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. RESUMEN

1. El 30 de agosto de 2002, la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “la Comisién Interamericana”, “la Comisidon”, o “la CIDH”) recibié una peticién presentada por
Alejandro Ponce Villacis y Juan Manuel Marchan (en adelante “los peticionarios”) en la cual se alega la
responsabilidad de la Republica de Ecuador (en adelante “el Estado” o “el Estado ecuatoriano”) por la
baja de Homero Flor Freire (en adelante “Homero Flor”, “el sefor Flor”, “la presunta victima” o “el co-
peticionario”), Oficial de Policia Militar de la Fuerza Terrestre Ecuatoriana (en adelante “la Fuerza
Terrestre” o “el Ejército”) en virtud de la presunta comisién de una falta disciplinaria.

2. El 15 de marzo de 2010 la Comisidn aprobo el Informe No. 1/10, en el cual, sin prejuzgar
sobre el fondo del asunto, decidié continuar con el analisis de fondo relativo a la supuesta violacion de
los articulos 8.1, 24 y 25 de la Convencidon Americana, todos ellos en relacién con la obligacidn general
de respetar y garantizar los derechos, prevista en los articulos 1.1 y 2 de dicho instrumento
internacional, en perjuicio de Homero Flor Freire.

3. Los peticionarios sostienen que varios derechos de Homero Flor fueron vulnerados a
partir de un proceso disciplinario iniciado en su contra, que culmind con la decisién de ordenar su baja
de la Fuerza Terrestre ecuatoriana. Alegan que esta decision se basdé en presuntos prejuicios
discriminatorios y en la distincién arbitraria e injustificada establecida en la legislacién militar para
sancionar conductas sexuales dentro de un recinto militar, cuando se refiere a practicas sexuales entre
personas del mismo sexo. Igualmente, los peticionarios aducen violaciones relacionadas al debido
proceso y a la proteccién judicial porque durante el trdmite del proceso que dio lugar a su baja, Homero
Flor no tuvo la oportunidad de controvertir las pruebas testimoniales recabadas, y no conté con
recursos adecuados y efectivos para impugnar esta decisién.

4. El Estado, por su parte, sostiene que el presente caso se relaciona con la aplicacion de
disposiciones normativas que ya han sido derogadas del ordenamiento juridico ecuatoriano, por lo que
es un asunto que ya fue resuelto a nivel interno, y también que se respetaron las garantias al debido
proceso y proteccién judicial al sefior Flor. Asimismo, y dado a que no fue posible alcanzar una solucién
amistosa, considera procedente que la CIDH proceda a realizar el analisis sobre el fondo del asunto y
emitir el informe respectivo.

5. Tras analizar la posicidn de las partes, los hechos establecidos y el marco de derechos
humanos aplicable, la Comisién Interamericana concluyd que el Estado ecuatoriano es responsable por
la violacién de los derechos consagrados en los articulos 8.1, 24 y 25 de la Convencidn Americana en
relacién con sus articulos 1.1 y 2, en perjuicio de Homero Flor Freire. Con base en las conclusiones de
este informe, la CIDH hace las siguientes recomendaciones al Estado ecuatoriano: (1) reparar
integralmente al sefior Homero Flor Freire en los términos indicados en este informe, tanto en el
aspecto material como moral, incluyendo medidas de satisfaccién por los dafios ocasionados; (2)



reconocer publicamente que el sefior Homero Flor Freire fue dado de baja de la Fuerza Terrestre
ecuatoriana de manera discriminatoria; (3) adoptar las medidas estatales necesarias para asegurar que
las personas que se desempefan dentro de la Fuerza Terrestre ecuatoriana o cualquier dependencia del
ejército ecuatoriano no sean discriminadas con base en su orientacion sexual, real o percibida; (4) tomar
las medidas estatales necesarias para que el personal de la Fuerza Terrestre ecuatoriana o cualquier
dependencia del ejército ecuatoriano, asi como los juzgados de derecho en jurisdiccion militar conozcan
los estandares interamericanos, asi como la normativa interna ecuatoriana en cuanto a la no
discriminacién con base en la orientacién sexual, real o percibida; y (5) adoptar las medidas estatales
necesarias para que se garantice el derecho al debido proceso de militares juzgados por tribunales en
procesos disciplinarios, incluyendo el derecho a un juez o tribunal imparcial.

1. TRAMITE ANTE LA CIDH POSTERIOR AL INFORME DE ADMISIBILIDAD

6. El 15 de marzo de 2010, la CIDH emitié el Informe de Admisibilidad No. 1/10". El 29 de
marzo de 2010, la Comisidn notificd a las partes el referido informe, les informd que el caso habia sido
registrado con el nimero 12.743 y, en virtud del articulo 37.1 de su Reglamento, fijé un plazo de tres
meses para que los peticionarios presentaran sus observaciones adicionales sobre el fondo. Asimismo,
de conformidad con el articulo 48.1.f de la Convencion, la Comisidon se puso a disposicion de las partes a
fin de llegar a una soluciéon amistosa en el asunto.

7. Mediante comunicacién de 5 de abril de 2010, los peticionarios manifestaron su interés
en iniciar el proceso de solucién amistosa. La Comisidn remitié al Estado las partes pertinentes de este
escrito y le solicité que, en el plazo de un mes, presentara sus observaciones al respecto. El Estado
presentd su respuesta mediante escrito de 27 de mayo de 2010 y expresé su voluntad de proceder con
el proceso de solucidon amistosa. La CIDH transmitio la respuesta del Estado al peticionario para su
conocimiento.

8. El 17 de junio de 2010, el Estado presentd informacidn relacionada con las gestiones
realizadas entre las partes para alcanzar un acuerdo de solucién amistosa, la cual fue trasladada a los
peticionarios para sus observaciones. El 29 de octubre de 2010, los peticionarios informaron que habian
resuelto dar por concluido el proceso de solucién amistosa y continuar con el tramite sobre el fondo del
asunto. El 21 de diciembre de 2010, la Comisidn informé al Estado que daba por concluido el proceso de
solucién amistosa. En la misma fecha, solicité a los peticionarios presentar sus observaciones sobre el
fondo de conformidad con el articulo 37.1 de su Reglamento. El 12 y 19 de enero de 2011, el Estado
presentd informacién adicional relativa al proceso de solucidn amistosa, la cual fue trasladada al
peticionario para sus observaciones.

9. Mediante escrito de 7 de febrero de 2011, los peticionarios presentaron informacion
sobre el proceso de solucién amistosa y reiteraron su interés en continuar con el tramite del fondo del
asunto. Esta comunicacién fue remitida al Estado el 23 de febrero de 2011, solicitdndole que presentara
sus observaciones sobre el fondo. El 14 y 17 de febrero de 2011, el Estado presentd informacion
complementaria sobre el proceso de solucidon amistosa, la cual fue trasladada a los peticionarios para
sus observaciones.

! CIDH, Informe No. 1/10 (Admisibilidad), Peticiéon 2723-02, Homero Flor Freire (Ecuador), 15 de marzo de 2010.



