion pero sin percatarse de
los contextos sociales diferentes en los que se quiso hacer cuajar a un
sistema disefiado en papel. Para alcanzar el anhelado Estado-nacion era
indispensable ocultar, cuando no desaparecer las expresiones culturales
indigenas, entre las que sin duda se encontraba un modelo distinto de
distribucion del poder, modos diversos de legitimar a la autoridad, asi
como de participar individual o colectivamente dentro de las decisiones
que competian al grupo.

El proceso homogeneizador, arrogante e irrespetuoso de toda
identidad diferente se abriria paso hasta alcanzar todos los &mbitos de la
vida social, natural y, prioritariamente, en el campo politico. El proceso
de europeizacion de nuestro pais seria uno de los puntos compartidos
entre conservadores y liberales durante el siglo XIX, hasta mediados del
siglo XX. Bajo este modo de entender a la sociedad latinoamericana,
se fue adecuando y adaptando el unico modelo de proceso de eleccion
popular de autoridades. De ahi que resulte comprensible que dicho
desarrollo normativo y operativo casi sea constante y progresivo y
siempre ciego a otras formas de organizacion politica.

Podemos evidenciar que desde 1830 hasta nuestros dias, dentro
de nuestro sistema electoral, no existe ningiin vestigio que demuestre
un avance politico en relacion a la pluriculturalizacion del sistema
eleccionario. Por el contrario, los derechos protegidos por el sistema
estatal centran todo su esfuerzo en torno al derecho al sufragio, con
exclusion de todos los demas. El derecho de elegir y ser elegido,
desde una concepcion liberal, ha excluido a todas las demas formas
de representacion politica, entre otras, las provenientes de culturas
ancestrales que por el hecho de no haber tenido reconocimiento por
parte del Estado, no dejan de ser derechos humanos colectivos de
participacion que merecen ser defendidos y potencializados.

Los derechos nacidos de la tradicion ancestral tienen que tener
cabida dentro de un sistema plural de democracia; consecuentemente,
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hay la obligacion de activar mecanismos efectivos de tutela juridica,
adaptados a la diversidad cultural que existe en nuestro pais. Si hacia
algunos afios se consideraba absurda la idea de coexistencia entre
sistemas paralelos de justicia, dentro de un pais como el nuestro,
por qué no dedicarle un espacio de pensamiento al paralelismo
politico intercultural, que no esperard mucho tiempo en exigir su
reivindicacion.

Si bien es cierto, los pueblos indigenas desde la segunda mitad
del siglo XX se constituyen como verdaderos actores politicos y se
convierten en usuarios de los sistemas electorales, con poder de iniciativa
e incidencia, incurriendo en una renuncia tacita de sus sistemas politico-
tradicionales. El hecho de haber entrado en el sistema estatal, no quiere
decir que las falencias interculturales hayan sido resueltas. Con notar
la inmensa minoria de genuina representacion politica que poseen los
pueblos ancestrales dentro de la Asamblea Nacional, me hace pensar
que el solo hecho de participar de un sistema ajeno a las costumbres
de las nacionalidades y pueblos constituye, en si mismo, una forma de
competir en desventaja.

Finalmente, el sistema electoral ecuatoriano no cuenta con
una garantia fundamental o legal que permita el libre desarrollo de la
identidad politica de los pueblos, capaz de reconocer, valorar, e incluso,
aprender de los mecanismos que han hecho que tales sistemas subsistan
a través de los siglos. En todo caso, al no ser esta la materia especifica
de este trabajo, s6lo me limitaré a plantear la cuestion y a evidenciar
las falencias en términos pluriculturales que posee nuestro sistema de
elecciones.

Estos aspectos demuestran el reducido &mbito de tutela efectiva
que tienen los derechos de participacion en Ecuador. Pese al cambio
ideologico e institucional que propone la Constitucion del 2008, la
nueva Ley Organica Electoral mantiene, de forma casi inalterable,
un modelo procesal que no es capaz de responder a las multiples
exigencias sociales ni a la ductilidad que caracteriza a los derechos. En
este sentido, compartimos el criterio de Dieter Nohlen cuando indica
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que “...una democracia que se reduce a lo procesal y desatiende el
contenido -los objetivos de la politicas (sic) publicas- le serda muy dificil
consolidarse...”'%,

Por esta, entre otras razones, planteo, como alternativa, la
incorporacion y progresiva adecuacion de la Accion Ciudadana, prevista
en el articulo 99 de la Constitucion y articulo 44 de la Ley Organica
de Participacion Ciudadana, en su calidad de garantia fundamental,
de naturaleza residual con capacidad potencial de adecuarse a los
requerimientos sociales y normativos no atendidos por los demas
procesos de tutela juridica'®>.

Esta figura, en su calidad de garantia fundamental rapida
y efectiva, serd capaz de ampliar el ambito de tutela de este tipo de
derechos y por su amplia estructura, evolucionar a la par de los nuevos
escenarios que presente la vida democratica, los diferentes desarrollos
que emanaren de los precedentes jurisprudenciales, de la academia
y del debate politico ampliado. “La garantia de ciertas formas de
inviolabilidad es una condicion manifiesta de la legitimidad de un
sistema politico, porque cualquiera que no disfrute de esas garantias
podra rechazar razonablemente su autoridad’'**.

Asi, cuando las vias de derecho son ineficaces para cubrir
necesidades sociales, indefectiblemente son razones de presion para
activar las vias de hecho, lo cual encuentra su legitimidad en su lucha
por tutelar derechos fundamentales. La resistencia y rebelion puede
ser la consecuencia de mantener dentro del ordenamiento juridico vias
procesales no satisfactorias que permiten reivindicar derechos aunque,
sin duda, con consecuencias traumadticas para el colectivo y el sistema
constitucional.

152 Nohlen, Dieter, ibid.

153 La argumentacion al respecto, consta en el segundo ensayo de esta
obra, denominado “Garantias fundamentales y Tutela efectiva de los derechos de
participacion”.

154 Nagel, Thomas, Igualdad y Proporcionalidad, Barcelona, Paidds,
Coleccién Surcos No. 27, traduccion: José Francisco Alvarez, 2006 p. 155.
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Lo mejor que tendria la accién ciudadana seria su capacidad
de acomodarse al derecho exigido, contrastando con el sistema
contencioso electoral tradicional, segtn el cual el derecho exigible tenia
que adecuarse a las formas previstas por la ley y condicionadas por
pretensiones taxativas.

Los derechos colectivos desde una perspectiva politica
El derecho a la autodeterminacion de los pueblos

Elderecho alaautodeterminacion de los pueblos nace unido a los criterios
desoberania. Losestadoslibres,independientesy soberanoseranlosquese
encontraban reconocidos por la Comunidad Internacional. Si bien,
el ejercicio de la soberania sigue siendo un atributo de los estados
internacionalmente reconocidos para desarrollar sus relaciones
diplomaticas, no es menos cierto que el derecho de autodeterminacion
relativiza el caracter absolutista de este poder otorgado por la academia
ortodoxa al Estado-nacion, descendiéndolo a niveles subestatales.

Segun la Constitucion de la Republica (Art. 1, inc. 2) “...la
soberania radica en el pueblo...”;

“El concepto pueblo puede ser interpretado de manera juridica
y antropologica. Su acepcion juridica se define como la poblacion de
un Estado que goza del derecho a la autodeterminacion interna, sobre
la base de los principios democraticos. El significado desde el punto
de vista antropologico incluye una combinacion de caracteristicas
territoriales, historicas, culturales y étnicas de un grupo de gente con un
sentido propio de identidad...”!*,

Cuando la Carta Fundamental, en su capitulo cuarto reconoce
la existencia de derechos especificos de “pueblos y nacionalidades”,

155 Kloosterman, Jeanette, Identidad Indigena: Entre Romanticismo

v Realidad, Thela Publishers, Traducciéon E. Magafia, Amsterdan, 1997, p. 5.
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se traslada desde la concepcion juridico-tradicional a la antropologica.
Luego dira: “los recursos naturales no renovables del territorio
del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e
imprescriptible”.

Segun venimos analizando, dentro del territorio del Estado
ecuatoriano, existe mas de un pueblo con derecho a ejercer su
autogobierno. Asi, el Estado ha dejado de ser un enorme Leviatan,
segun la concepcion hobbesiana, para convertirse en un ente obligado
a garantizar derechos fundamentales, tanto de grupos como de
individuos.

Ningun pueblo puede ser considerado mas importante que
otro. Por tanto, la soberania ha tenido que repartirse entre las diferentes
maneras de ejercer el autogobierno, aunque en la practica sigamos
observando que esta escision del poder sigue siendo desigualmente
ejerciday el poder politico, aunque con ciertos matices, aun se encuentra
centralizada en virtud de una democracia representativa, basado en un
sistema electoral nico, formalista y concebido desde una perspectiva
estatal.

Por ejemplo, pese a la existencia de diversos niveles de
gobierno, la superestructura institucional reconocida como Estado se
reserva para si la propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable
de los recursos naturales no renovables; los productos del subsuelo y
toda “...sustancia cuya naturaleza sea distinta de la del suelo...”.

Porotrolado, sereconoce lapropiedad de los territorios ocupados
ancestralmente por los pueblos indigenas, pero solo sobre la superficie.
Si llegasemos a aceptar que los pueblos indigenas, por medio de sus
autoridades legitimamente elegidas, son incapaces de decidir sobre qué
hacer con lo que se encuentra debajo de su territorio, no podriamos
sustentar entonces la tesis de una ciudadania de igual valor y nivel para
todos quienes habitamos en este territorio. Tendriamos que reconocer
que los derechos de participacion poseen titulares de primero, segundo
y quizés tercer nivel y que los sistemas politicos ancestrales siguen
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subordinados a los esquemas de la sociedad mayor o mestiza.

La ciudadania es el vinculo juridico-politico en virtud del
cual se ejercen los derechos de participacion. La facultad de incidir en
el destino de todo el pueblo, desde una perspectiva individual como
colectiva, constituye un prerrequisito indispensable dentro de todo
sistema democratico.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro del
caso Yatama expresa: “la participacion en los asuntos publicos de
organizaciones diversas de los partidos, sustentadas en los términos
aludidos [en el parrafo anterior] es esencial para garantizar la expresion
politica legitima y necesaria, cuando se trate de grupos de ciudadanos
que, de otra forma, podrian quedar excluidos de esa participacion, con
lo que ello significa”'¢.

La autodeterminacion trae para si el poder de decision sobre los
asuntos quedirectaoindirectamenteafectanaunapoblacion determinada.
Esto, a su vez, constituye el ejercicio de los derechos de participacion
atribuibleatodapersonaconsideradaciudadanaociudadano. Estarelacion
logicaentrederechosytomadedecisionesvaconstruyendounademocracia,
en sentido estricto, y la necesidad de adaptar procedimientos electorales
incluyentes y efectivamente participativos, en vez de una dictadura de
las mayorias, generalmente de caracter clientelar o plebiscitaria.

“En la mayoria de los casos, la violacion de derechos humanos
tiene su origen directa o indirectamente, activa o pasivamente, en
acciones u omisiones estatales que son justificadas como prerrogativas
de la soberania, impuestas por restricciones presupuestales o en nombre
de los intereses y objetivos de seguridad nacional definido por el
Estado™!¥,

136 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama vs. Nicaragua,
Sentencia de Fondo, pérr. 217.

157 De Sousa Santos, Boaventura, La Globalizacién del Derecho, UNIBIBLOS,
traduccion: César Rodriguez, Bogotd, 1998, p. 189.
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La democracia, en sentido material es un sistema que da
amplitud para que los diferentes modos de ver el mundo puedan coexistir
y entablar didlogos auténticos, tendientes a encontrar soluciones
satisfactorias para los participantes, ante situaciones que evidencien
intereses contrapuestos. Si la ultima palabra la tiene un sector y, el otro,
meras expectativas de persuadir al primero, no se lograria una relacion
entre interlocutores valida.

Asimismo, si el sistema electoral, entendido como un conjunto
de elementos técnicos estructurados en: (a) Distribucion y tamafio de
las circunscripciones; (b) Capacidad de presentacion de candidatura;
(c) Modos de ejercer el derecho al sufragio; y, (d) La transformacion de
los votos a escafios.

Pese a una aparente imparcialidad del sistema procedimental
su disefio es favorable hacia ciertos grupos politicos, conforme lo
demuestran los datos obtenido por la Fundacion Q ellka al verificar que
en lugares de mayor concentracion indigena se verifica mayor cantidad
de ausentismo, votos en blanco y nulos, es decir, el modelo institucional
no incentiva la participacion de estos grupos'*® es abiertamente favorable
a grupos mayoritarios, es atin mas dificil que pueblos ancestrales puedan
acceder a cargos de decision politica.

Bajo estas circunstancias, la disputa electoral en condiciones
igualitarias no es posible, como tampoco lo seria la construccion de
una sociedad justa, en la medida en que los derechos fundamentales de
unos no pueden ceder, siempre y en abstracto ante el ejercicio de otros
derechos porque estos no pueden ser jerarquizados sino ante situaciones
concretas y, en tal medida, que no sea capaz de anular el derecho cedido;
todo esto, de acuerdo con las reglas de ponderacion’” y la teoria del
contenido esencial de los derechos'®.

158 Fundacién Q’ellkaj, Participacion politica Electoral en el Ecuador, una

mirada intercultural, Quito, Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, 2008, pp. 105-114.
159 Sanchis, Luis Prieto, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales,
Trotta, Madrid, 2003, pp. 217-260.
160 Serna, Pedro y Toller, Fernando, La Interpretacion Constitucional de los
Derechos Fundamentales, La Ley S.A., Buenos Aires, 2000, pp. 37-75 y 155-158.
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En suma, no basta la realizaciéon de elecciones generales si
la participacion del elector no se produce en un marco de justicia y
equidad. Por tanto, la democracia en sentido material, s6lo es posible si
se democratizan los sistemas procedimentales de eleccion de dignatarios
y los diferentes foros de deliberacion politica. En tal virtud, procederé a
analizar, desde una perspectiva critica, al modelo institucional electoral
unico a fin de identificar los obstaculos sustantivos y adjetivos que
impiden una participacion politica eficaz de grupos minoritarios.

La existencia de un unico sistema electoral en Ecuador puede
explicarse porrazones historicas. Recordemos en primer lugar que elector
era aquel que tenia el estatus juridico de ciudadano, lo cual implicaba,
unicamente, a un sector poblacional, de acuerdo a los requisitos previos
exigidos para dicho efecto. Durante la vigencia de las constituciones
de 1830; 1835; 1843; 1845; 1851; y, 1852 la universalidad del sufragio
constituiria la excepcion a una regla de exclusion generalizada.

El ejercicio del sufragio activo y, con mayor razén del sufragio
pasivo, seria un privilegio que se otorgaba exclusivamente a las élites
sociales, politicas y economicas.

La figura del optimu uire politico estaba representada por el
varon, alfabeto, mayor de 25 afios, en el caso de las constituciones de 1830
y 1835; 1a Constitucion de 1843 establecia como edad minima dieciocho
afos; y, las de 1845, 1851 y 1852 exigia veintiun afios o haber contraido
matrimonio, y gozar de la propiedad de bienes raices o justificar una
renta anual de doscientos pesos, provenientes de alguna profesion, arte,
ciencia o industria util, sin encontrarse en relacion de dependencia, en
calidad de sirviente, doméstico o jornalero'e'.

161 E1 antecedente del optimu iure politico podria ser el civis optimo iure del
Derecho Romano. El ciudadano dotado de plenos derechos civiles y politicos adquirfa
este estatus juridico privilegiado, a través el desarrollo de los iura (ius suffragii, el ius
conubii, ius commercii, ius honorum). Estas personas eran ciudadanos, en sentido estricto
y tenfan competencias para regular sus relaciones personales, familiares, patrimoniales,
politicas, etc. Disponible en: http://antiqua.gipuzkoakultura.net/ciudadania_eu.php
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En tal contexto y concebido el Estado ecuatoriano como un
Estado-Nacion y al sufragio como una funcion publica'® y no como un
derecho fundamental, no tenia sentido identificar, menos aun tener en
cuenta los criterios y necesidades de grupos vulnerables y/o diversos.

Los escafios a ser repartidos en elecciones pluripersonales,
desde la creacion de la Republica hasta la Carta Constitucional de
1906, fueron adjudicados bajo criterios de simple mayoria. Es decir,
los candidatos mas votados, sin importar la lista u organizacion politica
de la que provinieren, se convertian en adjudicatarios del cargo en
disputa.

Este sistema elimind, casi por completo, la posibilidad de
obtener representacion politica para grupos tradicionalmente excluidos
como el sector indigena, afroecuatoriano o montubio, inclusive de la
mujer de cuyo derecho a sufragar aun se discutia dado que el texto
constitucional concedia este derecho al elector, que a su vez debia ser
ciudadano (Art. 31).

La Creacion del Tribunal Supremo Electoral, en 1946, si bien
institucionaliza y concede cierto grado de independencia a este 6rgano
frente a las demas funciones del Estado, mantiene el modelo unico de
elecciones. Porotro lado, los organismos supranacionales de cooperacion
internacional, mediante la suscripcion de convenios de cooperacion,
han favorecido a la homologacion de los sistemas electorales ya que su
aporte, generalmente, se basa en la implementacion de tecnologia que
promueve una Unica forma de entender el proceso electoral.

Asimismo, las criticas, conclusiones y juicios de valor que
manifiestan tales misiones observadoras, encuentran sustento en un

162 Autores como Sieyés, Mill, Tocqueville, entre otros influyeron en restringir
el ejercicio del sufragio a las clases ilustradas ya que, la eleccion de las autoridades que
decidirdn los destinos del pais debe ser realizada por quienes poseen mayores elementos
de juicio para el efecto. En este sentido, el sufragio consistfa una funcién publica que
competia Unicamente a los mds capacitados. Papacchini, Angelo, Filosofia y Derechos
Humanos, Facultad de Humanidades, Santiago de Cali, 1994, pp. 142-150.
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sistema homologado y globalizado de eleccion, que atiende mas al
contexto politico del pais de origen del observador, que al del pais
observado. A partir de tales recomendaciones, suele celebrarse nuevos
convenios de cooperacion horizontal, tendientes a profundizar la
homologacion de los sistemas, ya que suele entenderse a la diferencia
como un una falencia de caracter técnico.

“El enfoque contextual se cuida de no relacionar un modelo
estatico de efectos con un sistema electoral determinado, ni en aplicacion
con los distintos paises, ni dentro de un mismo pais a lo largo de su
historia (...) sistemas electorales que en una época determinada de la
historia nacional produjeron, como ha quedado demostrado, integracion
y favorecieron la formacion de mayorias, tienen efectos parcialmente
distintas™'®.

En tal virtud, el reconocimiento de lo que hemos denominado
democracia procedimental cada vez es mas remoto y, en consecuencia,
la exclusion de pueblos diversos es mas aguda. El hecho de mantener
un sistema electoral tnico, concebido desde la perspectiva de un solo
sector poblacional, debilita la presencia de grupos minoritarios, favorece
al populismo plebiscitario', al clientelismo y a la descalificacion de
expresiones politicas diversas. Todo esto restringe el pleno ejercicio del
derecho, la efectiva participacion ciudadana y promueve circunstancias
de Iucha desigual en la carrera por alcanzar el poder y tener la facultad

163 Nohlen, Dieter. Instituciones politicas en su contexto, Rubinzal-Culzoni
Editores, Buenos Aires, 2007, p. 92.

164 Pese a la ambigiiedad que reviste el término, entiendo por populismo
plebiscitario la concentracion de poder en una sola persona, generalmente un out sider
del régimen politico que basado en su capacidad electoral y de movilizacién obtiene
de las masas la fuerza politica necesaria para desinstitucionalizar, en su favor, los
mecanismos de chequeos y balances acercdndose a un ejercicio autoritario del poder.
Este fenémeno suele coincidir con la deslegitimacién de los actores politicos. Ver:
Gallego, Ferran, “Populismo Latinoamericano” en: Antén Mell6n, Joan edit. Ideologias
y movimientos politicos contempordneos, Madrid, Tecnos, 1998, pp. 168 — 171. Ver
también: Gratius, Susanne. La “Tercera Ola Populista” de América Latina, Madrid,
FRIDE, 45 Documento de trabajo, 2007, pp. 8-22.
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de tomar decisiones que afecten, no solo al elector, sino a la comunidad,
en su conjunto.

Por primera vez, la Constitucion de la Republica (Art. 57,
num. 9) reconocié a los pueblos y nacionalidades que integran el
Estado ecuatoriano el derecho a “conservar y desarrollar sus propias
formas de convivencia y organizacion social...”. Entre las formas de
organizacion social encontramos aquellas relativas a elegir y desarrollar
formas propias de dirimir los conflictos que se susciten entre sus
miembros (disenso interno), asi como el de protegerse de interferencias
abusivas externas, capaces de limitar o entorpecer el ejercicio de su
derecho al autogobierno'®. En esta perspectiva, un pais multicultural,
como elnuestro, estd enlaobligacion deidentificara estas nacionalidades
diferenciadas y adoptar las medidas materiales y normativas necesarias
para que todo ciudadano y ciudadana pueda ejercer, a plenitud, sus
derechos de participacion politica, dentro de un marco de respeto y
tolerancia de sus peculiaridades.

La tutela efectiva de la autodeterminacion de los pueblos, en
su calidad de derecho humano, en sentido estricto y colectivo, requiere
contar con la estructura y medios necesarios que permitan su viabilidad.
Asi, el desarrollo de procedimientos electorales propios, en relacion al
acuiado por la sociedad mayor, no constituye una concesion estatal
para conquistar el voto indigena; se trata de una obligacion en sentido
fuerte, que de no ser cumplida provocara tension social. Se trata, por
tanto, de un tema que si bien no ha sido parte de la agenda prioritaria
de los pueblos y nacionalidades, debe dilucidarse a fin de posibilitar
salidas debatidas y oportunas, antes que la reivindicacion y la agitacion
politica desborde toda posibilidad de dialogo.

19 Kymlicka, Will, “Derechos Individuales y Derechos Colectivos”,

en: Avila, Marfa Paz y Corredores, Maria Belén (eds.), Los Derechos Colecti-
vos: Hacia su efectiva comprension y proteccion, Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos, No. 16 Quito, 2009. pp. 5 y ss.
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“La tension nacida de la obligacion de abstraer a la persona
concreta para no interesarse mas que en ciudadanos abstractos es cada
dia mas dificil de controlar. Es grande la tentacion de regresar a los
modelos de tipo comunitario basados en la etnia, el idioma, la religion
o los tres combinados a su manera. Lo cierto es que la administracion
electoral debe considerar este problema, el cual no estd en posicion
de controlar, ya que necesita de los esfuerzos colectivos de toda la
nacion’'®.

El sistema democratico ecuatoriano ha dado pasos
agigantados hacia el pleno reconocimiento de la pluralidad social y
politica. El reconocimiento de derechos especificos de titularidad de
grupos minoritarios se alcanz6 con la expedicion de la Constitucion
Politica de 1998 (Capitulo 5, titulo 2, Arts. 83-85). Para efectos
de este trabajo, me centraré en el derecho de pueblos indigenas y
afroecuatorianos “...a conservar y desarrollar sus formas tradicionales
de convivencia y organizacion social, de generacién y ejercicio
de la autoridad”. La aptitud de generar actos de autoridad; es decir,
tomar decisiones que afecten al colectivo, so6lo puede emanar, al
menos en condiciones pacificas y democraticas, de un procedimiento
legitimador que puede ser diverso en su forma pero que debe apuntar
a la plena garantia del ejercicio de los derechos de participacion de
sus miembros, en igualdad y respeto y al mismo tiempo, que debe ser
protegido y promovido por el Estado.

La Constitucion de 2008, siguiendo la linea de su predecesora,
aunque amplidandola al pueblo montubio, establece que “los pueblos
ancestrales, indigenas, afroecuatorianos y montubios podran constituir
circunscripciones territoriales para la preservacion de su cultura”.

En este sentido, se faculta a estos pueblos a ejercer las
prerrogativas atinentes a su autogobierno, en zonas predeterminadas. En
este sentido, las Unicas restricciones legitimas al ejercicio de tal derecho

1% Huu Dong, Nguyen. “El voto de la préctica individual a la practica social”,
en: Estudios sobre la Reforma Electoral 2007, Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacién, México D.F., 2008, pp. 637.
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estarian dadas por las reglas propias del razonamiento ponderativo, sea
en abstracto o en concreto; es decir, es necesario establecer estandares
minimos que hagan posible una compatibilizacion entre su ejercicio y
el respeto de los derechos de sus miembros y de terceros. El derecho al
autogobierno implica, no so6lo el reconocimiento de la autoridad elegida
por el grupo y las decisiones tomadas en representacion de la voluntad
general, involucra, también, el reconocimiento del procedimiento por el
cual tal o cual persona resultd electa.

El reconocimiento constitucional sobre la validez de
procedimientos alternativos, para la eleccion de autoridades y
representantes, de acuerdo a sus usos y costumbres implicaria un
reconocimiento expreso de una pluralidad de sistemas electorales
formales y vigentes. La cosmovision de comunidades indigenas, como
una forma de democracia procedimental, constituye una herramienta
basica para viabilizar la democracia en sentido sustancial, inclusiva y
respetuosa.

En 1998, la Confederacion de Nacionalidades y Pueblos
Indigenas del Ecuador (CONAIE) en su planteamiento de reformas
constitucionales, ya establecio en el punto 5.6 que “...la eleccion de
representantes de los pueblos y nacionalidades indigenas, asi como de
sus autoridades, se regira por el sistema electoral especial previsto por la
ley organica correspondiente”!®’. Por tanto, este tema no es una novedad,
se trata de una asignatura pendiente para el sistema constitucional de
derechos y justicia que necesita ser colocada sobre la mesa del debate
politico general.

Debemos reconocer que el Consejo Nacional Electoral, junto a
sus organismos desconcentrados han desplegado esfuerzos considerables

167 Confederaciéon de Nacionalidades Indigenas del Ecuador, Las

Nacionalidades Indigenas y el Estado Plurinacional, Imprenta Nuestra Amazonfa,
Quito, 1998. p. 33.
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para dar un enfoque intercultural a su sistema de elecciones'®s. No
obstante, la participacion politica de grupos diversos y laimplementacion
de una democracia procedimental no se agota con la difusiéon de
publicidad electoral en idiomas ancestrales o con la promocion de una
cultura civica monocultural, toda vez que el sistema de elecciones y
las concepciones de civismo que conforman la malla curricular pueden
no corresponder a la cosmovision de pueblos diversos. No es posible
hablar de una democracia representativa, en sentido material, cuando
personas pertenecientes a grupos étnicos minoritarios no cuentan con
igual oportunidad de participacion en la escena politico-electoral,
respecto de la sociedad mayor.

“La Corte (Interamericana de Derechos Humanos) considera
que la participacion en los asuntos publicos de organizaciones diversas
de los partidos (...) es esencial para garantizar la expresion politica
legitima y necesaria cuando se trate de grupos de ciudadanos que de
otra forma podrian quedar excluidos de esa participacién, con lo que
ello significa!®.

Durante las elecciones generales de 2006 se evidencié que el
71.8% de los recintos electorales, ubicados en los cantones de Riobamba,
Otavalo y Canar; es decir, donde se concentra la mayor cantidad de
poblacién indigena, se encuentran alejados de las zonas rurales; que
el 94.2% de recintos electorales no cuentan con informacion en una
lengua diferente al castellano.

Este dato es preocupante si se considera que un gran porcentaje
de la poblacion indigena es analfabeta y que las autoridades electorales

18 Dentro del Plan Estratégico 2010 del Consejo Nacional Electoral, en la
Linea de Accién denominada de Promocién Politico-Electoral (meta 4), punto 11, tiene
previsto generar proyectos de conocimiento y estudios sobre temas politicos electorales,
con enfoque intercultural, asi como la creacién de espacios de didlogo politico-electoral.
En la misma linea, se prevé el desarrollo de la primera campaiia nacional civico-electoral
con énfasis en intercultural y ruralidad. No obstante, el enfoque intercultural no deja de
desarrollarse en torno a un dnico sistema de elecciones.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama vs. Nicaragua,
sentencia de fondo, junio 2005, pérr. 217.
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no asisten a estas personas de manera respetuosa, por el contrario, han
adoptado posturas paternalistas, violentas y discriminatorias.

Se asume que el 54,6% de personas analfabetas tuvieron
inconvenientes para sufragar y que el 48% de la poblacion indigena es
mayormente vulnerable a la induccion del voto, segiin el Observatorio
Electoral Intercultural'™. Estos aspectos evidencian que el sistema
electoral ecuatoriano es estructuralmente discriminatorio, enajenante y
no responde a las aspiraciones politicas de todos los sectores sociales.

En este sentido, los pueblos y comunidades tradicionales han
sido utilizados como una estrategia de coyuntura para la consecucion
de objetivos partidistas de grupos de poder, que no permite que las
minorias étnicas alcancen los fines que motivaron la conformacion de
alianzas con fines electorales.

Las falencias del sistema electoral, que fomentan la exclusion
de grupos minoritarios, desde una perspectiva plurinacional, no solo
tienen una explicacion historica o normativa sino cultural, técnica y
practica.

Desde la perspectiva cultural, los sistemas politicos, juridicos
y sociales indigenas poseen una tradicion, esencialmente, oral. En tal
virtud, resulta poco practico que estas personas procedan a identificar
a los candidatos de su preferencia, dentro una papeleta infestada con
nombres, simbolos, fotografias, leyendas y opciones limitadas de voto.
Este modo de elegir, por ser ajena a su tradicion oral, visual y gesticular
de las comunidades y pueblos indigenas producen un alto porcentaje de
votos nulos. En los resultados de las elecciones presidenciales del 2006,
se determiné que, en los cantones donde existe mayor concentracion de
poblacion indigena, el 15,6% de votos nulos correspondia al segundo
rubro mas alto de la votacion total'”".

0 Fundacién Q’ellkaj, Participacion Politica Electoral en el Ecuador, una
mirada intercultural, Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, Quito, 2008, pp. 105-114.

! Fundacién Q’ellkaj, Participacion Politica Electoral en el Ecuador, una
mirada intercultural, ob. Cit. p. 101.
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La escasa difusion de informacion electoral en lenguas
nativas, constituye otro de los obstaculos culturales restrictivos
del cabal ejercicio de los derechos de participacion politica de los
pueblos y comunidades indigenas. Pese a que el Consejo Nacional
Electoral ha realizado un esfuerzo importante al difundir propaganda
electoral multilingiie; resulta complejo que dicha difusion sea
reproducida en al menos 14 lenguas, que corresponderian a las 14
nacionalidades reconocidas por el Consejo de Desarrollo de las
Nacionalidades y Pueblos del Ecuador (CODENPE)!”,

Por otro lado, en buena parte de las comunidades indigenas se
evidencio que, si bien llegé material educativo en lenguas ancestrales,
en ocasiones los idiomas utilizados llegaron a comunidades cambiadas;
por ejemplo, a comunidades en las que se habla kichwa, llegd material
en shuar o viceversa'”.

Esta limitacion no se agota en un problema terminoldgico o
en ligerezas en la distribucién de material. Es importante motivar la
participacion de los sectores indigenas, lograr que sean parte medular
del proceso eleccionario.

La familiaridad que debe existir entre electores y autoridades
electorales es indispensable para motivar la participacion responsable
de quien se siente parte de un sistema del que se asume beneficiario. Esta
fluida relacion llegara a darse una vez que las comunidades tradicionales
se empoderen del sistema estatal, cosa que no ha ocurrido en un siglo de
sufragio universal, o hasta que se reconozcan como formales, sistemas
propios, tradicionales y cultural y constitucionalmente aceptables.

172 Las nacionalidades indigenas, reconocidas por el Consejo de Desarrollo de
las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador son: Awd, Chachi, Epera, Tsa chila, Shuar,
Achuar, Andoa, Siona, Secoya, Wuaorani, A'iconfan, Shiwiar, Zdpara y Kichwa. La
calidad de nacionalidad se da, entre otras cosas, al poseer una estructura social y juridica
propia. Disponible en: www.codenpe.gov.ec/index.php?option=com_content&view=a
rticle&id=43&Itemid=227 (16-09-2009).

