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Se propone una investigacion exploratoria acerca de la obligatoriedad
constitucional del voto en Ecuador y los problemas de vulneracion que
generan en el principio juridico de igualdad a partir de la nocién de “pres-
tacion de derechos” La investigacion conlleva una reflexion acerca de
la naturaleza de la participacion y del tipo de democracia que se refleja
en el texto constitucional. Se concluye que la obligatoriedad del voto en
Ecuador, tal como se presenta en la Constitucion, implica riesgos a los
principios republicanos que el mismo texto protege.
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ABSTRACT

We made an exploratory research about the constitutional obligation to
vote in Ecuador and the vulnerating issues it produces in the legal prin-
ciple of equality, through the notion of “provision of rights” The research
entails a reflection on the nature of participation and the type of demo-
cracy that is reflected in the constitutional text. It is concluded that the
obligation of voting in Ecuador, as presented in the Constitution, implies
risks to the republican principles that the same text protects.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La investigacién que se presen-
ta diserta acerca del dilema sildgico
entre el hecho de que el voto es un
derecho y, al mismo tiempo, una obli-
gacién. Se argumentara que se trata
de una antinomia en la nocion de “de-
rechos”, aunque no en el objeto pro-
tegido materialmente. La fuente de
este problema surge del texto consti-
tucional ecuatoriano, el cual dicta:

“Art. 62.- Las personas en goce de dere-
chos politicos tienen derecho al voto univer-
sal, igual, directo, secreto y escrutado publi-
camente, de conformidad con las siguientes
disposiciones:

1. El voto serd obligatorio para las
personas mayores de dieciocho afos.
Ejercerdn su derecho al voto las per-
sonas privadas de libertad sin sen-
tencia condenatoria ejecutoriada.

2. El voto sera facultativo para las
personas entre dieciséis y dieciocho
anos de edad, las mayores de sesenta
y cinco anos, las ecuatorianas y ecua-
torianos que habitan en el exterior, los
integrantes de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional, y las personas con
discapacidad (...)" (Asamblea Nacio-
nal Constituyente, 2011, art. 62)

Se argumentard que, siendo todo
derecho una prestacién del Estado
como garante y administrador del
interés general' no se puede obligar
al ciudadano a disfrutarlo, salvo que
su incumplimiento ponga en riesgo
el derecho propio o de los demads.
Es cierto que existe un debate que
separa a los derechos civiles como
inmanentes y los socioeconémicos
como especificamente de prestacion

1 “Los derechos fundamentales son triunfos po-
liticos de la sociedad y los Derechos Humanos
que provienen de reconocer a la persona con
ciertas prerrogativas minimas, para que pueda
vivir dignamente y desarrollar libremente su vida.
Existe un espacio en que ambas esferas conflu-
yen en su identidad y objetivos, mas no en la
forma de su cumplimiento. Empero, los derechos
fundamentales son prestados a la poblacién por
medio de una ley que garantiza derechos, obli-
gaciones, requisitos, operacion y ejecucion de
estos” (Rosales, 2018, p. 365).
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(Oyarte, 2019, p. 329) pero, siempre
en la medida en que el Estado, como
el Estado constitucional ecuatoriano,
tiene la obligacion de garantizar estos
derechos en la ciudadania, por lo que,
de manera sustancial o adjetiva, todo
derecho resulta ser de prestacion.

En este sentido, el articulo 11 des-
cribe a los derechos como beneficios
que descienden del poder politico
constituido y se indica que la ciuda-
dania puede exigirlos ante las autori-
dades competentes, ratificando con
ello su condicion de prestacion:

Art. 11.- El gjercicio de los derechos se
regird por los siguientes principios: 1. Los de-
rechos se podran ejercer, promover y exigir
de forma individual o colectiva ante las au-
toridades competentes; estas autoridades

garantizaran su cumplimiento (...) (Asamblea
Nacional Constituyente, 2011, art. 11).

De esta lectura se desprende que
los principios constitucionales que
rigen la nociéon de derechos nunca
desatienden esta relacion vertical en-
tre el Estado proveedor y ciudadanos
que gozan de ellos.

Adicionalmente, se puede argu-
mentar que la obligacién no es un
principio rector de la nocion de de-
rechos, y que un derecho no parece
poderse describir desde la perspec-
tiva de una obligacién implicando un
desfase en la intencion del legislador.

La Democracia requiere del voto
de una parte de su poblacién, incluso
siendo minima, para su funcionamien-
to, por cuanto es una herramienta que
permite conocer el mandato soberano
de la poblacion sobre sus dignatarios
y las decisiones de caracter general.
El voto es, por tanto, la herramienta
circunstancial de la Democracia, por
lo que su valor es adjetivo, y no es
propiamente el bien juridico que se
procura proteger.