10. El 7 de octubre de 2011, la Comisidn reiterd a los peticionarios la presentacion de sus
observaciones sobre el fondo del asunto. Los peticionarios presentaron su respuesta el 4 de enero de
2012, la cual fue trasladada al Estado para sus observaciones. El 9 de abril de 2012, la Comisidn reiterd al
Estado la presentacidon de sus observaciones sobre el fondo. El Estado presentd su respuesta el 7 de
junio de 2012, la cual fue trasladada al peticionario para su conocimiento. El 10, 12 y 20 de julio de 2012,
el Estado presenté informacién adicional la cual fue trasladada a los peticionarios para sus
observaciones. El 25 de julio y 14 de agosto de 2012, los peticionarios presentaron informacién adicional
y observaciones, comunicaciones trasladadas al Estado para su conocimiento. El 12 de septiembre de
2012, el Estado presentd su respuesta, la cual fue trasladada a los peticionarios para su conocimiento.

11. Mediante comunicacién de fecha 7 de septiembre de 2012, la Comisién solicitd a las
partes remitir copia simple del expediente del procedimiento administrativo de informacién sumaria de
investigacion que se le habria iniciado al sefior Flor en noviembre de 2000 y del Reglamento para la
tramitacién de informaciones sumarias en las Fuerzas Armadas, expedido mediante Acuerdo ministerial
1046, publicado en la Orden General Ministerial 240 del 22 de diciembre de 1993. El 24 de septiembre
de 2012, los peticionarios remitieron una copia parcial del expediente administrativo de informacion
sumaria de investigacion y copia simple del Reglamento para la tramitacion de informaciones en las
Fuerzas Armadas. El 11 de octubre de 2012, el Estado remitié copias simples del expediente y del
Reglamento aludido, transmitidas a los peticionarios para su conocimiento y posteriormente, el 17 de
octubre de 2012, en formato digital. El 10 de mayo de 2013, el sefior Flor remitié un nuevo documento
en el cual alega una serie de afectaciones a su persona y su familia, derivadas de las actuaciones de la
Fuerza Terrestre ecuatoriana. El 13 de mayo de 2013, la CIDH trasladd esta informacion al Estado
solicitando sus observaciones en el plazo de un mes. El 27 de agosto de 2013 el peticionario remitio
informacidn adicional, la cual fue trasladada al Estado con el plazo de un mes, mediante comunicacién
del 5 de septiembre de 2013. A la fecha de la aprobacién del presente informe aun no se ha recibido
observaciones por parte del Estado en relacidon con esta nueva comunicacién del peticionario. La
presunta victima y co-peticionario, sefior Homero Flor ha reiterado a través de distintas comunicaciones
a lo largo del proceso que la CIDH se pronuncie sobre el fondo de la peticién. Asimismo, el Estado
solicito a la CIDH que se pronuncie sobre el fondo del asunto.

1. POSICION DE LAS PARTES
A. Los peticionarios

12. Los peticionarios sefialan que Homero Flor Freire era Oficial de la Policia Militar, alcanzé
el grado de Teniente y permanecié como miembro en servicio activo de la Fuerza Terrestre ecuatoriana
hasta el afo 2002. Sostienen que las autoridades de la justicia militar ecuatoriana iniciaron un proceso
disciplinario su contra, en el cual se establecié su responsabilidad por la comisién de un acto calificado
como “mala conducta profesional”, lo que trajo como consecuencia que éste fuera puesto en situacion
de disponibilidad por seis meses, y posteriormente fuera dado de baja y separado definitivamente de la
Fuerza Terrestre ecuatoriana. Los peticionarios aducen que la decisidon que dio lugar a la baja de Homero
Flor, se baso en prejuicios que revelan una practica o politica discriminatoria consagrada en la legislacion
militar y aplicada por sus autoridades, basada en la orientacion sexual de sus miembros. Los
peticionarios sefalan que el sefior Flor afirma que no es homosexual. No obstante, aducen que esta
politica de discriminacidon tuvo el efecto de conculcar varios de sus derechos con motivo del
procedimiento iniciado en su contra.



13. Como antecedentes, los peticionarios relatan que en la madrugada del 19 de noviembre
de 2000, Homero Flor afirma haberse dirigido al Fuerte Militar Amazonas, ubicado en la ciudad de Shell
en la Provincia de Pastaza, en compaiiia de otro funcionario militar, luego de que éstos hubiesen asistido
a una fiesta celebrada fuera del recinto militar. Segun relatan, la persona que lo acompafiaba se
encontraba en estado de ebriedad, por lo que Homero Flor decidid trasladarlo a su habitacién. Al poco
tiempo de haber ingresado a ésta, Homero Flor atendié el llamado a la puerta del Mayor Jaime
Suasnavas, quien le advirtié que se encontraba en “graves problemas” y le pidié la entrega de su arma
de reglamento. Al requerir una explicacién sobre la situacién, el sefior Flor fue informado por el Mayor
Suasnavas que habia sido visto en “situacién de homosexualismo”. Alegan que ante esta situacion,
Homero Flor fue presionado por otros funcionarios militares para que, de forma voluntaria, solicitara su
retiro de la Fuerza Terrestre, puesto que le informaron sobre la existencia de videos y fotos que
probaban la ocurrencia de “practicas homosexuales”. Indican que Homero Flor presenté un informe
ante las autoridades militares sobre lo ocurrido y rechazd la acusacién en su contra.

14. Los peticionarios sefalan que por estos hechos se inicid un proceso denominado “de
informacién sumaria de investigacion” (en adelante “proceso de informacién sumaria”), destinado a
establecer la existencia de una falta disciplinaria y la responsabilidad de Homero Flor?. Indican que el
proceso de informacién sumaria es de caracter administrativo, no obstante, es tramitado ante la
autoridad militar con facultades jurisdiccionales, de acuerdo a lo establecido en el Reglamento para la
Tramitacién de Informaciones Sumarias en las Fuerzas Armadas (en adelante “Reglamento de
Informaciones Sumarias”)® entonces vigente. Sefialan que el proceso concluyé con la decisién del
Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar (en adelante “Juzgado de Derecho”) del 17 de enero de
2001, mediante la cual se concluyé que existia responsabilidad disciplinaria de Homero Flor por haber
incurrido en mala conducta profesional. Sostienen que, con base en esta decision, el 7 de mayo de 2001,
el Consejo de Oficiales Subalternos de la Fuerza Terrestre (en adelante “Consejo de Oficiales
Subalternos”), colocd al sefior Flor en situacidn de disponibilidad previo a su baja del servicio activo de la
Fuerza Terrestre.