173 Misién de Observacion Electoral, Informe Final Ecuador, Elecciones
presidenciales y para Asamblea Nacional, Unién Europea, junio de 2009, p. 32.
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Un sistema ajeno a la cosmovision cultural produce apatia,
desmotivacion, lo que a su vez se evidencia con el alto porcentaje
de ausentismo registrado. Las limitaciones logisticas de transporte,
infraestructuraadecuaday desconocimiento de ciertos criterios culturales
por parte de la autoridad electoral, especialmente de la coordinadora o
coordinador de recinto, que por lo general es mestizo aun en territorios
donde se asientan comunidades indigenas, profundiza la brecha entre el
ser y el deber ser del proceso eleccionario.

La multa prevista en la Ley Organica Electoral o Codigo
de la Democracia, tampoco constituye una medida efectiva
para motivar la participacion del sector indigena. En primer
lugar porque en caso de no cancelarse la multa lo peor que
podria suceder es que la persona no obtenga el certificado de votacion
-que poco o nada sirve a un campesino-, que no posee expectativas de
viajar al extranjero, de realizar tramites notariales o postularse a cargos
publicos. Tampoco es efectivo porque la obligacion de sufragar, bajo
la promesa de una sancidn, no es consecuente con el objetivo de crear
responsabilidad en la ciudadania, en cuanto al determinante rol que
tiene el sufragio en la construccion diaria de democracia.

Otro aspecto a considerarse es la concepcion colectivista
de los derechos fundamentales, desde la cosmovision indigena.
A diferencia de la sociedad mayor en la que el derecho al
sufragio constituye un derecho publico subjetivo, de primera
generacion, la idea colectivista produce efectos diametralmente
distintos, no sélo de concepcion sino en el modo de ejercicio. Por una
parte, las decisiones politicas en comunidades indigenas suelen darse
por consenso; es decir, existe un proceso de deliberacion ampliado en el
que participan todos los miembros de la comunidad interesados en ello,
hasta llegar a un acuerdo basado en el didlogo y la argumentacion.

Humberto Quiroga distingue entre tres clases de derechos
subjetivos constitucionales: a) como facultad (como derecho a la propia
conducta, es decir como libertad; b) como derecho publico subjetivo
(correlato a una conducta debida del Estado, grupo en el que incluye
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a los derechos politicos; y, ¢) como garantia (derecho a la jurisdiccion
estatal)'”4,

El derecho a elegir, desde la perspectiva estatal, es un derecho
individual y, por tal, debe ser universal, igual, directo, secreto y
escrutado publicamente. A la luz de estos principios fundamentales, la
eleccion de autoridades indigenas es una decision colectiva en la que
todos participan; no se puede hablar, por tanto, de un derecho igual
porque existen personas con mayor prestigio que otras; tampoco es
secreto porque el proceso de deliberacion es oral y requiere que la
persona que presente una candidatura, asi como quienes la apoyan y
quienes no, expresen publicamente las razones que motivan a aconsejar
o no tal designacion; el escrutinio publico tampoco seria aplicable, si se
trata de un sistema de deliberacion oral, publico y ampliado.

La certeza electoral'™ y 1a pureza de los resultados estan seguros
por la publicidad del proceso deliberativo. “Poner en peligro la certeza
electoral despierta la alerta social y suspicacias de sectores que podrian
verse ilegitimamente beneficiados por eventuales defraudaciones a la
pureza de la voluntad popular, todo lo cual se opone a los objetivos
propios de los mecanismos de democracia representativa, previstos en
la Constitucion y al rol garantista de la Funcion Electoral”.

El alto grado de acercamiento con la autoridad
designada posibilita la implementacion de efectivos sistemas
de fiscalizacion politica y participacion directa en la toma
de las decisiones que conciernen a la comunidad. El mismo
debate ampliado que legitimo la entrega del mandato a la persona puede
avalar su sustitucion o destitucion inmediata, por no hacer justicia a los
intereses que motivaron su designacion.

174 Quiroga Lavié, Humberto, Derecho Constitucional, De Palma, Buenos Aires,
1987, p. 154, citado por: Piccato Rodriguez, Antonio, “El Sufragio Pasivo”, en: Serrano
Migallén, Fernando (coord.) Derecho Electoral, Porrua, México D.F.2006, p. 85.
175 Tribunal Contencioso Electoral, Sentencias No. 404-2009-TCE; y, 544-
553-2009-2009-TCE.
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Los sistemas politicos indigenas no estan cubiertos de tantas
formalidades como el sistemapoliticodel Estado en general, segiinel cual,
para que proceda la revocatoria del mandato es indispensable contar con
requisitos de dificil cumplimiento (diez o quince por ciento de personas
inscritas en el registro electoral correspondiente, segtin el caso). Por su
parte, el sistema indigena se presenta directo, consensuado, econdmico y
capaz de evidenciar la pureza de la voluntad comunitaria. Por ser directo
e inmediato, no existen tantas posibilidades de manipulacion como
ocurre con los sistemas informaticos y la propaganda electoral. Luego,
en los sistemas deliberativos indigenas los miembros de la comunidad
poseen, de primera mano, la informaciéon completa y objetiva que
justifica la adopcion de la decision correspondiente.

El sistema de justicia electoral tampoco posee un enfoque
intercultural de fondo. Su concepcion legalista, formalista, escrita y no
deliberativa constituye un verdadero obstaculo para la exigencia de los
derechos de participacion de pueblos y nacionalidades indigenas que,
por su parte, han desarrollado otros sistemas de justicia mas acordes
a su idiosincrasia, en los que todo conflicto, sea publico o privado,
converge porque dicha distincion es irrelevante ante la necesidad de
tomar medidas para solucionarlo.

“No existe distincion entre conflictos civiles, penales o de
cualquier otra naturaleza porque el parametro de conducta inapropiada
esta dado por la afectacion de las actuaciones humanas, a la armonia con
la comunidad y para con la naturaleza. Esta paz puede ser importunada
por la injerencia del “otro”, lo que obliga a la comunidad a crear
mecanismos de autodefensa'’®”.

Sin perjuicio del régimen sancionatorio electoral, el
Tribunal Contencioso FElectoral es competente para conocer y

16 Zambrano Alvarez Diego, “Justicias Ancestrales: analogias y disanalogias
entre sistemas juridicos concurrentes” en: Espinosa, Carlos y Caicedo, Danilo Edit.,
Derechos Ancestrales Justicia en Contextos Plurinacionales, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos, No. 15, Quito, 2009, pp. 219-
249,
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resolver sobre la legitimidad de las actuaciones del Consejo
Nacional Electoral y demas organismos desconcentrados. En
este sentido, el maximo organo de justicia electoral unicamente
resuelve casos que previamente ingresaron a la esfera institucional
del Estado, arrastrando desde su origen, las dificultades establecidas en
lineas anteriores. Asimismo, la legislacion electoral no prevé garantias
fundamentales subsidiarias o recursos contencioso-electorales flexibles
que permitan atender la exigencia de derechos politicos, con dimension
colectiva, ya que toda la legislacion gira en torno a un solo derecho de
participacion: el sufragio, tratado y regulado a partir de una concepcion
individualista, propia de su naturaleza, como derecho subjetivo
publico.

Por otro lado, el acceso a la justicia electoral, por parte de
sujetos colectivos, que no fuesen organizaciones politicas, debidamente
acreditadas, es inexistente ya que solo los partidos, movimientos
y alianzas son considerados sujetos politicos y, como tal, poseen
legitimacion activa exclusiva para presentar su conflicto ante este
organo jurisdiccional.

La legitimacion activa recae también sobre personas naturales
o juridicas que fuesen capaces de acreditar la vulneracion de un derecho
subjetivo; es decir, un derecho individual y de libre disponibilidad, por
parte de su titular'”’. En cualquiera de los dos casos, el planteamiento
de un proceso judicial ante el Tribunal Contencioso, por parte de una
comunidad indigena, no cumple con los requisitos de admisibilidad;
por tanto, el asunto de fondo ni siquiera llega a ser conocido por esta
Corte.

177 Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones Politicas del Ecuador: Art.
244 “...se consideran sujetos politicos y pueden proponer los recursos contemplados
en los articulos precedentes, los partidos politicos, movimientos politicos, alianzas y
candidatos (...) Las personas en goce de los derechos politicos y de participacién, con
capacidad de elegir, y las personas juridicas podrdn proponer los recursos previstos en
esta Ley exclusivamente cuando sus derechos subjetivos hayan sido vulnerados” (el
énfasis es mio).
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En suma, las comunidades ancestrales como tales, no son sujetos
de tutela efectiva, por parte del sistema de justicia electoral en Ecuador.
En contraposicion, la justicia electoral mexicana sent6 jurisprudencia
en el sentido que el analisis de la legitimacion activa, en el juicio para
la proteccion de derechos politico-electorales de un ciudadano debe ser
flexible cuando sea necesario atender a las circunstancias particulares
de los integrantes de grupos étnicos diversos'®.

Recordemos que el Estado de Oaxaca incorpor6 en su texto
constitucional el derecho de los municipios con poblacion indigena a
elegir a sus autoridades por usos y costumbres, es decir, mediante un
sistema electoral propio. Este derecho se complementa con aquel de
recibir tutela efectiva a nivel federal para garantizar el ejercicio de este
derecho colectivo'™.

En la misma linea, la Constitucion panamefia (Art. 144, num. 5) bajo la
figura del circuito electoral abre la posibilidad para que en poblaciones
con mayoritaria concentracion de poblacion indigena y factores
historicos y culturales diversos puedan conformar un circuito electoral
y desarrollar un proceso electoral conforme a sus tradiciones.

“El Circuito Electoral no es mas que la agrupacion de una
determinada cantidad de poblacion electoral (...). Para agrupar la
poblacion en circuitos electorales, se debe tomar en cuenta como
criterios basicos: (...) las divisiones politicas actuales; la proximidad

178 Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién. Caso Moisés
Ramirez Santiago y otros vs. Instituto Estatal Electoral de Oaxaca y otra, Tesis
XX/2008. Gaceta Jurisprudencia y Tesis en materia Electoral, aio 1, nimero 2, 2008,
p. 53.

17 Acevedo, Marfa Luisa y Pardo, Marfa Teresa, “Reformas Constitucionales
y derechos culturales de los pueblos indigenas de Oaxaca”, Cuaderno del Sur, num.
4, Oaxaca, 1993, citado por: Lopez Barcenas, “Elecciones por Usos y Costumbres en
Oaxaca, p. 355. Disponible en http://www .bibliojuridica.org/libros/4/1627/20.pdf.
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territorial; la concentracion de la poblacion indigena; los lazos de
vecindad; las vias de comunicacion...”'%,

La propuesta de alcanzar un sistema electoral plurinacional,
capaz de integrar a sus partes, sin despersonalizarlas; es una exigencia
ante un modelo de imposicion cultural homogeneizadora, enajenante e
impositiva. Se plantea un reconocimiento mutuo, respetuoso, coordinado
y de mutuo aprendizaje sobre las diferentes formas y métodos con los
que se puede llevar a efecto un proceso electoral. Esto, lejos de romper
la unidad democratica del pais, sera capaz de profundizarla al potenciar
el efectivo ejercicio de los derechos de participacion de grupos humanos
minoritarios, tradicionalmente excluidos.

La investigacion politologica contextualizada y el didlogo
intercultural intenso posibilitaran que pueblos diversos elijan, de forma
democratica y respetuosa de los derechos de grupos e individuos, a
sus autoridades; y, representantes y que tomen partida por la situacion
politica del pais.

La democracia procedimental tiene que ser versatil, mutable
pero en esencia, buscar el mismo fin; la consolidacion de un sistema
de democracia real. La imposicion de métodos electorales excluye la
participacion de sectores sociales, desvirtuando el fin perseguido. La
democracia procedimental, con enfoque plurinacional posibilita la
consolidacion de una democracia representativa y participativa bajo
condiciones igualitarias de participacion dentro de los sistemas politicos
latinoamericanos'®!.

180 Ver: Direccién Nacional de Organizacién Electoral, Departamento de
Capacitaciéon de Funcionarios Electorales y otros, Organizacién Politica del Estado
Panamefio y Los criterios electorales para Escoger Sus Autoridades, Médulo 4, 1995.
Disponible en www.tribunal-electoral.gob.pa/elecciones/educa_civica/.../modulo-04.
doc

181 Vitale, Ermanno, “Norberto Bobbio y la Democracia Procedimental”,
Roma, Universidad de Sassari. Disponible en: http://e-spacio.uned.es/fez/
eserv.php?pid=bibliuned:filopoli-2005-26-CA504E04-8130-9FA1-B22B-
6C683F071869&dsID=norberto_bobbio.pdf (04-01-2010).
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La consulta previa vinculante: un derecho de participacion
politica oculto en el sistema de Derecho Internacional

Consulta Previa, segun el Sistema Universal de Derechos Humanos

El Art. 32.2 de la Declaracion de las Naciones Unidas, sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, dice:

“Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena
fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e
informado'** antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territoriosy otrosrecursos, particularmenteenrelacionconel desarrollo, la
utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo”.

Bajo esta directriz, la participacion de la que habla el Convenio
169 no so6lo tendra que ser de buena fe y demas calificativos que pudiesen
resultar vacios al momento de contrastarlos con la realidad, sino que
adquiere fuerza vinculante, tanto para los estados como para los demas
integrantes de la sociedad. Elevado el estandar, la consulta previa
adquiere connotaciones vinculantes, lo que conlleva la obligacion de
armonizar los ordenamientos internos, sin atenuaciones juridicamente
viables.

No cabe duda que la armonizacion exige un primer ejercicio de
interpretacion, en abstracto, por parte del legislador, sobre el alcance y
suaplicabilidad en el escenario de lo concreto. Sin embargo, las reglas de
interpretacion que emanan de la Declaracion Universal (Art. 30) prohibe
cualquiera que pueda “...confJerir] derecho alguno al Estado, a un grupo
0 a una persona, para emprender y desarrollar actividades o a realizar
actos tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos...”'®.

182 El énfasis es mio.
183 El espiritu de esta regla de interpretacion tienen concordancia con el Art.
29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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Esta primera interpretacion oficial debe ser entendida y aplicada,
por los operadores juridicos, a la luz de los principios del Derecho
Internacional, por lo que una restricciéon en el &mbito de proteccion
de los Derechos Humanos, en general, y de los derechos colectivos,
en particular, respecto del derecho a decidir sobre asuntos capaces de
afectarlos econdmica, social y culturalmente, lleva implicita la mora en
cuanto al cumplimiento de obligaciones internacionalmente asumidas
por el Estado.

De esta manera, el sistema universal evoluciona hacia una
concepcion colectivista de los Derechos Humanos, siguiendo la linea
anteriormente trazada por instrumentos como la Proclamacion de
Teheran, la Declaracion de Machu Picchu, que vincula la definicion
de democracia con el respeto y la promocion de la pluriculturalidad, la
Declaracion de Quito de 1990 que toma “...en cuenta que los DESC
forman parte de los valores fundamentales de una verdadera democracia,
entendida como el conjunto de practicas socio-politicas que nacen de
la participacion y libre autodeterminacion de los ciudadanos/as y los
pueblos”, la Declaracion de Barbados que entiende al territorio como
prerrequisito indispensable para el ejercicio del autogobierno.

La respuesta que da el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos al tema, aunque sin seguir el mismo rumbo, llega a
conclusiones similares.

Consulta Previa, segun el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

Si bien la evolucidon del Sistema Interamericano difiere del sistema
universal en su proceso, las consecuencias y exigencias impuestas a
los Estados producen efectos similares. El Sistema Interamericano
no cuenta actualmente con un instrumento positivo sobre derechos de
los pueblos indigenas y, consecuentemente, sobre consulta previa. No
obstante, el proyecto de Declaracion Americana sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas puede ser asumido como una referencia valida, a
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manera de soft law para direccionar la practica juridica dentro de los
sistemas juridicos internos.

Mas alla de la aceptacion o no del valor efectivo de un
proyecto de declaracion, la Corte Interamericana, bajo el amparo de su
interpretacion evolutiva, ha tomado como punta de lanza el Art. 21 de la
Convencion Americana, relativo al derecho a la propiedad privada, para
abrir un canal hacia el pleno reconocimiento de los derechos colectivos.
El primer precedente significativo es el caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua en virtud del cual se reconoce la
existencia de derechos territoriales especificos de los pueblos originarios.
En esta oportunidad la Corte expreso que:

“Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre
una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido
de que la pertenencia de esta no se centra en un individuo sino en el
grupo y su comunidad”.

Luego dira: “El derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas debe ser tenido especialmente en cuenta, para los efectos de
que se trata. Como producto de la costumbre, la posesion de la tierra
deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un
titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento
oficial de dicha propiedad...”"®.

El precedente continuaria en expansion por ocasion del caso
Yakie Axa y Sawhoyamaxa, hasta consolidarse en el Caso Saramaka
en ejercicio de sus atribuciones interpretativas sobre el mismo Art. 21,
la Corte avanza en el alcance de dicho precedente y “...considera que,
cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que
tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado
tiene la obligacion, no s6lo de consultar a los Saramakas, sino también

184 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Sentencia de Fondo, pdarrafos 149 y 151
respectivamente.
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debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos,
seglin sus costumbres y tradiciones™'®.

Ahora bien, de conformidad con el Art. 62, num. 1 de la
Convencion, la Corte tiene competencia sobre todos los casos relativos
a la interpretacion y aplicacion de la Convencion. Dado que el Sistema
Interamericano no prevé instrumento positivo sobre consentimiento
previo, la ha tenido que crear, via desarrollo jurisprudencial. Esta
nueva norma que emana de una interpretacion oficialmente autorizada
por la Convencion, y por tanto, por los Estados partes entre los que se
encuentra Ecuador'®, adquiere idéntica jerarquia respecto de la norma
interpretada.

El principio del paralelismo de las formas'™ obliga al
reconocimientodelajerarquiaconvencional detodainterpretacion oficial
ya que es, precisamente por ello, que la jurisprudencia de la Corte crea
precedentes vinculantes, no solo para las partes en un caso concreto sino
que va creando normas de Derecho Internacional con efecto erga omnes
que,irreductiblemente,debenencontrarresonanciaenlanormativainterna
de sus signatarios. Este principio general del derecho no solo tiene razon
de ser en el sentido de dar valor material a los designios de la norma
positiva sino, también, para garantizar su ductilidad y acoplamiento a
las nuevas realidades y requerimientos sociales.

Una vez creado un precedente de observancia obligatoria
y vinculante para Ecuador, es indispensable incorporarla al
ordenamiento juridico interno. Si ahondamos en principios de
Derecho Internacional Publico, la teoria del desdoblamiento

185 B] énfasis es mio.

186 Ecuador es Estado Parte de la Convencion Americana desde el 28 de
diciembre de 1977 y reconoci6 la competencia contenciosa de la Corte el 24 de julio de
1984.

187 Pérez Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Ediciones Juridicas

y Sociales S.A., séptima edicién, Madrid, 2000, pp. 172-176.
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funcional de Scelle'™® obliga al ordenamiento interno de cada Estado a
“desdoblarse” o expandir su inmediato cometido, a fin de convertirse
en un mecanismo apto para la recepcion y efectivizacion de la vigencia
practica de las normas y principios de Derecho Internacional. Asi, lo ha
entendido el Art. 2 de la Convencion que obliga a los estados a adoptar
disposiciones de derecho interno para lograr la garantia efectiva de los
derechos humanos.

El inciso segundo del Art. 424 de la Constitucion reconoce la
primacia de los tratados internacionales: “...que reconozcan derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucion...”. Con ello, lanorma
fundamental establece, tacitamente, la vigencia de la teoria del hloque
de constitucionalidad en virtud de la cual los derechos no previstos por
el ordenamiento interno, pero reconocidos por el Derecho Internacional,
“...se encuentran incorporados al derecho interno de cada pais con la
misma jerarquia que la Constitucion pero sin integrarla. Constituyen
el bloque de constitucionalidad, es decir el conjunto de disposiciones
que incluyen a la Constitucion y al resto de las normas con su mismo
rango”'®. La clausula abierta del Art. 11, num. 7 de la Constitucion lo
afirma.

Comparativamente, el derecho y la consecuente obligacion
por parte del Estado de obtener el consentimiento informado previo,
prescrito por el Sistema Universal y el Sistema Interamericano,
mediante evolucion jurisprudencial puede entrar en contradiccion con
el estandar del Art. 57, num. 7 que se refiere a la “consulta previa,
libre e informada” lo que nos remite a uno de los principios basicos de
interpretacion de derechos humanos (Art. 11, num. 5) por el cual, en
materia de derechos fundamentales, se debera “aplicar la norma que
mas favorezca su efectiva vigencia...”.

188 Pastor Ridruejo, José. Curso de Derecho Internacional Publico y
Organizaciones Internacionales, Tecnos, Madrid, 2000, p. 167.

'8 Dulitzky, Ariel E., “La Aplicacién de los Tratados sobre Derechos
Humanos por los Tribunales Locales: Un Estudio Comparado” en: La aplicacion de
los Tratados sobre Derechos Humanos por los Tribunales Locales, Martin Abregu,
Christian Courtis (comp.), Editores del Puerto, Buenos Aires 1997, p. 48.
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La norma internacional sobre consulta previa no solo se
entiende incorporada al derecho interno por las obligaciones generales
del Art. 2 de la Convencion Americana y la teoria del bloque de
constitucionalidad, sino que al establecer un estandar mas favorable
a la efectiva vigencia de los Derechos Humanos prevalece por sobre
la propia Constitucion, por existir expresa disposicion que obliga
a la aplicacion directa de los tratados y convenios internacionales.
No podemos sino concluir que, en el Ecuador, no basta la
consulta previa e informada a los pueblos y nacionalidades indigenas
sino que es necesario alcanzar su pleno consentimiento, libre de
todo vicio de la voluntad, en virtud del ejercicio al derecho de
autodeterminacion de los pueblos y al derecho de propiedad ancestral,
igualmente consagrado.
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El precedente constitucional-electoral
ecuatoriano: redefinicion del sistema
tradicional de las fuentes del Derecho

Aspectos generales

La adopcion de una nueva Carta Constitucional implica, para todo
operador juridico, el surgimiento de nuevos retos; la obligacion de
asumir nuevos y diversos roles, el imperativo de crear mecanismos
capaces de dar respuesta a las exigencias sociales que motivaron ese
cambio; y, lo que quiza resultara mas complejo, abrir la mente para
liberarse de sesgos ideoldgicos. A su vez, los organismos creados por
esta Carta estan obligados a levantar su disefio institucional y sus formas
de proceder de conformidad con los criterios que inspiraron su propia
existencia.

De la misma forma, las entidades herederas de tradiciones
institucionales estan llamadas a redireccionar su rumbo hacia el
sendero marcado por este nuevo paradigma, de tal forma que puedan
colmar progresivamente el marco de incidencia trazado por la propia
Constitucion y, de esa manera lograr la efectividad de sus principios,
valores y desafios.

El sistema constitucional ecuatoriano eleva a categoria de
Funcion del Estado a la actividad electoral. Conjuntamente con el
aparecimiento de la Funcion de Transparencia y Control Social el
constituyente se aleja de la tradicional division tripartita del poder,
heredada de la tradicion francesa post-revolucionaria, liberal y legalista.
La sefialada no es la tnica innovacion que presenta la Constitucion
del 2008 en la materia. La escision de las facultades administrativas y
jurisdiccionales de la funcion electoral, confiadas al Consejo Nacional
Electoral y al Tribunal Contencioso Electoral en su orden respectivo.
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Con la creacion de esta nueva Funcion del Estado, conformada
por dos entidades permanentes, el Consejo Nacional Electoral y el
Tribunal Contencioso Electoral, la Constitucion pretende establecer
un sistema vigoroso que sea capaz de garantizar la transparencia de la
expresion de la voluntad ciudadana en los comicios, asi como la creacion
de caminos adecuados para tutelar, de manera efectiva, a los derechos
de participacion, previstos en el articulo 61 de la Constitucion. Todo
esto como medio indispensable para la consolidacion de un sistema
democratico justo, participativo e incluyente!*.

Otro de los objetivos que persigue la creacion de la Funcion
Electoral, es la de fomentar la especializacion, independencia y
profesionalizaciéon de esta actividad monopdlica del Estado. La
especializacion resulta necesaria porque se trata de conflictos con
capacidad potencial de agitar a las masas, por lo que su solucion requiere
de cierta sensibilidad politica, lo que marca una importante diferencia
con la conflictividad civil, penal y administrativa.

La independencia es indispensable para que esa sensibilidad
politicano se convierta en atadura partidista y se den actuaciones serviles
a favor de organos de conformacion politica del Estado, como es el caso
de los poderes Ejecutivo y Legislativo. No obstante, el objetivo mas
relevante radica en su profesionalizacion.

La conformacion de un tribunal jurisdiccional-electoral, en
sentido técnico y estricto, es consecuente con la afirmacion segun la
cual toda relacion humana debe producirse de conformidad con lo
prescrito y permitido por la Constitucion, la normativa juridica exigible;
y, fundamentalmente, dentro de un marco de respeto, proteccion y
promocion de los derechos humanos. En este sentido, el organismo
jurisdiccional de la Funcion Electoral puede -y solamente puede-
manejar criterios juridicos, aunque estos puedan estar matizados por
un grado de prudencia situacional, herramienta indispensable para

1% Cuando aqui se habla de tutela de derechos, 1o hacemos en sentido formal
y también con miras a producir efectos sustanciales en la convivencia social diaria que
proporcione pardmetros proporcionales de igualdad.
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solucionar conflictos esencialmente politicos.

En consecuencia, el Tribunal Contencioso Electoral esta llamado
a garantizar la plena vigencia de un sistema democratico, respetuoso y
pluralista. De ahi que las sentencias del Tribunal Contencioso Electoral
tendran la caracteristica especial de constituir precedente jurisprudencial
obligatorio. Con esta calidad se pretende evitar que los criterios que
adoptase el organismo, dentro de un contexto determinado, cambien
con el vaivén de los cambios coyunturales propios de la politica.

El resultado es un sistema de precedentes que favorece al
derecho, a la seguridad juridica y reduce la posibilidad de actuaciones
arbitrarias, por parte del juez de Unica y definitiva instancia, en esta
materia.

La Constituciéon de la Reputblica prevé tres sistemas de
precedentes jurisprudenciales. Por un lado, el que ird construyendo la
Corte Constitucional (Art. 436, numeral 6) en ejercicio de su facultad
de “expedir sentencias que constituyan jurisprudencia vinculante...”
especialmente en lo que a garantias fundamentales se refiere. Esta
facultad concuerda con su calidad de maximo intérprete del texto
constitucional.

Por su parte, la Corte Nacional de Justicia (Art. 184, numeral 2)
posee la facultad de emitir doctrina probable por reiteracion de criterios
o fallos de triple reiteracion. Finalmente, a estas dos altas judicaturas se
suman los fallos y resoluciones que emanan del Tribunal Contencioso
Electoral, por disposicion expresa del inciso final del Art. 221, que
da a los fallos del organismo en cuestion, la calidad de jurisprudencia
vinculante.

Por otra parte, el Ecuador al aceptar la jurisdiccion de la Corte
Interamericana, ingreso a un sistema que presta especial atencion a sus
propios precedentes. Su funcion principal consiste en darle vigencia
material a la Convencién Americana de Derechos Humanos ante las
variantes del contexto supranacional, sobre todo si atendemos a lo
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complejo que resulta reformar un instrumento como este.

No podemos dejar de mencionar que normas juridicas,
emanadas de la jurisprudencia de la CIDH tienen que encontrar eco en
las legislaciones internas, por efectos de reenvio. De ahi que el sistema
interno debe tomar en cuenta la denominada interpretacion evolutiva del
organismo supranacional. De esta forma, los precedentes establecidos
por los mas altos tribunales de derecho interno pueden cambiar, no solo
por un cambio en la percepcion juridica de las juezas y jueces que la
conforman, sino también porque asi lo impone normas jurisprudenciales
de derecho internacional, en virtud de la teoria del desdoblamiento
funcional que caracteriza a este tipo de ordenamientos.

En esta linea de pensamiento, si consideramos
que el valor jerarquico de una norma interpretativa por un
organismo con legitimas facultades para hacerlo, ya sea en
abstracto o en concreto, es idéntico al de la norma interpretada,
por el principio del paralelismo de las formas juridicas"', podemos
concluir que el sistema tradicional de fuentes juridicas, segun el modelo
constitucional vigente, ha tomado un giro radical. La famosa pirdmide
kelseniana ha quedado reemplazada por un sistema complejo y versatil
en el que la jurisprudencia deja de ser una fuente juridica de base,
para alcanzar el nivel atribuible a la norma interpretada, o a la materia
regulada por esta via.

Nos encontramos ante un periodo de transicion que parte
desde un sistema legalista-positivista que ve en la jurisprudencia, en la
costumbre y en la doctrina a fuentes juridicas auxiliares'”.

1 Pérez Royo, Javier, Curso de Derechos Constitucional, Marcial Pons, Edi-
tores Juridicos y Sociales, séptima edicién, Madrid, 1997, pp. 171-187.

192 Sentencia T-123/95, Corte Constitucional (Colombia): “En materia judicial
el principio de igualdad no puede entenderse de manera absoluta, lo que no quiere decir
que pierda vigencia. La Constitucién reconoce a los jueces un apreciable marco de
autonomia funcional, siempre que se sujeten al imperio de la ley (CP arts. 230 y 228).
De otra parte, la jurisprudencia tiene solo el caracter de criterio auxiliar” (EI énfasis es
mjo).
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En el caso de la jurisprudencia, se la identifico como fuente
instrumental o secundaria, con utilidades concretas y complementarias
respecto de la ley. Asi, a la jurisprudencia le correspondia: a) la pura
y simple aplicacion de la ley, sin crearla; b) la mera precision de
ambigiiedades o conceptos; c¢) cobertura de lagunas dejadas por la
legislacion, sin crearla; d) defensa de la voluntad legislativa; y, e)
explicacion de términos incorporados en la ley.

La denominada jurisprudencia de conceptos pretendi6 conceder
ala actividad judicial la inica funcion de precisar los textos establecidos
por el legislador, como norma juridica'®.

En el caso de la doctrina y de la costumbre existe, hasta hoy, la
prescripcion por la cual éstas y los principios generales del derecho no
constituyen norma juridica, si la ley no se remite a ellas ungiéndolas de
poder coercitivo. De esta forma, seglin la tradicion civilista tradicional,
la ley constituye la tinica fuente genuina de derecho y todas las demas
llegarian a serlo siempre que el legislador, por remision o reconocimiento
expreso, les conceda dicho estatus.

Entre los autores mas destacados de la escuela antiformalista
encontramos a Geny. El profesor francés aporta al enriquecimiento de
las fuentes jurisprudenciales, desde la reivindicacion de la doctrina como
fuente principal del Derecho, aunque reconoce exigibilidad indirecta.
Segun Geny, pese a que la Carta Magna del liberalismo, el Cddigo
Civil, no incluye dentro de las fuentes juridicas formales a la doctrina,
es precisamente esta la base de casi toda la produccion legislativa.

Laley, lajurisprudencia y los principios generales se incorporan
y evolucionar, a la sombra de la produccion académica. Por otra parte,
la doctrina es capaz de redefinir a la norma positiva porque da las pautas
de interpretacion que podrian cambiar el modo de entender y aplicar la
norma legislativa. De ahi la importancia de los aportes argumentativos

193 Carri6, Genaro, Notas sobre Derecho y Lenguaje, Abeledo-Perrot, segunda
edicion, Buenos Aires, 1979, pp. 49-64.
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con la que las partes asisten a la labor jurisdiccional, en la construccion
de subreglas juridicas con alcance general y abstracto, similar al que
alcanza la ley.

Caminamos hacia un sistema contestatario frente a la
tradicion neo-romanista de corte francés. Las bases constitucionales
contemporaneas nos hablan de una jurisprudencia que va precisando,
definiendo, reescribiendo e, inclusive, conservando los designios de
Constitucion y de la ley, con base en la solucion de casos concretos
y a las necesidades sociales imprevistas; pero, fundamentalmente,
va creando verdaderas e inéditas reglas juridicas cuasi-legislativas,
principales y autosuficientes.