De esto se entiende que el dere-
cho al voto deriva unidireccionalmen-
te del derecho del ciudadano a elegir
a sus representantes, como lo esta-
blece la Declaraciéon Universal (Asam-
blea General de las Naciones Unidas,
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2022, art 21; ACNUDH, 2022), como
simple herramienta de la expresion
de tal eleccion. Dicho de otro modo,
siempre que se entienda el voto como
un derecho, debe entenderse que es
la herramienta del bien juridico “De-
mocracia” Ambos derechos son pres-
taciones del Estado, y por tanto, es
del ciudadano decidir si quiere disfru-
tarlo o no. Pero, aun mas, en el caso
del voto, por cuanto es un derecho
adjetivo al derecho fundamental, obli-
gar al ciudadano a cumplirlo, mientras
no se demuestre que es una garantia
del bien juridico a proteger, resulta un
contrasentido.

Es entendible que la Democracia
no es solo unainstitucion de derechos
y que, por tanto, no exime a la ciuda-
dania de cumplir sus deberes fuera de
la accion de votar, sobre todo, cuando
estos deberes regulan y limitan este
ejercicio para mejorar su eficiencia.
Pero, de ahi a interpretar que el voto
pueda ser un derecho vy, a la vez, una
obligacién, no de tipo moral o sim-
bdlica, sino con graves implicacio-
nes sancionatorias sobre el acceso
a otros derechos de prestacion, sean
formales o informales, como sucede
en Ecuador, transfiere el problema de
un sitio a otro y, por tanto, pervierte la
idea de soberania y libertad que sub-
yace detras de lo que Estado nos ha
prestado para su disfrute: la eleccion
soberana de los representantes.

Se puede ilustrar este punto ex-
trapolando el derecho al voto a otros
derechos: el derecho a la salud no
puede obligar a la gente air al sistema
de salud, el derecho a la educacién no
puede obligar a la gente a educarse,
ni el derecho al acceso a todos los
servicios modernos tampoco puede
obligar a la ciudadania a disfrutarlos.
El derecho a la vida, que es quizas el
mas fundamental de todos, tampoco
puede obligar a vivir a alguien. Por
ello, ninguin rechazo ciudadano a esos
derechos constituye un delito o falta.

Un caso diferente es visible en los
derechos cuyos efectos son entropi-
cos, esto es, que su falta de cumpli-
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miento implica su desapariciéon, como
es el derecho a la seguridad de la per-
sona (Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, 2022, art.3). En este
dltimo, quien se beneficia de este de-
recho no puede atentar en contra la
seguridad de los conciudadanos o vi-
vir en conflicto, puesto que el derecho
de uno define el derecho del otro en-
trépicamente. Pero esto, claramente,
no es el caso del derecho al voto o el
derecho a elegir sus representantes.

Entonces, de manera preliminar,
es posible sostener que:

 Los derechos son prestacio-
nes del interés general, por lo
cual, por su naturaleza, no se
puede obligar a los ciudada-
nos a su disfrute, salvo en ex-
cepciones justificadas, como
el derecho a la seguridad de
la persona (Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas,
2022, art.3). Incluso, aunque
no fuesen prestaciones sino
inherentes a la persona, siem-
pre proceden de las nociones
de igualdad y libertad que
comienzan con el nacimiento
de la persona (Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas,
2022, art.1), por lo que se pre-
senta contradictorio obligar a
una persona a serigual, libre o
a elegir a sus representantes.

« En la materia que concierne,
el derecho que constituye el
bien juridico a proteger es el
derecho a la eleccién sobera-
na de los representantes y no,
propiamente, el voto, siendo
éste adjetivo al primero.

« Por tanto, el voto solo puede
ser un derecho mientras co-
adyuve al cumplimiento del
bien juridico fundamental: la
eleccién soberana de los re-
presentantes que, en términos
constitucionales, se denomina
Democracia (término que, ade-
mas, incluye otras prerrogati-
vas fuera del campo electoral)

28
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e Por lo cual es requerido de-
mostrar que la obligacién del
voto garantiza la Democracia,
antes que obligar a la mayor
parte de la sociedad a pre-
sentarse en las urnas por
cualquier otra razéon, como,
por ejemplo, la legitimidad es-
tadistica de un mandato.

« Todo derecho, por ser de
prestacién, no puede obligar a
los ciudadanos de su disfrute,
ni de manera individual, ni de
manera colectiva. Es por esto
que la ciudadania, como fuen-
te constituyente de su poder
politico, puede deshacer una
constitucion e, incluso, como
un ejemplo, puede optar por
una dictadura.

« Obligar al voto, sobre todo
cuando, como sucede en
Ecuador, su incumplimiento
implica sanciones formales o
informales, tanto en el fun-
cionario que no exija (Asam-
blea Nacional, 2020, art. 277)
como en el ciudadano que no
lo presente (Consejo de la Ju-
dicatura, 2020)?, es una per-
versiéon antindmica, y raya en
la antijurdicidad, puesto que
reduce la soberania del ciud-
adano que no pretende votar,
con el objetivo de que el po-
der constituido obtenga legi-
timidad mediante la coaccion.