15. Los peticionarios aducen que Homero Flor impugnd el proceso de informaciéon sumaria,
la decisién del Juzgado de Derecho y la Resolucién del Consejo de Oficiales Subalternos, a través de los
siguientes recursos: (i) solicitud de reconsideracion contra la decision del Consejo de Oficiales
Subalternos, la cual fue rechazada mediante decision del mismo Consejo del 5 de junio de 2001; (ii)
recurso de apelacion contra la decisidn del 5 de junio de 2001, desestimado por el Consejo de Oficiales
Superiores de la Fuerza Terrestre el 18 de julio de 2001%; (iii) recurso de amparo constitucional contra el
proceso de informacidn sumaria y la resolucidn del Juzgado de Derecho, declarado improcedente
mediante decision del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha (en adelante también “Juzgado Sexto”) del
18 de julio de 2001; y (iv) recurso de apelacidon contra la providencia del Juzgado Sexto, declarado
improcedente mediante decisién del Tribunal Constitucional del 4 de febrero de 2002.

2 Segun se indica, el proceso fue iniciado tanto a Homero Flor como al otro funcionario militar involucrado en los
hechos. Peticidn original recibida en la CIDH el 30 de agosto de 2002.

3 Expedido mediante Acuerdo Ministerial No. 1046 y publicado en la Orden General Ministerial 240 de 22 de
diciembre de 1993. Peticion original recibida en la CIDH el 30 de agosto de 2002.

* Los peticionarios sefialan que, conforme a lo establecido en el articulo 200 de la Ley de Personal de las Fuerzas
Armadas entonces vigente, esta resolucion causé ejecutoria. Escrito de los peticionarios de 12 de abril de 2004.



16. Los peticionarios presentan una serie de alegatos pertinentes al fondo del asunto.
Primeramente sostienen que el proceso que dio lugar a la baja de Homero Flor de la Fuerza Terrestre, se
sustentd en dos supuestos: el primero, la alegada orientaOcion homosexual del sefior Flor, y el segundo,
la préctica de actos sexuales dentro de un establecimiento militar, pero con un especial énfasis en que
se trataba de actos entre dos funcionarios del mismo sexo. De esta manera, los peticionarios plantean
argumentos relativos por una parte, a la afectacidn de las garantias del debido proceso durante la
sustanciacion de la informacion sumaria, y por la otra, a la alegada discriminacién sufrida por Homero
Flor, por haber sido acusado de incurrir en una conducta sexual, respecto de la cual existe un trato
diferenciado en la legislacion militar, que no admite justificacidon bajo el articulo 24 de la Convencién
Americana.

17. En cuanto al primer punto, los peticionarios sostienen que se cometieron una serie de
vulneraciones al debido proceso durante la tramitacién de la informacidén sumaria en contravencion de
los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana. Concretamente, sefialan que el proceso de
investigacion sumaria, se basd en las declaraciones testimoniales rendidas por varios funcionarios que
afirmaron haber visto a Homero Flor incurriendo en la alegada falta disciplinaria. Al respecto, sostienen
gue durante la sustanciacién de dicho proceso, a Homero Flor se le impidié presenciar las declaraciones
de los testigos que declararon en su contra y su defensa tampoco tuvo la oportunidad de interrogarlos.

18. Sobre el segundo punto, los peticionarios alegan que la norma en virtud de la cual fue
sancionado el sefior Flor —esto es, el Reglamento de Disciplina Militar vigente en ese entonces—
establecia un trato desigual con efectos sustantivos en el tipo de sancidn a aplicar, cuando se verificase
qgue se habian llevado a cabo actos sexuales dentro del recinto militar. Asi, sostienen que cuando se
trata de un “acto sexual ilegitimo” —calificado como “falta atentatoria”—, la sancién maxima posible
era la suspensidn de funciones por treinta dias. Al respecto, los peticionarios sefialan que la nocién de
“actos sexuales ilegitimos” aparentemente se refiere a las relaciones sexuales heterosexuales,
practicadas en ausencia de relacion matrimonial o por fuera de ésta. Aducen que en los casos que se
trataran de “actos de homosexualidad” —calificados como un acto de “mala conducta profesional”
(articulo 117 del Reglamento)—, la sancion a imponer era la baja del funcionario, tal y como ocurrié en
el presente caso. Los peticionarios aducen que esta diferenciacién resulta discriminatoria ya que se basa
exclusivamente en la orientacién sexual como causa calificada para ordenar la separaciéon de un
miembro de la Fuerza Terrestre de dicha institucion’.

19. Los peticionarios sefalan que la Constitucidn ecuatoriana entonces vigente establecia
en su articulo 23(5) el derecho al libre desarrollo de la personalidad, dentro del cual se incluye “la
libertad e igualdad sexual” y que el “delito de homosexualismo” habia sido despenalizado en Ecuador
mediante sentencia de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional del afio 1997. Sostienen que,
pese a la vigencia de este marco juridico, para el momento en que se sustancid el proceso de
investigacion sumaria la legislaciéon militar sancionaba la homosexualidad como una conducta que, en si
misma, era considerada como un acto de “mala conducta profesional” y en virtud de la cual, se podia
privar a una persona de ejercer sus funciones como miembro de la Fuerza Terrestre ecuatoriana.
Aducen que, precisamente, la decision del Juzgado de Derecho se destaca por centrarse en el tipo de

> Igualmente, los peticionarios aducen que, de acuerdo a la Constitucion ecuatoriana entonces vigente, existia una
reserva legal para el establecimiento de infracciones y sanciones, no obstante, aseveran que el Reglamento de Disciplina
Militar, pese a ser una norma con disposiciones de caracter sancionatorio, era una disposicion adoptada por el Ministerio de
Defensa Nacional a través de un Acuerdo Ministerial, de cardcter reservado, que no se encontraba publicado en el Registro
Oficial, y que por lo tanto no se encontraba a disposicidn de todos los ciudadanos.



conducta sexual en la que habria incurrido el sefior Flor, mas alld de acreditar propiamente su
ocurrencia. Resaltan que, en su decisidn, el Juzgado de Derecho refirio que “[el] Reglamento de
Disciplina Militar [...] sanciona los actos de homosexualismo, justamente por el caracter especial de la
legislacién militar”.

20. Los peticionarios sostienen que los recursos disponibles en el ordenamiento juridico
interno para impugnar el proceso y la decisién que dio lugar a la baja de Homero Flor de la Fuerza
Terrestre, resultaron ineficaces para remediar la situacidn juridica presuntamente infringida y que éstos
fueron rechazados por razones superfluas. Aducen que ni la decision del Juzgado Sexto del 18 de julio de
2001, ni la del Tribunal Constitucional del 4 de febrero de 2002, realizaron un examen de fondo sobre la
aplicacion de una norma de cardacter discriminatorio que tenia efectos sustantivos en la calificacién de la
conducta de la que se le habia acusado en el proceso de investigacion sumaria, y cuyo efecto habria sido
el cese de sus funciones como miembro del Ejército. Reiteran que, conforme al ordenamiento juridico
vigente, no era posible imponer una sancidn por el tipo de conducta sexual que presuntamente se
habria realizado, al tratarse de una conducta que (i) esta relacionada con el derecho a la libertad sexual,
garantizado por la Constitucién, y que (ii) no constituia delito o infraccién segun el Cdédigo Penal
ecuatoriano.