De esta forma, la jurisprudencia ha dejado de estar subordinada
a la ley, para equipararse a ella en valor y jerarquia, cuando esas
subreglas ingresan a un ambito reservado para la accion de la ley; o,
superarla, si tales reglas, por incurrir en fundamentacion constitucional,
pasan a formar parte del blogue de constitucionalidad"*.

Una de las ventajas que tiene la jurisprudencia, en relacion
a la Constitucion y la ley, es el grado de especificidad al que
puede llegar por medio de su casuistica. Otro de los puntos a favor
es la versatilidad de la que estd provista, para reglar materias
exclusivas de categorias juridicas especificas, de conformidad
con el principio constitucional de competencia'. Bajo este
contexto, nos encontramos ante una fuente juridica principal, vinculante
y primaria, que no busca Uinicamente interpretar la norma positiva sino
alcanzar la vigencia material del ordenamiento, como un todo. Se

1 Dulitzky, Ariel, “La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos

por los tribunales locales: estudio comparado” en Martin Abregd y Christian Courtis
(comp.), La Aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos por los Tribunales
Locales, Editores del Puerto s.r.1, segunda edicién, Buenos Aires, 1998, pp. 33-74.

195 Sobre el principio de competencia y la relacion entre las diversas fuentes
normativas: Oyarte Martinez, Rafael, Curso de Derecho Constitucional, Tomo I, Fondo
Editorial Andrade y Asociados, Quito, 2007, pp. 16-42.
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trata, ademas, de una fuente juridica independiente, capaz de adecuar,
armonizar y afinar el ordenamiento juridico, en su conjunto.

En tal sentido, por las connotaciones juridicas que actualmente
posee la jurisprudencia y, por tratarse de un sistema independiente
en formacion, desarrollo y metodologias para su operacion, el
procesamiento de la jurisprudencia tiene que ser realizado de manera
técnica, profesional, especifica y por personas con formacion y destrezas
determinadas, en este sistema complejo y paralelo al positivo.

En definitiva, el sistema de precedentes, implementado por
la Constitucion, obliga a los operadores de justicia a prepararse en el
manejo de otro tipo de hermenéutica, a familiarizarnos con una fisonomia
heuristica diferente, que exige un adiestramiento complementario a
nuestra minimalista formacion positivista, como profesionales del
Derecho.

Si la existencia de una nueva expresion primaria de derecho no
puede tener otra fuente que el trabajo ordinario del juez, esto implicaria
que los organismos dotados de potestad jurisdiccional dejen atras ese
rol de meros aplicadores de la norma positiva, y pasen a constituirse
en creadores constantes, dindmicos y directos de las mismas. Con
ello, el juez se constituye en el principal catalizador de todo tipo
de conflictividad social, guardidan del orden constitucionalmente
establecido; y, principalmente, garante del pleno ejercicio de los
derechos fundamentales.

La diferencia entre el sistema de precedentes, basado en los
fallos de triple reiteracion sobre un mismo punto de derecho atribuido a
la Corte Nacional de Justicia (CR. Art. 184, num. 2) y aquel relacionado
con la justicia electoral, de ejercicio exclusivo del Tribunal Contencioso
Electoral radica, entre muchas otras que puedan haber, en tres cuestiones
esenciales: en el primer caso, nos encontramos ante un tribunal de mera
legalidad, por tratarse de una Corte de Casacion.
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Por el contrario, el Tribunal Contencioso Electoral, como juez
de ultima instancia en materia de derechos de participacion, construye
un sistema de precedentes sobre la base de los derechos fundamentales
de participacion politica, lo que le confiere una connotacion de
rango constitucional y/o de legalidad, segiin el caso sometido a su
conocimiento.

Por otra parte, la Corte Nacional no analiza la inaplicacion, la
erroneaaplicacion, laapreciacion o interpretacion de lanorma sustantiva;
no asi el Tribunal Contencioso Electoral que, siendo tribunal de tnica y
definitiva instancia, resuelve el fondo del conflicto con fundamento en la
valoracion de los hechos, a los que pudo acceder inclusive por iniciativa
propia; finalmente, el recurso de casacion es extraordinario, de lo que
se desprende su naturaleza residual, no asi los recursos contencioso
electorales que, siendo ordinarios, son directamente activables, salvo
requisitos minimos de procedibilidad y oportunidad, lo que es comtn y
necesaria en la practica de cualquier juzgador de instancia.

En este sentido, el sistema de precedentes electorales puede ser
asimilable al de la Corte Constitucional, aunque con los matices propios
de cada sistema independiente.

De lo expuesto no caben razones para pensar en eventuales
conflictos entre el sistema de precedentes propios del Tribunal
Contencioso Electoral, con el atribuible a la Corte Constitucional puesto
que, atentos a la especializacion de la materia electoral y, una vez que
se resuelva el vacio que existe en materia de garantias fundamentales,
especificas de derechos de participacion se puede optar por un sistema
respetuoso de la calidad de maximo intérprete de la Carta que posee
la Corte Constitucional, segin el cual, las decisiones que tomase el
Tribunal Contencioso Electoral pueden ser ratificadas, rectificadas o
complementadas por la Corte Constitucional, en virtud de una accion
extraordinaria de proteccion, siempre que la segunda instancia de estas
causas se centralicen en el Tribunal Contencioso Electoral.

Asi, selograriacomplementar ambos sistemas jurisprudenciales,
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fortalecer al enriquecimiento de los criterios acufiados, legitimar
reciprocamente la actuacion de estos organismos de justicia, blindar el
sistema constitucional y mantener la unidad y coherencia normativa y
decisional, todo esto con miras a tutelar de mejor manera los derechos
de participacion politica que, por tratarse de derechos fundamentales,
son fuente juridica principal, preferencial y de maximo valor jerarquico-
normativo.

El cambio de paradigma consiste en otorgar a las decisiones
jurisdiccionales de los mas altos tribunales de justicia. Una posicion
preponderante, inclusive por encima de la propia ley ya que es,
precisamente, la labor del juez la que dara contenido y eficacia material
a cualquier expresion de derecho escrito, o no.

En suma, la funcion creadora de reglas juridicas, que se
reconoce a la jurisprudencia, no excluye ni bloquea a las competencias
interpretativas y operativas tradicionalmente atribuidas respecto de
la obra del legislador. Por el contrario, las fortalece, las amplia, las
actualiza y las complementa, por lo que no debemos hablar de un
conflicto entre funciones del Estado sino de roles distintos llamados a
armonizarse, complementarse y a construir un sistema juridico basto,
con mecanismos de respuesta agil y eficaz, al servicio de los derechos
del ciudadano.

La jurisprudencia como principal fuente normativa

De acuerdo con la Historia del Derecho, la formacion casuistica de
las normas y de los criterios guiaba la resolucion de conflictos entre
particulares. No se concebia la capacidad del Estado para ser responsable
ante terceros.

El Digesto, quiza la obra mas importante e influyente del mundo
juridico de todos los tiempos, compil6 las doctrinas mas relevantes del
derecho romano de la era cldsica. De esta fuente podemos dar cuenta de
una formacion juridica, nacida a partir de la racionalidad de personas
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legitimadas por su sabiduria, expresada mediante reglas de solucion de
conflictos concretos, a los que las partes se sometian voluntariamente.

Podemos concluir que las ciencias juridicas se crearon a partir
del sentido comun, plasmado en la jurisprudencia. Asi, el trabajo
compilatorio, al que hacemos alusion, fue ordenado por el emperador
bizantino Justiniano I entre el 530 y 533, y constituye el antecedente
directo del proceso de codificacion de las reglas juridicas derivadas de
la actividad del pretor. Este sistema se mantendra hasta la actualidad,
con mayor enraizamiento en los sistemas juridicos de tradicion europeo
continental %

La codificacion de las normas juridicas se presenta en Francia,
una vez instaurado el gobierno postrevolucionario, como una garantia
que pretendia corregir la inseguridad propia de los sistemas absolutistas,
da cuenta de la desconfianza que existia en el trabajo y probidad de
jueces, tradicionalmente serviles a la voluntad del rey. En este sentido,
bajo el esquema prerrevolucionario, la mayor fuente de derecho estaba
concentrada en la autoridad real, que no podia estar sujeta a limitaciones
de ninguna naturaleza porque su poder soberano procedia de la divinidad;
por tanto, era indiscutible e incuestionable. Consecuentemente, la norma
juridica constituia lo que el rey decia que era, sin que se pueda hacer
valer criterio en contrario'?’.

1% El sistema de codificacién legislativa llega a Ecuador por medio de la
adopcidn, casi textual del Cédigo Civil Chileno de Andrés Bello de 1855. Este cédigo, a
su vez, fue directamente influenciado por el Cédigo Napolednico de 1804. La comisién
redactora del Cédigo Napolednico se basé en los libros que conformaban el Corpus
Turis Civile, entre los que se encuentra el Digesto. Ramos Nufez, Carlos, “Cédigo
Napoleodnico: Fuentes y Génesis”, Revista Derecho & Sociedad Nro. 10, Pontificia
Universidad Cat6lica del Pert. Disponible en: http://www.pandectasperu.org/revista/
n0200004/cramos.html.

7 No he querido entrar en el andlisis de la desbordante proliferacién de
fuentes juridicas de la época de vigencia del sistema mondrquico. A manera de referencia
podemos decir que todo feudo estaba regido por la normativa emanada del sefior feudal,
por potestad del rey; asi como, de los edictos eclesidsticos. La gran cantidad de feudos y
autoridades edilicias con poder legislativo fue una de las razones por las que el sistema
de fuentes juridicas llego al caos y a su colapso total. Esta experiencia sugiri6 al nuevo
régimen a centralizar la potestad normativa en el Estado y en una sola fuente primordial,
la ley.
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Los revolucionarios, con el objeto de dejar atrds ese
voluntarismo propio del sistema precedente, buscan instaurar lo que
denominarian el gobierno de las leyes. Este concepto fundamental del
iluminismo francés faculta al Parlamento; es decir, a quien ejerce la
representacion y ejercicio del poder soberano del pueblo, a dictar normas
que vinculan a todos los demas operadores juridicos, especialmente al
juez. Asi, el juzgador es, en el sistema liberal, un mero ejecutor de la
voluntad legislativa, no podia ir mas alla puesto que no contaba con la
legitimacion democratica suficiente para crear normas por si mismo.

El derecho naci6 como un patrimonio casi exclusivo de
jueces y filosofos.!”® Posteriormente, con la instauracion del sistema
liberal francés y de sus réplicas en la Europa continental y en la
América colonial, no inglesa. En pleno proceso independentista se va
instaurando el paradigma legalista y, con ¢él, asignandosele al juez, ya
no un rol creativo de derecho sino el de mero aplicador silogistico de
la norma'®”.

Elsilogismo judicial tampoco logroé erradicar laincertidumbre de
lasdecisionesdeljuez. Porel contrario, al tratarse de mandatos, expresados
através del lenguaje son susceptibles de presentar conflictos semanticos
y sintacticos. Asi, una de las criticas que Manuel Atienza hace de la
teoria de McCormick es, precisamente, que este autor otorga el valor de
verdad, a la norma, negando asi la posibilidad de establecer inferencias,
lo cual no parece ser muy acertado.

La teoria del valor verdad que McCormick, atribuye a la norma
es superada por la teoria de la verdad consensual de Habermas; y ésta
a su vez, influye en gran medida en la Teoria de la Argumentacion

198 < _.fue el romano en su expresiéon mds genuina (la cldsica) un derecho
jurisprudencial, entendiendo la iurisprudentia en el sentido de criterio o doctrina
del jurista, denominado en Roma jurisprudente o jurisconsulto.”, en: Aldo Topacio,
Ferretti, Derecho Romano Patrimonial, Universidad Autonoma de México, México
D.F., 1992, p.7.

199" Atienza, Manuel, Las Razones del Derecho, Universidad Auténoma de
Meéxico, México D.F., 2005, pp. 138-139.
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Juridica de Alexy toda vez que ambos autores ven a la argumentacion,
en general, como un ejercicio discursivo estratégico que busca el
éxito proporcionado por la fuerza del mejor argumento el cual, segiin
Alexy, esta dado si y, solo si, se agota un procedimiento racional que él
incorpora a su obra. De ahi que, la teoria de Alexy y la de Habermas son
teorias argumentativas, de tipo procedimental-discursivo.

Bajo el esquema iluminista, en palabras de Montesquieu, el
juez se convierte en la boca muda de la ley, lo cual brindaba un relativo
margen de certeza a las decisiones jurisprudenciales; pero, todo esto a
costa de una inflacion legislativa que lejos de cumplir surol de regulacion
y coherencia evidenciaba sus limitaciones en la imposibilidad de prever
toda situacion conflictiva que pudiese presentarse en la vida social y
cuando su pesada carga normativa producia contradicciones con otros
preceptos de igual valor y jerarquia.

Pararesolver conflictos reales o aparentes normativos se crearon
los denominados métodos de solucidon de antinomias (método literal,
exegeético, cronologico, jerarquico, de especialidad entre tantos otros).
No obstante, al no existir jerarquia entre estos criterios de solucion
de conflictos normativos se evidencio la existencia de antinomias de
segundo grado. Este tipo de contradicciones se presenta cuando la
utilizacién de un método de solucion de antinomias primarias puede
llevar a una conclusion contraria a la que se obtendria en aplicacion de
otro, lo que nos encerraria en un circulo vicioso en el que el juez tiene
la posibilidad de decidir a su antojo*®.

Estas antinomias, de primer grado, eran resueltas mediante
criterios de interpretacion que, al no estar condicionados a criterios
de prelacion, creaban grandes espacios de discrecionalidad judicial, lo
cual es contrario a todo ideal de certeza que inspiraba la instauracion
de este régimen®!. Finalmente, la pluralidad de métodos de solucion

20 Betegén Carrillo, Jer6nimo; Gascén Abelldn, Mariana; De Paramo Ar-

guelles, Juan; y, Prieto Sanchis, Luis, Lecciones de Teoria del Derecho, McGraw-Hill,
Madrid, 1997, pp. 169-284.

21 Zagrebelsky, Gustavo. El Derecho Diictil, Ley, Derechos y Justicia, Trotta,
segunda edicion, Madrid, 1997, pp. 21-47.
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de antinomias planteaba la dificultad de escoger entre los métodos
aplicables al caso, lo que dio origen a las denominadas antinomias de
segundo grado.

Una vez identificadas las falencias del sistema liberal y en
franco proceso de superacion, la academia busca encontrar el justo
equilibrio entre las razones normativas a priori, basadas en el texto
de la ley y los pardmetros de la razon prdctica, con los que aporta el
juzgador para dar respuesta a aquellos casos no previstos por la norma
positiva o previstos de forma erroénea o insuficiente.

El neoconstitucionalismo no es mas que un acercamiento entre
dos tradiciones juridicas nacidas de un mismo tronco comin (Derecho
romano-germanico), cuyas fuentes fueron adquiriendo mayor o menor
relevancia, durante los siglos XVIII y XIX por imposicién de puntos de
vista mas ideoldgicos que técnicos y mas politicos que hermenéuticos.

Asi, los sistemas de tradicién anglosajona (common law)
mantienen con mayor fuerza la tradicion casuistica original; los de
tradicion europeo-continental optaron por dar a la ley el caracter de
fuente juridica principal, bajo la falacia de la certeza y seguridad
juridica?®,

Nos queda claro que tal distincidon fue marcada por la confianza
o desconfianza que cada sistema tenia en sus jueces, y la capacidad de
maniobra politica de grupos heterogéneos con poder para disefiar el
modelojuridico. Pese atodo esto, latendencia esta marcada porunretorno
hacia esa funcionalidad, racionalidad y justificacién que caracteriza a
las decisiones jurisdiccionales. Esto conlleva la moderacion progresiva
del esquema legalista estatal puro, hacia la adopcion de un modelo

202 Podemos notar que la jurisprudencia, en los sistemas de tradicién liberal, no
deja de ser fuente de derecho, aunque se trate de una fuente secundaria o instrumental,
al igual que la legislacién en los sistemas de tradicion inglesa; queda claro entonces que
no se trata de fuentes incompatibles entre si. Por tanto, el acercamiento al que nos hemos
referido no es mds que la vigorizacion de las fuentes secundarias, para equilibrarlas a
las primarias, seglin corresponde a uno u otro sistema.
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intermedio que por su versatilidad pueda ser capaz de armonizar los
usos regulativos del common law, y del sistema positivista de origen
jacobino francés.

En suma, la relacion entre la norma positiva y jurisprudencial
ha variado seglin el sistema de fuentes acogido y la preponderancia
que los grupos de poder le han otorgado, a una u otra, en el tiempo
y el espacio. Lo cierto es que la jurisprudencia esta inmediatamente
condicionada por las leyes; pero, las leyes lo estan, a su vez y no en
menor medida, por la jurisprudencia, ya que es ésta la que determina el
alcance de aquellas y moraliza su contenido®®,

Pese a los intentos del positivismo reduccionista, que pretendia
hacer del Derecho una ciencia cerrada, abstracta, aplicacion mecanico-
silogistica y capaz de explicarse por si misma, jamas se logré desterrar
del Derecho su vocacion de herramienta social, cuya finalidad no puede
ser otra que la satisfaccion de necesidades humanas individuales y
colectivas.

Quiza el mayor representante de la concepcion positivista
escéptica es Hans Kelsen. En su Teoria Pura del Derecho nos habla
de sistemas cerrados, estructurados de forma piramidal en la que
toda norma, para existir como parte de ese todo sistémico, debe
fundamentarse en otra norma, positiva, ubicada en el peldafio superior
de la piramide, hasta llegar a una “norma hipotética fundamental” que
legitima a todo el ordenamiento, en su conjunto. La concepcion opuesta
puede ser encontrada en John Finnis. Este filésofo iusnaturalista hace
depender a la legitimidad de la norma juridica, no en otra norma
esencialmente parecida, sino en su consonancia con los que el autor
denomina los “siete bienes basicos” para la existencia humana. Para
Finnis estos son: La vida, el conocimiento, el juego, la experiencia
estética, la sociabilidad o amistad, la razonabilidad practica y la
religion. Todas ellas dependerian de otras pautas metodologicas que

23 Nieto Garcia, Alejandro, Critica a la Razon Juridica, Editorial Trotta,
Madrid, 2007, p. 84.
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permitan su verificacion practica. Asi, la creacion de la norma juridica
se fundamenta en la persecucion de objetivos sociales practicos®™.

El sistema absolutista veia como tUnica fuente genuina de
derecho al Rey, el sistema liberal a la ley emanada del parlamento,
hasta llegar hoy al reconocimiento de la Constitucion; como
norma juridica suprema que reconoce a la jurisprudencia de
las altas cortes como fuente principal de creacion de derecho,
pero que su reciente data, especialmente, en cuanto a lo que al
precedente electoral se refiere, por el momento no podemos hablar mas
que de un sistema en pleno proceso de construccion®®.

Lo que marca la ruptura entre el sistema juridico del common
law con el europeo continental es que, en el primer caso, su formacion
y desarrollo es esencialmente judicial. Esta expresion juridica se
construye, reconstruye y deconstruye de acuerdo con las necesidades
sociales concretas, fundamentalmente por accion de la regla del stare
decisis segun “...la cual el juez, al decidir el caso a €l sometido, estd
vinculando por los precedentes judiciales, o sea, por la sentencia dictada
por los jueces al decidir casos analogos...”%.

Como fuente principal creadora de derecho, una sentencia
tiene el vigor de producir no solamente efectos subjetivos o interpartes
debido a su esencial funcién de resolver casos concretos; también,
produce efectos objetivos o erga omnes, por tener la capacidad de
condicionar la solucion de casos analogos futuros. Para ello, el operador
de justicia debe realizar una primera interpretacion comparativa de los
presupuestos facticos que produjeron la traba de la /itis, para poder

204 Plan Nacional de Formacion y Capacitacion de la Rama Judicial, Escuela
Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Consejo Superior de la Judicatura, segunda edicidn,
Bogotd, 2008, pp. 34-45.

25 El articulo 424 de la Constitucién ecuatoriana reconoce
su cardcter de “norma suprema”, que por el hecho de ser tal, prevalece
por sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

206 Moretti, Francesca. “El Precedente Judicial en el Sistema Inglés” en
Francisco Galeano, comp., Atlas de Derecho Comparado, Fundacién Cultural del
Notario, Madrid, 2000, p. 29.
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establecer criterios de analogia, lo cual se lograra separando los hechos
esenciales de los meramente circunstanciales o que aportasen, con
informacion auxiliar, para proceder con el estudio de los primeros.

Si existiese correspondencia entre los hechos esenciales de
un caso resuelto con anterioridad y uno en plena discusion, se debera
acceder a un segundo nivel de andlisis analogico; esto es, a distinguir
la denominada obiter dicta de la ratio decidendi*. La obiter dicta esta
conformada por argumentos auxiliares o retdricos que no resuelven el
problema central del caso y, por tanto, no constituyen regla jurisdiccional
con efectos generales y abstractos. Es decir, para identificar a
la dictum de un fallo serd preciso remitirse a la parte resolutiva
paraidentificarlas razones especificas que loresolvieron. Los argumentos
gravitacionales de la sentencia constituyen su ratio decidend.

Esta razon central de decision no crea solamente una norma con
efectos erga omnes, también permite conocer el método argumentativo
utilizado por el juzgador originario para conocer si los criterios adoptados
crearon una subregla de derecho positivo o si, por el contrario, aplica la
ley u otra norma secundaria, sin beneficio de inventario. En definitiva,
si bien la norma creada por intervencion judicial se encuentra en la
parte que motiva el fallo o auto que da fin al proceso, pero no todas las
razones que sustentan la decision del juzgador constituyen precedente
jurisprudencial, en sentido estricto.

La regla vinculante que emana de un fallo, es decir, su ratio
decidendi no solo precisa el sentido de la regla positiva, lo que podria
hacerlo por medio de la expedicion de sentencias interpretativas o

207 Autores como Bernal Pulido, Carlos en: El Derecho de los Derechos,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2005, pp. 176-177, reconocen tres partes
dentro de una misma sentencia: Decisum: Constituye el fallo o solucién para un caso
en concreto; Ratio Decidendi: Citando jurisprudencia colombiana (Sentencia C-569)
“contiene las razones juridicas que orientan la decisién judicial”; y, Obiter Dicta: que
son “...afirmaciones, casi siempre tedricas, de cardcter muy general y abstracto, que
solo cumplen un papel secundario en la fundamentacién”.
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resoluciones de caracter general®®, al estilo de la jurisprudencia de
conceptos, sino que es capaz de crear una regla inédita, independiente,
autosuficiente y capaz de ser subsumida en casos ulteriores. En tal
virtud, el precedente jurisprudencial constituye no menos que una
norma positiva, cuasi-legislativa, con capacidad de subsuncion para
casos ulteriores.

Para ello, el derecho de los jueces utiliza una infinidad de
metodologias en la creacion de su doctrina probable; no obstante,
retornard el método subsuntivo para la aplicacion de la subregla
establecida. En tal virtud, no se trata de abrir paso a la arbitrariedad o
conceder al juez poderes omnimodos incuestionables, similares a los del
rey bajo el sistema absolutista; por el contrario, el juez, en el ejercicio
de sus funciones va autolimitandose por el poder gravitacional de sus
pronunciamientos.

Por otra parte, al adoptar decisiones juridicamente sustentadas
en otras fuentes del Derecho, por efecto de su obligacion de motivar,
ya no podria, como en el sistema anterior, elegir la premisa mayor o
norma que lo condujera hacia una conclusion preconcebida sino que, en
la inmensa mayoria de casos, debera ser fiel a su criterio. Una actitud
contraria, sin una vasta justificacion juridica, contravendria al principio
de igualdad formal y material.

En suma, el sistema de precedentes jurisprudenciales impone
al juzgador la obligacion de proyectarse en el tiempo e imaginar
casos analogos ulteriores, en los que se pueda aplicar el precedente en
construccion, sin que esto pueda conllevar a sentencias absurdas.

Este ejercicio de proyeccion previene que el precedente
creado, con fines meramente coyunturales, no alcance niveles minimos
de estabilidad y, con ello, desprestigie a la autoridad creadora. Con

28 Las resoluciones que dictaba la ex Corte Suprema de Justicia, en este

sentido, tuvieron dos fines especificos: a) dirimir conflictos ante fallos contradictorios
(sentencias dirimentes); b) interpretar la ley ante oscuridad de la misma; y, ¢) Promulgar
sus fallos reiterativos.
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esta forma de actuar los jueces van legitimando sus actuaciones o
desgastando su imagen ante la opinidon publica. Asimismo, constituye
para los justiciables una garantia a ser tratados de igual manera, cuando
se encontrasen en situaciones juridicas similares, de ahi también se
desprende el caracter vinculante del precedente jurisprudencial, inclusive
para aquellos organismos con capacidad de producir autoprecedentes.

En esta linea, el principio de cosa juzgada también adquiere
una connotacion diferente, no solo en relacion al caso resuelto (cosa
juzgada explicita) ® sino en cuanto al tema -materia de analisis o
interpretacion- por marcar el camino por el que deberan transitar los
casos analogos ulteriores. Suele hablarse de cosa juzgada explicita, en
alusion a la ratio decidendi de un caso que es capaz de condicionar el
modo en el que se resolveran casos futuros, como regla general.

En sentido inverso, la doctrina judicial permite al operador
aplicar el mismo proceso de identificacion de la ratio decidendi para
prevenir al juzgador, a la luz de la estructura de los hechos relevantes,
que se trata de un nuevo caso por lo que la adopcion de tal o cual
criterio no significaria inobservancia del precedente alegado por quien
pretende aplicarlo, como regla jurisprudencial aparente, por tratarse de
un elemento meramente retdrico o auxiliar, incorporado al caso previo.
Asi, la disanalogia también constituye una garantia para el justiciable,
en cuanto impide que cualquier elemento de una sentencia sea
considerado y aplicado como obligatorio lo que limita asimismo,
posibles arbitrariedades por parte de los jueces, toda vez que no podran

2 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha relativizado el prin-
cipio de cosa juzgada ya que ésta no puede ser tenida como definitiva, cuando existe
un caso de cosa juzgada aparente, irrita o fraudulenta. En el caso Almonacid Arellano
y otros vs. Chile. Sentencia de fecha 26 de septiembre de 2006, parrafo 152, la CIDH
determina que no es aplicable el principio ne bis in idem en cuanto no constituye un
derecho absoluto cuando: 1) el sobreseimiento del acusado pretende la impunidad de
la persona acusada de violacién a los derechos humanos; 2) el proceso no cumplié con
el principio de imparcialidad por parte del juzgador; y, 3) no existié intencién real de
someterlo al acusado al poder de la justicia. Noguera Alcald, Humberto, “Los Desafios
de la Sentencia de la Corte Interamericana en el Caso Almonacid Arellano”, p. 311.
Disponible en: http://www.iidpc.org/revistas/7/pdf/313_333.pdf.
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ampararse en cualquier elemento argumentativo, para llegar a una
solucion antojadiza del caso.

Tampoco se puede llegar a la extrema radicalizacion del valor
vinculante del heteroprecedente. Sibien los fallos precedentes obligarian
al trato judicial igualitario en pro del derecho a la igualdad, un precedente
rigido a extremo podria colisionar con el principio de independencia
interna y externa que el articulo 168, numeral 1 de la Constitucion
concede a los organos de la administracion de justicia. Una de las
respuestas que se ha dado, para resolver este dilema es encontrar el
punto de equilibrio entre estos dos principios constitucionales en la
obligacion argumentativa impuesta a jueces y juezas.

En este sentido, el precedente vertical (fallos de las altas cortes)
y horizontal (sentencias de judicaturas de igual o menor jerarquia),
debe ser obedecido mientras no existan razones juridicas necesarias y
suficientes que justifiquen un alejamiento del criterio adoptado. Esto
favorece al principio de igualdad; no obstante, en caso de existir razones
suficientes, el juzgador, en ejercicio de su independencia funcional,
podra apartarse del precedente siempre que justifique, a satisfaccion,
tales razones. Asi, pese a sacrificarse el derecho a la igualdad, este
esfuerzo seria entendido como necesario, en cuanto beneficia al sistema,
en conjunto porque permite su perfeccionamiento, sin que esto nos
pueda llevar al libertinaje judicial®'°.

La creacion de derecho, por medio de sentencias, es atribuible
por mandato expreso de la propia Constitucion, a la Corte Constitucional,
a la Corte Nacional de Justicia y al Tribunal Contencioso Electoral,
dentro del ambito de sus respectivas competencias, de donde se deriva
la importancia de aprender a operar, aplicar y razonar, desde la logica
del denominado derecho de los jueces. Naturalmente, no puede sino
obligar a los propios operadores de justicia a capacitarse y a capacitar a
su personal para manejar adecuadamente esta herramienta.

210 Sentencia C-037-/96 Corte Constitucional (Colombia).
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La erronea utilizacion de esta fuente de derecho, por parte
de las judicaturas en general, podria fomentar un crecimiento
desordenado, desorientado e innecesariamente abundante del derecho
judicial y, por tanto, incurrir no sélo en las criticadas falencias
del sistema legislativo que motivd el resurgimiento del derecho
judicial, como fuente juridica primaria, sino que, ademas, puede ser
fuente de contradicciones con las demas fuentes juridicas, lo que
repercutiria desfavorablemente en la constante legitimacion que las
cortes necesitan de la ciudadania para fortalecerse; pero que, a su vez,
obliga a un autocontrol y al manejo prudente de tales herramientas, para
evitar su desbordamiento.

El cambio de paradigma en cuanto a las relaciones que debe
existir entre las diversas fuentes normativas, no se agota con el equilibrio
entre el valor vinculante de la norma positiva y jurisprudencial; por
otro lado, encontramos al desafio de comprender y manejar una nueva
forma de concebir el derecho, novedosos escenarios para satisfacer lo
que hasta hoy serian inauditos canales de relaciones entre jueces de
igual o diferente nivel jerarquico, entre ellos, en sus relaciones internas
y de estos con los demas sectores de la sociedad.

En tal sentido y como regla general, el sistema de precedentes es
jerarquico. De alli que la Constitucion se refiere expresa y inicamente a
las tres judicaturas del mas alto nivel. En este sentido, sus fallos vinculan
a la decision de jueces inferiores asi como a las del propio emisor de
la regla (autoprecedente). Sin perjuicio de ello, el creador de la ratio
decidendi e incluso el juez inferior, aunque de forma excepcional,
pueden separarse de la norma judicial®'!.

En ambos casos, el disidente estaria imponiéndose a si mismo
una fuerte carga argumentativa que justifique el error en el que ha
incurrido el superior, o la improcedencia de aplicar dicho precedente al

211 Esta practicade la Corte Constitucional colombianaes contraria alatradicion
establecida por la mayoria de los sistemas anglosajones. En estos ordenamientos los
jueces inferiores no puede separarse del stare decisis, alegando cambios contextuales
que evidencien errores del precedente o que propugnen adecuaciones a las mismas.
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caso nuevo. Esta posibilidad cabe por la independencia que, aun bajo
sistema de precedentes, mantienen los jueces inferiores, aunque de
forma atenuada. En el primer caso, (distinguishing) el nuevo precedente
se superpondria al anterior’'?, sustituyéndolo y, consecuentemente,
derogéndolo.

En el segundo escenario, el juez a quo emitiria una regla que no
vinculapero que posee capacidad persuasivarespectodel superioryeste, a
suvez,siloconsiderare oportuno, podriaadoptarlo como propioy cambiar
su precedente. Podria acontecer que el juez inferior cree precedente,
si en virtud de la revision del caso por parte de las altas judicaturas, se
toma como correcto el criterio del inferior; lo mismo ocurriria con el
criterio del abogado que llega a ser aceptado por el juez de instancia
y da inicio a la cadena anterior. Se puede hablar, de un “precedente
persuasivo”, que con la sola decision del superior podria convertirse en
norma juridica con efectos generales y abstractos. Se establecen nuevas
y mas influyentes relaciones, horizontales y verticales, dentro de los
propios organismos jurisdiccionales.