EL DEBATE SOBRE LA OBLIGATO-

RIEDAD DEL VOTO EN AMERICA

LATINA. UNA APROXIMACION A
SUS CONTEXTOS

Los argumentos mas estables en
estedebateafavordelaobligatoriedad
(Sierra, 2016; Chuaqui, 2016, Oyarte,
2019; Marshall Barberan, 2009) son:

2 En correspondencia al Art. 3 del Cddigo de la
Democracia, el cual determina “(...) remitir aten-
to oficio a todos los organismos y dependencias
bajo su responsabilidad, con la disposicion de la
obligatoriedad de exigir la presentacion del cer-
tificado de votacion, de exencién o del pago de
la multa, para todos los tramites ciudadanos.”
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1. Las clases o sectores so-
cioecondmicamente mas vul-
nerables (o sectores etarios
especificos) son lo que tradi-
cionalmente menos atienden
el llamado al voto. La obliga-
toriedad del voto permitiria
que las clases menos vulne-
rables o los segmentos eta-
rios respondientes al sistema
terminen siendo sobre-repre-
sentados.

2. En término generales, una
hipotética baja asistencia al
proceso de votacién genera-
ria sobre-representacion en
los que efectivamente si acu-
dieron a las urnas.

3. La legitimidad de un gober-
nante seria mayor si conta-
se con un apoyo estadisti-
co-electoral mayor.

Con independencia de la validez
de estos argumentos, ninguno de
ellos apunta a la proteccion del dere-
cho a elegir o ser elegido por si mis-
mo. La representatividad estadistica
del voto, por su parte, es un aspecto
probablemente mas importante en el
debate sobre las representaciones
colectivas de la Democracia y, por
tanto, atiende a problemas de legiti-
midad del Estado 0, mds precisamen-
te, del gobierno elegido y a elegirse.

Aunque esto también podria ser
debatido, tal como expresa Chuaqui
(2016, p135):

“Si se persigue elevar la calidad de la
democracia, debe reconocerse que l0s sis-
temas de inscripcion, y de obligatoriedad o
voluntariedad en la participacion electoral,
son de importancia solo relativa. Hay muchos
otros elementos del sistema politico demo-
cratico que deberian ser considerados desde
una perspectiva mas integral. Es indudable
que, como ya se ha sugerido, niveles altos
de participacion electoral por si solos no ne-
cesariamente evidencian la existencia de un
sistema democratico consolidado, o eficaz, o
especialmente justo; ni tampoco puede infe-
rirse inmediatamente el arraigo de una cultura
democratica bien difundida en la ciudadania.
De hecho, en algunas instancias coyuntura-
les especificas podria implicar algo bastante
distinto”

-
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Pero de modo alguno el debate Adicionalmente, dado que los de-
apunta a proteger el derecho indivi- rechos colectivos derivan de los de-
dual al voto, el cual se sostiene sobre rechos individuales, se estarfan vulne-
la libertad de expresar una opinion po-  rando los derechos de los que derivan,
litica y participar en el gobierno de su  sosteniendo asi, o pretendiendo sos-
sociedad. Este articulo estima que eso  tener, a un gobierno, en nombre de la
se debe a que el debate sobre la obli- Democracia.
gatoriedad del voto responde a dos <
contextos nacionales puntuales. Por un LA VULNERACION DE LA

lado, la sociedad colombiana que ha te- IGUALDAD Y EL PROBLEMA

nido que competir contra grupos arma- SANCIONATORIO
dos de las llamadas izquierda y derecha, . .
que hacen atentados terroristas contra Desde la perspectiva del ciuda-

candidatos y urnas durante los periodos ~ dano que no pretende votar y decide
de campafia y votacion. El Estado co-  €XPresar su antipatia o desgano por el
lombiano, para contrarestar el miedo de ~ Sistema electoral o por la oferta elec-
los ciudadanos, ha debido hacer el voto ~ toral en su conjunto, las sanciones
obligatorio, generando asi la necesidad ~ 9ue le esperan conllevan vulneracio-

de elegir entre dos fuerzas coactivas. Nes al principio de libertad que subya-
ce detras de laidea de “derechos” y el

Por el otro lado, la sociedad chilena  principio de igualdad, por cuanto se le
que, habiendo salido de la férrea dicta-  aparta de las oportunidades y dere-
dura pinochetista, se vid enlanecesidad  chos que gozan sus conciudadanos.
de obligar al chileno a votar por un tiem- o
po perentorio y con fines pedagdgicos, y En Ecuador, el certificado de vota-
esto es, para hacer del ritual sufragante ~ Cion es normado por el Consejo Na-

una parte de la cultura politica nacional. ~ cional Electoral (Asamblea Nacional,
2020, art. 83), y se exige su entrega