21. Por lo tanto, sostienen que era imperativo que estas instancias se pronunciaran sobre la
legalidad de la sancidn que se habia impuesto, teniendo en cuenta los hechos objeto del proceso y la
posibilidad de que el Estado ejerciera su potestad sancionadora, sobre actos relacionados con el
ejercicio de un derecho protegido por el ordenamiento juridico vigente. Asimismo aducen que ésta era
la Unica via que tenia el sefior Flor para impugnar la decisién que dio lugar a su baja ya que, conforme a
lo establecido en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, esta jurisdiccién no tiene
competencia para conocer asuntos relativos a la organizacién de la Fuerza Publica, criterio que seria
aplicable en este caso por tratarse de un proceso ante un Juzgado de Derecho Militar. Sostienen que en
ese sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia de Ecuador al sefialar que “las cuestiones
gue se suscitan en relacién con la organizacién de la Fuerza Publica, no corresponde [a] la jurisdiccidon
contencioso administrativa”. Asi, sostienen que contra la decisién del Juzgado de Derecho, no procedia
ningun recurso judicial ordinario que permitiera un pronunciamiento sobre el fondo del conflicto de un
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, por lo que no habria sido posible una sentencia de
Gltima instancia ni la posibilidad de interponer un recurso de casacién.

22. Los peticionarios alegan que el Reglamento de Disciplina Militar aplicado en este caso,
es una norma que si bien contiene disposiciones destinadas a regular la conducta sexual de los
miembros de las Fuerzas Armadas dentro de un recinto militar, establece un trato diferenciado y
discriminatorio en razén de la orientaciéon sexual, lo que evidenciaria que la legislacion militar
ecuatoriana entonces vigente, criminalizaba la homosexualidad. En ese sentido, aducen que el articulo
117 del referido Reglamento, equiparaba la homosexualidad a conductas tipificadas por la legislacidn
ecuatoriana como delito, como el uso indebido, trafico y comercializaciéon de drogas o estupefacientes.
Aducen que en el presente caso, la justicia militar justificd la aplicacidn de la normativa cuestionada, en
base al “caracter especial de la legislacion militar”, cardcter que se funda en argumentos
discriminatorios con base a los cuales, se prejuzga la capacidad o aptitud de un integrante de la Fuerza
Terrestre para desempenfiar sus funciones, en razén de su orientacién sexual. Aducen que la disposicion
contenida en el referido articulo, siendo esta una norma de caracter secundario, violaria la Constitucién
vigente para la época de los hechos, la cual reconocia asi como lo hace la Constitucion actual, el derecho
de igualdad ante la ley y la no discriminacién de una persona en razén de su orientacion sexual.



23. Por otra parte, durante el tramite de fondo del caso, los peticionarios han continuado
presentando argumentos relacionados con una presunta violacién del articulo 11 de la Convencién,
declarado inadmisible por la CIDH. Al respecto, los peticionarios sostienen que la decision del Juzgado de
Derecho constituye una injerencia arbitraria que afecté el derecho a la honra y a la vida privada de la
presunta victima. En ese sentido, aducen que las circunstancias bajo las cuales Homero Flor fue dado de
baja del Ejército tuvieron un efecto particularmente nocivo en su vida profesional, familiar y personal,
por haber sido expuesto a un estigma social en razén de su alegada “orientacidn homosexual”, con la
cual si bien él no se identifica, le merecié igualmente un trato discriminatorio que causé la pérdida de su
trabajo y su divorcio®. Indica en particular que le ha sido imposible conseguir un trabajo desde hace
doce afos y que ello, incluso, le ha imposibilitado sufragar la pensién de alimentos de su hija. Adjunta
un certificado de retencion judicial del sistema de ndmina emitido por el Instituto de Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas, que segun indica, evidencia que a su padre, el Teniente Coronel Lino Homero Flor
Cruz, le descuentan la mensualidad de alimentos de la hija de la presunta victima y co-peticionario,
desde el afio 2009.

24. Adicionalmente, los peticionarios alegan que los familiares de la presunta victima —
algunos de los cuales estarian vinculados laboralmente al Ejército u érganos estatales— han sido objeto
de agravios, principalmente en su entorno laboral, por las circunstancias bajo las cuales el sefior Flor fue
dado de baja y también como represalia por haber decidido dar por concluido el proceso de soluciéon
amistosa iniciado entre las partes a nivel interno. En particular, indican que sus familiares fueron objeto
de discriminacién y hostigamiento por conocerse su vinculacién con el sefor Flor, considerando que se
conocian en general las razones por las cuales se le habia dado de baja. Mencionan que sus familiares
afectados por estos hechos son su padre (Lino Homero Flor Cruz), su madre (Germania Freire Silva), su
hermana (Ximena Flor), su hermano (Alejandro Flor) su tia (lvonne Freire Silva), y su hija (Paola de los
Angeles Flor).

25. Con base en lo anterior, los peticionarios sostienen que al haber adoptado “un régimen
juridico militar destinado a la discriminacidon”, el Estado habria incumplido con sus obligaciones
generales contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana, en relacién con el derecho
contenido en el articulo 24 del mismo instrumento. Aducen que los Estados no pueden limitar los
derechos de una persona con base en la orientacidn sexual. En ese sentido, alegan que en el presente
caso la restriccion a los derechos de la presunta victima, habria tenido lugar por la aplicacién de un
régimen juridico que resultaba en si mismo discriminatorio y que dejé al sefior Flor en una situacién de
desigual proteccidn ante la ley. En consecuencia, los peticionarios solicitaron a la CIDH que procediera a
emitir su decision sobre el fondo, conforme a lo establecido en el articulo 50 de la Convencién
Americana.

B. Posicion del Estado

26. El Estado aduce que los alegatos de los peticionarios se relacionan con la aplicacion de
una normativa que ya no se encuentra vigente en el ordenamiento juridico ecuatoriano, por lo que se
trata de un asunto que ya fue resuelto a nivel interno. Concretamente, el Estado remitié copia del
Reglamento de Disciplina Militar vigente desde el afio 2008, mediante el cual se derogd el Reglamento
de 1998 aplicado en el presente caso. Al respecto, el Estado controvierte el argumento de los

® La CIDH no hara referencia a este articulo en el presente informe, siendo que ya fue declarado inadmisible en su
oportunidad.



peticionarios sobre los efectos que todavia tendria la decision por medio de la cual el sefior Flor fue
separado de la fuerza terrestre ecuatoriana, indicando que la normativa reformada en cualquier ambito
rige hacia el futuro y que el Estado no puede tener responsabilidad objetiva por los efectos de las
regulaciones aplicadas previamente a la reforma.

27. En el presente caso, el Estado también ha sostenido que la separacion o baja de un
miembro activo de las Fuerzas Armadas es un acto administrativo, de conformidad con lo establecido en
el articulo 86 de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas. Adujo que, de existir un reclamo relacionado
con la ilegalidad de este acto, el mismo podia ser impugnado ante el Consejo de Oficiales respectivo, o
también era posible acudir a la jurisdicciéon contencioso administrativa para presentar la impugnacion
ante los Tribunales Distritales competentes, y, de ser pertinente, en el marco del procedimiento
contencioso administrativo, también estaba disponible y podia resultar adecuado, el recurso de casacion
contra la sentencia dictada por los Tribunales Distritales.