Una de las especificidades del sistema electoral de precedentes,
en relacion a sus similares, consiste en que no todos los precedentes
emanados del Tribunal Contencioso Electoral poseen la misma
jerarquia normativa. Asi, aquellos principios que se creasen a partir de
la delimitacion del contenido esencial?'® de los derechos fundamentales
de participacion poseerian un rango constitucional; es decir, pasarian a
formar parte del denominado bloque de constitucionalidad, por lo que
prevalecerian por sobre la ley y por sobre sus propios precedentes que
tratasen sobre asuntos de mera legalidad.

Por otro lado, muchos de los preceptos que fundamentan las
decisiones del tribunal en cuestion se refieren a asuntos legales o de

212 Como si se tratase de una lex posteriori.

213 Sobre la teoria del contenido esencial de los derechos fundamentales se
puede consultar Serna, Pedro y Toller, Fernando, La Interpretacion Constitucional de
los Derechos Fundamentales, La Ley S.A., Buenos Aires, 2000, pp. 37-75.
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procedimiento. Esto quiere decir que adquiririan una relevancia idéntica
al de la ley organica y ordinaria, segin fuese el caso. El esquema
planteado, en razon de la materia, le estaria vetado a la Corte Nacional
de Justicia a cuyo sistema de precedentes se le extrae aquellos asuntos
de legalidad electoral.

Por su parte, la Corte Constitucional podria crear jurisprudencia
en materia electoral; pero, s6lo en asuntos de mera legalidad, ya que s6lo
en ese caso, las sentencias podrian llegar a conocimiento de esta Corte,
por medio de la interposicion de un eventual recurso extraordinario de
proteccion, previsto en el articulo 94 de la Carta Constitucional.

En relacion a los pronunciamientos derivados de las garantias
fundamentales de tipo jurisdiccional, de tutela de derechos de
participacion, la Corte Constitucional podria establecer jurisprudencia,
pero no por via de recursos o acciones residuales, sino como resultado
de su revision, previa seleccion de causas emblematicas, de la misma
forma en la que procede respecto de las sentencias dictadas por las
cortes provinciales, en materia de accion de proteccion, habeas corpus,
habeas data, acceso a la informacion publica puesto que, en este tipo de
casos, el TCE actuaria como juez constitucional de ultima instancia.

Si aceptamos que el precedente jurisprudencial-electoral
constituye una norma juridica autonoma, con caracter y efectos erga
omnes, cabria plantearse la posibilidad de someterlo a un control
abstracto de constitucionalidad. En tal sentido, las personas y
organismos legitimados por la Constitucion, para presentar una accion
de inconstitucionalidad sobre actos normativos, podrian dirigir dicha
accion en contra de la norma jurisprudencial emanada de cualquiera
de las tres altas cortes, inclusive de la propia Corte Constitucional. En
materia electoral esta seria la Ginica via por la cual el Consejo Nacional
Electoral o sus organismos descentralizados podrian alcanzar la
derogatoria de un precedente, sin la necesidad de contar con el visto
bueno del Tribunal Contencioso.

Las consecuencias de este planteamiento serian dos: por una
parte, el sometimiento de la norma creada por todo juez al control
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abstracto de constitucionalidad, para determinar su coherencia con el
sistema ofreceria la posibilidad de modular o derogar el precedente,
en defensa de la Constitucion; por otra, una resolucion favorable al
precedente lo blindaria de tal manera que no podria volver a cuestionarse
sobre su ilegitimidad, en virtud del efecto de cosa juzgada constitucional
que obtendria.

En definitiva, un cambio de precedente tendria la facultad de
derogar al anterior, pese a que la constitucionalidad del derogado no
podia estar sujeta a discusion. Esto impone al juzgador disidente una
carga argumentativa adicional. No se trataria de determinar cual es mas
0 menos constitucional, porque no puede haber niveles de gradacion
sobre el tema; pero, cabe identificar cudl de los dos criterios favorecen
al pleno ejercicio de derechos fundamentales en atencion al principio
de interpretacion pro homine. Logicamente, el nuevo precedente deja
abierta la posibilidad de un nuevo examen de constitucionalidad.

En todo caso, toda vez que la Corte Constitucional esta en la
facultad de modular los efectos de sus sentencias, no seria absurdo que
encontrandose vicios de inconstitucionalidad en el nuevo precedente,
establezca para ¢l un sentido interpretativo vinculante. También, podria
devolver a la vida juridica al precedente anterior.

Las cortes constitucionales, en la actualidad, han abandonado
el sistema kelseniano, segun el cual actian unicamente en calidad de
legisladores negativos. La nueva posicion se fundamenta en que los
vacios que se pueden producir por la asequibilidad total de la norma
puede ser aun mas perjudicial que dejarla operar, pese a ser identificada
como inconstitucional. Por tal motivo, hoy hablamos de sentencias
aditivas, cuando se agrega texto a la norma inconstitucional; sentencias
reductoras, cuando se reduce su texto; y, sentencias interpretativas,
cuando se determina la forma en la que se debe concebir a la norma.
Todos estos tipos de sentencias buscan ajustar el contenido de la
norma inconstitucional de acuerdo con los principios y estandares
constitucionales sin tener que llegar al extremo de derogarla en su
totalidad.
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Las cortes pueden ademas dictar textos normativos provisionales
o sentencias sustitutivas, con fuerza de ley, que estaran vigentes hasta
que la Legislatura, con la legitimacion democratica que le es propia
dicten la norma que regird de manera definitiva. De esta forma de
control de constitucionalidad se desprende la posibilidad de exhortar a
la Asamblea Nacional para que en un periodo determinado de tiempo
dicte la norma correspondiente, produciéndose a su vez una potencial
causal para exigir tal accion, por medio de la accion por incumplimiento
(Art. 93 Constitucion de la Republica)®'.

Otro punto a favor de la creacion judicial del derecho radica en
sumayor riqueza deliberativa y técnica durante su proceso de formacion,
en comparacion con el derecho legislativo. En este caso, bastaria que un
grupo o bancada poseyera la mayoria requerida, para cada caso, para que
la Asamblea Nacional aprobare un texto; claro esta, que a ello debemos
sumar la favorable predisposicion politica del Presidente de la Republica
para que tal o cual iniciativa no se vea frustrada por un veto total o
parcial y de esta forma pueda constituirse en ley de la Republica.

En contraposicion, la creacion del derecho judicial surge del
debate técnico-juridico y no de negociaciones y concesiones entre
conveniencias de sectores sociales dotados de poder; por tanto, el
precedente jurisprudencial no constituye obra de autoria exclusiva del
juzgador;esunafuentecuyoprocesodialécticodeformacionvanutriéndose
de aportes argumentativos confrontados entre si, lo que obliga a debatir
entre interpretaciones técnico-juridicamente viables y razonables, a la
luz de fuentes nacionales, internacionales, de derecho comparado, apoyo
de criterios doctrinarios, investigaciones jurisprudenciales, estudios
sobre la evolucion histdrica de la institucion y aportes inéditos de los
propios operadores intervinientes. Con ello, la jurisprudencia se
presenta como una fuente de mayor elaboracion, pensada y justificada
argumentativamente por la autoridad jurisdiccional.

214 Escobar Gil, Rodrigo, “La modulacién de las sentencias de control consti-
tucional”, en Jornadas Internacionales de Derecho Constitucional, Tribunal Constitu-
cional del Ecuador, Quito, 2007, pp. 235-264.
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En este sentido, el realismo juridico norteamericano,
representado fundamentalmente por Ross, lleva al valor justificativo
de la argumentacion judicial al extremo de hablar de decisiones
arbitrariamente concebidas por el juez, maquilladas de tal manera que
pueden llegar a persuadir a la ciudadania por su contenido retérico, mas
no porque se trate de una decision predeterminada por el Derecho. Cabe
sefalar que el realismo juridico, al igual que la escuela del Derecho
Libre y la denominada Jurisprudencia de Intereses, surgen en el
paso del siglo XIX al XX como una respuesta al positivismo ingenuo
que concebia al Derecho como un sistema completo, coherente y claro;
y por tanto, autosuficiente?'s.

Pienso que si bien la motivacion busca persuadir sobre la
correccion y validez del razonamiento juridico, no es menos cierto
que las razones en las que el juez asienta sus argumentos son criterios
técnico-juridicos preestablecidos, que no necesariamente corresponden
a la ley, puesto que segun lo venimos diciendo, esta no constituye la
unica, ni siquiera la mas importante fuente de derecho.

Esto no quiere decir que el juez y peor aun, el juez electoral
elimine, por completo, la dimension politica de sus fallos, solamente
que su espectro de decision se ve reducido a criterios de juridicidad
y no de meras conveniencias partidistas. Tampoco quiero decir que el
marco de accion del juez elimine la discrecionalidad ya que este seguira
contando con una gran variedad de fuentes y métodos de interpretacion
y aplicacion, que bien podrian dar soluciones distintas a casos similares.
Lo que se alcanza es que el propio juzgador se autolimite y garantice
un trato igual a personas que se encuentran en situaciones juridicas
iguales.

215 Garcfa Amado, José Antonio, “Interpretar, Argumentar, Decidir” en:
Anuario de Derecho Penal, Perd, 2005. Estudio monogréifico sobre interpretacion
y aplicacién de la ley penal, pp. 2-9, Pontificia Universidad Catélica del Perd y
Universidad de Friburgo. Disponible en www.geocities.com/jamagamado
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Quienes desarrollaron el criterio intencionalista de la
jurisprudencia sostienen que el juez, generalmente, elabora su fallo
en sentido inverso al caracter silogistico que se le atribuy6 al derecho
legislativo. Asi, estos autores sostienen que el juez empieza por la
conclusion; es decir, por la parte resolutiva; luego de lo cual busca
los argumentos necesarios para justificar la solucion dada al caso, con
antelacion.

En esta linea de pensamiento, mas alla del debate que existe en
el seno de todo tribunal, a lo largo de la sustanciacion de una causa, la
decision que adoptara el juzgador, para dar por terminado el conflicto, se
va nutriendo y adquiriendo fuerza argumentativa. En tal sentido, el juez
no solo esta en la obligacion de exponer los motivos que condicionaron
su parecer sino que, también, de argumentar sobre las razones por
las que la posicion de uno o de ambas partes no son las idoneas para
resolver el conflicto.

Por otro lado, los casos no poseen una sola posibilidad
de resolucion legitima, muestra de ello son, o pueden ser, los votos
salvados, razonados y/o concurrentes que ciertos magistrados formulan
para justificar las razones por las que se separan o concurren con el fallo
de mayoria, posibilidad que coincide con el principio de independencia
interna de juezas y jueces.

La regla creada en la disidencia judicial, pese a no constituir
prima facie un precedente vinculante, puede llegar a serlo si con
posterioridad la corte o tribunal lo adopta como propia. De ahi la
trascendencia justificativa no solo de los criterios judiciales vinculantes
sino, también de los disidentes y de la fuerza argumentativa y persuasiva
de unos y otros, en torno a un contexto delimitado por los hechos materia
de controversia.

Por lo anotado, todo aporte recogido, o no, por el organismo
jurisdiccional en sus votos de mayoria, votos salvados y concurrentes, son
importantes para la produccion jurisprudencial de una corte o tribunal,
con sus consecuentes repercusiones en el sistema en conjunto.
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En el peor de los casos, tales razonamientos son valiosos, asi
fuese para descalificarlos, toda vez que la guerra argumentativa y la
derrotaracional de los criterios calificados como erroneos o impertinentes
fortalecen al precedente adoptado, en proporcion a la calidad de la parte
motiva de cada uno de ellos.

En este sentido y toda vez que esta via de creacion de derecho
incumbe a todos los operadores del sistema de justicia es necesario
cambiar los métodos tradicionales de formacion de abogadas y
abogados; asi como, romper muchos de los esquemas dogmaticos de
los ya titulados.

El profesional del derecho tiene que dejar de ser un mero
conocedor de la ley para convertirse en un verdadero jurista, capaz
de aportar al criterio del juzgador con herramientas cientificas e
investigaciones juridicas profundas, pero por sobre todas las cosas,
debe autoformarse y en consecuencia presentarse en la practica diaria
como un experto argumentador y pensador de lo juridico. El sistema
depende de la diaria capacitacion del abogado para nutrirse.

Con la siguiente cita pretendo ilustrar la forma en la que
los sistemas juridicos, por medio de su propia jurisprudencia van
enmendando errores, complementandose y renovandose a si mismos,
con la finalidad de adaptar sus pronunciamientos a los cambios sociales
y conceptuales. El sistema de precedentes es un modelo en constante
autodepuracion por la sola presentacion de nuevos casos, lo que obliga
a la confrontacion y actualizacion de las tesis adoptadas en casos
anteriores en contraposicion con los criterios esgrimidos por la parte a
la que no interesa la prevalencia del criterio precedente, caracteristica
reconocida y muy valorada por el Sistema Interamericano de Proteccion
de Derechos Humanos.

“Esta Corte ha, pues, incurrido, en su mayoria, en un grave
error en su anterior Sentencia en el caso de la comunidad indigena
Yakye Axa versus Paraguay [...] no s6lo en cuanto al derecho material
aplicable (atinente al derecho fundamental a la vida en su amplia
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dimension y el derecho a la identidad cultural, supra), sino también en
materia de derecho procesal. Sin embargo, ha rectificado dicho error
en la Sentencia que viene de emitir la Corte en el presente caso de la
Comunidad indigena Sawhoyamaxa, y ha retomado asi la linea de su
mas lucida jurisprudencia al respecto™?'S.

No podemos pensar siquiera en la infalibilidad de las autoridades
jurisdiccionales, tampoco creer que sus decisiones pueden o deben
mantenerse estaticas a lo largo de los siglos.

Si bien es cierto “...que en las sentencias no pueda existir de
hecho alglin grado de discrecionalidad sino que, institucionalmente, el
juez viene llamado no a elegir una solucion entre varias posibles sino a
adoptar solo una solucion la correcta o la mas correcta™!”.

Podriamos sostener que el dinamismo que caracteriza al derecho
nacido de la casuistica, hace que todo precedente sea puesto a prueba
cada vez que se sustanciare un caso analogo.

Esta caracteristica particular de la jurisprudencia es mas evidente
cuando existen procesos de renovacion de magistradas y magistrados,
que incorporan al debate nuevos elementos de juicio, que asi como
pueden fortalecer al precedente podrian derribarlo, con las consecuencias
conocidas por el lector. Todo esto fortalece, afina y reconstruye al
precedente adoptado sobre la base de los mismos cimientos, lo depura,
lo confronta con otras posiciones; lo actualiza, afianza o deroga.

A diferencia de lo que ocurre en los sistemas legalistas
tradicionales que, irremediablemente, tienden a envejecer hasta llegar a
su total obsolescencia lo que, evidentemente, genera la tan atemorizante
inseguridad juridica, puesto que el juez tendra que adecuar, a discrecion,

216 Voto razonado del Juez A.A. Cangado Trindade, Caso de la Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Corte Interamericana de Derechos Humanos.

27 Prieto Sanchis, Luis. Apuntes de Teoria del Derecho, Trotta, segunda
edicién, Madrid, 2007, p. 222.
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el contenido de una norma que, por anacrénica, se encuentra fuera de
contexto.

La experiencia indica que la estabilidad alcanzada por los
sistemas juridicos ha sido mas estricta en aquellos de tradicion casuistica.
Generalmente, los criterios adoptados por la Suprema Corte de Justicia
de los Estados Unidos de Norteamérica -por ejemplo- se han mantenido
a través, no solo de los afios sino inclusive de los siglos.

El sistema norteamericano ha experimentado verdaderas
revoluciones juridicas originadas en su sistema de justicia. Podemos
citar al caso Brown contra el Consejo de Educacion de 1957, por el cual
se elimino la disgregacion de los afroamericanos, que en virtud de este
fallo pudieron acceder a establecimientos educativos, tradicionalmente
de “blancos” este fallo rompio la doctrina de “iguales pero separados”.

Otro caso de altisima importancia fue el Roe contra Wade de 1973
por el cual se consagro el derecho de la mujer al aborto. Estas sentencias
paradigmaticasyasuvezcreadoras delineahan permanecido enel tiempo
y han condicionado la resolucion de todos los casos supervinientes. La
estabilidad del sistema de precedentes norteamericano esta dado por
sentencias como la dictada en el caso Marbury contra Madison de 1803
en la que se estableci6 la competencia de los jueces para realizar el
control difuso de constitucionalidad, el mismo que ha tenido influencia
en casi todos los sistemas constitucionales contemporaneos.

Por el contrario, los sistemas legalistas, por el natural
envejecimiento de la norma abstracta, se ven en la obligacion de
reformar o sustituir continuamente su norma positiva.

La estabilidad de los sistemas jurisprudenciales tiene mucho
que ver con el lento, pero armonico, desarrollo de la jurisprudencia.
En primer lugar porque habria que esperar la aparicion de un nuevo
caso, que por sus propias caracteristicas sea capaz de cuestionar al
precedente preestablecido; y, en segundo lugar, porque la ampliacion
o especificacion de puntos concretos, dentro del criterio acufiado, no
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constituye un abandono de este sino una modulacioén o actualizacion de
mismo.

El caracter armonico que se le atribuya al sistema de precedentes
estd dado porque una decision jurisprudencial ulterior, salvo contadas
excepciones, no es capaz de trastocar al sistema como tal, sino a un
punto muy concreto de la actividad jurisdiccional; no asi, el derecho
legislativo en los que, cada vez que se dicta un nuevo texto legal, el
sistema esta obligado a esperar que todos los agentes de justicia lo
entiendan y puedan operarlo, lo que implica un periodo cadtico de
transicion, contrario a la formacion social de las ciencias juridicas.

Podria resultar paradojico, aunque no improbable, que una vez
que el sistema legislativo hubiese llegado a cuajar en la vida juridica del
pais -lo que generalmente toma afios y un cumulo de errores practicos-
el texto legal sea sustituido por otro, dando inicio a una nueva transicion
y, con ello, a un nuevo circulo caético.

Por lo indicado, el sistema constitucional ecuatoriano se
encuentray permanecera, por algunos afios, en proceso de consolidacion,
razon por la cual se considera pertinente remitir al Derecho Comparado,
muy concretamente a la experiencia constitucional colombiana, a fin
de identificar los métodos y acciones que consolidaron al sistema de
precedentes en este pais, todo esto, a fin de encontrar algunas claves que
nos permitan errar en menor medida dentro de este proceso experimental
del manejo de nuevas fuentes juridicas primarias, con caracteristicas
propias y metodologias particulares que, paulatinamente, deberan
ser incorporadas a nuestro sistema, aunque con sentido critico, con
identidad propia y de acuerdo con las exigencias de nuestra realidad.
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La experiencia colombiana

El caso colombiano por ser, dentro de la region, quiza el de mayor
desarrollo practico en el tema que nos ocupa, ha sido tomado como
mejor ejemplo. A diferencia del caso ecuatoriano, en la Constitucion
colombiana vigente -1991- no se reconoce de manera expresa la
obligatoriedad de fuente jurisprudencial de ninguna de sus cortes, salvo
el caso de los fallos reiterados por parte de la Corte Suprema de Justicia.
Sin perjuicio de aquello, la Corte Constitucional colombiana, a fuerza
de precedentes, ha desarrollado esta funcion y efecto para su actividad,
pese a los constantes y profundos retrocesos vividos en el camino?®’8,

Colombia, al igual que Ecuador, proviene de una tradicion
juridica neoromanista. La adopcion del sistema francés, de la época de
la iluminacion, hizo que durante el siglo XIX y casi hasta el final del
siglo XX?*° predomine un sistema de jurisprudencia libre.

Por la calidad indicativa de esta fuente, el juez se dedicaba
a efectivizar la plena y mecénica aplicacion de la ley, a la luz de la
voluntad del legislador, sin que las decisiones judiciales ate a ningun
otro juez, ni siquiera al propio autor del fallo precedente.

La obligatoriedad de la “doctrina legal”, prevista en la ley 153
de 1887, incluso para su propia autora lleg6 a convertirse en una camisa
de fuerza para la Corte. En este sentido, los fallos de las altas cortes
impedian la rectificacion o ampliacion de los criterios previamente

218 Este acdpite basa en el estudio de Lépez Medina, Diego, EIl Derecho de los
Jueces, Legis, primera edicion, Bogotd, 2000, pp. 29-71.

219 La Ley colombiana No. 169, expedida en 1896, estableci6 por primera vez,
la idea de doctrina probable, en referencia a los fallos reiterativos de las altas Cortes.
Colombia, hasta la aprobacién de la Constitucién de 1886, segufa siendo un Estado
federal de tal forma que la adopcién de un modelo unitario planted el reto de unificar
ciertos procedimientos y decisiones de autoridad, en la que se encontraba inmersa la
actividad jurisdiccional.
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adoptados, ya que estos debian ser respetados a futuro sin ninguna
suerte de beneficio de inventario.

Con esta forma de proceder se fue debilitando, hasta
desaparecer, el caracter dinamico y versatil de la jurisprudencia; pero,
lo que quiza resulte mas paraddjico, se incurria en la misma falencia
relativa al envejecimiento de la ley que, precisamente, motivd la
produccion jurisprudencial como fuente primaria de derecho. La
rigidez y el envejecimiento de la ley -y ahora de la jurisprudencia-,
impedian el progresivo afinamiento de cualquiera de los criterios en
relacion al ritmo marcado por la sociedad. De ahi que, el criterio de
precedente vinculante se flexibiliza, sin que por ello se llegue a niveles
de total irrespeto. La fuerte carga argumentativa, de la que hablamos
con anterioridad, pretende ser un equilibrio entre la rigidez extrema de
la teoria de la doctrina legal y la dispersion de criterios establecida por
el sistema libre de jurisprudencia®®®.

A partir de la aprobacion de la Constitucion de 1991, el valor
vinculante del precedente jurisprudencial empieza a ser materia de
reflexion y debate, especialmente, dentro de los circulos académicos,
sin que ello llegue a plasmarse en la consagracion de norma positiva o
reconocimiento formal de ninguna naturaleza. Este referente cronolégico
es importante porque lo podemos ver como el punto de partida para
debates posteriores, ya no sélo a nivel académico sino al interior de las
cortes y tribunales. Las discusiones generadas, en los diversos espacios
del quehacer juridico, marcaron un camino de acuerdos y desacuerdos
hasta alcanzar la incorporacion definitiva del precedente constitucional
como fuente de derecho, en sentido estricto???.

La teoria de los derechos fundamentales, algunos principios
constitucionales como el de aplicacion directa, no discriminacion,
tutela efectiva, entre tantos otros, junto a la necesidad de unificar la

20 Lépez Medina, Diego, Interpretacion Constitucional, Universidad
Nacional de Colombia, segunda edicién, Bogotd, 2006, pp. 189-225.
221 Esto ocurri6 durante el periodo comprendido entre los afios 1995-1998.
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jurisprudencia*? entorno a estos parametros rectores, repercutieron
favorablemente en el proceso, materia de nuestro analisis. La Corte
Constitucional colombiana en la Sentencia T-175/97 introduce el
concepto de “valor agregado de amplio espectro”. Esta forma de
entender la jurisprudencia implicaba diferenciar entre los posibles
alcances que posee cada una de las partes de una misma sentencia. Este
“valor agregado” pone en manifiesto la independencia del trabajo del
juez en relacion con la obra legislativa.

La sentencia citada se apoy6 en la C-083/95 y C-037/96 en las
que se identifico entre lo que hoy conocemos como decisum o elemento
integrante de la sentencia, con efectos obligatorios interpartes; y la
ratio decidendi, que en palabras de Ronald Dworkin, constituye un
elemento argumentativo poseedor de una fuerza gravitacional que atrae
a todos los casos cuyos hechos son analogos*?. La incorporacion de
este criterio obligd a incurrir en un estudio sistematico de no menos
doscientos cincuenta fallos, con lo que se descubrieron contradicciones
en el modo de fallar en varios asuntos; pero, también, se logré identificar
precedentes estables. Es destacable que ante tal descubrimiento, esta
Corte haya tenido el valor politico de revocar aquellas sentencias
que incurrian en violaciones a los criterios precedentes, aceptando
publicamente tal equivocacion.

Por medio de la sentencia T-321 / 98 se logra dar un paso,
desde la denominada doctrina legal, hacia el concepto de balance
constitucional, que no es mas que la busqueda de un sistema estable
de precedentes, con las posibilidades de autodepuracion mediante la
utilizacion de técnicas excepcionales de justificacion juridica. De esta

22 Una de las manifestaciones determinantes en la unificacién de la
jurisprudencia, en torno a la ley, estd dada por la creacion del recurso extraordinario de
casacion. Pese a que tal recurso nos limita a los pardmetros establecidos por la ley, se lo
puede ver como un antecedente histérico que buscé dar una respuesta a la necesidad de
trascender a la mera legalidad. La casacion fue importante en la unificacion del Estado
colombiano postfederal y de las altas cortes latinoamericanas.

22 Dworkin, Ronald, “La jurisprudencia. El modelo de las normas”, en Los
Derechos en Serio, Ariel Derecho, Espaiia, 2002.
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forma, el precedente constitucional pasd a ser parte integrante del
sistema juridico colombiano.

El desarrollo del sistema de precedentes, segun lo expresamos,
no fue lineal. La ideologia tradicionalista de magistradas y magistrados
han detenido, en periodos determinados, este desarrollo. Hoy por hoy,
las altas cortes colombianas estan obligadas a extraer la ratio decidendi
de sus sentencias y demas actuaciones jurisdiccionales con el objeto
de crear un sistema de precedentes que dé soporte a la tan ansiada
coherencia jurisdiccional.

La busqueda de métodos idoneos para disciplinar la produccion
jurisprudencial repercutira, de forma decisiva, en la unidad del sistema
y en el desarrollo del contenido esencial de los derechos fundamentales,
sin olvidar a la garantia de no discriminacion, cuando tal o cual persona
se encontrare en situaciones facticas similares a otra.

En suma, la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado un
sistema de precedentes a partir de la emision progresiva de sentencias,
con caracter vinculante, y la argumentacion posterior en idéntico
sentido. El proceso ha sido ejecutado paulatinamente y ha llegado a
niveles interesantes de desarrollo.

El sistema ecuatoriano podrad valerse de esta experiencia, no
para copiarlo sin beneficio de inventario, pero si para considerarlo uno
de tantos puntos referenciales que pudiesen existir, a fin de establecer
y favorecer a la vigencia de un sistema de precedentes con capacidad
efectiva para racionalizar las practicas juridicas en nuestro pais.
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Elementos constitutivos de la sentencia: el precedente
estatico

La obligacion de establecer y desarrollar un sistema de precedentes
implica, necesariamente, un cambio en la forma de procesar las
sentencias y las diferentes partes que las componen. La labor técnica
impuesta deberia, como de hecho ocurre en la mayoria de los casos,
obligar a las altas cortes a poseer un departamento especifico y altamente
especializado en sistematizacion de jurisprudencia. Estos centros de
investigacion judicial deben ser capaces dar interpretaciones cualitativas
a la evolucion de precedentes; identificar tanto los principios vigentes
como los derogados o sustituidos; y, con todos estos insumos proponer
a las autoridades del organismo, la adopcion de mejores practicas.

El investigador deberd iniciar su trabajo con la identificacion
de problemas juridicos especificos, tan concretos, que de la propia
sentencia se pueda extraer una respuesta positiva o negativa. En este
sentido, la subregla jurisprudencial se construye sobre la base de un
sistema binario de respuestas; por ejemplo: el juzgador puede ordenar
de oficio la practica de diligencias probatorias? Respuestas posibles
si/no, aunque estas pudiesen estar matizadas por condicionamientos o
requisitos que pasan a formar parte del precedente.

La construccion de una regla; es decir, la determinacion de
los elementos facticos que incluyen la aplicacion de la consecuencia
emanada de larespuesta afirmativa o negativa sobre un problema juridico
concreto es, precisamente, el precedente que pretendemos identificar.
La norma extraida entre una multiplicidad de argumentos inoficiosos
poseera una estructura muy similar a la legislativa o reglamentaria, de
ahi que se debe optar por su sistematizacion y codificacion para que
tales hallazgos no se dispersen.

Para la tarea del juzgador es importante contar con archivos
vigentes e historicos en torno a la norma jurisdiccional, a fin de
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comprender su evolucion y proyeccion a futuro. En este apartado nos
detendremos en el estudio estatico del precedente jurisprudencial y, en
el acapite siguiente, se expondra técnicas para el desarrollo del analisis
dindmico de la norma jurisdiccional.

Se denomina analisis estatico de precedentes porque su estudio
se circunscribe a una sola sentencia. Toda sentencia posee tres partes
estructurales: a) obiter dicta o dichos al pasar, b) ratio decidendi o razén
de la decision, y, ¢) decisum. La ultima constituye la parte resolutiva de
la sentencia, lo que el tribunal obliga a una o a ambas partes a dar, hacer
o no hacer.

En el ambito del derecho publico, se trataria de una ratificacion,
rectificacion o modulacion de los actos publicos sometidos a decision
jurisdiccional, sin perjuicio de que pudiesen nacer obligaciones positivas
o negativas para el Estado, especialmente, si se trata de violacion de
derechos fundamentales. De estas caracteristicas se desprende su
alcance interpartes y, en consecuencia, la irrelevancia de tal dictamen
para casos ulteriores.

La obiter dicta se ubica en la parte considerativa, al igual que
la ratio decidendi, ambas conforman la motivacion de la sentencia y la
argumentacion logica en la que se fundamenta la decisum. La diferencia
entre ellas radica en el diferente nivel de inmediacion que existe entre
los argumentos y la solucion de la situacion juridica, en concreto. Asi,
la dicta constituye la parte retdrica, justificativa y persuasiva que tiene
una sentencia para legitimar la decision adoptada. Se puede hablar de
un valor instrumental.

En sentido contrario, la ratio decidendi es la razén principal
por la que se acepta o rechaza la pretension juridica de las partes,
sin perjuicio de la obligacion del juzgador de suplir las omisiones de
derecho en las que incurrieren los litigantes, principio iura novit curiae.
En este sentido, la ratio decidendi debe guardar estrecha relacion entre
la argumentacion y la decision; pero, su mision mas importante es que
de ella se extrae la subregla que configura el precedente.
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La ratio decidendi es lo que se conoce como cosa juzgada
implicita, cuyos efectos erga omnes condiciona la resolucion de casos
futuros, por exigencia del derecho a la igualdad formal y a la seguridad
juridica. Se la distingue de la cosa juzgada explicita que guarda relacion
con la decisum y sus ya citados efectos interpartes.

La obiter dicta®* por tanto, no constituye cosa juzgada en ningtin
sentido y, en consecuencia, no posee la aptitud juridica para convertirse
en precedente, salvo que en otro caso el mismo argumento retorico se
convierta en razon necesaria de resolucion, aunque en ese caso pasaria
a ser ratio®.

La obiter dicta resulta crucial en ejercicio judiciales de
disanalogia. Este método argumentativo puede responder a cuestiones
facticas o a criterios jurisprudenciales. En el tltimo caso porque el
criterio que se pretende hacer valer como ratio decidendi, no es tal,
sino que constituye parte instrumental de la sentencia anterior. En tal
virtud, cuando no existe correspondencia entre los elementos facticos
esenciales sobre los cuales se produce la traba la /itis y, esto se evidencia
en un analisis comparativo entre las partes expositivas de los dos
casos pretendidamente asimilables, se puede llegar a concluir que el
criterio que decidi6 el primer caso no es vinculante para el segundo. De
aplicarselo estariamos ante un nuevo precedente o ante la ampliacion
evolutiva del primero, en cualquier caso, la carga argumentativa sera
menos rigurosa.

224 El cardcter persuasivo que se le otorga a la obiter dicta guarda relacién con
las teorfas discursivas de autores como Parelman, McCormick, Habermas y Alexy, por
lo que debe ser vista como una parte vital en la legitimacion de la decision del juez, pese
a que su alcance no trascienda a la sentencia.