Pero ninguno de estos contextos co-  |uego del sufragio. En él constan da-
rresponde al ecuatoriano. En tal sentido,  tos personales del votante y se con-
y alaluz de estos argumentos, alapoyar  firma oficialmente su condicion. Para
la obligatoriedad, el Estado ha cambiado  dar relieve al problema sancionatorio
sucaracter de prestadordeserviciosque  informal se presenta la siguiente lista.
materializa la libertad de los individuos,  En ella se muestran los servicios rela-
por convertirse en un ente que obliga a  tivos al Estado de Derecho, a los que
los individuos a resolver® los problemas  no se puede acceder de no presentar
de legitimidad y representatividad de- ¢l certificado de votacidn:
mocratica gue padece el mismo Estado.

3 Tal resolucion, ademas, como se ha debatido,
tampoco parece alcanzarse por estos medios,
pero éste es untemaa desarrollar en otro espacio.

Figura 1. Instancias publicas donde se exige la presentacion del certificado
de votacion

Tramites del sector publico

Certificaciones Aplicaciones, peticiones

Registros Nacimien- | Notarizaciones Todo | Toda denuncia ante la | Demandas judiciales en
tos, Matrimonios, Di- | tipo de contrato Fiscalia todas sus instancias: Da-
vorcios, propiedades flos y perjuicios de infima
muebles e inmuebles cuantfa, Férmula de pago

de alicuotas atrasadas,
Respeto de normas de
convivencia comunitaria
y/o uso de dreas comu-
nales
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Certificados y titulos
de la Universidad Pu-
blica

Certificados y titulos
de la Escuela prima-
ria y de colegios se-
cundarios, tanto pu-
blicos y privados

Area Civil Conyugal:
Solicitud de Divorcios
o de Matrimonio.
Liquidacién de
sociedad conyugal
por derivacion judicial

Inscripciones en todas
las escuelas, colegios y
universidades  publicas
del Ecuador.

Certificados de Tran-
sito Terrestre

Civiles: Becas, Demar-
caciéon de linderos vy
servidumbres, Accién
reivindicatoria, am-
paro posesorio, dafio
moral, prescripcion
adquisitiva de dominio
por derivacion judicial,
Cobro de deudas, In-
cumplimiento de con-
trato, Indem-nizacién
por dafos y perjuicios

Solicitudes ante el BIESS
(Banco de crédito estatal
del Seguro Social)

Servicio de Bibliotecas

Inscripcién de candidaturas a eleccién po-
pular, acreditar organizaciones sociales de
derecho (sindicales, colegios profesionales,
etc.) y de hecho (vecinales, grupos de ciu-
dadanos, etc.), Acreditacién de ciudadanos y
ciudadanas para consejeros y consejeras del
consejo nacional electoral

Solicitudes de servi-
cios de agua, electri-
cidad, aseo, desocu-
pacién de inmueble
alquilado, devolucion
de garantia de alqui-
ler, incumplimiento
de contrato de arren-
damiento, pago de
canones de arrenda-
miento derivados judi-
calmente

IESS (Instituto Ecuatoria-
no del Seguro Social)

Ingreso al empleo pu-
blico, Incumplimiento
de  contrato/Multas,
Declaratoria unilateral
de terminacion antici-
pada del contrato, Li-
quidacion de haberes,
jubilaciones patrona-
les, forma de pago de
sueldos atrasados de-
rivados judicialmente

Permisos y multas de
transito terrestre, Re-
misiones de transito
respecto a infrac-
ciones sin resultado
de muerte, ni lesién
grave que cause inca-
pacidad permanente,
pérdida o inutilizacion
de algun dérgano.

NNA: pensiones ali-
menticias, régimen
de visitas, tenencia,
alimentos para mujer
embarazada.
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Figura 2. Tramites publicos y
privados fundamentales donde no
se exige la presentacion del certifi-
cado de votacion

Denuncia en flagrancia ante la Policia
Servicios de Internet

Poderes simples

Certificacién de copia fiel de documentos
Servicios de telefonia celular

A pesar que desde el 2019 ya no
se pide la entrega de copias del cer-
tificado de votacién, la presentacién
del original y su numeral sigue sien-
do requisito sine qua non. Para lograr
esto, la obligacion esta establecida
fundamentalmente sobre los funcio-
narios. El Cddigo de la Democracia,
al respecto, considera la comisién de
falta electoral leve y establece una
multa que puede alcanzar hasta cerca
de 5000 USD:

“Art. 277.- Las Infracciones electorales
leves serdn sancionadas con multas
de entre uno hasta diez salarios basi-
cos unificados. Se aplicarén a quienes
incurran en las siguientes conductas:

1. No exigir a los ciudadanos la ex-
hibicién del certificado de votacion,
de exencion o del pago de la multa
en los casos que corresponda. Se ex-
cluyen los casos de voto facultativo
(...)"(Asamblea Nacional, 2020, art.
277).