28. El Estado ha sostenido asimismo que el proceso de amparo constitucional fue resuelto
conforme a derecho y en apego a las normas del debido proceso, por lo que el Estado no habia incurrido
en una violacién al articulo 8.1 de la Convenciodn, y que la presunta victima tuvo libre acceso al aparato
jurisdiccional y a todos los recursos disponibles, para presentar sus reclamos por supuestas violaciones a
derechos establecidos en la Convencidon. Agregd que, en los procesos internos, Homero Flor pudo
ejercer en todo momento su derecho a la defensa, y fue escuchado en igualdad de condiciones por los
drganos competentes. El Estado sostiene que no ha aceptado la verdad de los hechos, como sostienen
los peticionarios.

29. Finalmente, el Estado afirma que, como muestra de su buena fe, ha entrado en un
proceso de solucién amistosa respecto de la presente peticidn. Siendo que no prosperd la negociacién
en el marco de la misma, el Estado solicité a la CIDH que procediera a emitir el informe previsto en el
articulo 50 de la Convencidon Americana.

V. ANALISIS DE FONDO
A. Hechos probados

1. Vinculacion de Homero Flor Freire con la Fuerza Terrestre ecuatoriana y los hechos del
19 de noviembre de 2000

30. Homero Flor Freire ingresé a la Fuerza Terrestre ecuatoriana con el grado de
Subteniente de Caballeria el 7 de agosto de 1992”. Para el mes de enero del afio 2001, se encontraba en
servicio activo de la Fuerza Terrestre, tenia el grado de Teniente y totalizaba un periodo de
aproximadamente doce afios como miembro de la institucidn castrense®.

’ Anexo 1. Certificado emitido por el Director de Personal de la Fuerza Terrestre de 5 de febrero de 2001. Anexo a la
peticion inicial de 30 de agosto de 2002.

& Anexo 2. Resolucién del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar de 17 de enero de 2001. Anexo a la peticién
inicial de 30 de agosto de 2002.



31. Teniendo en cuenta que los alegatos de las partes y la prueba documental aportada
versan sobre de un proceso iniciado por las autoridades militares mediante el cual se dispuso la baja de
Homero Flor de la Fuerza Terrestre ecuatoriana, la Comisidon observa en primer lugar que no hay
discusion entre las partes —y asi se deduce de las decisiones adoptadas a nivel interno— que los hechos
ocurridos el dia 19 de noviembre de 2000, en las instalaciones del Fuerte Militar Amazonas, ubicado en
la ciudad de Shell en la Provincia de Pastaza, fueron los que dieron origen al referido proceso en la
jurisdiccion militar disciplinaria.

32. En segundo lugar, la Comisidn observa que la controversia entre las partes a nivel
interno gird en torno a que existieron dos versiones sobre lo ocurrido en esa fecha. Asi, por una parte
varios funcionarios militares afirmaron haber visto al Teniente Homero Flor y a un soldado, teniendo
relaciones sexuales en la habitacién del Teniente en el Fuerte Militar. Por su parte, el sefior Flor negé la
acusacion en su contra y sostuvo que el soldado habia permanecido en su habitacién por el estado de
ebriedad en que se encontraba sin que hubiese tenido lugar ningun tipo de interaccién entre ellos.

33. Al respecto, la Comisién desea aclarar que no es objeto del presente informe emitir un
pronunciamiento sobre la veracidad de estos hechos como cuestién de derecho interno. Lo que
corresponde dilucidar a la CIDH es si hubo discriminacidon contra la presunta victima en el proceso de
separacion de las fuerzas armadas, asi como examinar si el proceso de investigacién sumaria de
investigacion y las decisiones judiciales posteriores de las autoridades internas comprometieron la
responsabilidad internacional del Estado ecuatoriano por haber aplicado estandares incompatibles con
la Convencién Americana. Con base en estas consideraciones, la Comisidon procede a resumir las
decisiones judiciales pertinentes, asi como los aspectos relevantes de la normativa interna.

2. Informacion sumaria de investigacion iniciada el 22 de noviembre de 2000

34, La informacién disponible indica que el 20 de noviembre de 2000 Homero Flor fue
separado de sus funciones en la Fuerza Terrestre ecuatoriana y puesto a disposicidn del Juzgado Primero
de Instruccion de la Cuarta Zona Militar (Division Amazonas) (en adelante “Juzgado Primero de
Instruccién”). Esta decision le fue notificada el mismo dia a Homero Flor mediante Memorando No.
200159-IV-DE-1°. El 22 de noviembre de 2000, el Juzgado Primero de Instruccién ordend el inicio del
proceso de informacién sumaria y dicté el Auto Inicial dentro del proceso™. El proceso se sustancié de
conformidad con lo establecido en el Reglamento para Informaciones Sumarias de las Fuerzas Armadas,
con el propésito de establecer la existencia de infracciones asi como la responsabilidad de los
investigados™.

° Citado en la decisién del Juzgado Sexto de lo Civil de 18 de julio de 2001 y del Tribunal Constitucional de 4 de
febrero de 2002 (ver Infra).

% Auto inicial dentro del proceso No. 20-2000-1V-DE-JM-1 de 22 de noviembre de 2000. Citado en Anexo 2.
Resoluciéon del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar de 17 de enero de 2001. Ver también: Anexo 3. Recurso de
amparo constitucional presentado por Homero Flor Feire ante el Juez de lo Civil, de 23 de enero de 2001. Anexos a la peticidn
inicial de 30 de agosto de 2002.

™ Anexo 2. Resolucién del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar de 17 de enero de 2001. Anexo a la peticidén
inicial de 30 de agosto de 2002.
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35. El 13 de diciembre de 2000, Homero Flor fue requerido por el Comandante de la Cuarta
Zona Militar (Division Amazonas), General de Brigada Victor Zabala, a “entregar responsabilidades a su
cargo y presentarse en el HD-IV a prestar servicios”, y entregar ademas “la habitacion [...] de la
Residencia de oficiales solteros” que ocupaba™.

36. Una vez concluida la fase investigativa en el proceso, la Fiscalia Militar de la Zona emitid
su dictamen el 17 de enero de 2001, y el asunto pasé a conocimiento del Juzgado de Derecho de la
Cuarta Zona Militar, a cargo del General de Brigada Victor Zabala®™.

a. Resolucion del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar dentro de la Informacién
Sumaria de Investigacién

37. Mediante decision de 17 de enero de 2001, el Juzgado de Derecho (Juez Victor Zabala)
resolvié acoger el dictamen de la Fiscalia Publica Militar y establecid que “existia responsabilidad
disciplinaria” en contra del Teniente Homero Flor y otro soldado™.