225 Cuando se habla de sentencias, se lo hace en sentido amplio; es decir,
nos referimos a decisiones jurisdiccionales que resuelven problemas concretos, incluso
de tipo procedimental. En tal virtud, cuando se habla de sentencias, el lector deberd
comprender que en tal concepto se encuentran incorporados autos, decretos y demds
resoluciones, en los que se recoja cualquier criterio jurisdiccional no previsto en norma
positiva alguna.
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El Tribunal Contencioso Electoral en la causa No. 537-2009
aplico este criterio al decir:

“El recurrente hace referencia a la causa No. 421-2009 resuelta

por este Tribunal y solicita que se siga el mismo procedimiento. Es
cierto que dentro del citado proceso se procedio a ordenar la apertura
de urnas, a fin de acercarse al conocimiento de la verdad historica
de los hechos controvertidos, sin embargo, del analisis del mismo se
desprende que tal precedente no constituye un caso analogo, capaz de
dar respuesta al caso que en esta oportunidad se ventila por no existir
la identidad indispensable para el efecto. Asi, en aquel caso, los sujetos
politicos fueron notificados con resultados parciales y no definitivos
como ocurre en este. Por otra parte, este Tribunal con anterioridad a
la mencionada diligencia declar6 la nulidad de las actas de reconteo,
situacion que en el presente caso ya fue ordenado y ejecutado por la
Junta Provincial del Guayas.
Finalmente, a la luz del principio de determinancia;**® en aquel caso, por
haber cuantiosas inconsistencias numéricas, cabia la posibilidad que al
recontar los votos, los nuevos datos que se obtuviesen, llegasen a incidir
en el resultado final, circunstancia que en este caso tampoco ocurre.
En este sentido, la causa 421-2009, pese a constituir jurisprudencia
vinculante, resulta inaplicable al presente caso, por las razones de
disanalogia analizadas, lo que de ninguna manera implica inobservancia
ni separacion del precedente jurisprudencial legitimamente sentado en
la causa 421-2009, el mismo que dicho sea de paso, se encuentra en
total vigencia”.

La disanalogia, por razones de dicta, se basa en determinar
que pese a que el caso presenta caracteristicas facticas esencialmente

226 “El juicio de revision constitucional electoral es procedente, cuando
la violacién reclamada pueda resultar determinante para el desarrollo del proceso
electoral respectivo o el resultado final de las elecciones...”. Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, Caso: Alianza por Yucatdn, Partido Politico Estatal vs.
Pleno del Tribunal Electoral del Estado de Tucatédn, jurisprudencia No. 7/2008, Gaceta
Jurisprudencia y Tesis en Materia Electoral, afio 1, Numero 2, 2008, p. 37.
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equiparables, no cabe el método de aplicacion juridica a pari o analogica
porque la razén que se pretende hacer valer, en el caso en discusion, no
corresponde a la ratio decidendi de la sentencia previa. En tal sentido,
se debera extraer la razon esencial del caso precedente para demostrar
que la parte retorica de esta causa no determina la decision actual por no
constituir subregla jurisprudencial, en sentido estricto.

Un mal manejo de las partes de la sentencia puede hacer que una
subregla, efectivamente consagrada, sea desconocida al presentarsela
como dicta o, viceversa, en un caso posterior, quedando la genuina
tacitamente derogada y la falaz consagrada como precedente. Por otra
parte, la erratica sistematizacion de precedentes podria conllevar una
proliferacion innecesaria de precedentes. La marea del derecho judicial
podria repetir los problemas antiregulatorios ya experimentados por la
inflacion legislativa.

El lector podra observar que pese a la elaboracion de
metodologias tendientes a unificar criterios de identificacion de
precedentes, esta tarea no deja de ser esencialmente hermenéutica, segun
la cual, la interpretacion subjetiva del investigador tendra implicaciones
determinantes. Esto no quiere decir que los precedentes seran lo que el
departamento de jurisprudencia dice que son; es muy importante que
quienes ostentasen posiciones de direccion en tales unidades posean una
rica preparacion y experiencia. El intercambio de funcionarios, entre
cortes amigas, podria ser un método interesante para intercambiar
experiencias y obtener nuevas destrezas técnicas.

El manejo metodolégico de la subregla: el precedente dinamico

Del analisis anterior se aprecia que un adecuado manejo de las sentencias
y el establecimiento de una metodologia correcta, para la identificacion
y construccion de lineas jurisprudenciales sera indispensable para
conocer el proceso evolutivo que sigue el derecho judicial, asi como
conocer los criterios jurisprudenciales vigentes y, por tanto, de directo
y obligatorio cumplimiento.

231



DIEGO ZAMBRANO ALVAREZ

Por lo indicado, en este acapite se intentard describir uno de
tantos procedimientos que existen para disefiar una suerte de codificacion
de las subreglas incorporadas al sistema juridico, de forma difusa, via
actos jurisdiccionales. Este procedimiento constituye lo que la doctrina
da el nombre de analisis dindmico del precedente.

A diferencia del analisis estatico, el analisis dinamico no se
limita al estudio de una sentencia sino a la de un nicho decisional que
permite identificar, en secuencia cronoldgica, estas reglas, asi como
trazar proyecciones, con guia, en la evolucion de criterios. Naturalmente,
el éxito de la identificacion de la linea dependera del estudio estatico
y dindmico porque el primero, sera un insumo indispensable para el
segundo.

El primer paso que debemos dar en el descubrimiento de
una linea jurisprudencial consiste en delimitar el problema juridico
sobre el que buscamos respuesta. La norma jurisprudencial se crea en
relacion a un caso en concreto. Desde sus origenes, es concebida para
dar respuesta afirmativa o negativa a una cuestion juridica especifica.
Este sistema binario de respuestas obliga a que la cuestion planteada
por el investigador formule una pregunta, de cuyo estudio pueda
alcanzar una respuesta SI/NO, sin perjuicio de que esa respuesta puede
llegar a condicionarse por requisitos o situaciones establecidas en la
misma subregla. En este sentido, la formulacion objetiva del problema
determinara el éxito o fracaso de nuestro estudio jurisprudencial.

Una vez formulada la cuestion y delimitado el problema juridico
deinterés, el investigador debera encontrar la forma mas eficiente posible
de acceder a todas las fuentes jurisprudenciales relativas al tema. Se
puede utilizar publicaciones oficiales, gacetas, programas electronicos
compiladores de jurisprudencia; aunque, lo mas recomendable seria
acudir directamente a los archivos del tribunal o corte correspondiente
y obtener este insumo preliminar de fuente primaria.

El profesor Lopez Medina desaconseja guiar la linea
investigativa seglin citas o referencias obtenidas de textos doctrinarios
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sobre las diferentes materias puesto que, segin nos hace notar, la
mayoria de autores, para los propositos académicos y de opinion
que persiguen, escogen sentencias excepcionales, curiosas y/o con
importante connotacion politica. En este sentido, este tipo de sentencias
reactivas no representan una muestra valida para identificar el nicho
decisional porque no corresponden a un criterio sostenido que pueda
integrar el disefio de la linea jurisprudencial que buscamos®”’.

Una vez identificado el universo de fallos a ser procesados,
el investigador procedera a ordenarlos en un sentido cronolégico-
ascendente por tratarse de un estudio evolutivo, por lo que cada
sentencia debera estar relacionada con sus predecesoras inmediatas,
a fin de establecer concordancias o discrepancias decisionales. Asi, la
identificacion de la sentencia creadora de linea, tiene sentido por ser la
primera; las siguientes, por evidenciar cambios o confirmaciones, de
tal forma que el ultimo criterio sera el vigente y exigible en estrados.
Un estudio desordenado de la jurisprudencia puede extraviar la labor
investigativa y sumergirnos en un laberinto de sentencias dispersas.

La identificacion de la ratio decidendi de cada una de las
sentencias escogidas como pertinentes, de conformidad con los
parametros y criterios sefialados para el analisis estatico del precedente,
segun lo revisado en el acapite anterior consiste en el analisis posterior
pertinente en la sentencia. La identificacion de la ratio decidendi y
de la obiter dicta de cada sentencia reducira, considerablemente, el
nicho decisional del que extraeremos la linea. Esta etapa del proceso
requiere un control mayor puesto que depende, en gran medida, de la
apreciacion subjetiva del investigador. Un error en este procedimiento
puede llevarnos a pensar en una eventual contradiccion de criterios lo
que distorsionaria los resultados que finalmente seran graficados, segiin
el esquema que en adelante se explica.

Ahora bien, una vez que el nicho decisional primigenio ha
quedado reducido por efectos de la exclusion de las sentencias de una

27 Lépez Medina, Diego. El Derecho de los Jueces, Legis, Bogota, 2006, pp.
167-180.
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Unica temadtica, como parte retdrica de la misma, obtendriamos lo que
llamaremos decisional objetivo. Sobre este universo cualitativo de
sentencias podriamos proceder con el estudio del precedente dindmico,
propiamente dicho.

Debemos advertir que dentro de un sistema jurisprudencial,
no todas las sentencias poseen la misma funcioén ni importancia. Para
efectos de identificar a las sentencias de mayor importancia para
nuestro estudio, les daremos el nombre genérico de sentencias hito.
Cada una de las sentencias hito deben ser graficada seglin el esquema
que ejemplificaremos en adelante, de ahi que constituirdn los puntos
de enlace por donde cruzara nuestra linea jurisprudencial. Dentro de
las sentencias hito podemos distinguir entre: a) Sentencias fundadoras
de linea o sentencias bandera; b) Sentencias paradigmaticas; c)
Reformadoras de linea; y, d) Sentencias confirmadoras de linea??®.

Las sentencias fundadoras de linea® son los primeros
pronunciamientos realizados por un tribunal sobre un punto
especifico de derecho. Estas sentencias suelen ser amplias, generales
y abundantemente retoricas. Estas sentencias suelen evidenciar los
esquemas ideoldgicos manejados por las cortes o tribunales, lo que
permite proyectar las posibles respuestas que magistradas y magistrados
daran a casos ulteriores. Sus misiones mas relevantes, dentro del sistema
juridico consisten, en un primer momento, en concretar los preceptos
normativos, especialmente principios de alto grado de amplitud, en
direccion a resolver un caso en concreto. Por su propia naturaleza dejan
espacios lo suficientemente amplios para que los principios rectores, en
ellas consagrados, direccionen la produccion jurisprudencial posterior.

228 as dltimas no son necesariamente sentencias hito por no tener elementos

creativos; sin embargo, poseen funciones especificas dentro de la linea jurisprudencial.

22 En Colombia, estas sentencias predominaron durante el periodo de
consolidacion de la Constitucion de 1991. En Ecuador, las dos tnicas sentencias
emitidas hasta el momento. (001-08-SI-CC, R.O. 479-S, 2-X11-2008; y, 002-08-SI-CC,
R.O. 487-S, 12-X11-208) poseen las caracteristicas indicadas para las creadoras de linea
lo que nos invita a pensar que de una u otra manera la Corte ecuatoriana empieza a
transitar por el camino marcado por su homdloga colombiana.
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Podemos decir que pese a tener la facultad potencial de
establecer precedentes, las sentencias creadoras de linea guardan
alguna similitud con la denominada jurisprudencia de conceptos,
aunque no solo se limiten a interpretaciones en abstracto, y son capaces
de crear subreglas judiciales. La segunda funcion que se atribuye a
este tipo de sentencias obliga al juzgador a dejar, intencionalmente,
posibles indeterminaciones en cuanto a la consecuencia juridica
de un acto o situacion determinada. Esta naturaleza amplia de los
principios consagrados en la sentencia, seran sustituidos, en periodos
de tiempo relativamente cortos por sentencias que dan respuestas mas
especificas a los casos en discusion.

Las sentencias creadoras de linea proyectan una sombra
decisional capaz de agrupar o contener a un conjunto de subreglas
derivadas de problemas juridicos especificos. Este espacio normativo,
si bien sigue dejando un importante grado de libertad para el juzgador
futuro, no deja de condicionarlo porque va creando marcos decisionales
cada vezmas reducidos hasta llegar, progresivamente, al establecimiento
de la subregla.

Es decir, identifican el sendero por el que transitara la produccion
jurisprudencial futura. Las sentencias fundadoras de linea constituiran
el punto inicial por donde partira la linea jurisprudencial, al momento
de ser graficada.

Las sentencias paradigmaticas son aquellas que van reduciendo
la sombra decisional delineada por las sentencias fundadoras, sin
que ello implique contradecirla. Por el contrario, las sentencias
paradigmaticas desarrollan los preceptos guias de sus predecesoras,
da eficacia practica y significado concreto, en conflictos determinados.
En este tipo de sentencias es posible identificar subreglas provistas de
mayor objetividad. Por su naturaleza, pueden existir mas de una subregla
que dé respuesta a diversas controversias sobre un asunto determinado
dentro del mismo espectro decisional dejado por la sentencia fundadora
de linea. Por lo general, las sentencias paradigmaticas contienen el
precedente vigente o sobre el cual se argumenta para desconocerlo o
reformularlo. Eventualmente, puede tener mayor duracion en el tiempo
en comparacion con las fundadoras de linea.
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Las sentencias reformadoras de linea son aquellas que rompen
la armonia decisional impuesta por las sentencias fundadoras de linea
y desarrolladas de forma lineal por las sentencias paradigmaticas,
que han sido fortalecidas por las confirmadoras de linea. Este tipo
de fallos formulan una subregla jurisprudencial que sustituye a la
establecida por una sentencia paradigmatica, quedando derogada
la anterior. Las sentencias reformadoras de linea aparecen como un
punto ubicado al extremo opuesto al que encontramos a las sentencias
paradigmaticas no disidentes. Si bien comparten con las dos clases de
sentencias anteriormente descritas, la posibilidad de ser declaradas
inconstitucionales, en virtud del control abstracto al que se somete
toda norma con efectos erga omnes, las sentencias reformadoras se
encuentran en mayor situacion de riesgo puesto que, en el caso de las
fundadoras de linea, por su caracter retorico y amplio, generalmente no
hacen sino contextualizar el marco constitucional.

En el caso de las sentencias paradigmaticas, con el respaldo de
las confirmadoras de linea, son sometidas, constantemente, a la revision
por la misma y otras judicaturas, lo que reduce el riesgo de incurrir en
vicios de inconstitucionalidad; no asi las reformadoras, que como ya se
ha dicho, derogan al precedente fortalecido e imponen una nueva regla,
cuyo Unico respaldo de legitimacion esta dado por su nivel justificativo,
argumentativo y técnico.

Para efectos graficos, la sentencia reformatoria marcaria
el punto de inicio de una nueva linea jurisprudencial por lo que se
convierten, a su vez, en sentencia fundadora de linea; sin embargo, por
sus efectos particulares, también vienen a establecerse como sentencias
paradigmaticas sobre las cuales deberan sustentarse los casos futuros
o sobre las que se debera argumentar, para efectos de una disidencia
ulterior.

Finalmente, las sentencias confirmadoras de linea, como su
nombre lo indica, son aquellas que aplican secuencialmente los preceptos
establecidos por las sentencias paradigmaticas. Su caracteristicaprincipal
consiste en fortalecer a aquellas y en dotar al ordenamiento juridico de
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cierto grado de certeza juridica, ya que siguiendo una linea uniforme se
puede predecir, en buena medida, la decision que el juzgador adoptara
en el caso en discusion.

En consecuencia, el precedente jurisprudencial actualmente
vinculante es aquel que ha sido consagrado por la ultima sentencia
paradigmatica, en términos cronoldgicos. Puede ser también la Gltima
sentencia reformadora, es decir, la que sustituyo al anterior y, por ello,
paso a ocupar su lugar dentro del ordenamiento juridico. En ese sentido,
para argumentar sobre la base del efecto vinculante del precedente,
el investigador debera citar, en primer lugar, la subregla de la tltima
sentencia paradigmadtica que debe estar perfectamente identificada,
asi como la fecha en la que se la expidio y, de contar con los datos
necesarios, el nimero de fallos que confirman la subregla que en aquella
oportunidad se aplica.

A manera de recapitulacion, se desprende la dificultad que
presenta la identificacion de las sentencias hito. Este problema puede
ser minimizado si la propia Corte o Tribunal despliega un trabajo
editorial que identifique, dentro de sus sentencias, la ratio decidendi
puesto que, como quedo sefialado, no todo el texto constitutivo de
una sentencia constituye precedente obligatorio. Un trabajo de esta
naturaleza reduciria el esfuerzo del investigador y la posibilidad de
incurrir en errores metodologicos.

La Corte Constitucional colombiana, en el encabezado de sus
sentencias, suele citar las subreglas que de ese pronunciamiento se
desprenden, sin perjuicio de la trascripcion literal de su texto completo.
A esta practica podria anadirse los datos referenciales de la sentencia
paradigmatica y la fecha, desde la cual se encuentra vigente.

El criterio cronologico es de vital importancia. La regla
adoptada puede ser confirmada, ampliada o sustituida por una ulterior.
De ahi que los operadores del sistema estdn obligados a un manejo
prolijo, sistematico y constante de esta fuente. La falta de cuidado en el
seguimiento de la produccion jurisprudencial podria arremeter contra
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la unidad y coherencia del sistema normativo en su totalidad, toda
vez que la adopcion de una regla, como precedente, podria provocar
la inconstitucionalidad superveniente de cualquier norma positiva
y condicionar la produccion legislativa, reglamentaria y secundaria
futura.

Por tanto, el manejo poco cuidadoso de la jurisprudencia
podria ser causa suficiente para provocar un caos normativo, con
repercusiones en todos los niveles del ordenamiento, y sobre todo, al
derecho fundamental a la seguridad juridica.

Por otra parte, los constantes cambios de precedente o la
adopcion de reglas contradictorias entre si, aplicadas indistintamente
y en periodos concurrentes en el tiempo, atentan contra el derecho a
la igualdad, en sentido formal, puesto que la norma que se construye a
través de la sentencia adopta caracteristicas de generalidad y abstraccion
con capacidad de regular casos analogos futuros.

Todo esto, sin perjuicio de las circunstancias excepcionales o del
reconocimiento expreso de errores por parte del 6rgano jurisdiccional,
el mismo que justificara técnicamente el abandono del precedente
y, con ello, establecera un punto de equilibrio entre el principio de
igualdad y el de seguridad juridica, armonizandolos con el principio
de independencia judicial y la naturaleza dinamizadora que se atribuye
a esta fuente del Derecho, en atencion a la evolucion de la vida y de la
conflictividad social.

El trato diferenciado entre personas o grupos, la inaplicacion de
una regla o la construccion de una nueva, para un caso que en su vision
primera se mostrase con idéntica posicion circunstancial, sélo puede
ser permitido por una vasta justificacion argumentativa que demuestre
la razonabilidad de tal disanalogia, a fin que el trato diferenciado no
llegue a producir efectos discriminatorios.

Para evitar que el trato diferente sea discriminatorio “el Tribunal

a) debe, ante todo, aislar el acto o norma que comporta el presunto trato
desigual [...] b) debe asimismo comprobar [...] la existencia y la licitud
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constitucional de un fin [...] debe ademas indagar a la inversa [...] cual
es el alcance del elemento comun [...] finalmente, el Tribunal debe
establecer que existe un nexo de conexion pertinente, logico y ademas
proporcionado, entre aquel fin y esta regulacion diferenciada™,

Analisis practico y aplicacion metodoldégica

A continuacion, se procedera a ejemplificar la metodologia planteada
para el tratamiento de una linea jurisprudencial. Para el efecto se ha
escogido como tema central a la teoria del bloque de constitucionalidad,
a fin de analizar a la luz de los pronunciamientos emanados de los
maximos organismos de control constitucional, de acuerdo con el
sistema ecuatoriano®'.

La pregunta es: ;El sistema juridico ecuatoriano reconoce la
existencia de normas, con jerarquia constitucional, que no se encuentran
expresamente previstas en su texto?

Unavezquesehaexploradobajocriteriosdebusquedaelectronica
entre mas de quince mil sentencias incorporadas en el programa Fiel
Magister de la compaiia Ediciones Legales S.A., que constituye un
amplio muestreo hasta el afio 2009, se ha identificado cinco fallos que por
su relevancia podrian delimitar el nicho decisional que necesitamos. La
muestra escogida ha sido ordenada en sentido cronoldgico ascendente,
de tal forma que las sentencias quedan organizadas de la siguiente
manera: 001-2004-DI, 0002-2005-DI, 0035-2006-DI, 0008-07-DI,
0001-009-SIS. Posterior al andlisis y organizaciéon se procederd a

20 Garrorena Morales, Angel, El Estado Espafiol como Estado Social y
Democrdtico de Derecho, Editorial Tecnos, primera edicién, Madrid, 1991, pp. 52-54.

21 Para la elaboracién del precedente acépite he resumido un trabajo original
de Danilo Caicedo Tapia, a quien agradezco por su aporte.
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identificar la ratio decidendi en cada una de ellas.?*

e Resolucion No. 001-2004-DI

La presente resolucion se refiere a la demanda de inconstitucionalidad
del inciso segundo, del articulo 255 del Codigo de Procedimiento Penal,
que impedia a todo juez dar explicaciones sobre las decisiones sometidas
a su conocimiento, antes y después de haberse dictado sentencia.

En esta ocasion, el pleno del ex Tribunal Constitucional
resuelve aceptar, parcialmente, la demanda con siete votos a favor y
dos votos salvados; en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad
por las palabras ni y ni después al amparo del derecho a la libertad de
opinion y a la libre expresion del pensamiento.

Para delimitarel contenido de los derechosinvocados, el Tribunal
Constitucional acude a varias fuentes normativas y jurisprudenciales,
tanto nacionales como internacionales. Asi, se analiza el asunto segiin
los estandares establecidos en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, haciendo referencia a la obligacion general de los Estados
de adoptar disposiciones de derecho interno para dotar de eficacia al
instrumento internacional en referencia.

En similar sentido, se cita el articulo diecinueve del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo veintisiete de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados respecto a
la obligatoriedad de los tratados y al principio Pacta Sunt Servanda,
el caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que analiza la censura previa
desde su esfera conceptual y establece los pardmetros generales que
regulan su ejercicio.

22 Debido al corto tiempo de existencia del Tribunal Contencioso Electoral
y su casi total coherencia en los fallos emitidos, conforme se desprende del anexo
incorporado a esta obra, se ha tomado, con fines explicativos, casos correspondientes
al ex Tribunal Constitucional. Sin embargo, la metodologia utilizada es aplicable a
cualquier nicho decisional.
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Con ese analisis, el Tribunal Constitucional reconoce
jurisprudencialmente “...la obligatoriedad de los Estados de aplicar
lo que se denomina el Bloque de Constitucionalidad. En esencia
significa que los Estados no estan obligados solamente al cumplimiento
del contenido de sus constituciones, sino también al de los tratados
internacionales que han suscrito y ratificado, puesto que existen
disposiciones concretas de respetar sus preceptos, y por lo tanto pasan
a insertarse dentro de la normativa con maxima jerarquia”.

Bajo la misma linea de pensamiento agrega: “...en cada causa
no es suficiente con defender solamente la Constitucion sino también
los instrumentos internacionales que la integran, lo que constituye el
Bloque de Constitucionalidad”.

En definitiva, el Tribunal Constitucional ecuatoriano reconociod
la existencia de normas juridicas, que pese a no encontrarse en el texto
constitucional, poseen igual jerarquia porque se entienden incorporadas
al sistema constitucional ecuatoriano. Por lo tanto, a partir del analisis
de esta sentencia, fundadora de linea, se puede decir que, a partir
del afio 2004, el Tribunal Constitucional incorporo, via precedente
jurisprudencial, la teoria del bloque de constitucionalidad al sistema
juridico ecuatoriano.

e Resolucion No. 0002-2005-DI
El segundo fallo que atiende al tema, materia de investigacion, se da ante

una demanda de inconstitucionalidad relativa a la figura de la detencion
en firme, incorporada al sistema procesal penal ecuatoriano®®.

23 El articulo del Cédigo de Procedimiento Penal, materia de examen
constitucional fue el siguiente: “Art. 173-A.- Detencién en firme.- A fin de contar con
la presencia del acusado en la etapa de juicio y evitar en suspension, en el auto de
llamamiento a juicio, el Juez que conoce la causa deberd obligatoriamente ordenar la
detencién en firme del acusado...”. En virtud de esta norma y otras, en torno a ella
concordada, hacian que una persona pudiese pasar privado de la libertad por tiempo
indefinido, sin recibir sentencia.
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En este caso, la linea de razonamiento fue la siguiente: la
doctrina reconoce como método de interpretacion constitucional al
denominado método sistematico, segun el cual se debe entender a la
Constitucion como un todo organico y no como un conjunto de normas
dispersas. Para apoyar esta forma de interpretacion constitucional, el
Tribunal Constitucional se remite a normas de Derecho Internacional,
las cuales forman parte del ordenamiento juridico y prevalecen sobre
leyes y otras normas de menor jerarquia, segin lo expresaba el articulo
163 de la Constitucion Politica de 1998.

Entre las normas en las que se apoya el Tribunal Constitucional,
para proceder segin la interpretacion sistematica de los derechos
fundamentales, relativos a las garantias del debido proceso, tenemos: el
articulo noveno del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
el articulo séptimo de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, el Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en
el Ecuador, de octubre de 1996; y, la Opinion Consultiva OC-14/94,
de diciembre 9 de 1994 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

El Tribunal Constitucional concluye que “...no es facultativo
del Estado acatar las normas contenidas en tratados internacionales
que han sido ratificados por el Ecuador y promulgados en el Registro
Oficial, sino que es obligatoria su aplicacion por su jerarquia supralegal;
y, en materia de derechos humanos, es suficiente que un instrumento
sobre esta materia se encuentre vigente para que los ciudadanos
ecuatorianos gocen incondicionalmente de los derechos y libertades en
ellos contenidos...”.

En este sentido, el organismo se apoya en el principio de
interpretacion mas favorable al ser humano o pro homine, para dirimir
una divergencia de estandares de proteccion entre la normativa interna e
internacional, con lo cual se deja sentado que, en esa materia, el Tribunal
Constitucional debera hacer prevalecer la normativa internacional, por
ser mas garantista que la disposicion constitucional.
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Del texto se desprende que, aunque no se mencione de forma
expresa al bloque de constitucionalidad, se reconoce la obligatoriedad
de las normas internacionales y su supremacia, cuando establecieren
parametros mas amplios de proteccion de derechos fundamentales
citando, ademas, las denominadas normas de soff law, las cuales pasan
por interpretacion jurisprudencial a ser parte del bloque; por lo tanto, el
precedente bajo analisis amplia al establecido en la sentencia fundadora
de linea. Podemos decir, que nos encontramos ante una sentencia
confirmadora de linea.

e Resolucion No. 0035-2006-DI

Esta resolucion analizo la demandada de inconstitucionalidad relativa
a la obligatoriedad que tenian los varones, que acababan de cumplir la
mayoria de edad, de presentarse a prestar el servicio militar, en relacion
a un eventual conflicto con el derecho a la objecidon de conciencia. Las
normas sometidas a examen son: los articulos 88 y 108 de la Ley de
Servicio Militar Obligatorio.

El Tribunal Constitucional sefiala que la norma analizada
constituye “una ley ordinaria, que no responde al espiritu y principios
contenidos en la Carta Fundamental, lo que evidencia entonces la
necesidad de regular el derecho a la objecién de conciencia mediante
una normativa de caracter organico. No obstante, cabe precisar que
la ausencia de una ley que sintonice con la Carta Politica, de ninguna
manera constituye un impedimento para que este derecho deje de
ser exigible y aplicable”. El Tribunal, en forma dividida, declara la
inconstitucionalidad de esos articulos, en virtud del fondo.

Tal decision se encuentra fundamentada en varios instrumentos
internacionales, entre los que destacamos a la resolucion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos de 5 de marzo de 1987, que analiza
el contenido esencial del derecho a la objecion de conciencia, como
una de las manifestaciones del derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion, reconocidos en la Declaracion Universal de los
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Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Asi también, de manera complementaria fundamenta su fallo
en las recomendaciones de la Comision en los afios 1989, 1991 y 1993,
en cuyo informe “...recomienda que se viabilice por ley el derecho de
las personas que por razones de conciencia...”.

En definitiva, la remision continua que hace el Tribunal
Constitucional sobre el valor normativo del Derechos Internacional de
los Derechos Humanos, al que en determinadas circunstancias le asigna
valor y jerarquia supraconstitucional cuando consagrare estandares
mas elevados de proteccion de derechos, ratifica lo expresado por la
sentencia fundadora de linea, confirmandola una vez mas.

e Resolucion No. 0008-07-DI

El presente fallo analiza la inconstitucionalidad demandada en contra
de la Resolucion No. PLE-TSE-2-1-3-2007, adoptada por el Tribunal
Supremo Electoral, mediante la cual se convocod a consulta popular,
con base en los Decretos Ejecutivos Nos. 002; 054; y, 148. En Ia
presente causa, el Pleno del Tribunal Constitucional resolvio, por
unanimidad, desechar la demanda de inconstitucionalidad presentada
por el Presidente del Congreso Nacional, con fundamento en que la
mayoria de los ciudadanos, en ejercicio de su poder de soberania, se
pronunciaron en aprobacion a la convocatoria a una Asamblea Nacional
Constituyente, al haber sufragado a favor de la propuesta que se hacia
constar en el estatuto sometido a consulta, celebrada el domingo 15 de
abril de 2007.

Sobre la base de lo anterior, el Tribunal Constitucional sostiene
que:

“Las sociedades politicas y los Estados no estan solos o aislados
en el mundo, las caracteristicas de la actual sociedad y del mundo
globalizado imponen minimas reglas de convivencia entre los Estados.
En tal sentido, el Ecuador es miembro de la ONU y de la OEA, maés
concretamente, el Ecuador es suscriptor de la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos (...) siendo que, a la luz de la Convencion del
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Viena sobre los Tratados, ningiin Estado puede alegar normas internas
para justificar el incumplimiento de los tratados internacionales; pues,
la suscripcion de un tratado implica la de adecuar el ordenamiento
juridico de un pais para hacer efectivo el tratado, no pudiendo el Estado
posteriormente modificar su ordenamiento juridico para incumplir el
compromiso internacional en razon de los principios pacta sunt servanda
y bona fine que llevan implicitos los tratados internacionales”.

Del texto citado se desprende la estabilidad de una linea
jurisprudencial que va ganando mayor fuerza por las ratificaciones
sostenidas que fue obteniendo a través de los afos.

e Sentencia No. 0001-009-SIS

La presente sentencia emitida por la Corte Constitucional es la primera
que, de manera expresa, menciona al bloque de constitucionalidad.
Todo esto ya en el marco normativo de la Constitucion de 2008,
en concordancia con los fundamentos que inspiran a la accion por
incumplimiento, al rol garantista en relacion a la plena vigencia del
sistema constitucional, adjudicado a la misma Corte.

La nueva norma constitucional trae innovaciones favorables
a la teoria del bloque de constitucionalidad. Sin embargo, la Corte
Constitucional actia como si no existiese desarrollo jurisprudencial
previo, toda vez que su contenido sigue resultando amplio,
innecesariamente retérico y en exceso abstracto, en comparacion con
ordenamientos juridicos comparados. Esta amplitud del precedente se
explica por la necesidad politica de refundar toda linea jurisprudencial,
en atencion a la coyuntura de reciente aprobacién de la nueva
Constitucion de la Repuiblica. Pese a esta forma de actuar, esta sentencia
no puede ser tenida como fundadora de linea, no obstante, representa un
retroceso en el camino hacia la progresiva concrecion de los criterios
jurisprudenciales.

Este caso, en si, se refiere al incumplimiento por parte
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del Registrador de la Propiedad, de una resolucion del Tribunal
Constitucional que ordena protocolizar varios inmuebles en la ciudad
de Guayaquil. En este contexto, la Corte explica que “Una Constitucion
puede ser normativamente algo mas que el propio texto constitucional,
esto es que las normas constitucionales, o al menos las supralegales
pueden ser mas numerosas que aquellas que pueden encontrarse en el
articulado de la constitucion escrita” (...). “En tal virtud, para resolver
un problema juridico no so6lo se debe tener presente a la Constitucion,
ya que otras disposiciones y principios pueden tener relevancia para
decidir esos asuntos...”.