En la mayor parte de los casos in-
dicados se considera el certificado de
votacién como un “documento habili-
tante’, lo que implica que tiene el mis-
mo rango que el certificado tributario,
el pago de alcabalas o la presentacion
de la cédula vigente, sin los cuales los
procedimientos deben desistirt. Un
notario que haya recibido un certifica-
do de votacion falsificado, por ejem-
plo, puede ser destituido de su cargo
4 La definicion de documento habilitante es co-
mun en la lengua castellana, y su acepcion juridi-
ca aparece en la RAE. En la legislacion espafiola
se describe de este modo: “Articulo 84. Nece-
sidad de titulo habilitante. 1. Nadie puede, sin
titulo que lo autorice otorgado por la autoridad
competente, ocupar bienes de dominio publico
o utilizarlos en forma que exceda el derecho de

uso que, en su caso, corresponde a todos.” (Je-
fatura de Estado, 2004, art. 84)
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por parte de la Funcién Judicial, en
la préactica. Por ello, en Ecuador, el
certificado de votacion es conocido
como “la segunda cédula”.

Por su parte, en relacion a la obli-
gacién misma de votar, quien no acu-
de a sufragar en cualesquiera de las
dos vueltas electorales debe pagar
el 10% de un salario basico unifica-
do, esto es, 42,5 USD. Al acumular
las dos jonadas el no elector debe-
rd pagar el doble, esto es, 85 USD al
célculo del 2022 (Consejo Nacional
Electoral, 2021).

De tal modo que obligar al ciu-
dadano a expresar su voto, pone en
posicion de desigualdad al que no
quiere expresar su voto, puesto que
lo castiga, a la vez que reduce, de
manera riesgosa, la plenitud de su
ciudadania. Por tanto, esta es una
forma de discriminacion, tal como se
concibe en el numeral 2 del articulo
11 de la Constitucién de la Republica
del Ecuador:

2. Todas las personas son igua-
les y gozaran de los mismos dere-
chos, deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por
razones de etnia, lugar de nacimien-
to, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idio-
ma, religién, ideologia, filiacién po-
litica, pasado judicial, condicién so-
cio-econdmica, condicion migratoria,
orientaciéon sexual, estado de salud,
portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distin-
cidn, personal o colectiva, temporal
o permanente, que tenga por obje-
to o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio
de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacion”.

En este sentido se puede inter-
pretar que la obligacién al derecho
del voto en Ecuador es contraria a
los principios de igualdad vy libertad
republicanos que subyacen a la mis-
ma Constitucion.

102
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Consecuencias légicas de la an-
tinomia entre derecho y obligacion al
voto

Es posible establecer disertativa-
mente que la antinomia entre derecho
y obligacion al voto implica cinco pro-
blemas:

Mayoria obligada=Democracia
obligada

Como se obtiene de la redaccion
del articulo 62 de la Constitucién
(Asamblea Nacional Constituyen-
te, 2011, art. 62) el voto se presenta
como un derecho, el cual se expre-
sa como de uso facultativo para una
parte de la sociedad. Pero, al mismo
tiempo, es obligatorio para la mayor
parte de la poblacién (mayores de 18
afios). Sifuese al revés, esto es, si, hi-
potéticamente, se tratase de un dere-
cho de uso facultativo para la pobla-
cion, pero que conlleva obligaciones
en grupos especiales, se entenderia
que la obligacion esta protegiendo el
derecho de las mayorias, y que las mi-
norias obligadas sustanciarfan con su
accion este derecho de las mayorias.
Esa es la norma del funcionamiento
institucional, en general, como mues-
tran estos ejemplos: es obligatorio el
codigo ético del médico para que el
sistema de salud funcione. Generan
obligacién las leyes de funcionarios
publicos para garantizar que el apa-
rato burocratico funcione y garantice
los servicios y derechos de la pobla-
cion. En el Codigo de la Democracia
es obligatorio cierto comportamiento
de los partidos politicos, representan-
tes de juntas electorales, la transpa-
rencia y requisitos del proceso para
que se ejerza y se ejecute el proceso
y el mandato electoral.