38. La decisidén detalla en su texto la prueba evacuada durante el tramite del proceso,
dentro de la cual figuran: (i) testimonios presentados por varios funcionarios militares, los cuales
versaron sobre lo que habian observado en la habitaciéon donde se encontraba el Teniente Homero Flor
y el otro soldado el 19 de noviembre de 2000"; (ii) declaracién de Homero Flor, en la cual dio su versién
de los hechos y se refirié a la actuacién de los funcionarios que acudieron a su habitacién para verificar
lo ocurrido; vy (iii) la prueba documental y material aportada durante la investigacién realizada en el
marco del proceso. En relacién con las pruebas aportadas durante la etapa de investigacion, la decisién
refiere, entre otras, a (i) un Informe del Departamento de Psicologia de la 17-BS “PASTAZA”, mediante el
cual se remitié el perfil psicolégico realizado al otro soldado, y se indica que no se pudo elaborar el
examen psicologico al Teniente Homero Flor, dado que el mismo no se presentéd ante dicho
Departamento; (ii) certificados que dan cuenta de la “buena conducta y honorabilidad” del Teniente
Homero Flor y del otro soldado, asi como las hojas de vida de ambos; y (iii) el acta de diligencia de
reconocimiento judicial del lugar de los hechos.

39. Con base en dicha prueba, la decisién del 17 de enero de 2001 del Juzgado de Derecho
dio por establecido que el dia 19 de noviembre de 2000, en horas de la madrugada, el otro soldado vy el
Teniente Homero Flor ingresaron al dormitorio de éste, ubicado en la Villa de Oficiales Solteros del

2 Anexo 4. Memorando 2000187-IV-DE-1 del Comandante de la IV-de “Amazonas”, de 13 de diciembre de 2000.
Anexo a la peticién inicial de 30 de agosto de 2002.

3 Anexo 2. Resolucién del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar de 17 de enero de 2001. Anexo a la peticién
inicial de 30 de agosto de 2002.

% Anexo 2. Resolucién del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar de 17 de enero de 2001. Anexo a la peticién
inicial de 30 de agosto de 2002.

!> De acuerdo con la decisidn, los siguientes funcionarios rindieron declaracion sobre lo ocurrido el 19 de noviembre
de 2000: el Subteniente Ronny Jativa (Oficial de Guardia del Fuerte Militar Amazonas del 18 de noviembre de 2000), el Capitan
Coronel Néstor Maldonado, el Teniente César Bracero y el Jefe de Plaza Mayor Jaime Suasnavas. Asimismo, se indica que un
Teniente y un Sargento de Infanteria rindieron testimonio afirmando no haber “constatado las tendencias homosexuales” del
sefior Flor.
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Fuerte Militar Amazonas, y que éstos fueron vistos “practicando sexo oral” en el interior de dicha

habitacién®®.

40. Seguidamente, el Juzgado pasd a determinar si se habia incurrido en la infraccién a la
qgue hace referencia articulo 117 del Reglamento de Disciplina Militar vigente para la época de los
hechos, esto es, en la “comisién de actos de homosexualidad”. El Juzgado sostiene que, tras haberse
“investigado los actos de homosexualidad cometidos”, se demostrd la comisidn de los mismos con base
en la prueba testimonial aportada. En su andlisis, el Juzgado decidié que dicha norma no era
incompatible con el derecho consagrado en la Constitucién Politica de Ecuador de toda persona a tomar
decisiones libres y responsables sobre su vida sexual, resaltando el “caracter especial” de la legislacion
militar, y apelando a los valores militares como el honor, la dignidad y el “culto al civismo”. En sus
propias palabras, el Juzgado sefiala:

I”

La Constitucidn Politica del Ecuador en el nimero 25 del articulo 23 que trata de los Derechos
Civiles de los ciudadanos, garantiza el derecho a tomar decisiones libres y responsables sobre su
vida sexual. Sin embargo en la Institucion Armada, se encuentra vigente la disposicion del
articulo 117 del Reglamento de Disciplina Militar enunciado anteriormente, que sanciona los
actos de homosexualismo, justamente por el caracter especlial de la] legislacion militar, por su
filosofia y misidon constitucional, por cultivar y mantener Institutos y Unidades los valores tales
como el honor, la dignidad, la disciplina [...] el culto al civismo, exsaltando (sic) el respeto a los
simbolos patrios y a la naciéon ecuatoriana, por los valores de caracter ético y moral que practica
y que son los elem[entos] esenciales de la formacién integral del militar, todo lo cual no es
compatible [con la] conducta y comportamiento adoptado por los investigados puesto que son
contrarios a principios y normas de conducta que estan obligados a practicar todos los
integrantes [de las] Fuerzas Armadas, Institucion que se precia de ser la reserva moral de la
sociedad y [de] mantener en su seno a hombres integros, capaces, responsables y poseedores de
autoridad moral intachable, que les permite guiar y conducir a sus subordinados en operaciones
[y] actividades propias de la carrera militar"’.

41. En dicho marco, el Juzgado concluyé que:

Se ha demostrado procesalmente mediante prueba testimonial y a la luz de la sana critica, el
cometimiento de actos de homosexualismo, esto es la practica [de] sexo oral entre el [TENIENTE]
HOMERO FABIAN FLOR FREIRE y [el otro soldado], militares en servicio activo, en el interior de un
recinto militar, con lo cual se ha ofendido subjetivamente a la Institucién Armada como tal, y se
ha afectado a su imagen y prestigio[,] ha causado un escdndalo y mal ejemplo tanto en el Fuerte
Militar como a nivel de la poblacién civil .

g Juzgado precisa que se logré establecer la comision de este hecho con los testimonios del Capitan Coronel Néstor
Maldonado, el Teniente César Bracero y el Subteniente Ronny Jativa, quienes rindieron “sus declaraciones [...] en forma univoca
y concordante”. Anexo 2. Resolucidn del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar de 17 de enero de 2001. Anexo a la
peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

7 Anexo 2. Resolucién del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar de 17 de enero de 2001. Anexo a la peticién
inicial de 30 de agosto de 2002.

'8 Anexo 2. Resolucién del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar de 17 de enero de 2001. Anexo a la peticidén
inicial de 30 de agosto de 2002.