De esta forma se alcanza la incorporacion expresa de la figura
del bloque de constitucionalidad, destacandose también que mediante
precedente constitucional se empieza ya a delimitar o a regular su
contenido, aunque a estas alturas de la historia constitucional del pais
deberiamos haber llegado a subreglas mas especificas sobre el tema. De
acuerdo con la Corte Constitucional, el bloque de constitucionalidad
abarca a los tratados internacionales suscritos por el Ecuador, en
especial los referentes a derechos humanos, entre los cuales ocupa un
lugar preferencial la Convencion Americana de Derechos Humanos.

;El sistema juridico ecuatoriano reconoce la existencia de normas, con jerarquia
constitucional que no se encuentran expresamente consagradas en su texto?

Si EXPRESO Si TACITO NO TACITO NO EXPRESO

Resolucion
001-2004-DI

Resoluciéon
0002-2005-DI

Resolucion
0035-2006-DI

Resoluciéon
0008-07-DI

Sentencia
0001-009-SIS
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La insercion del precedente constitucional-electoral, segun los
principios y valores de un nuevo modelo juridico

Precedente nacional obligatorio

El precedente obligatorio, como institucion juridica, no es precisamente
una novedad para el sistema ecuatoriano. Quiza su antecedente mas
inmediato y equivalente constituyen los fallos de triple reiteracion que
ha emitido la Corte Suprema de Justicia. Esta facultad persiste para
la Corte Nacional (Art. 184 # 2). “La triple reiteracion de un fallo de
casacion constituye precedente jurisprudencial obligatorio y vinculante
[...] excepto para la propia Corte Suprema’>*.

Un primer comentario, es que resulta inconsistente, con el
derecho a la igualdad, que deban existir tres fallos analogos para que, el
precedente jurisprudencial sea obligatorio y que s6lo ante la presencia
de un cuarto caso, las partes puedan exigir la observancia del criterio.

El precedente constitucional y el precedente electoral difieren,
en este sentido, puesto que cada sentencia creadora de una subregla
constituye un precedente exigible desde el momento mismo de su
expedicion. El derecho a la igualdad exige que en el segundo caso
analogo se proceda conforme se lo hizo en el primero, de ahi que la
Corte Constitucional y el Tribunal Contencioso Electoral no requieren
establecer reiteraciones en sus posturas. Tampoco tendrian que
justificar las veces en las que ha resuelto casos determinados, salvo
para determinar la estabilidad o no de un criterio. En suma, en materia
constitucional y electoral, bastaria con la demostracion de la existencia
de una sentencia fundadora de linea o de una sentencia paradigmatica
para sostener un argumento en base en su ratio decidendi.

Enelacépiteanteriornoshemosreferidoal precedente horizontal,
cuyo acatamiento puede ser evitado por otros organismos de similar

24 Ley de Casacion (Art. 19 inc. 2).
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jerarquia. Podemosdecir queel precedente horizontal se presentacomoun
criterio juridico, meramente referencial o guia; por tanto, los demas
jueces no estarian obligados a remitirse a la sentencia de su colega para
justificar su inobservancia; podrian, también, adoptar el criterio como
propio, sin tener que citar su fuente.

Por su parte, el precedente vertical ata, en sentido argumentativo,
al juzgador futuro. A diferencia del precedente horizontal, el precedente
vertical tiene que ser expresamente citado por el juez inferior, sea para
ratificarlo o negarlo. En este ultimo caso, asumiria una considerable
carga argumentativa, segin lo hemos venido diciendo. La cita expresa
del precedente es tan obligatoria como la referencia a la ley que
guia a la decision jurisdiccional, en concreto. Tanto es asi que, ante
una eventual colisién entre preceptos legales y jurisprudenciales, el
juez inferior debera remitirse a ambos preceptos a fin de justificar, de
acuerdo a criterios validos de prevalencia entre una y otra fuente. Asi,
el juzgador debera remitirse a los métodos generalmente aceptados para
la resolucion de antinomias de primer grado (criterio de competencia,
método sistematico, exegético, pro homine, etc.) y, de ser necesario, a
criterios de solucion de antinomias de segundo grado (entre métodos
de solucion de antinomias primarias) a fin de cubrir, en cuanto le fuere
posible, toda grieta argumentativa por la que pudiese filtrarse cualquier
sentimiento razonado de inconformidad, desde la perspectiva de las
partes.

Como una derivacion del precedente horizontal encontramos
al autoprecedente y sus implicaciones especificas. El respeto al
autoprecedente cumple con una funcidén técnico-juridica, aunque
con alto contenido y trascendencia politica?®>. En este sentido, la
generalizada reiteracion de los propios criterios, su estabilidad y el
constante enriquecimiento de los mismos, proyecta hacia la opinion

235 Asi como es importante alcanzar, dentro de cada fallo, al menos una
mayoria contundente, por no hablar de unanimidad, ya que esto ofrece a la ciudadania
una imagen de unidad y confianza respecto a la certeza y a la racionalidad con la que
actia el organismo.
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publica minimos indispensables de coherencia en el ejercicio de la
potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Este modo de proceder
va legitimando a las altas cortes dentro de un sistema democratico
que, en ultimo término, se encuentra asentado en la aceptacion
popular, de donde, ademds, obtiene su fortaleza politica, que
garantiza su independencia frente a las demas funciones del Estado.

En suma, un responsable manejo del autoprecedente es determinante
para la estabilidad institucional y legitimacion politica de las cortes.

El criterio de la triple reiteracion que, tradicionalmente,
ha operado en funcion de la Corte Suprema de Justicia o
“doctrina probable” ha estado estrechamente ligado al recurso de
casacion cuya finalidad radica en garantizar la efectiva vigencia
formal y material de la ley. Es decir, su ambito tradicional
de competencia se ha agotado en esta fuente. El recurso de casacion, en
cuanto a su circunscripcion a la ley, debera matizarse progresivamente
por irrupcion de principios superiores, como el de aplicacion directa,
segun el cual la ley debe ceder ante el poder normativo superior de la
Constitucion. La accion extraordinaria de proteccion serd un presupuesto
fuerte de unidad del sistema que tendera a la flexibilizacion del recurso
de casacion, ya no limitandolo a la indebida o falta de aplicacion de la
ley sino trasladando su l6gica hacia la indebida u omision de aplicacion
del derecho, especialmente del Derecho Constitucional y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, con sus principios y valores
especificos.

En materia electoral, por el momento, no se puede hablar de
precedente horizontal puesto que el Tribunal Contencioso Electoral
posee competencias exclusivas y concentradas, en esta rama de Derecho.
La Ley Organica Electoral y de Partidos y Organizaciones Politicas de la
Republica del Ecuador, Cédigo de la Democracia, posibilita la creacion
de conjueces (Art. 64), dentro del desarrollo de un periodo electoral
que, segun la propia ley, se iniciaria en la convocatoria a elecciones por
parte del Consejo Nacional Electoral, y culminaria en la proclamacion
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de resultados.? Estos conjueces adquieren las mismas atribuciones que
las juezas y jueces titulares del Tribunal Contencioso Electoral, por lo
que las subreglas extraidas de los fallos, por ellos expedidos, constituiran
precedente electoral en el mismo sentido y con idéntica fuerza que los
fallos dictados en la ciudad de Quito. Estos conjueces ocasionales estan
obligados a respetar la doctrina probable, dictada por el TCE, a manera
de autoprecedente, de la misma manera que deben hacerlo las juezas y
los jueces suplentes al fallar, en virtud de su principalizacion. De ahi que
en materia electoral, en nuestro pais, no existe precedente horizontal.

Esto no quiere decir que el unico destinatario del precedente
electoral sea su propio autor. Pese a existir independencia funcional
entre los organismos administrativos y jurisdiccionales que integran la
Funcion Electoral, por su caracter y efectos erga omnes, los precedentes
emanados del Tribunal Contencioso Electoral vinculan a futuras
decisiones del Consejo Nacional Electoral y de los organismos electorales
descentralizados. Ental virtud, el precedente electoral debe ser observado
en toda resolucion emanada de estos organismos y, muy especialmente,
en decisiones que resuelvan recursos, en sede administrativa
electoral. Asimismo, estos organismos tendrian que motivar sus actos
resolutivos en base a las subreglas jurisdiccionales. De no hacerlo, el
Tribunal Contencioso Electoral estard en la obligacion de reaccionar
de dos maneras; en un primer momento, estara obligado a revocar el
acto administrativo para adecuarlo al precedente que corresponda; y en
un segundo, esa inobservancia constituiria razon suficiente para iniciar
una accion de queja, de conformidad con el articulo 270 Codigo de la
Democracia.

Esta accion se dirigiria en contra de las funcionarias y/o
funcionarios que hubiese inaplicado un precedente, puesto que esa
forma de proceder debe ser entendida como una violaciéon a norma
juridica expresa. Este tipo de responsabilidad funcional no solo seria
aplicable al personal de las Juntas Provinciales Electorales, también,

26 Antes de la vigencia de La Ley Orgénica Electoral y de Organizaciones
Politicas de la Republica del ecuador, Cédigo de la Democracia, el proceso electoral
terminaba con la posesién de las autoridades favorecidas con la voluntad popular.
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al de las Delegaciones y al de cualquier otro organismo electoral con
capacidad de decision; pero, sobre todo, incluye a las y los vocales del
Consejo Nacional Electoral.

Precedente internacional obligatorio

Bajo el mismo orden de ideas, se debe considerar que los criterios
que en materia de derechos de participacion politica adoptare la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su calidad
de organismo jurisdiccional de alcance supranacional, constituyen
precedente vertical, de obligatoria observancia para el Tribunal
Contencioso Electoral. Todos los paises que hemos reconocido facultades
jurisdiccionales en esa corte hemos aceptado, en consecuencia, el poder
vinculante de sus criterios. Esta obligatoriedad que tienen los fallos
de la CIDH trasciende a las consecuencias interpartes de los mismos,
la naturaleza generalmente obligatoria de estos pronunciamientos se
extiende, por ser precedente, a todas las cortes y sistemas juridicos
internos de sus paises adscritos.

La fuerza del precedente consagrado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos puede provenir de sus competencias contenciosas,
asi como de sus competencias consultivas, ya que en ambos casos
se trata de interpretaciones oficiales de los instrumentos y principios
normativos que integran al Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos, en la region. En tal virtud, e insistiendo en el principio de
paralelismo de las formas juridicas, los principios jurisprudenciales
emanados de la Corte Interamericana tendrian igual valor y jerarquia
que la propia Convencion. Adelantando un poco con este razonamiento,
de conformidad con el articulo 2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, los Estados Partes se obligan a adecuar sus
sistemas normativos internos a los designios del ordenamiento
internacional. Finalmente, dentro de un término razonable se esperaria
que la legislacion se adectie a los nuevos estandares internacionales.
En cuanto a la actividad de las cortes nacionales, el acatamiento del
precepto internacional debe ser integrado al sistema tan pronto como se
presente un caso en el que sea aplicable.
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La inobservancia del precedente internacional no puede
justificarse, per se, por la aplicacion de un autoprecedente porque se
entenderia que el primero seria jerarquicamente superior; no obstante,
el Tribunal Contencioso Electoral, asi como la Corte Constitucional
y la Corte Nacional, podran hacer prevalecer la normativa positiva
interna o sus precedentes jurisprudenciales, en la medida en que estas
establecieren estandares mayormente garantistas en relacion a la
proteccion de derechos fundamentales, en concordancia con el principio
de interpretacion pro homine de derechos humanos, consagrado en el
articulo 11, numeral 5 de la Carta Fundamental. Por tanto, en ciertas
ocasiones, los precedentes de la Corte Constitucional y del Tribunal
Contencioso Electoral podran prevalecer por sobre los establecidos por
la Corte Interamericana o, viceversa, segiin los estandares de proteccion
previstos por cada una.

Este criterio nos ayuda a comprender lo imposible o absurdo
de marcar una norma definitiva de prevalencia, en abstracto, entre estos
dos o tres tipos de precedentes jurisprudenciales. Podria acontecer que
los criterios adoptados por el Tribunal Contencioso Electoral logren
prevalecer por sobre los establecidos por la Corte Constitucional y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el derecho interno, si
cumpliese con una doble condicion; la primera, que el precedente verse
sobre derechos fundamentales de participacion politica; y, la segunda,
que el principio o subregla estableciere estandares mas garantistas que
los de las otras altas cortes. Asi, el Tribunal Contencioso Electoral tiene
la facultad actual y potencial de aportar con normativa al blogue de
constitucionalidad e, incluso, al bloque de convencionalidad, si en una
causa futura la Corte Interamericana llegase a validar y adoptar, como
propio, un criterio del organismo de justicia electoral ecuatoriano.

Los operadores del sistema juridico ecuatoriano, por ser parte
del sistema interamericano, nos hemos visto obligados a familiarizarnos
con esta clase de sistemas de precedentes, toda vez que la Corte
Interamericana ha basado sus decisiones en los criterios acufiados, tanto
en los casos contenciosos sometidos por la Comisién Interamericana
o los Estados Parte, como en sus opiniones consultivas. Las ultimas
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no son otra cosa que interpretaciones, en abstracto, de la Convencion
Americana, autorizadas por el Art. 64, num. 2 de este instrumento
internacional. Esta fuente ha sido minimizada por nuestros operadores
juridicos por ser extrafia a nuestra tradicion legalista lo cual, en gran
medida, puede explicar que Ecuador haya sido juzgado en muchos
casos por violaciones similares a los derechos humanos, especialmente,
a los derechos de proteccion®’.

Si bien, el Sistema Interamericano constituye una forma juridica
hibrida entre el sistema europeo-continental y anglosajon, al estar
conformado por magistradas y magistrados provenientes de tradiciones
juridicas disimiles, hoy mas que nunca estamos obligados a entrar en
la logica de este sistema, puesto que la incorporacion del precedente
jurisprudencial al sistema ecuatoriano no es otra cosa que la adhesion de
elementos propios del sistema del common law anuestra forma positivista
tradicional de entender al Derecho, lo que constituye actualmente una
tendencia a nivel mundial.

“...la Convencion Americana reconoce expresamente el
derecho a la integridad personal, bien juridico cuya proteccion encierra
la finalidad principal de la prohibicion imperativa de la tortura y penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Este tribunal ha considerado
de forma constante en su jurisprudencia que dicha prohibicion pertenece
hoy dia al dominio del ius cogens™*®.

Podemos notar que la CIDH, a consecuencia de reiterar y
enriquecer sus propios criterios, ha ido fortaleciendo progresivamente su
jurisprudencia, condicionandoasisusresoluciones futuras e incentivando

27 Algunos de los casos son: Caso Sudrez Rosero; Caso Tibi, Caso Albdn
Cornejo; Caso Chaparro, entre tantos otros.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ximenes Lopes,
Sentencia de Fondo.
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la confianza de los Estados justiciables®*’. Lo importante, para efectos
del presente trabajo, consiste en denotar que los operadores de justicia
ecuatorianos ya hemos sido parte de una practica jurisprudencial
impuesta por un sistema supranacional del que somos parte desde
1979, cuyo valor normativo vincula a toda autoridad interna puesto
que, al tratarse de interpretaciones oficiales de la Convencion, gozan de
idéntico valor jerarquico.

Su preponderancia se desprende, ademas, del principio pacta
sunt servanda y bona fide, consagrado por la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, en su articulo 26, seglin el cual los
Estados Parte no podrian interponer razones de derecho interno para

2% Mas alld de la aceptacién o no del valor efectivo de un proyecto de
declaracion, la Corte Interamericana, bajo el amparo de su interpretacion evolutiva
ha tomado como punta de lanza al Art. 21 de la Convenciéon Americana, relativo al
derecho a la propiedad privada, para abrir un canal hacia el pleno reconocimiento de
los derechos colectivos de los pueblos y comunidades indigenas. El primer precedente
significativo es el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua
en virtud del cual, se reconoce la existencia de derechos territoriales especificos de los
pueblos originarios. En esta oportunidad la Corte expresé que: “Entre los indigenas
existe una tradiciéon comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de
la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino
en el grupo y su comunidad.” Luego dird: “El derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas debe ser tenido especialmente en cuenta, para los efectos de que se trata.
Como producto de la costumbre, la posesion de la tierra deberia bastar para que las
comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra
obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad...”. EI precedente continuaria
en expansién por ocasion del caso Yakie Axa y Sawhoyamaxa, hasta consolidarse en
el Caso Saramaka en ejercicio de sus atribuciones interpretativas sobre el mismo Art.
21, la Corte avanza en el alcance normativo de dicho precedente hasta llegar a “...
considera[r] que, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que
tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion,
no sélo de consultar a los Saramakas, sino también debe_obtener el consentimiento
libre, informado y previo de éstos, segin sus costumbres y tradiciones” (El énfasis es
mio).
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justificar la inobservancia de la normativa internacional®*.

Este principio ha sido relativizado conforme se advirtio,
por el principio pro ser humano que rige y orienta al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La interpretacion
amplia que debe hacerse en materia de derechos fundamentales
se encuentra autorizada por la misma Convencidon, segin lo
prescribe su articulo 29, asi como en el articulo 30 de la Declaracion
Universal; el articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, y una lista casi interminable de instrumentos de esta
naturaleza.

El precedente constitucional, entendiéndose por tal no solo
al emanado de la Corte Constitucional sino también de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y al del Tribunal Contencioso
Electoral, tienen efectos irradiadores®' porque compromete, limita
y condiciona la produccién juridica de todas las demdas fuentes del
sistema, sin distinguir entre derecho publico y derecho privado. De
igual manera, esta fuente creadora de derecho es capaz de producir
efectos retroactivos e irretroactivos.

En el primer caso, porque tiene la facultad de producir la
inconstitucionalidad superveniente’*? de toda norma que entrase en
pugna con las reglas adoptadas por la autoridad jurisdiccional; en el
segundo, porque toda norma general o jurisprudencial, que no acatase
el criterio precedente, naceria con vicios de inconstitucionalidad, lo que

240 La Constitucién de la Republica consagra expresamente (Art. 424) que “la
Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento...”
lo que incluirfa a las normas supranacionales ya que “...los tratados internacionales
ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo establecido por la Constitucion...”. No
profundizaré sobre el tema ya que su extensién y complejidad ameritarfa la elaboracion
de un trabajo independiente (Art. 417).

21 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997, pp. 189-196.

22 Se destaca que los fallos y resoluciones que emitiese el Tribunal
Contencioso Electoral “constituirdn jurisprudencia electoral” segtin el Art. 221, inciso
final de la Constitucion de la Reptiblica.
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la convertiria en norma juridica ineficaz y susceptible de denuncia ante
la propia Corte Constitucional. Asi, manteniéndose la regla general,
el principio jurisdiccional rige para el futuro como una garantia de
seguridad basada en el concepto de derechos adquiridos, aunque es
capaz de producir efectos hacia atras, en lo que se refiere a la depuracion
del derecho objetivo.

El sistema de precedentes segin el sistema constitucional
ecuatoriano

El reconocimiento del precedente jurisprudencial, como norma
positiva, con caracter general y abstracto, se fundamenta en la propia
concepcion que tenemos de la Constitucion como norma, tan juridica
como la propia ley, aunque con caracteristicas jerarquicas y politicas
especiales. En contraposicion con los argumentos de Schmitt, para
quien la Constitucion no es sino un conjunto de enunciados declarativos
y programaticos®?, la propia norma fundamental reivindica su
contenido coercitivo por medio del principio de aplicacion directa
(Art. 426). Esta garantia de efectividad de la Constitucion se relaciona,
a su vez, con su propia supremacia puesto que ella “...prevalece sobre
cualquier otra [norma] del ordenamiento juridico...” (Art. 424). El valor
politico de la Carta estara dado por ser la encargada de la distribucion
del ejercicio del poder politico y como garantia de protecciéon para
quien se encontrare en situacion de desventaja, en relaciones entre
particulares®.

Una vez superada la discusion sobre el valor juridico de la
Constitucion y siendo asumida como norma jerarquicamente superior

243 Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucion como Norma y el Tribunal
Constitucional, Civitas, Madrid, 1985, pp. 157-174.

4 De ahi que Ferrajoli ha caracterizado a los derechos fundamentales como
“la ley del mds débil” como un contrapeso a la ley del mas fuerte, verificable en el
contexto bélico, politico, en las relaciones internacionales y en la interaccion de sujetos
en los mercados.
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y, por tal, fuente principal de toda expresion de derecho sustantivo
y adjetivo, tiene que ser directa y prioritariamente aplicada por los
operadores de justicia. Para su defensa, no basta con la obligacion
general de respetarla y hacerla respetar que poseen todos los organismos,
especialmente, las entidades publicas; es indispensable designar a un
organismo equivalente, en jerarquia e influencia, para que sea capaz
de precisar ambigiiedades, cubrir lagunas, determinar su alcance y
garantizar su observancia irrestricta.

Asi como la ley, la Convencion Americana, el Sistema
de Justicia Internacional de Naciones Unidas, el Derecho Penal
Internacional y cuanto ejemplo se nos pueda imaginar, tienen sus
guardianes especificos (Corte Nacional de Justicia, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Corte Internacional de Justicia y Corte Penal
Internacional, respectivamente) la Constitucion encuentra en la Corte
Constitucional al organismo encargado especificamente de dar eficacia
sustancial a este cuerpo normativo, en términos generales, asi como en
términos particulares concede tales atribuciones al Tribunal Contencioso
Electoral, en lo que a derechos de participacion se refiere.

El Tribunal Contencioso Electoral recibe un mandato expreso
de la propia Constitucion para garantizar el ejercicio de los derechos de
participacion politica que se expresan a través del sufragio. Asimismo,
la Constitucion prevé la proteccion de derechos fundamentales como
el deber mas importante que posee todo organismo de Estado. Si los
derechos fundamentales constituyen fuente juridica primordial, inclusive
en contraste con normas consagradas por la propia Constitucion,
entre si, las competencias privativas que la Carta le asignan al
Tribunal Contencioso Electoral, frente a una clase especifica de
derechos, hacen de este organismo una suerte de Tribunal Constitucional,
con limites establecidos en virtud de la materia; pero, también viene a
ser al unisono una suerte de Corte de Casacion, en relacion con la Ley
Organica Electoral o Codigo de la Democracia.

En suma, el sistema juridico electoral fue establecido como un
sistema auténomo, independiente, aunque integrado al sistema general
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por efecto de los derechos fundamentales que garantiza; de ahi que, como
ya es una tendencia en Latinoamérica, la propia Constitucion establece
competencias exclusivas para el Tribunal Contencioso Electoral como
vértice de la piramide de este sistema, el cual, se armonizaria con el
precedente constitucional por medio de la accién extraordinaria de
proteccion en asuntos de mera legalidad y al sistema de precedentes
establecido para la Corte Constitucional, en razoén de su capacidad de
escoger los casos sobre los cuales se ha propuesto pronunciar.

La Corte Constitucional, al igual que el Tribunal Contencioso
Electoral, cada uno dentro del ambito de sus competencias, en sus
calidades de organismos jurisdiccionales con alto poder, rol e impacto
politico (aunque no en sentido electoral partidista o plebiscitario) estan
en la obligacion de encauzar o reencauzar el desenvolvimiento de todo
operador publico y privado, segun los valores, principios y objetivos
plasmados en este nuevo engranaje constitucional, asi como dinamizar
sus microsistemas internos ante eventuales descarrilamientos. De alli
que la propia Corte y el Tribunal van labrando su propia legitimacion en
democracia y asumiendo, con la fuerza que da la confianza que deposita
en ellos la ciudadania, el cabal ejercicio de los roles asignados en el
sistema constitucional de derechos y de justicia, afianzandose de forma
sostenida. Naturalmente, una actuacion poco responsable, técnicamente
débil y éticamente dudosa se traduce en los efectos inversamente
proporcionales.

Recordemos también que por medio de la produccion
jurisprudencial se pueden incorporar al sistema nuevos derechos
fundamentales, que por el hecho de serlo, ocuparian una posicion
de la mas alta jerarquia, dentro del sistema de fuentes, toda vez que
“...el reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constituciony en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
no excluiran los demas derechos derivados de la de la dignidad de las
personas...”. (Art. 11, num. 7 CR).

La facultad de crear derechos o de profundizar en el contenido
esencial de los ya consagrados, en base a un ejercicio inferencial de
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argumentacion judicial, derivado de la norma positiva, lo que Ricardo
Guastini denominaria derechos implicitos, nos habla de una forma de ir
creando microsistemas normativos por accion directa y primigenia de
las cortes.

Guastini hace una diferenciacion entre derechos expresos
y derechos implicitos. Los primeros son aquellos reconocidos,
generalmente por las constituciones, por tanto, constituyen una
manifestacion del derecho positivo. Por el contrario, los derechos
implicitos son el producto de una inferencia légicamente valida, cuya
premisa mayor estd dada por derechos expresamente consagrados.
Los derechos implicitos, pese a contar con legitimidad propia, van
concretando a los derecho explicitos y generalmente provienen de la
actividad jurisdiccional. Asi, este autor nos hace notar que existe un
desplazamiento de poderes normativos de los drganos legislativos a los
jurisdiccionales®.

Si cada rama de la ciencia juridica se crea y desarrolla en
torno a un derecho fundamental determinado por su poder irradiador
gravitacional (derecho laboral, en torno al derecho al trabajo; derecho
civil, en torno al derecho a la propiedad; derecho de telecomunicaciones,
en relacion al acceso a este tipo de servicios publicos, por poner unos
ejemplos) la jurisprudencia, al tener la facultad de reconocer un
derecho y darle el caracter de fundamental, por considerarlo esencial
a la luz de los parametros minimos exigidos por la vida humana digna,
estaria colocando la primera piedra que debera sostener el desarrollo
normativo de todo un microsistema. Para que este microsistema pueda
desarrollarse adecuadamente, debera atender a la contextualizacion del
derecho recientemente consagrado y a dotarlo de garantias normativas,
garantias politicas y garantias jurisdiccionales a fin de efectivizarlo.

2 Guastini, Ricardo. Comentarios a la Ponencia de Manuel Atienza
“Derechos Implicitos”, Jornadas de Argumentacién Juridica y Etica Judicial, Tribunal
Contencioso Electoral, 8 y 9 de septiembre de 2009.
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Una vez consagrado el derecho, la Corte Constitucional y el
Tribunal Contencioso Electoral deberan incluir, en su parte resolutiva,
una obligacion especifica para que la legislatura emita una ley que regule
el ejercicio del nuevo derecho. Esta obligacion, por provenir de fuente
constitucional, puede ser exigida mediante la interposicion de una accion
por incumplimiento o mediante la demanda de inconstitucionalidad por
omision, con lo cual la propia Corte Constitucional se reservaria para
si la oportunidad de controlar dicho acatamiento, so pena de aplicar las
sanciones correspondientes.

Una vez producida la ley, se activaria la potestad reglamentaria
del Presidente de laRepublicay asisucesivamente seiriadesarrollandoun
sistema normativo especifico, hasta regresar a su origen jurisprudencial
ante la judicializacion de un nuevo conflicto que ofrecera la oportunidad
de modular o afinar un sistema, a penas creado. Esto no quiere decir
que las judicaturas deberan esperar la promulgacion del texto legal para
tutelar este nuevo derecho puesto que, de acuerdo con el inciso segundo
del articulo 426 de la Constitucion, “...no podria alegarse falta de ley
o desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion, para desechar la
accion interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de
tales derechos”.

Si la jurisprudencia constitucional constituye la boca viva y
parlante racional de la propia Constitucion, asi como el precedente
electoral laexpresionargumentativadeunadesus partes, en consecuencia,
esta forma de crear derecho posee las mismas caracteristicas y
autoridad que la Carta. Es decir, prevalece sobre cualquier otra norma
del ordenamiento juridico. Por tales caracteristicas constituye, fuente
principal y en tal virtud, condiciona toda produccién normativa futura.
La jurisprudencia constitucional y electoral es un parametro efectivo
de control concreto, abstracto y concentrado de constitucionalidad,
asi como un parametro vinculante para toda forma de control difuso
posterior. Por tanto, la Corte Constitucional y el Tribunal Contencioso
Electoral, mediante la produccion de precedentes jurisprudenciales,
poseen la facultad de reescribir diariamente a la Carta Fundamental,
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cada uno, dentro del marco especifico de sus competencias.

Lareinvencionsistematica querealizaran la Corte Constitucional
y el Tribunal Contencioso Electoral de la Constitucion, puede erigirse
en una herramienta dinamizadora, capaz de adaptar los designios
constitucionales a las exigencias de la vida social y, con ello, concretar
los valores y principios que la inspiran, evitando su envejecimiento y
obsolescencia. No obstante, podria ser también una carta abierta para
la arbitrariedad y la constitucionalizacién de intereses partidistas o
particulares lo que seria la justa antitesis de las razones y principios que
inspiraron al constituyente al otorgamiento de tales facultades.

Ante este escenario, depende de la propia Corte y del Tribunal
alcanzar su legitimidad dentro de la opinién publica. Lo contrario
atentaria contra la estabilidad, no solo de ella sino de todo el sistema
constitucional. Carlos Santiago Nino ilustra como la Suprema Corte de
los Estados Unidos, al negarse a aplicar el principio de igualdad a los
“negros” en el caso Dred Scott, “...perdié una importante oportunidad
de tratar de resolver un gran conflicto politico antes de que este condujera
a la guerra civil™*,

En la profesionalidad, coherencia y prudencia de la Corte
Constitucional, de la Corte Nacional de Justicia y del Tribunal
Contencioso Electoral descansa la estabilidad del modelo constitucional
adoptado por Ecuador, mediante referéndum, y la plena vigencia del
sistema constitucional de derechos y justicia, social y democratico.

Como respuesta ante el peligro de dispersion de los diferentes
sistemas de precedentes, en nuestro pais, aparece laAccion Extraordinaria
de Proteccion, en virtud de la cual la Corte Constitucional tiene la
oportunidad de revisar los autos y sentencias definitivas de la Corte
Nacional. En cuanto al sistema electoral, subsiste el debate por cuanto se
ha pretendido excluir del marco de accion de este recurso extraordinario

2% Nino, Carlos Santiago. Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea,
segunda reimpresion, Buenos Aires, 2002, p. 665.
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a las decisiones del Tribunal Contencioso Electoral. Esto constituiria un
craso error porque romperia la estructura piramidal del sistema, atentando
contra su propia armonia. Precisamente, la creacion de esta figura busca
cerrar el sistema constitucional en las apreciaciones de su maximo
intérprete.

Considero que toda decision de autoridad publica tiene que
ser susceptible de control de constitucionalidad, para garantizar la
supremacia de la Constitucion y la plena vigencia de los derechos
fundamentales. La pretendida exclusion de esta esfera de control a las
decisiones de una de sus altas cortes, crearia un sistema paralelo que
resultaria impensable en un disefio unitario como el nuestro; peor aun,
cuando pueden existir pronunciamientos divergentes sobre los mismos
puntos de derecho, a sabiendas que estos dos sistemas de precedentes
tienen la facultad de impulsar el desarrollo decisional futuro, lo que
degenera en una terrible inseguridad juridica, no sélo para la ciudadania
sino para el juez a quo.

Por su parte, el planteamiento realizado en el capitulo
anterior sobre la posibilidad de incorporar al sistema una garantia
fundamental, especifica de derechos de participacion, tampoco
excluye la posibilidad del control de constitucionalidad ya que el
precedente constitucional, en materia de garantias fundamentales,
se conforma mediante un sistema de libre eleccion que realiza
la Corte Constitucional para la revision de fallos precedentes de
acciones de proteccion, habeas corpus, habeas data, accion de acceso
a la informacion publica; y, de acuerdo con el sistema planteado, igual
tratamiento corresponderia a la accion ciudadana. Este sistema de libre
eleccion de fallos correspondera a una logica de politica judicial que
disefiara la Corte en atencion a los requerimientos sociales e, incluso,
en cuanto a las dudas que presenta el nuevo marco constitucional, por
lo que no deja de ser beneficioso que los fallos emanados del Tribunal
Contencioso Electoral también sean revisados.
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En tal sentido, la existencia de dos sistemas paralelos de
precedentes, uno de ellos de alcance y jerarquia legal-constitucional,
como es el caso del Tribunal Contencioso Electoral no es incompatible
con el criterio de unificacion de criterios jurisprudenciales.