En todo estos casos, la obligacién
tendria sentido puesto que el voto, por
su naturaleza, es una instancia para
operacionalizar la decision de las ma-
yorias. Y éstas, asi, expresarian tanto
el deseo de votar como el de no votar,
incluso, dominando la expresién de
las minorias o de grupos especiales.
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Pero esto no es asi en la redaccion
constitucional ecuatoriana. Siendo
obligatorio para las grandes mayo-
rias, y facultativo para algunas mino-
rias, realmente es obligatorio para el
conjunto de la sociedad. El beneficio
de prestacion si es reconocido cons-
titucionalmente, pero solo es apro-
vechado por minorias con poco peso
politico relativo, como los residentes
en el extranjero, los extranjeros con
un tiempo de residencia, ciudadanos
entre dieciséis y dieciocho afios de
edad, los mayores de sesenta y cin-
co aflos, miembros de la Policia Na-
cional, miembros de las FFAA,, etc. La
redaccion del articulo 62 (Asamblea
Nacional Constituyente, 2011, art. 62)
es clara en este sentido cuando, en
primer lugar establece el derecho al
voto vy, luego de establecido, prohibe
este derecho en un grupo que resulta
ser la gran mayoria de la poblacién,
como si se tratase de una excepcion.
La condicion facultativa expresa lo
que deberia ser normal en la nocién
de derechos, pero deja de serlo cuan-
do establece la supresién en los gru-
pos ampliamente mayoritarios, esto
es, los mayores de 18 anos.

Democracia obligada=resulta-
dos electorales diferentes.

Tal situacion lleva a que la obliga-
cion al voto determinara los resulta-
dos electorales. En otras palabras, no
hay duda de que, estadisticamente, el
hecho de que el voto sea obligatorio
para las grandes mayorias propende
a resultados electorales diferentes,
puesto que el que no desea votar, y
Ccuyo voto no se hubiese expresado
en otro contexto, en el contexto cons-
titucional ecuatoriano, si se expresa,
produciendo un resultado prospecti-
vamente diferente en los escrutinios.
No es posible pensar que la intencién
de voto pueda ser homogénea entre
los que desean y los que no desean
votar. El voto que solo se produce de
este contexto de obligacion contami-
nara los resultados de los votantes
que lo hacen en un contexto de con-
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viccion. Por un lado, esto reduce la
capacidad de las maquinas partidistas
electorales de definir el proceso, pero
también conduce a dar legitimidad a
dignatarios o decisiones de Estado
producto de reflexiones inacabadas,
o por descarte, como si fuese indife-
rente que gane un candidato u otro, o
una idea y otra, es decir, suponiendo
que las decisiones no asumidas con-
cienzudamente no tendran peso en el
futuro politico del pais.

Para ilustrar lo que sucede es im-
portante ver este problema en tér-
minos politolégicos. Bardmetro de
las Américas, impulsado por la Uni-
versidad de Vanderblit y la USAID
(Pazmifio & Mocagatta, 2021) han
realizado encuestas en todos los pai-
ses latinoamericanos y de la cuenca
del Caribe, entre otros motivos, para
identificar el avance de la preferen-
cia por la Democracia. Las medicio-
nes nacen del diagndstico de que los
aumentos de las férmulas electorales
populistas suelen deteriorar la calidad
de las libertades politicas y civiles, en
virtud de que los electores legitiman
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aumentar o estabilizar los ingresos, o
los servicios publicos (incluyendo los
de la seguridad ciudadana), por enci-
ma de legitimar los derechos civiles,
como la libertad de expresiéon y las
elecciones.

De este modo, se mide la per-
cepcién favorable o no de las férmu-
las militares, los golpes ejecutivos,
la concentracion de poderes, entre
otras opciones del mismo tipo, que
buscan menoscabar los derechos
politicos y civiles, y prevenir asi el as-
censo de formas de autoritarismo vy
dictaduras. De algun modo, ello mide
la preferencia por la Democracia po-
litica, como garante de los principios
civiles de libertad.

En tal sentido, Ecuador muestra
un comportamiento extraordinario en
la region, siendo la nacién que mayor-
mente prefiere proteger el aumento
de ingresos y servicios sobre prote-
ger a las elecciones. Como se ve en
el siguiente cuadro, el 65% prefiere
priorizar por el aumento de ingresos
qgue proteger sus elecciones:

Figura 3. Preferencia de las elecciones (proteccion de la Democracia politica)
sobre la estabilidad o aumento de ingresos en Ecuador, 2021 (Pazmifio & Mo-
cagatta, 2021, p. 91)

Grafico 4.2

Preferencia por elecciones vs. ingreso basico - Ecuador 2021

100%

80%
65%

60%

40%

20%

0%
Ingreso basico y servicios garantizados

Fuente: Barémetro de las Américas, Ecuador 2021

35%

Elecciones

LAPOP

1

ARTICULO

04



105 ENCUENTROS

Este grafico indica que, a pesar
de que el voto es obligatorio, la legi-
timidad de las elecciones (pudiendo
asumir con ello la de la Democracia
misma) no es mayor que el deseo de
la poblacién por mejorar sus ingresos
y contar con servicios eficentes (in-
cluyendo los relativos a la seguridad
ciudadana). Esta es una clara tenden-
cia del pais hacia la preferencia de un
gobierno protector que una Democra-
cia, y un rechazo relativo al valor de la
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interdependencia politica a favor de la
confianza en lideres y a aparatos es-
tatales.