12

42. En consecuencia ordend que, de conformidad con lo previsto en el Reglamento para la
Tramitacién de Informaciones Sumarias, el expediente pase a conocimiento del Comando General de la
Fuerza Terrestre, para que los Consejos de Oficiales Subalternos y de Tropa procedieran a calificar los
actos de “mala conducta” establecidos, y se impusiera la sancion establecida en el articulo 117 del
Reglamento de Disciplina Militar, segun lo dispuesto en los articulos 87 literal (i) y 76 literal (j) de la Ley
de Personal de las Fuerzas Armadas, es decir, que el Teniente Flor Homero fuera puesto en
disponibilidad previa a la baja y el otro soldado fuera dado de baja®’.

b. Resoluciones del Consejo de Oficiales Subalternos de 7 de mayo de 2001 y del Consejo
de Oficiales Superiores de la Fuerza Armada Terrestre de 18 de julio de 2001

43. En sesidn realizada el 3 de mayo de 2001, el Consejo de Oficiales Subalternos de la
Fuerza Armada Terrestre resolvid aceptar la solicitud del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar, y
dispuso que Homero Flor fuera colocado en situacién de disponibilidad previa a su baja, del servicio
activo de la Fuerza Terrestre, de conformidad con lo previsto en el articulo 76, literal i) de la Ley de
Personal de las Fuerzas Armadas®. La decisién fue notificada a Homero Flor el 7 de mayo de 20012,

44, El 8 de mayo de 2001, Homero Flor presentd ante el Comandante de la Fuerza Terrestre,
una solicitud para que se declarara la “nulidad de todo lo actuado en el Consejo de Oficiales [y] en
subsidio [...] la reconsideracion y revocatoria de [su] decisidn”?%. En su solicitud expuso que, tras recibir
la notificacion de 7 de mayo de 2001, su abogado defensor se dirigié al Ministerio de la Defensa
Nacional a los fines de revisar el expediente de la informacidon sumaria y constatdé que no se encontraba
su escrito dirigido a esa autoridad de fecha 25 de enero de 2001, mediante el cual habia solicitado la
practica de diligencias destinadas a lograr el esclarecimiento de los hechos que se investigaban dentro
de dicho procedimiento®. Sostuvo que en consecuencia, no habia podido ejercer su derecho a la
defensa ante el Consejo de Oficiales Subalternos®. Solicité ademds que se iniciara una investigacion por
la irregularidad denunciada y que se le concediera una entrevista personal a su abogado defensor®. La
CIDH no cuenta con informacién en el expediente que permita determinar si efectivamente no se habria
incorporado al expediente interno el escrito que habria interpuesto de fecha 25 de enero de 2001,
segln lo alega el sefior Flor. No obstante, la CIDH toma nota de que estos alegatos de debido proceso se
ventilaron dentro de los mecanismos intentados por la presunta victima para reclamar su derecho a la

' Anexo 2. Resolucién del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar de 17 de enero de 2001. Anexo a la peticidén
inicial de 30 de agosto de 2002.

% Anexo 5. Memorando No. 2001-06-COSB del Consejo de Oficiales Subalternos de la Fuerza Terrestre, de 7 de mayo
de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

! Anexo 5. Memorando No. 2001-06-COSB del Consejo de Oficiales Subalternos de la Fuerza Terrestre, de 7 de mayo
de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

2 Anexo 6. Solicitud de reconsideracién presentada por Homero Flor ante el Comandante de la Fuerza Terrestre, de 8
de mayo de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

2 Anexo 6. Solicitud de reconsideracién presentada por Homero Flor ante el Comandante de la Fuerza Terrestre, de 8
de mayo de 2001. Anexo a la peticién inicial de 30 de agosto de 2002.

** Anexo 6. Solicitud de reconsideracion presentada por Homero Flor ante el Comandante de la Fuerza Terrestre, de 8
de mayo de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

 Anexo 6. Solicitud de reconsideracién presentada por Homero Flor ante el Comandante de la Fuerza Terrestre, de 8
de mayo de 2001. Anexo a la peticién inicial de 30 de agosto de 2002.
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defensa y al debido proceso en la etapa del proceso donde se habia decidido darle de baja de las Fuerzas
Armadas.

45, En sesidn realizada el 4 de junio de 2001, el Consejo de Oficiales Subalternos nego la
solicitud de reconsideracién, por cuanto estimd que se mantenian los “fundamentos de hecho y de
derecho que motivaron [la resolucién objeto de la reconsideracion]”?®. La decisién fue notificada a
Homero Flor el 5 de junio de 2001%. La informacién disponible indica que Homero Flor interpuso un
recurso de apelacién ante el Consejo de Oficiales Superiores de la Fuerza Armada para impugnar la
decisién del Consejo de Oficiales Subalternos?.

46. En sesidn realizada el 18 de julio de 2001, el Consejo de Oficiales Superiores de la Fuerza
Armada Terrestre resolvid desechar la apelacion interpuesta y confirmé en todos sus términos la
resolucién adoptada por el Consejo de Oficiales Subalternos®. En la misma fecha, Homero Flor fue
notificado de esta decision®.

3. Demanda de amparo constitucional No. 74-2001

47. Tras haberse emitido la Resolucion del Juzgado de Derecho del 17 de enero de 2001, la
cual decidio acoger el dictamen de la fiscalia indicando que existia responsabilidad disciplinaria, el sefior
Homero Flor presentd un recurso de amparo constitucional ante la Corte Superior de Justicia de Quito el
23 de enero de 2001*". El 24 de enero de 2001, la causa fue asignada a conocimiento del Juzgado Sexto
de lo Civil de Pichincha bajo el radicado No. 74-2001%*.

48. La demanda fue presentada en contra del Presidente de la Republica, en calidad de
Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas de Ecuador; del Ministro de Defensa Nacional, del General
Comandante de la Fuerza Terrestre del Ejército y el Procurador General del Estado. Ademas, la
representacién de Homero Flor solicitd la suspensidn del proceso de informacién sumaria, que para ese
momento se encontraba en conocimiento del Comandante de la Fuerza Terrestre, asi como los efectos
de la resolucién del Juzgado de Derecho de 17 de enero de 2001°.

% Anexo 7. Memorando No. 2001-10-COSB del Consejo de Oficiales Subalternos de la Fuerza Terrestre, de 5 de junio
de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

*” Anexo 7. Memorando No. 2001-10-COSB del Consejo de Oficiales Subalternos de la Fuerza Terrestre, de 5 de junio
de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

%8 | a Comisién no cuenta con copia de este documento. No obstante, consta en el expediente ante la CIDH la decisidon
que resolvioé dicha apelacién. Al respecto ver: Anexo 8. Resolucidon del Consejo de Oficiales Superiores. Memorando No.
210090-COSFT, de 18 de julio de 2001. Anexo al escrito de los peticionarios de 12 de abril de 2004.

* Anexo 8. Resolucion del Consejo de Oficiales Superiores. Memorando No. 210090-COSFT de 18 de julio de 2001.
Anexo al escrito de los peticionarios de 12 de abril de 2004.

* Anexo 8. Resolucién del Consejo de Oficiales Superiores. Memorando No. 210090-COSFT de 18 de julio de 2001.
Anexo al escrito de los peticionarios de 12 de abril de 2004.

31 Anexo 3. Recurso de amparo constitucional presentado por Homero Flor Feire ante el Juez de lo Civil, de 23 de
enero de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

32 Anexo 9. Oficio de la Corte Superior de Justicia de Quito, Oficina de Sorteos y Casilleros Judiciales, de 24 de enero
de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

% Anexo 3. Recurso de amparo constitucional presentado por Homero Flor Feire ante el Juez de lo Civil, de 23 de
enero de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.
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49. En su demanda, Homero Flor alegd que el proceso adelantado por el Juzgado Primero
de Instruccidn de la Cuarta Zona Militar, se habia iniciado por “supuesto homosexualismo”, con base a lo
establecido en el articulo 117 del Reglamento de Disciplina Militar. Al respecto, sostuvo que esta norma
debia entenderse como derogada ya que el “delito de homosexualismo”, habia sido declarado
inconstitucional mediante la resolucion 106-1-97 del Tribunal Constitucional de 27 de noviembre de
1997, por lo que no se le podia sancionar por una conducta que, conforme al ordenamiento juridico
vigente, no estaba penalizada.