En primer lugar, tendriamos que clasificar el tipo de sentencias
que emanaren de este alto tribunal. Por una parte, las sentencias de
ultima y definitiva instancia, en virtud de las cuales el Tribunal resuelve
los recursos contencioso-electorales, deberian acceder al control de
constitucionalidad por medio de la accion o, en términos de mayor
propiedad, recurso extraordinario de proteccion, con el objeto que la
Corte Constitucional ratifique posibles imprecisiones de la jurisdiccion
electoral o confirme el criterio adoptado, blindandolo. Por otra parte,
tratindose de garantias fundamentales, los precedentes electorales
que podrian ser revisados por la Corte Constitucional seran los
seleccionados, por parte de la Corte, en virtud del cumplimiento de su
politica judicial.

Cualquiera fuese el caso, todos los organismos publicos estan
en la obligacion de trabajar armonicamente en beneficio del desarrollo
de un sistema de fuentes inédito, para nuestra tradicion. No debemos
temer a la revision de los actos publicos; por el contrario, este tipo
de procedimientos permiten ampliar los espacios de debate alrededor
de los temas que inciden en el diario vivir de la gente. Esta suerte de
ampliacion del debate juridico podria eliminar la apatia del ciudadano.
Debemos empezar por reconocer que se ha hecho de las ciencias
juridicas una suerte de esoterismo reservado para doctos y eruditos.

Esta mistificacion del Derecho no corresponde sino a meras
cuestiones terminologicas que, traducidas al habla comun, posibilita que
toda persona, incluso ajena a cualquier tipo de formacion académica,
pueda empoderarse de las decisiones de sus tribunales, lo que
repercute favorablemente en la confianza de la ciudadania que como,
volvemos a insistir, constituye la fuente de legitimacion democratica
de cortes y tribunales, que por su conformacion no poseen legitimacion
democratico-electoral, per se, en contraposicion con la naturaleza de las

263



DIEGO ZAMBRANO ALVAREZ

funciones Ejecutiva y Legislativa, fundamentalmente. La socializacion
de las ciencias juridicas es uno de los grandes desafios de los organismos
jurisdiccionales contemporaneos. Este objetivo no tiene razon de ser
necesariamente complejo, porque el derecho, pese a su mistificacion
terminologica, jamas ha dejado de ser, ni por un solo momento, una
cuestion de sentido comun.

Ante ciertos problemas, rapidamente damos con soluciones que
son para nosotros solidas creencias; en lo sucesivo diremos tal vez que
son nuestras convicciones. Posteriormente ya no veremos en ellas mas
que pistas que nos llevan a conocernos a nosotros mismos, sefales que
nos indican cual es el problema que somos, 0, mas en concreto, la gran
tonteria que somos, nuestro fatum espiritual, ese algo que se resiste a
ser aleccionado, situado en lo que esta mas debajo de nosotros®*’.

Desafios pendientes para el sistema ecuatoriano de precedentes
jurisprudenciales

En sentido amplio, todo cambio de paradigma, especialmente en una
estructura tan antigua y conservadora como han sido las ciencias
juridicas, obliga a la comunidad juridica a adentrarse en el esquema
propuesto por dicho cambio y sacarlo adelante, desde el marco de
accion que a cada uno le ha sido asignado. En sentido general, todo
abogado, juez, funcionario publico, catedratico, estudiante y miembro
de la sociedad civil, estd obligado a conocer esta nueva forma de
producir derecho, cumplirlo y hacerlo cumplir. Para el efecto, serd un
imperativo categorico adquirir destrezas en el manejo de los nuevos
retos conceptuales y metodologicos, para depurarlos y armonizarlos con
el sistema juridico nacional, asi como a profundizar en investigaciones
y discusiones sobre este tema.

247 Nietzsche, Friedrich. “Nuestras Virtudes” en: Mds Alld del Bien y del Mal,
Edimat Editores, Madrid, 2007, p. 183.
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Mas especificamente, la Corte Constitucional y el Tribunal
Contencioso Electoral, desde su posicion de vértice de este sistema
piramidal de fuentes jurisprudenciales, deberdn cuidar que su integracion
sea colmada con personas no solo dotadas de vastos conocimientos
juridicos en materia constitucional y derecho sustantivo electoral,
comprobada probidad e independencia funcional efectiva sino que,
ademas, deberan poseer un alto sentido de sensibilidad politica, puesto
que muchos de sus fallos, pese a ser legitimos, desde la perspectiva
exclusivamente juridica, pueden tener repercusiones politicas
capaces de amenazar la estabilidad del sistema constituido. Esta
recomendacion se extiende al nivel asesor interno y externo y a todas
las personas que participen en la cadena decisional. El olfato politico
que las altas cortes estan obligadas a desarrollar, tiene que ver con su rol
fundamental, en democracia.

Recordemos que los jueces no poseen legitimacion electoral
a priori, pero van adquiriendo fuerza y respaldo popular conforme
van dando respuesta a los asuntos sometidos a su decision. La fuerza
politica que van adquiriendo estas cortes, con fundamento en su
acertada gestion, constituye un presupuesto indispensable para el
ejercicio de sus facultades de control de constitucionalidad, aun cuando
esa atribucion pueda entrar en conflicto con actuaciones de organismos
cuya designacion hubiese provenido de las urnas, como seria el caso de
la Asamblea Nacional y/o la del Presidente de la Republica.

Porcitarunosejemplos,laCorte SupremadelaNacionArgentina,
en el caso “Rios”,**® anulé un decreto del Poder Ejecutivo Nacional que
asignaba competencias jurisdiccionales al capitan de puerto de Rosario.
Asimismo, en el caso So0jo,** declar6 la inconstitucionalidad de una
ley nacional por la que se ordend la prision del editor del periddico
Don Quijote. La justificacion del rol de legislador negativo, que le
asignaba el modelo kelseniano al organismo concentrado de control de
constitucionalidad, ya superado a estas alturas, descansaba precisamente
en el caracter no electivo de estas judicaturas. Hoy comprendemos

248 CSIN, Fallos, 1:36.
2% CSJN, Fallos, 32:120.
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que la representatividad plebiscitaria no es asimilable a criterios de
ilegitimidad democratica.

La Corte Nacional de Justicia, por su parte, debera afianzar su
sistema de precedentes. No se considera acertado que la gestion de su
departamento, o unidad de jurisprudencia, se dedique exclusivamente
a identificar fallos de triple reiteracion sobre un punto de derecho. Las
funcionarias y los funcionarios que conforman estas unidades deberan
basarse en criterios de igualdad formal y sustancial implicitos en la
jurisprudencia. El reto principal estd en encontrar la manera de evitar la
produccion de fallos irrespetuosos de precedentes, por ignorancia o por
falta de comunicacion interna.

En suma, las Unidades de Jurisprudencia de los tres maximos
tribunales dejusticiadel pais estan obligadas a procesar,de maneraprolija,
los fallos emitidos por sus jueces, de tal forma que puedan identificar
cualquiernovedad e informar de inmediato a laautoridad correspondiente
para la adopcion de los correctivos necesarios. La gestion de ponencias
debera asegurar al juzgador el hecho de poder contar con la informacion
de precedentes pertinente y completa. Asi, como se consulta a la norma
legislativa para la elaboracion de ponencias, los diferentes despachos y
asesores proyectistas deben acostumbrarse a hacer de las compilaciones
o codificaciones jurisprudenciales una herramienta indispensable para
su labor. Las Unidades de Jurisprudencia deberan asistir, en todo
momento, a sus juezas y jueces.

Lamentablemente, la gran mayoria de profesionales en
ciencias juridicas de nuestros paises hemos recibido una formacion
juridica basada en el texto de la ley, lo que en la actualidad dificulta
la posibilidad de contar con personal capacitado en el manejo de
fuentes jurisprudenciales. Ante esta debilidad, las autoridades de
las altas cortes del pais deberan hacer los esfuerzos institucionales
necesarios para capacitar a su personal, especialmente, a sus unidades
de jurisprudencia. Podria pensarse no solo en dotar a las bibliotecas de
textos especializados, sino en un intercambio de experiencias entre este
tipo deunidades y sus homologas, anivel nacional e internacional. Quiza,

266



DERECHO ELECTORAL: PLURALIDAD Y DEMOCRACIA

un sistema de pasantias, bajo modalidad de intercambio o comision de
servicios, podria lograr que el procesamiento de la jurisprudencia vaya
perfeccionandose en cada institucion, con el apoyo de las demas.

La Corte Constitucional y el Tribunal Contencioso Electoral
no solo deben ser cautos en escoger sus lineas jurisprudenciales, desde
un principio, sino que sus pronunciamientos tienen que estar dotados
de un peso argumentativo y un sustento técnico-juridico, tan soélido,
que no puedan ser facilmente cuestionables. La fuerza de una sentencia
depende también del grado de cohesion interna que los fallos adoptados
por unanimidad proyectan a la ciudadania. Por ello, la emision de votos
particulares debe ser una excepcion al trabajo jurisdiccional y deberan
ser emitidos una vez que se hubiesen agotado todas las vias posibles
de entendimiento entre las magistradas y magistrados. La discusion
exclusiva y profunda de las tesis enriquece las posturas y garantizan
cierta estabilidad del precedente adoptado. Los puntos de discusion
argumentativa, que no influyesen en la parte resolutiva de la sentencia,
deben ser expuestos por el juez disidente mediante la elaboracion de
votos concurrentes. Esta suerte de exposicion individual es capaz de
equilibrar la independencia del juez que, atin perteneciendo a un cuerpo
colegiado, goza de un margen de sano desacuerdo sobre asuntos de
estricto derecho, que no ponen en entredicho la solvencia de la sentencia
de mayoria.

Laseleccion de los casos sobre los cuales la Corte Constitucional
desarrollard su jurisprudencia, dentro del espectro disefiado para las
garantias y derechos fundamentales, debe responder a una verdadera
politica judicial que atienda las demandas sociales preponderantes y no
a meros asuntos de coyuntura o de intereses particulares, partidistas o
con clara influencia de grupos o circulos de poder, lo que desgastaria
innecesaria e irrevocablemente la imagen publica de la entidad, al
menos de esa conformacion institucional.

En el caso del Tribunal Contencioso Electoral, si bien no tiene la

posibilidad de escoger los temas sobre los que desea pronunciarse para
establecer armonicamente su jurisprudencia, se considera pertinente
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que se adelante a la discusion de asuntos que previsiblemente exigiran
del organismo una respuesta inmediata. La entidad, por la celeridad con
la que debe dictar sus fallos sobre todo dentro de un periodo electoral,
puede ser una barrera para una sesuda discusion respecto de ciertos
temas complejos. De ahi que no valdria la pena esperar a que llegue la
presion de un caso, en concreto, para poder reflexionar con antelacion
sobre asuntos que, por corresponder a determinadas etapas del proceso
electoral, son ciclicos y pueden ser previsibles, si se cuenta con la
asistencia de una unidad especializada de jurisprudencia, asistida por
un departamento de estadisticas que pueda proyectar, de forma objetiva
y técnica, los asuntos mas complejos y numerosos. Para esta labor se
podra echar mano de herramientas tecnologicas, como implementacion
de programas informaticos o procesadores de datos. La tecnificacion de
la actividad jurisdiccional serd uno de los retos de las juezas y jueces de
este nuevo siglo.

Por su parte, los jueces de instancia y los organismos
administrativo  electorales, segin corresponda, deberian estar
técnicamente capacitados para identificar las lineas jurisprudenciales
y determinar la pertinencia de su aplicacion ante situaciones concretas.
La motivacion de todo fallo del juez a quo debe ser contundente y
persuasiva, sea para aplicar la regla emanada del precedente o para
separarse de esta, en cualquiera de los dos casos, el juez debe manejar
sistemas actualizados de precedentes. Para hacer frente a este reto, las
altas cortes deberan desplegar esfuerzos en la elaboracion de material
bibliografico y digital para difundir el contenido de los precedentes
historicos y vigentes. En tal virtud, es indispensable crear eficientes
mecanismos de comunicacion interinstitucional para que todo operador
juridico tenga acceso a codificaciones jurisprudenciales actualizadas
que les permita aplicarlas en su practica cotidiana.

Los profesionales del derecho, en general, estamos en la
obligacion de asistir a los organismos publicos y jurisdiccionales con
criterios argumentativos sesudos que puedan ser recogidos por las
judicaturas, como precedentes, con lo cual se estaria contribuyendo
a la evolucion del sistema en su conjunto. La profesionalidad con la
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que actien los profesionales del derecho forzaran al juzgador a emitir
resoluciones fuertes, sea acogiendo el razonamiento de la partes o
desechandolo; en cualquiera de los dos casos, la posicion adoptada
por el juzgador ganara vigor, segun el esfuerzo de motivacion que
desplegare. Asimismo, la fundamentacion que las partes y el juzgador
hicieren en atencion a precedentes vinculantes reduce la posibilidad de
arbitrariedad en las decisiones jurisdiccionales, lo que empata con el
derecho a la seguridad juridica y se concilia con el rol social exigible de
esta profesion®.

Los organismos con facultades legislativas y normativas,
en general, deberan prestar especial atencion en armonizar su
produccion juridica, segin los parametros impuestos por la normativa
positiva jerarquicamente superior, en la que se incluye el precedente
jurisprudencial de jerarquia constitucional y legal, en orden de prelacion.
Ante tal situacion, retoma vigor la obligacion de los profesionales del
derecho y de los organismos de Estado de denunciar la ilegalidad o
inconstitucionalidad de tales actos, a fin de impedir la ruptura del nuevo
sistema juridico de fuentes.

Toda vez que las servidoras y servidores publicos, al igual que
cualquier otro funcionario de Estado, estan en la obligaciéon de aplicar
directamente las disposiciones constitucionales, segun su articulo 426,
y, de esta forma, dar eficacia a la naturaleza juridica de la Carta.

Esta obligacion, debe ser interpretada en sentido amplio; en tal virtud,
ampliarse al precedente constitucional como parte integrante de la
misma.

Las universidades y centros de formacion académica,
especialmente las facultades de Derecho, deberan adecuar sus planes de
estudio al adiestramiento de futuros profesionales en las técnicas propias
de este nuevo sistema de fuentes. Para ello, deberan preparar, en primera
instancia, a sus cuerpos docentes para que en su funcion reproductora

20 Von Ihering, Rudolph, La Lucha por el Derecho, Temis, Serie Monografias
Juridicas No. 72, Bogota, 2000, pp. 57-112.
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de conocimiento puedan, en relativamente pocos afios, cubrir la falencia
formativa de los tradicionales métodos de estudio del Derecho. Sera
precisamente estanueva generacion de abogadasy abogados los llamados
aincorporar definitivamente el sistema de precedentes jurisprudenciales
en el diario funcionamiento del sistema. Los profesionales de este siglo
deben asegurar al pais las condiciones necesarias para establecer un
alto nivel critico prospectivo y de profundo debate juridico que sea
capaz de incidir, desde la academia y desde la practica profesional,
en el perfeccionamiento progresivo de las practicas en toda actividad
atinente a la ciencia juridica.

La opinion publica estd en la obligacion de comprender, a
cabalidad, el rol juridico y politico que el sistema asigna a la Corte
Constitucional, al Tribunal Contencioso Electoral y a la Corte Nacional
de Justicia. La critica objetiva y debidamente informada, efectuada por
las personas mas influyentes de los medios de comunicacién masivos,
es valiosa en cuanto puede ser capaz de apoyar y resaltar, no solo lo que
considerare desaciertos, sino que debe generar los espacios de debate
necesarios para que la ciudadania pueda empaparse de los temas vy,
consecuentemente, ir formandose un criterio, libre de vicios.

La desmitificacion del Derecho, de la que habldbamos en
lineas previas, debe ser canalizada por medio de una prensa amigable
pero, a la vez, estrictamente profesional. En idéntico sentido, las cortes
deberan crear los mecanismos de comunicacion necesarios para lograr
entendimientos con los diferentes sectores sociales. La existencia de
medios escritos, televisivos, radiales y virtuales, de propiedad del
Estado, puede ser una herramienta 1til para posicionar a la actividad
jurisdiccional ante la sociedad y despertar el interés en temas,
tradicionalmente, reservados para los eruditos.

En definitiva, todos y cada uno de los actores sociales debemos
asumir los retos impuestos por esta nueva forma de entender el Derecho,
comprender el cambio de paradigma incorporado y, con ello, superar
ciertos dogmas en rescate de la funcion social que tiene el ejercicio
de las potestades jurisdiccionales. En la actualidad, hasta los autores
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del sistema legalista han incorporado al sistema francés instituciones
como la grand arrét, de la Cour de cassation, institucion equivalente al
leading case norteamericano o al balance constitucional colombiano, lo
que evidencia que la forma minimalista de concebir a la norma juridica
ha sido superada a nivel mundial.

Finalmente, la separacion de poderes no puede ser vista como
confrontacion entre funciones estatales, sino como ciertos niveles de
independencia funcional que cada una posee para poder llevar adelante
su gestion pero que, a la vez, obliga a toda entidad publica a trabajar
coordinadamente en desarrollo de un plan en funcion de pais, consagrado
en la Constitucion.

En suma, de la articulaciéon comprometida entre los organismos
y funciones del Estado, y del establecimiento de sé6lidos puntos de
encuentro con la sociedad ampliada, dependera la estabilidad politica del
sistema constituido, asi como, de la profesionalizacion de los sistemas
de justicia, de los usuarios del sistema y de practicas jurisdiccionales,
apegadas a la ética, dependera la vigencia sustancial de la Carta
Constitucional.

De ahi que cada uno de los operadores juridicos somos
corresponsables de establecer cimientos que permitan edificar y poner
en funcionamiento a un sistema juridico que, en este momento, se
encuentra en plena etapa de construccion.
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Herramientas politicas e institucionales: la
delgada linea entre el cambio y el caos

En la contemporanea concepcion de Estado, destacan como ideas
dominantes, el reconocimiento a la democracia como sistema estandar
de gobierno y la obligatoria defensa, proteccion y promocion de
los derechos fundamentales®' como el eje central y conductor de la
actividad estatal>. Este discurso hegemonico ha reducido las distancias
ideologicas entre los diferentes actores politicos, obligandolos a
discutir sobre la base de un mismo esquema conceptual. El alcance
indeterminado de la democracia y los derechos humanos, permite la
existencia de posiciones y enfoques divergentes y/o contrapuestos, lo
que, mas que un problema, constituye una oportunidad para enriquecer
el debate y motivar la participacion activa de la ciudadania®3.

1 Luigi Ferrajoli, define a los derechos fundamentales como “...aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos
en cuanto dotados del status de persona, de ciudadano o personas con capacidad de
obrar...”. Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias. La Ley del mds Débil, Editorial
Trotta, Segunda Edicién, Madrid, 2001, p. 37.

22 A manera de ejemplos, el sufragio universal ha sido consagrado en: Esto-
nia (1818); Birmania (1925); Republica China (1947); La India (1950); Ghana (1951);
Irdn (1963); Samoa (1990); Qatar (2008), en toda América y Europa. Ref.: http://www.
worldlingo.com/ma/enwiki/es/Universal suffrage#Universal suffrage in the world

23 El Art. 61 de la Constitucién ecuatoriana enumera algunos derechos de
participacion. A elegir y ser elegido, a participar en asuntos de interés publico, a ser
consultados, a desempefiar empleos y funciones publicas, todos ellos, con estructura
individual. El derecho a presentar proyectos de ley y a conformar partidos politicos, con
perspectiva colectiva; asi como, el derecho de resistencia, a divulgar ideas y féormulas
politicas, el libertad de expresion, opinién y réplica ante afirmaciones de medios de
comunicacién que lo involucre directamente. Por su motivacién y/o efecto, cualquier
derecho podria considerarselo politico.
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Como sistema de gobierno, la democracia se opone a
cualquier expresion de absolutismo, autoritarismo y concentracion
de poder. Los pesos y contrapesos, el checks and balances de
Montesquieu, no se agotan con la mera separacion institucional de
las funciones del Estado. Un sistema de no injerencia no excluye a la
cooperacion armonica entre estas, sobre todo si partimos de su origen
constitucional y de la persecucion como fin comin mas elevado, el
respeto de derechos fundamentales (Art. 11, num9 CRE). La
conservacion de la democracia es indispensable para el ejercicio de
estos derechos y constituye la primera fuente de legitimacion del poder
publico de ahi su interdependencia.

Como mecanismo para la vigencia de otros derechos puede
presentar diferentes facetas. La propia Constitucion reconoce la
existencia de herramientas de democracia representativa, directa y
participativa®*. El modelo no se basta a si mismo. Para su eficacia
requiere de vias procesales idoneas que permitan al ciudadano
incidir en las decisiones del poder politico*. Si los mecanismos
formales no son capaces de canalizar las presiones y pasiones
politicas, mediante estructuras flexibles que permitan atender el

2% Discrepamos con Dieter Nohlen cuando ve a la democracia participativa,

en América Latina, como “un proyecto populista autoritario [que] se presenta en paises
en los que los sistemas de partidos estdn sufriendo una profunda crisis, generando
exigencias de participacion que sobrepasan limites concordantes con la permanencia del
Estado Constitucional”. Ver: Nohlen, Dieter, “Justicia Electoral y sus Desafios Actuales
en América Latina”; en: Estudios de Justicia Electoral, Tribunal Contencioso Electoral,
Quito, 2009. Nohlen no acepta otro tipo de participacién politica que la canalizada
por medio de partidos y movimientos, desconociendo el estatus de ciudadania como
tnico prerrequisito para su ejercicio. A mi juicio, no se trata de un desbordamiento del
sistema sino de la incorporacién de nuevas herramientas destinadas a efectivizarlo.

25 Concuerdo con Otfried Hoffe en cuanto piensa que la democracia por si
sola no constituye razén suficiente, aunque si necesaria en la implementacién y garantia
de derechos humanos, su naturaleza transversal los hace interdependientes entre si.
Hoff, fundamenta tal afirmacién con sucesos historicos como el holocausto nazi Ver,
HOoff, Otfried, Justicia Politica, Ediciones Paidos del I.C.E de la Universidad Auténoma
de Barcelona, Coleccién pensamiento Contempordneo, No. 69, Barcelona, 2003, pp.
177 - 195.
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problema de fondo, no tardardn en irrumpir poderes de facto, lo
cual pone en peligro el normal desarrollo del sistema democratico y
eventuales violaciones de derechos. Bastaria una sola efervescencia
politica desbordada para empanar afos de progresiva consolidacion del
sistema.

La Carta Democratica Interamericana (Art. 1) reconoce a
la democracia como un derecho humano auténomo de estructura sui
generis. La democracia es un meta-derecho, por nutrirse de los demas
para subsistir, y porque su consolidacion otorga el escenario propicio
para que todos ellos confluyan y puedan interrelacionarse. De ahi que, la
democracia sustancial es un fin en si misma y una condicion necesaria
para la construccion del sistema constitucional.

“...En el constitucionalismo se conjugan estado como estructura,
derechos como fin y democracia como medio”>.

La democracia se ha universalizado. Su sola estructura
como derecho hace que no pueda estar condicionada mas alla de lo
razonable para que pueda ser ejercida por todo grupo o persona®’.
Se justificaria entonces, fijar una edad minima para sufragar, mas
no imposiciones normativas, como el de pertenecer a un partido,
movimiento o cualquier otra clase de organizacion politica®*®. Por el
mero hecho de ser ciudadana o ciudadano, toda persona esta facultada

26 Avila Santamaria, Ramiro, “Los Principios de Aplicacién de los Derechos”
en: Constitucion del 2008 en el Contexto Andino, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Serie Justicia y Derechos Humanos, No. 3, 2008, p. 26.

27 Ferrajoli ve en los derechos politicos un drea que requieren de regulacién
por parte del parlamento. Por estar ligados a criterios de capacidad de ejercicio
atribuible o no, en virtud del estatus de ciudadano, se diferencian de los derechos de la
personalidad atribuibles a todas las personas por el sélo hecho de serlo. En este sentido,
reconoce a los derechos politicos como derechos fundamentales secundarios por ser
disponibles, renunciables, divisibles, etc. Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias. La
Ley del mds Débil, Editorial Trotta, Segunda Edicién, Madrid, 2001, pp. 37-58.

28 A partir de la Constitucién de 1998, Ecuador revocé el monopolio de los
partidos politicos para la presentacion de candidaturas, favoreciendo la participacion de
movimientos independientes.
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para ejercerlos y a exigir tutela efectiva por parte del Estado. Lo
contrario nos llevaria al absurdo que, meras creaciones artificiales del
derecho como de hecho, que constituyen una organizacion politica
(partidos politicos, movimientos sociales, grupos de interés o el
Estado mismo), son sujetos plenos de derechos, capaces de condicionar
el ejercicio de estas prerrogativas ciudadanas. Si lo entendemos asi, el
ser humano, en materia de derechos de participacion, seria un sujeto de
segundo nivel, lo que resulta absurdo desde la perspectiva personalista
del constitucionalismo contemporaneo.

En general, el sistema democratico es un espacio en el que
convergen actores colectivos e individuales, con derechos iguales,
a veces contrapuestos que deben ser dirimidos de forma pacifica.
Bajo esta linea, la democracia implica conflictividad. Dado que las
sociedades difieren entre si y existen agentes politicos con diferente
nivel de incidencia en el establecimiento de la agenda politica y en la
alteracion del status quo, lo mas importante para el sistema juridico-
institucional no radicara en eliminar el nivel de conflictividad, lo que a
mas de ser inutil, podria ser la excusa para la restriccion de todo tipo de
libertades, lo mas importante sera unir esfuerzos en disefiar mecanismos
amplios y flexibles que sean capaces de procesar, al interior del sistema,
las pasiones propias de la politica, a fin de resolver los conflictos por
medio del dialogo y la mutua concesion. Esto evitaria el desbordamiento
de la violencia y la conformacion de movimientos antisistémicos>>.

Un sistema hermético e insensible a la problematica informal no
lograra poner diques al dinamismo social, por el contrario, una rigidez
excesiva, loasfixia, pudiendo desbordaral sistema. Ante tal circunstancia,
se da paso a la imposicion de la fuerza y relaciones asimétricas de poder.
En esta linea, entenderé estabilidad, no como un congelamiento de la

» Los movimientos antisistema, segtin lo describe Sartori, son aquellos
que cuestionan la legitimidad del sistema al que se oponen y proponen su abolicion.
Ver: Sartori, Giovanni. Partidos y Sistemas de Partidos, Alianza Editorial, Madrid,
pp. 168 y 178. En contraposicién, los movimientos sociales no desconocen al sistema,
sino que exigen cambios especificos en sus politicas, generalmente, se enfocan en la
reivindicacion de nuevos derechos o la satisfaccion de aquellos no atendidos.
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realidad social, sino como un sostenido estado de paz donde los cambios
se producen, de manera pacifica y por las vias institucionales, de manera
evolutiva. Nosacercamos asial pensamiento de Edmund Burke paraquien

“...hay que saber elegir el mejor momento y la mejor forma de ceder lo
que es imposible conservar®®"”,

Bajo este esquema, el sistema arriesgaria su propia permanencia
como Estado de derecho y crearia un ambiente propicio para la violencia
y violacion de derechos fundamentales. En suma, la institucionalizacion
no puede ser entendida como un fin en si mismo, sino como un medio al
servicio de la persona!, lo que implica priorizar su bienestar por sobre
el interés del instrumento.

La tesis que sostendré en el presente ensayo es la siguiente: un
sistema juridico institucional debe estar disefiado, de tal manera que
sea capaz de procesar los conflictos consustanciales a la democracia.
Propongo considerar al mayor o menor poder desestabilizador que poseen
grupos sociales como indicador principal para favorecer o flexibilizar
el sistema institucional y la creacion de mecanismos alternativos como
vias de desfogue ante situaciones descontroladas.

En esta linea, se colige que la intencion de favorecer a la
estabilidad institucional con sistemas casi impermeables, producirian
el efecto contrario ya que al cerrar las vias de desfogue, unicamente
se estimulara la radicalizacion de los poderes de facto, hasta tornar
imposible la resistencia al cambio, pero sin amortiguar costos sociales,
politicos y humanos consecuentes.

260 Fontaine, Arturo, “Seleccién de Escritos Politicos de Edmund Burke™ en:
Revista de Estudios Piiblicos, No. 9, Centro de Estudios Puiblicos, Santiago, 1983. pp.
145-147.

261 Para Bobbio, el cambio de enfoque del derecho desde el Estado, hacia
la persona, constituye una verdadera “revolucion copernicana” igual de relevante a la
ocurrida en las ciencias fisicas cuando fueron separadas de la religiéon. Bobbio Norberto,
Teoria General de la Politica, Trotta, Madrid, 2009, p. 423.

277



DIEGO ZAMBRANO ALVAREZ

Para apoyar lo dicho, me basaré en el proceso que culmin6 con
la adopcion de una nueva carta constitucional, en Ecuador, afio 2008 y
su repercusion en el disefo de su actual modelo institucional.

Las herramientas politicas y trasformacion institucional

Por herramientas politicas entenderemos a los mecanismos regulados o
no por el derecho que posibilitan la interrelacion entre diversos actores
politicos en una continua lucha entre la conservacion y transformacion
del status quo. Bajo esta concepcion, las herramientas politicas son
la antesala, fundamento y causa de la evolucion de las herramientas
institucionales.

En Latinoamérica, existen grupos de presion, especialmente de
caracter étnico y campesino*? que han evidenciado, su capacidad real
y potencial para incidir, de forma determinante en las transformaciones
politicas de sus respectivos paises. Por su capacidad de movilizacion,
cohesion, solida estructura e influencia dentro y fuera del sistema
institucional, son capaces de condicionar la agenda politica,*

22 Los sectores campesinos fueron protagonistas en revoluciones como la
cubana, boliviana y mexicana, de donde se desprende su importancia en mantenimiento
o cambio del sistema. Los conflictos socioecondmicos son determinantes en la agitacién
de las masas, recordemos que durante la recesién de mediados de los afios setenta y
principios de los ochenta, en paises como Nicaragua, El Salvador, Chile y Pert, un
importante niimero de pobres urbanos, empezaron a apoyar a partidos de izquierda.
En paises como Brasil, México y parte de Chile, los pobres urbanos empezaron a
movilizarse Ver: Eckstein, Susan. “Poder y Protesta popular en América Latina, en:
Podery Protesta Popular. Movimientos sociales latinoamericanos, traducido por Parés
Nuria, Siglo XXI, Madrid, 2001, p. 38.

263 “Desde el punto de vista de la democracia como participacion, la
emergencia de un movimiento social siempre contribuye a la gobernabilidad. (...) se
constituye como una nueva “voz’ de la sociedad civil que puede llegar a participar en
la produccién del orden y puede contribuir al cambio social.” Ver: Revilla Marisa,
“Gobernabilidad y Movimientos Sociales, una dificil relacidon”, ponencia presentada en
el XVIII Congreso Internacional de LASA, Atlanta, marzo, 1994, p. 23. Disponible en:
http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=30800803
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colocando, en primer plano sus propias reivindicaciones, bajo la
amenaza del uso de la fuerza. Asi, la agenda se divide entre la necesidad
de reaccion ante la coyuntura y el avance en proyectos a mediano y largo
plazo, como el proceso de institucionalizacion del sistema de partidos,
que por debilidad coyuntural son aplazados indefinidamente.

Esto resulta peligroso porque con el tiempo, llegan a ser
urgentes y la demanda de soluciones inmediatas da lugar a respuestas
improvisadas, sin pasar por procesos de sociabilizacion y debate.
Nohlen destaca la particularidad del sistema de partidos como:

“...institucion asociada a un margen restringido de opciones
—aunque no por ello menos decisiva-. Pues justamente su caracter de
variable dependiente (del sistema electoral, de aspecto socioculturales,
del sistema de gobierno, etc.) e independiente (afectando el
funcionamiento de otras instituciones politicas como el sistema de
gobierno y los efectos generados por el sistema electoral, por ej.) la
convierte en institucion clave y punto neuralgico en el que convergen
influencias de distintos origenes y en diferentes decisiones”?*.