Adicionalmente, tal comporta-
miento luce extraordinario en el con-
texto regional puesto, como se expre-
sa en el siguiente grafico, Ecuador se
presenta como la nacién que menos
aprecia la democracia sobre el au-
mento de los ingresos y de la provi-
sién de servicios:

Figura 4. Preferencia de las elecciones (proteccion de la Democracia poli-
tica) sobre la estabilidad o aumento de ingresos en Ecuador, en relacion a
la region, 2021 (Pazmifio & Mocagatta, 2021, p. 92)

Grafico 4.3

Preferencia por elecciones en las Américas - 2021
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Fuente: Barémetro de las Américas, 2021

La consideracidon consecuente es
que, si la obligaciéon no parece pro-
ducir un efecto en la legitimidad de
la Democracia en el 2021, es posible
preguntarse si la legitimidad de la De-
mocracia hubiese sido aun menor sin
la existencia de la prerrogativa obli-
gante en el voto. Para ello, seria nece-
sario contar con cifras que muestren
la evolucion de este comportamiento
antes y despues de la existencia de
la norma en cuestién. Esta contras-
tacidon existe, y estd construida en
la base tedrica de Bardmetro de las
Américas. Lo que es importante de
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esta observacién no es que la obli-
gacion no existiese en la constitucion
anterior, esto es, la de 1998, sino que,
a pesar de exisitir la obligacion no se
presentaban sanciones. Esto es fun-
damental, puesto que la decisién de
no votar no acarreé en ese periodo
posterior a 1998 una obligacion real.
En el gréfico siguiente se observara
que la obligacion al voto, correspon-
diente a la Constitucion del 2008,
no parece haber incidido de ningun
modo en el aumento o decrecimiento
de la legitimidad de las instituciones
democraticas.

ARTICULO



ENCUENTROS

Revista de Ciencias Humanas, Teoria Social y Pensamiento Critico
N° 18 Mayo - Agosto (2023). PP: 96-109

Figura 5. Apoyo a la democriacia en Ecuador 2004-2021. Ecuador, 2021
(Pazmifio & Mocagatta, 2021, p. 86)

Grafico 4.1

Apoyo a la democracia a lo largo del tiempo en el Ecuador
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1. Sise obliga a un ciudadano a
que ejerza un derecho, no se
infringe el derecho protegido
en si mismo, en este caso, el
derecho al elegir y ser elegido
como representante de su Es-
tado, pero si se infringe el de-
recho per se, esto es, que la
condicion de que todo dere-
cho es una libertad, tal como
lo defendieron los autores cla-
sicos del liberalismo politico.
Por ello, el derecho es infringi-
do en la misma pre-condicion
que deberia asegurar el bien
juridico protegido.

Como se ha presentado, todo de-
recho es un derecho de prestacion.
Esto es lo que produce, precisamen-
te, la diferencia entre una libertad
(establecida previamente, posterior,
fuera o dentro del sistema normativo
del Estado de derecho vigente) y un
derecho (establecido como una rela-
cion puntual entre la libertad de per-
sonas y el Estado protector-tutelan-
te de esta libertad). No puede haber
derecho a la salud o a la identidad,
por ejemplo, si no existe la condicién
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institucional que permite al Estado
proteger materialmente esta libertad:
politicas sanitarias, registros, cedula-
cién, etc. Todo derecho es una liber-
tad bajo un sistema de prestaciones
estatales.

Por tanto, el derecho a elegir y ser
elegido debe ser protegido mediante
la prestacion de servicios estatales
para que éste se produzca sin limi-
taciones. Esta, siendo la funcién del
Estado en esta materia, no tiene rela-
cion con la necesidad que ha estable-
cido un Estado en dar obligatoriedad
al voto, la cual responde a intereses
menores, secundarios y, sobre todo,
no fundamentales. La obligatoriedad
no protege a la libertad del votante,
sino a necesidades politicas del Es-
tado. La obligacién del voto tampoco
protege puntualmente al votante en
su derecho, sino que es establecido
por razones de tipo tangencialmente
diferente, esto es, por ejemplo, para
proteger bienes juridicos u objetivos
gubernamentales o de sectores po-
liticos puntuales, de tipo no funda-
mental ni constitucional, tales como
“garantizar” la mayor representativi-
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dad estadistica a los candidatos y los
funcionarios elegidos.