La presencia de movimientos sociales fuertes, amparados en
sus propios derechos y con acceso directo al poder, ha redefinido el
rol tradicional de los partidos politicos. Se ha atenuado su carécter
de intermediarios entre la sociedad y el gobierno, por la propia
representacion que ejercen los grupos que no necesitan someterse a los
chantajes de las ctpulas partidistas.

“Los ciudadanos al ingresar a un partido politico ya son titulares
de una serie de derechos fundamentales consignados en la Constitucion
y éstos se incrementan con los que adquieren dentro de la organizacion
politica, pues el derecho de asociacion politica para formar parte de
un partido, tiene por objeto que los ciudadanos al unirse con otros
potencien sus derechos politicos electorales, en ésta interaccion puede

264 Nohlen, Dieter. Instituciones Politicas en su Contexto, Rubinzal — Culzoni
Editores, Buenos Aires, 2007, p. 67.
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ocurrir -al interior del partido- violacion de tales derechos, entonces es
necesario el establecimiento de medios de impugnacion a favor de sus
militantes. .. >

Por otra parte, al ser monotematicos, sus propuestas son
canalizadas de manera mas efectiva que si lo hicieren los partidos
politicos, cuya esencia radica en alcanzar el poder y por tal, buscan
captar la mayor cantidad de temas y exigencias sociales, lo que resta
protagonismo tanto a temas, como a grupos.

Esto repercute peyorativamente en su legitimacion, alienta
el descontento y reduce su capacidad de absorcion. La regla de la
absorcion se da cuando “...1a adicioén de un jugador con veto no afecta
la estabilidad politica ni los resultados de la politica”?¢.

Por citar un ejemplo, la aparicion del feminismo radical y
del movimiento de liberacion de la mujer durante los afios sesenta
y setenta tuvo una gran influencia en la redefinicion de la politica e
impacto en los valores culturales de occidente. La idea segln la cual
“lo personal es publico” ha permitido que la perspectiva de género se
encuentre inserta en todas las esferas de la vida actual. Muchos de los
movimientos feministas nacieron aliados o cercanos a partidos politicos
laboristas o comunista; no obstante, su fuerza numérica y organizativa,
dot6 de independencia y capacidad de autodefensa a sus intereses y
propuestas?’.

La poca capacidad de adaptacion de los diferentes partidos
politicos y la rapidez del cambio social es una de las causas de su actual

265 Tribunal Contencioso Electoral del Ecuador, Sentencia No. 002-2009-
TCE.

26 Tsebelis, George. Jugadores con Veto. Cémo funcionan las instituciones
politicas, Fondo de Cultura Econémica, México, 2007, p. 14.

%7 Ver: Chapman, Jenny. “La perspectiva Feminista” en: Marsh David y
Stoker Gerry, ed. Teorias y métodos de la Ciencia Politica, traduccion Jesus Cuellar,

Alianza Editorial, Madrid, 1997, pp. 103-107.
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debilidad dentro del sistema®®. A diferencia de lo expuesto por Leslie
Lipson, hoy, no todo lo mas importante en politica, ocurre dentro de los
partidos politicos>®.

La progresiva debilidad de los partidos politicos fomenta
la aparicion de caudillismos cuya oportunidad de crecimiento esta
en crear dicotomias alrededor de un “enemigo comun” para obtener
de ello réditos politicos. El lider no posee la intencion de dialogar y
permitir acuerdos duraderos, por el contrario, incita al descontento,
la victimizacion del grupo y a la inestabilidad del sistema. Por tanto,
la presencia de lideres carismaticos, reducen la capacidad de accion
de actores colectivos y su relevancia es inversamente proporcional al
grado de institucionalizacion.

“Cuando hay un sistema de partidos incipiente hay mayor
cabida para los populistas porque las afiliaciones partidistas no
estructuran el voto popular de modo tan alto como los sistemas de
partidos institucionalizados®”*”.

Un Unico lider permite con facilidad la incrustacion de poderes
invisibles, con intereses clientelares y con ello, vendran la faccion
interna o la incoherencia de las acciones con los principios que se
propugnan; en consecuencia, se acelera el proceso de deslegitimacion de
la organizacion politica y se obstruyen las vias de didlogo y cooperacion
entre sujetos politicos. De ahi la necesidad que los partidos y demas
actores colectivos presten atencion en la formacion y promocion de

28 Ver: Von Beyme, Klous. Los Partidos Politicos en las Democracias
Occidentales, Madrid, Siglo XXI, 1996, pp. 358-360.

2% Lipson, Leslie, citada por: Nohlen Dieter, Sistemas Electorales y Partidos
Politicos, Fondo de Cultura econdmica y Universidad Auténoma de México, México
DF, 1995, p. 38.

210 Mainwaring Scott y Scully Timothy. “La Institucionalizacion de los Sistemas
de Partidos en América Latina”, en: Revista Ciencia Politica, No. 1-2, Universidad
Catdlica, Santiago, 1995. P. 89.
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varios lideres, con capacidad de limitar el predominio de uno de ellos
sobre el grupo®”!.

Los continuos golpes de Estado producidos entre 1996 y 2006
en el sistema ecuatoriano puso en evidencia la fragilidad de su sistema
institucional. Las vias de hecho hacian obsoletas a las de derecho y con
ello, la violencia se cubria el escenario.

El movimiento indigena, el “de los forajidos™* y algunas
organizaciones no gubernamentales demostraron tener un alto nivel de
movilizacion e incidencia para alterar el status quo®™.

La pluralidad de las sociedades actuales ha vigorizado la
conciencia étnica. “Los efectos concomitantes del desarrollo economico
(aumento de la movilizacion social y de las comunicaciones) si han
contribuido a incrementar las tensiones étnicas y a fomentar las
reivindicaciones separatistas.”

Por ejemplo, de conformidad con la Constitucion ecuatoriana
de 1998, se requeriria del 30% de las personas inscritas en el padron
electoral (Art. 110) para convocar a un referéndum revocatorio del
mandato. Esta cifra exorbitante frustr6 toda intencion de quienes
quisieron activarla. El descontento crecia conjuntamente con la protesta
y el enfrentamiento con la fuerza publica hizo llegar a una situacion
insostenible; lo que vino, en consecuencia fue la ruptura del orden
juridicamente constituido.

"l La bondad de contar con un sistema absolutista fue defendido por Thomas
Hobbes, al concebir a ese “dios mortal” denominado Leviathan. Ver: Godoy Arcaya,
“Seleccién de textos politicos de Thomas Hobbes en: Revista Estudios Piiblicos, No.
23, Centro de Estudios Publicos, Santiago, 1986 pp. 340-341. En oposicién a esta
doctrina, el predominio de una sola o pocas voluntades es contrario a cualquier forma
de régimen democratico.

22 Movimiento ciudadano creado espontdneamente, en Quito, en contra
de medidas represivas del entonces presidente Lucio Gutiérrez, de cuyos epitetos
peyorativos adoptaron su denominacion.

23 Ver: Connor Walker, Etnonacionalismo, Trama Editorial, Madrid, 1994,
pp. 40-41.
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En el afo 2008 aparecid la figura carismatica de Rafael
Correa Delgado, un académico, cuya propuesta principal consistio
en la convocatoria a consulta popular para instaurar una Asamblea
Constituyente. La debilidad institucional experimentada, en tan poco
tiempo, favorecio a viabilizar la propuesta con el apoyo popular.

Ante la demanda social, abanderada por el Presidente de
la Reptiblica, fueron inutiles los vetos legislativos y de partidos con
representacion parlamentaria. Las esferas jurisdiccionales y las
exigencias constitucionales, por surigurosidad, se tornaron inalcanzables
y lejos de mantener el status quo, provocaron la activacion de las vias
de hecho, hasta desembocar en un cambio inevitable.

Para Max Weber “...la historia de la humanidad conoce la
victoria de tipos humanos menos desarrollados y la extincion de estadios
de florecimiento de la vida (...) cuando la comunidad humana que era
su portadora perdi6 la capacidad de adaptarse a sus condiciones de vida,
bien fuera por razén de su organizacion social, bien por sus cualidades
raciales”%,

La experiencia vivida produjo que la Constitucion del 2008
flexibilizara los mecanismos de participacion politica y enfatizara en
mecanismos de democracia directa y participativa; incorpora ademas,
vias de desfogue al sistema a fin de canalizar por las vias formales
los conflictos, segiin lo ejemplificaremos en adelante. Naturalmente,
la apertura del sistema democratico ha repercutido en la disminucion
del rol de los partidos, aumento del poder de incidencia de los
movimientos sociales, la profundizaciéon de un régimen presidencial,
mayor protagonismo de caudillos, lo que implica mayor volatilidad,
indisciplina partidista y fomenta un multipartidismo extremo sin
posibilidad de crear coaliciones de gobierno.

274 Weber, Max. “El Estado Nacional y la Politica Econémica” en: Escritos
Politicos, Alianza Editorial, Madrid, 1991, p. 78
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La disciplina partidista, se relaciona con el grado de
articulacion que existe dentro del partido y esta depende del nivel de
institucionalizacidon del mismo. Es decir, se trata de causas conexas
e interdependientes que fomentan la estabilidad?””. Para Chasquetti,
los presidencialismos multipartidistas son eficaces para la estabilidad
democratica si tienen capacidad de gobernar en coalicion?’s,

La disciplina dentro de cualquier organizacion politica o social
es quiza la base de la pervivencia del sistema y en términos politicos, de
la conservacion del poder. El liderazgo que también es indispensable en
términos de unificacion de criterios y aglutinamiento de personas, en la
actualidad no puede separarse de ciertos aspectos técnicos que puedan
ejecutar, con mayor eficiencia, las disposiciones de quien ejerce el
poder.

Asi, el Estado contemporaneo requiere de una casta de
“politicos profesionales”, entendiendo por ello a un considerable
grupo de burodcratas altamente especializados en diferentes ramas del
conocimiento a quienes no necesariamente interesa captar espacios
de poder, sino mantenerse en una plaza de trabajo que le fuere
econdmicamente rentable.

No obstante, estos tecnocratas, por ser los depositarios de la
satisfaccion popular, dada la mejor prestacion de servicios y por ser
quienes acaparan informacion valiosa en términos politicos y aconsejan
al lider, tienen que ser personas absolutamente comprometidas
con su éxito y la estabilidad del sistema, lo que implica que el lider
necesariamente estara obligado a retribuir esa fidelidad y esfuerzo con

25 Ver: Duverger, Maurice, Los partidos politicos, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1996, pp. 76-78.

216 Ver: Chasquetti, Daniel. “Democracia, multipartidismo y coaliciones en
América Latina: evaluando la “dificil combinacién™”, en Lanzano Jorge (comp), Tipos
de Presidencialimo y coaliciones politicas en América Latina, CLACSO/ASDI, Buenos
Aires, 2001, p. 322.
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cargos, cada vez de mayor nivel, y con honores que le sean atractivos a
todo profesional.

En un sistema asi, el politico profesional pondra todo su
conocimiento y esfuerzo en la estabilidad del sistema, no sélo por ser
beneficiario del mismo sino porque sabe que su gran cercania al lider
actual le resultard incomoda y hasta peligrosa al lider futuro quien
buscara confinarlo en términos politicos.

Max Weber describe, en términos realistas, lo que es y debe
ser un politico profesional comprometido con un régimen determinado,
cuando expresa que “éste pone su honor en el cumplimiento preciso
y minucioso de las 6rdenes de los superiores, como si coincidieran
con sus propias convicciones, aunque las érdenes le parezcan falsas y
aunque proteste contra ellas. Aqui hay un sacrificio y una disciplina sin
las que se vendrian abajo todo el aparato administrativo?”’.

Ahorabien, lavolatilidad no representaun problemaen simisma,
sino, su sintoma. La inestabilidad social y electoral es un indicador
que puede evidenciar inconformidades con los actores politicos y con
el sistema institucional en general, luego, la necesidad de una mayor
democratizacion y apertura al pluralismo. Este castigo electoral que
la ciudadania impone a los partidos politicos que han decepcionado
por su gestion, lo que O’Donnell denomina accountability vertical,
demostraria que se esta consolidando una poliarquia democratica®’®,.

Por otro lado, tampoco es un peligro, per se, la existencia
de un sistema multipartidista, dentro de un sistema presidencial si se

277 Weber, Max. “La Politica como Profesién” en: Weber, Max. Politica y
Ciencia, Buenos Aires, Elaleph, 2000, p. 43.

28 O’Donnell, Guillermo. “Accountability Horizontal”, en Kellog Institute
for Internacional Studies. Disponible en: www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/.../21
ODonnellAccountability.pdf
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trata de una sociedad plurinacional®”, tampoco lo seria, el incremento
del nlimero de movimientos sociales y de presion. Cada sector, al ser
titular de sus derechos de participacion, al organizarse en redes deja de
necesitar intermediarios.

Por tanto, la proliferacion de actores colectivos es consecuencia
natural de la democratizacion del sistema y del mayor involucramiento
de actores tradicionalmente anénimos en la esfera publica, lo que
incorpora a la agenda politica muchos temas que anteriormente no
tuvieron espacio, por la debilidad de los sectores que los llevaban a
escena. “El mero hecho de introducir una nueva demanda en la agenda
politica de un modo expresivo y desafiante, al menos en los Estados
democraticos liberales, permite la coalicion en torno suyo y que éstas
se alineen en el seno de marcos culturales generales”?.

Bajoestalinea, laconflictividad aumenta, perotambién el nlimero
de interlocutores y con ello, la necesidad de negociar y llegar a acuerdos.
La opinidén publica y los grupos oscilantes terminaran por inclinar la
balanza haciauna o varias de las tesis esgrimidas y aunque no se llegase a
decisiones tedricamente correctas, bastaria con que sean tomadas por
vias pacificas y con el mayor nivel de consenso posible.

Coincidimos con Dahl, en que los regimenes hegemonicos y
las oligarquias competitivas tienden a evolucionar hacia una poliarquia,
entendiendo por ello, a aquellos sistemas en los que aumentan las “...
oportunidades de participacion y el debate auténtico y por consiguiente,

2 En este aspecto, nos separamos del pensamiento de Dieter Nohlen,
para quien los sistemas multipartidistas de representacion proporcional tienden a la
“desintegracion, atomizacion partidista, a la inestabilidad politica, etcétera”. Nohlen,
Dieter, Sistemas Electorales y Partidos Politicos, Fondo de Cultura Econémica y
Universidad Auténoma de México, México DF, 1995, p. 36

20 Tarrow, Sidney. El Poder en movimiento. Los movimientos sociales, la
accion colectiva y la politica, traductores Bavia, Herminia y Resines Antonio, Alianza
Editorial, Madrid, 1997, p. 310.
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el numero de individuos, grupos e intereses cuyas preferencias hay que
considerar al ejercer el poder publico®!.”

En suma, los puntos de contacto y las vias politicas e
institucionalizadas para desfogar los conflictos politicos constituyen la
fortaleza o debilidad de los sistemas democraticos.

Mas alla del reconocimiento de derechos politicos, tema en el
que, como se dijo ya, existe consenso, los sistemas deben atender a lo
que Bobbio llama la democracia procedimental’*.

“...Laposibilidad deestallidos y de faltade absorcion del cambio,
es tan inseparable de los procesos de modernizacion y de la estructura
de la sociedad moderna, como las tendencias al cambio continuo.
Semejantes erupciones pueden conducir tanto a la trasformacion del
régimen existente en otro mas flexible y mejor adaptado para enfrentar
los problemas permanentemente cambiantes, como al derrumbamiento
de la modernizacion, al desarrollo de regimenes progresivos o
deformados, con tendencias autocraticas...?*”.

21 Dahl, Robert, La Poliarquia. Participacién y Oposicion, Tecnos, Madrid,
1989, p. 23.

22 Vitale, Ermanno, “Norberto Bobbio y la Democracia Procedimental”,
Roma, Universidad de Sassari. Disponible en http:/e-spacio.uned.es/fez/
eserv.php?pid=bibliuned:filopoli-2005-26-CAS504E04-8130-9FA1-B22B-

6C683F071869&dsID=norberto_bobbio.pdf
23 Eisenstand, S.N., Modernizacion. Movimientos Politicos de protesta y
cambio social, Amorrortu Editores, 2da. Ed., Buenos Aires, 1972, p. 74.
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Herramientas institucionales e interrelacion de actores

De acuerdo con Pisarello® las herramientas institucionales para la
interaccion de los diferentes actores colectivos pueden ser de naturaleza
politica, social y jurisdiccional. Algunas de las garantias sociales han sido
descritas en el acapite anterior y las jurisdiccionales guardan relacion
con la concepcion de la Constitucion como norma juridica suprema,
directa y obligatoriamente aplicable, y la proteccion jurisdiccional de
los derechos ciudadanos.

Por escapar a los alcances del presente ensayo, basta mencionar
que las garantias jurisdiccionales son residuales, es decir, se activan
cuando las vias politicas o de didlogo resultaron ineficaces para resolver
conflictos o existen practicas violatorias de derechos. Esto implicaria
una relacion inversamente proporcional entre efectividad de las
herramientas politicas y la eventual saturacion del sistema de justicia.
Asimismo, su desequilibrio provocaria la politizacion de la justicia o la
judicializacion de la politica, extremos a todas luces perjudiciales.

Las herramientas institucionales son las previstas en la
Constitucion y la ley que dotan a los organos estatales de facultades
propositivas y reactivas para propiciar o bloquear la alteracion del
status quo 'y de esta manera, actuar como equilibrio de poder, dentro de
una sociedad democratica.

La Corte Constitucional es la principal herramienta institucional
de interrelacion de actores politicos ya que en esta judicatura confluyen
la gran mayoria de conflictos institucionales y sociales. La justicia
constitucional es el mar donde desembocan los conflictos suscitados
dentro del sistema juridico y frente a las reivindicaciones sociales. De ahi

24 Ver: Pisarello, Gerardo, “Los Derechos Sociales y sus Garantias: por una
reconstruccion democrdtica, participativa y multinivel”, en: Los Derechos Sociales y
sus Garantias, elementos para una construccion, Trotta, Madrid, 2007, pp. 111-138.
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que, la Corte Constitucional actua como 6rgano de cierre, es decir como
ultimo juez del Ejecutivo, en cuanto todas sus actuaciones estan
sujetas al control de constitucionalidad, al igual del Legislativo, por
la posibilidad de denunciar la inconstitucionalidad de las leyes y del
judicial, en cuanto tiene la posibilidad de revisar sentencias de tltima
instancia, cuando se presuma violacion de derechos fundamentales.

La Corte Constitucional tiene facultades para dirimir conflictos
de competencia, ejerce el control previo y posterior de constitucionalidad
sobre leyes y previo, unicamente, en la suscripcion de tratados y
convenios internacionales. Dictamina, de oficio, la constitucionalidad
de declaratoria de estado de excepcion; por medio de la denominada
accion por incumplimiento, tiene facultad para obligar a cualquier
funcionario de Estado la ejecucion de toda obligacion prevista en la
Constitucion (Art. 436). Para todo ello, se la instituye como el maximo
organo de interpretacion constitucional y por tal, como mecanismo de
accountability horizontal, con lo cual, la Constitucion pasa a ser aquello
que la Corte Constitucional considere que fuere.

En palabras de Gustavo Zagrebelsky: “...los jueces no son los
sefores de derecho en el mismo sentido en que lo era el legislador en
el pasado siglo. Son més exactamente los garantes de la complejidad
estructural del derecho en el Estado constitucional, es decir, los garantes
de la necesaria y ductil coexistencia entre ley, derechos y justicia™®.

Retomando el caso propuesto, la adopcion de la nueva
constitucion ecuatoriana, se ajusta a la tesis defendida al inicio de
este trabajo, en cuanto, la crisis que sirvid de antesala para continuos
derrocamientos presidenciales y crisis politica y social, flexibilizo las
herramientas institucionales de interrelacion de sujetos politicos, a fin
de dar mas de una salida de derecho a los conflictos. Para el efecto,
estableceré algunas comparaciones entre la normativa de la Constitucion
de 1998 y la de 2008.

85 Zagrebelsky Gustavo, El Derecho Ductil, Madrid, Trotta, cuarta edicion,

2002, p. 153.
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La muerte cruzada

La Constitucion de 2008 es la primera en incorporarla por lo que no
cabe hacer comparacion de ningun tipo, tampoco ha sido activada por lo
que tampoco podemos contar con datos empiricos que avalen o nieguen
su utilidad y eficacia.

De conformidad con el articulo 120, numero 2, le compete a
la Asamblea Nacional resolver el cese de las funciones del presidente
o presidenta de la Republica. Asimismo, el presidente o presidenta de
la Republica tienen la facultad de “...disolver la Asamblea Nacional
cuando, a su juicio, ¢ésta se hubiese arrogado funciones que no le
competen, previo dictamen favorable de la Corte Constitucional; (...) o
por grave crisis politica....” (el énfasis es mio).

Para evitar el abuso de estas prerrogativas, la constitucion
prevé que dentro de un plazo méaximo de siete dias, contados desde
la publicacion del decreto o resolucion, respectivamente, el Consejo
Nacional Electoral convocara a elecciones tanto presidenciales como
legislativas (Art. 148).

De esta forma, la disolucion de la Asamblea Nacional, implica,
la autodestitucion para el Presidente de la Republica y viceversa, lo
que obligaria de alguna manera a buscar acuerdos para dar salida a
una eventual crisis politica. Esta facultad puede ser vista como una
herramienta de chantaje y mutua contencion, asi como una via de
evacuacion ante situaciones inminentemente descontroladas.

La incorporacion de una institucion, segun la cual, se puede
alterar el periodo fijo del Presidente de la Republica, haciendo depender
su permanencia en el cargo de la confianza de la Asamblea Nacional, asi
como la posibilidad de disolver la cdmara legislativa puede interpretarse
como la incorporacion de elementos propios del parlamentarismo? al

% Linz Juan, “Parliamentary or Presidencial Democracy: Does it make a
difference” en: The failure of presidential democracies, comparative perspectives, The
Johns Hopkins University Press, Baltimore Maryland, 1994, pp. 3-79.
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sistema ecuatoriano, de corte tradicionalmente presidencialista. Otro
ejemplo de dicha parlamentarizacion radica en la censura vinculante
de ministros y ministras de Estado, como resultado de un juicio
politico?’.

Referéndum y revocatoria del mandato

De conformidad con el articulo 104 (Constitucion 1998) la convocatoria
a referéndum o plebiscito, podra ser realizada por el Presidente de la
Republica, para impulsar la aprobacion de reformas constitucionales o
para decidir sobre “asuntos de trascendental importancia”. La otra via
de convocar a este mecanismo fue la peticion del 8% de las personas en
ejercicio de derechos politicos.

El presidente de la Republica al tener la primera opcion para
dicha convocatoria y al ser tan amplia esta atribucion, poseyo la
facultad de calcular si contaba con la aceptacion popular suficiente para
someter su propuesta a decision del pueblo. La baja aceptacion de los ex
mandatarios y la alta cantidad de peticionarios requeridos, hizo que este
mecanismo no se llegase a activar; sin embargo, el pueblo no dejo de
hacerse escuchar en las calles (paros, movilizaciones y enfrentamientos)
y por vias de hecho, hizo inviables propuestas como la de un tratado de
libre comercio con los Estados Unidos de Norteamérica, la exclusion
del Ecuador en el Plan Colombia, entre otros.

Hoy, la Constitucion de 2008, reduce al 5% el numero de
ciudadanos facultados para presentar tal iniciativa. Lo mismo ocurre con
la convocatoria a plebiscito y la revocatoria de mandato. La Constitucion

27 Ecuador no es el primer régimen en incorporar elementos propios del
parlamentarismo en Latinoamérica. Sobre la parlamentarizaciéon de los sistemas
presidencialistas en América Latina, ver el caso boliviano en: Mayorga, René Antonio.
“Presidencialismo Parlamentarizado y Gobiernos de coalicién en Bolivia”, en Lanzaro,
Jorge (comp.), Tipos de Presidencialismo y Coaliciones Politicas en América Latina,
CLACSO, Buenos Aires, 2001, pp. 101-137.
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de 1998 establecia que se la hiciere con el 30% de personas en ejercicio
de derechos politicos. En la practica, este mecanismo nunca fue activado
y contrariamente a sus objetivos, se revoco, por vias no democraticas el
mandato durante tres periodos constitucionales sucesivos.

Mecanismos de democracia participativa

Las herramientas institucionales que permiten la interaccion entre los
sectores de la sociedad civil y las instituciones del Estado, guardan
relacion con el derecho de fiscalizacion y el derecho a participar en
decisiones publicas. En el primer caso, la Constituciéon ecuatoriana
establece como garantia fundamental a la accion de acceso a la
informacion publica, sin perjuicio de la existencia de instituciones
destinadas a tales fines y que han sido aglutinadas en la Funcion de
Trasparencia y Control Social o quinto poder.

Lacorrupcion es determinante en la deslegitimacion del ejercicio
del poder, por tanto, no hay herramienta mas idénea que levantar el
secreto y permitir a cada ciudadano ejercer su derecho de fiscalizacion,
previo acceso a la informacion que creyere ttil. Estos medios deben
judicializarse a fin de alcanzar cierto grado de objetividad y permitir la
reaccion oportuna del ordenamiento juridico; caso contrario, serd la gente
en las calles la que haréd prevalecer sus especulaciones, generalmente
alentada por la actuacién manipuladora de grupos de interés.

Encuantoalaparticipacidonsocial,elconstituyenteabriocanalesde
debate, dentro de las instituciones parareducir la dicotomiaentre Estado y
sociedad civil, enlabusquedadesoluciones consensuadas. Unejemplo de
ello es la denominada “silla vacia”**® segun la cual, en todos los niveles
de gobierno se organizaran audiencias publicas, veedurias, asambleas,

28 La Ley Organica de Participacion Ciudadana, en su articulo 77 desarrolla
la figura constitucional de la “silla vacia”, regulandola en los siguientes términos: “Las
sesiones de los gobiernos autonomos descentralizados son publicas y en ellas habra una
silla vacia que sera ocupada por una o un representante, varias o varios representantes de
la ciudadania, en funcion de los temas que se van a tratar, con el proposito de participar
en el debate y en la toma de decisiones. (...) La persona acreditada que participe en los
debates y en la toma de decisiones lo hara con voz y voto”.
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cabildos populares, consejos consultivos, observatorios y otras formas
que permitan a representantes de los sectores afectados por la decision a
tomarse, participarconvozyvoto.Dealgunamanerasebuscatrasferircierto
grado de responsabilidad a la sociedad civil a fin de crear una sensacion
de mutua complicidad en los efectos futuros. Se acorta distancias en la
dicotomia sociedad civil-Estado y se propicia un didlogo constructivo.

Bajo la misma filosofia, en todos los niveles de gobierno e
instituciones con competencias normativas, existe la obligacion de
tramitar todo proyecto y propuestas presentadas por la ciudadania.
Tramitar no significa aprobar, pero el so6lo hecho de incorporar en el
debate temas de interés social, constituye una posibilidad estratégica de
ingresar en la esfera institucional. La necesidad de crear acercamientos
politicos dentro y fuera de la institucion, sera la clave de la prosperidad
de la propuesta, pero lo mas importante es la existencia de mecanismos
para su procesamiento y evacuacion.

Estado de sitio o excepcion

El estado de excepcion es una herramienta institucional que concede
al Ejecutivo poderes especiales y limitados en el tiempo para restringir
algunos derechos y exonerarse del cumplimiento de formalidades, para
atender una calamidad interna o externa. Si bien se establecen causales
especificas para esta declaratoria, el Presidente de la Republica, podria
valerse de una de ellas para liberarse, por un tiempo determinado, del
control del Legislativo, que si bien conserva la facultad de revocar la
declaratoria, no puede actuar de inmediato en virtud del tramite interno
que para ello requiere, mas la consolidacion de la mayoria necesaria
para el efecto.

Durante la vigencia de la Constitucion de 1998, muchos de los
gobiernos que se vieron proximos a la defenestracion, recurrieron a
declarar estado de excepcion, al amparo de lo que calificaron una “grave
conmocion interna” a fin de limitar el derecho de libre circulacion de
la ciudadania. Esto implica intervencion de la fuerza publica y un
inminente enfrentamiento con los grupos insatisfechos.
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La milicia, como actor politico, con poderes excepcionales
asumidos por la declaratoria de emergencia fue arrastrada hacia un
dilema, entre usar las armas para disuadir a la multitud aun a costa de
sangre o permitir la caida del Presidente de la Republica. En cualquiera
de los dos casos, actia fuera de la Constitucion.

La Constitucion de 1998 reconocia a la Fuerza Publica como
garantes del ordenamiento juridico (Art. 183), declaracion en la que
se escudaron para actuar deliberadamente. La Constitucion vigente,
reconoce para el Presidente de la Republica la capacidad de declarar
estado de excepcion, incluso, incorpora una causal ain mas amplia,
la denominada “calamidad publica” (Art. 164)**°. Esto favorece a
la posicion estratégica del primer mandatario, frente a los demas
actores. Para ello, el ejecutivo cuenta con todos los recursos militares
y econdomicos que considerare pertinentes para desactivar brotes de
violencia, lo que seria eficaz, siempre que actiie de forma oportuna.

Lareforma constitucional y convocatoria a Asamblea Nacional
Constituyente

La Constitucion de 1998 establecia dos formas de reformar la
Constitucion: a) por el Congreso Nacional, mediante el mismo tramite

previsto para la ley, salvo un candado, de un afio entre primero y
segundo debate y una mayoria de dos tercios de la totalidad de sus
miembros; y, b) por medio de referéndum, convocado por el Presidente
de la Republica, previa aprobacion del Congreso (Art. 283).

La Carta Politica no preveia la convocatoria a una
Asamblea Nacional Constituyente que permita su sustitucion. Si
consideramos que en derecho publico sélo puede hacerse aquello
que expresamente estd previsto en la Constitucion y la Ley, se puede

289 La Constitucion de 2008 reconoce a la Corte Constitucional como la
garante de la conservacidn del estado de derecho.
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colegir que la instalacion de la Asamblea de Montecristi y la adopcion
del texto constitucional, fueron actos contrarios a Derecho, por
tanto ilegitimos. Otros sostendran que el poder constituyente no puede
quedar limitado por el constituido y que el pronunciamiento favorable
del pueblo soberano legitim6 dicho proceder. Para efectos de este trabajo,
lo importante es destacar que pese a la imposibilidad institucional de la
época, la convocatoria a asamblea se realizo, la ciudadania la apoyo6 en
las calles y hoy rige el producto de aquel proceso. Con esta experiencia,
la Constitucion de 2008, recoge en su articulo final (444) la posibilidad
de convocar a procesos constituyentes, siempre que este fuese aprobada
via referéndum, lo que implica un nuevo sintoma de flexibilizacion del
sistema, explicado desde la experiencia.

Por razones de espacio y por poseer caracteristicas comunes a
casi todo sistema juridico, he obviado referirme a las posibilidades de
veto que poseen los partidos politicos y 6rganos de Estado, en el disefio
de politicas publicas, actos de cardcter administrativo y normativo, en
sentido amplio.
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Conclusiones

En definitiva, el alto grado de conflictividad social existente en
sociedades plurales resulta peligroso si el sistema institucional no es
capaz de procesarlo en su interior. Si no lo hace, fomentara la activacion
de las vias de hecho para la obtencion de idénticos fines y la aparicion
de lideres carismaticos que atenten contra la institucionalizacion del
sistema. Siguiendo esta logica, el sistema ecuatoriano vigente radicalizo
su esquema presidencialista, y le dio al Presidente la posibilidad de
acceder directamente al pueblo para sobrepasar el sistema institucional
a fin de dar respuestas oportunas a las demandas sociales.

En todo caso, las herramientas politicas e institucionales
son instrumentos por lo que su buena o mala utilizacion depende
exclusivamente de la prudencia y sensibilidad de los diferentes actores.
Esta prudencia tendra que ser guiada hacia la conservacion del régimen
democratico, la consolidacion de una paz perdurable dentro del grupo
social y el respeto irrestricto a los derechos fundamentales. Finalmente,
el grado de conflictividad social no es tan importante como el disefio de
vias politicas e institucionales efectivas para resolverlo.
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