1. Cuando el voto es obligato-
rio, pretender que un elegi-
do cuente con una masa de
apoyos estadisticamente ma-
yores no garantiza que sus
votantes estén transfiriendo
mayor legitimidad al votado.
Para establecer esto, se de-
berian obtener conclusiones
determinantes derivadas del
area de las ciencias politicas
y la sociometria, o de alguna
fuente empirica, centifica y
material acerca de la eficien-
cia de la norma, con el claro
fin de evaluar el efecto que
tienen las altas representacio-
nes estadisticas en la percep-
cion de legitimidad de los fun-
cionarios, con base al efecto
obligante del voto, lo cual no
ha sucedido en Ecuador.

2. Finalmente, la obligatoriedad
del voto, infringe el principio
mismo de libertad asi como el
principio de igualdad, el cual
es consustancial con el pri-
mero (Arroyo, 2005; Oyarte,
2019). Si bien es cierto que
el derecho de una persona a
votar es la protecciéon de la
libertad de esta persona en
elegir, también es cierto que
la obligatoriedad del voto res-
tringe la libertad que tiene
otra persona en no elegir. El
que elige no esta por encima
del no elige porque es, preci-
samente, una libertad sujeta
de proteccion. Menos aun el
que no elige debiera ser san-
cionado, pues ello convierte a
la desigualdad ante la ley en
un tipo de discriminacion. Por
lo tanto, la obligatoriedad del
voto amenaza al principio de
equidistancia que toda perso-
na deber tener enrelacién ala
libertad de otra persona ante
el mismo bien juridico protegi-
do. Esta equidistancia, que no
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es mas que la expresién de la
igualdad formal y material de
los ciudadanos ante los demas
ciudadanos, lo cual es el fun-
damento mismo del Derecho.

CONCLUSIONES

El derecho al voto es antindmico a
la obligacién al voto si se cumplen tres
condiciones doctrinarias:

1. En términos de la filosofia poli-
tica, la idea de Derecho como
prestacion (un derecho puede
ser disfrutado o no, porque es
una prestacion del interés ge-
neral hacia el ciudadano),

2. Entérminos de la ciencia penal,
la obligacidn del voto como un
instrumento sancionatorio (si
la obligacion resultase ser sola-
mente moral, no seria mas que
el recuerdo de un deber ciu-
dadano, lo cual no aportaria a
la antinomia en la practica real
de las relaciones sociales y ju-
ridicas)

3. En términos de la politologia
experimental, el acto electoral
se justifica en la legitimidad de
los dignatarios (el funcionario
electo puede divorciarse del
votante que le otorgd su posi-
cién como fuente soberna del
poder politico, por lo que puede
disefar el Estado a la medida de
la clase politica y no del interés
general)

En caso de cumplirse estas tres con-
diciones doctrinarias se hace posible
establecer la antinomia. Los efectos de
esta antinomia producen vulneraciones
al caracter republicano de la nacion, asi
como a los principios de igualdad en los
ciudadanos concretos, pudiendo conlle-
var formas de discriminacion, como se
ha argumentado previamente.

Finalmente, ante la pregunta con-
secuente de si es posible justificar una
reforma constitucional que regule o eli-
mine la obligacion, es posible avanzar
algunas ideas: Se puede limitar un dere-
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cho con base en un bien juridico inferior
siempre que ello conlleve a la proteccion
de otro derecho fundamental explicita-
mente establecido por el marco cons-
titucional. En este sentido, Pablo Pérez
Tremps (2001, p.57) establece que solo
los derechos constitucionales pueden li-
mitar otros derechos constitucionales. El
legislador ni el intérprete de la ley debe,
segun su punto de vista, utilizar la pro-
teccion de un bien juridico que no haya
sido “constitucionalizado” o referido a
Derechos fundamentales, para limitar el
ejercicio de un derecho politico protegi-
do por la Constitucion y/o las conven-
ciones internacionales reconocidas por
el sistema normativo.

En el caso del derecho a elegir re-
presentantes y la obligacion al voto, se
tratan ambos de principios constitu-
cionales, por lo cual es posible corre-
gir uno con el otro. Por lo cual, una vez
establecida la antinomia, es posible
resolverla estableciendo cudl de estos
dos principios atienden el derecho fun-
damental y el bien juridico fundamental
que se desea proteger y cual atiende la
norma instrumental. Como se ha esta-
blecido arriba, la obligacion al voto es
instrumental al principio emanado por
el derecho al voto, asi como al derecho
universal a elegir sus propios represen-
tantes, los cuales, juntos, constituyen el
derecho fundamental y el bien juridico
que realmente se desea proteger. Todo
por lo cual, la obligacién al voto queda
y, debe quedar, supeditada al derecho a
elegir los representantes.

Finalmente, esta confusion produce
vulneraciones a los derechos ciudada-
nos, convirtiéndose en una forma de
discriminacion y, sobre todo, de sancién
al sujeto que no desea votar o justifica
no votar, haciéndolo culpable de una
falta inexistente y de una conducta no
tipificada.
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