50. En su demanda de amparo, el seiior Flor planted asimismo que, durante la sustanciacion
del proceso de informacion sumaria, se habian cometido una serie de irregularidades que afectaron su
derecho a la defensa y al debido proceso. Destacd en particular que, en el trdmite de recepcién de las
pruebas testimoniales, un dia antes que fuera realizada la audiencia, un “auxiliar de Personal de la
Divisidn, [le] transmitié la orden de [su] General Zabala, Comandante de la Division” para que llevara a
cabo ciertas actividades en la ciudad de Ambato. En ese sentido, el sefior Flor sostuvo que “el dia [de la
audiencia tuvo] que bregar bastante para que se rectificara tal orden” para poder estar presente junto a
su abogado defensor en la celebracién de la audiencia.

51. De igual forma, adujo que su defensa habia presentado una recusaciéon en contra del
Fiscal de la Zona Militar, por haber actuado de manera “parcializada y prevaricadora”, siendo que habria
sido por peticién del Fiscal que no se le habria permitido al sefior Flor presenciar las declaraciones de los
testigos que testificaron en su contra®. El sefior Flor sostiene que dicha recusacién habria sido
rechazada por el Juzgado Primero de Instruccién, quien se habria limitado a “amonestar publicamente”
a la representacion fiscal®. Sostuvo ademds que, cuando se presentd en el GIM-4 a rendir un informe

sobre lo ocurrido, no conté con “el asesoramiento de un asesor letrado”>®.

52. Mediante providencia de 29 de enero de 2001%, el Juzgado Sexto de lo Civil de
Pichincha admitio el recurso de amparo constitucional y convocd a las partes a una audiencia celebrada
el 5 de febrero de 2001,

** Anexo 3. Recurso de amparo constitucional presentado por Homero Flor Feire ante el Juez de lo Civil, de 23 de
enero de 2001. Anexo a la peticion inicial de 30 de agosto de 2002.

* Anexo 3. Recurso de amparo constitucional presentado por Homero Flor Feire ante el Juez de lo Civil, de 23 de
enero de 2001. Anexo a la peticion inicial de 30 de agosto de 2002.

% Anexo 10. Escrito presentado por Homero Flor ante el Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha de 6 de febrero de
2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

* Anexo 11. Providencia del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha, de 29 de enero de 2001. Anexo a la peticidn inicial
de 30 de agosto de 2002.

% Anexo 12. Acta de Audiencia ante el Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha, de 5 de febrero de 2001. Anexo a la
peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.
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53. Seglin consta en el acta de audiencia de 5 de febrero de 2001%* y los escritos
presentados por las partes ante el Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha®, la representacién de los
demandados planted diferentes argumentos relacionados con la improcedencia de la solicitud de
amparo, entre éstos, que: (i) no se cumplian con los requisitos establecidos en la Constitucidon y en la Ley
de Control Constitucional; (ii) el procedimiento que se impugnaba no era susceptible del recurso de
amparo; y que (iii) dicho procedimiento no habia terminado, ya que se encontraba en conocimiento del
Consejo de Oficiales Subalternos de la Fuerza, el cual debia emitir un pronunciamiento sobre la
resolucién del Juzgado de Derecho del 17 de enero de 2001, decisién frente a la cual Homero Flor
todavia tendria la posibilidad de recurrir ante el Consejo de Oficiales Superiores de la Fuerza Terrestre vy,
de ser necesario, acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa®’. La representacion de los
demandados planteé asimismo alegatos relacionados con la naturaleza del procedimiento de
informacién sumaria y su procedencia frente a los hechos objeto del asunto analizado.

54, A continuacidn, la Comision resume las partes pertinentes de la posicién presentada por
la Procuraduria General del Estado, del Comandante General de la Fuerza Terrestre, del Ministro de
Defensa Nacional y de la Presidencia de la Republica, sobre la justificacién de iniciar la informacion
sumaria al Teniente Homero Flor. En un apartado posterior, la Comision se referird a los fundamentos
invocados sobre la naturaleza de dicho procedimiento.

55. En escritos dirigidos al Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha, la representacion de la
Procuraduria General del Estado alegd que la informacidn sumaria iniciada a Homero Flor no tenia como
objetivo sancionarle por un delito que ya habia sido eliminado del ordenamiento juridico interno el
delito de “homosexualismo”, sino que la sancidn resultaba aplicable por el hecho de que dicha conducta
sexual hubiera sido practicada dentro del recinto militar, afectando con ello el orden y las buenas
costumbres dentro de la Institucién®’. La Procuradora Judicial de la Presidencia de la Republica sostuvo
que el articulo 76(i) de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas preveia que una de las causales para
colocar en disponibilidad a uno de sus miembros, era la mala conducta, y que en el caso del sefior Flor la
misma resultaba aplicable por haber incurrido en un “comportamiento inmoral y escandaloso” que

¥ Anexo 12. Acta de Audiencia ante el Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha, de 5 de febrero de 2001. Anexo a la
peticion inicial de 30 de agosto de 2002.

“© Anexo 13. Escritos dirigidos al Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha dentro de la demanda de amparo
constitucional No. 74-2001, por el Ministro de Defensa Nacional, de 8 de febrero de 2001; por el Comandante General de la
Fuerza Terrestre y su asesor juridico, de 5 de febrero de 2001; por la Procuradora Judicial de la Presidencia de la Republica, de 6
de febrero de 2001; y del Director de Patrocinio, delegado del Procurador General del Estado, de 6 de febrero de 2001. Anexos
a la peticién inicial de 30 de agosto de 2001.

1 En particular, la Procuradora Judicial de la Presidencia de la Republica alegd ademas que, la situacidon de
disponibilidad en la que se encontraba Homero Flor para ese momento, de acuerdo a lo establecido en el articulo 86 de la Ley
de Personal de las Fuerzas Armadas, “no le priva[ba] ni del rango ni del sueldo, [sino que] lo ponl[ia] en una situacion transitoria
hasta que se res[olviera] lo pertinente”. Ver dentro de Anexo 13. Escrito dirigido al Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha dentro
de la demanda de amparo constitucional No. 74-2001, por la Procuradora Judicial de la Presidencia de la Republica, de 6 de
febrero de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

*2 Ver dentro de Anexo 13. Escrito dirigido al Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha dentro de la demanda de amparo
constitucional No. 74-2001, por el Director de Patrocinio, delegado del Procurador General del Estado, de 6 de febrero de 2001,
y de la Procuradora Judicial de la Presidencia de la Republica, de 6 de febrero de 2001. Anexos a la peticion inicial de 30 de
agosto de 2002.
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atentaba contra la moral y las buenas costumbres®. El Ministro de Defensa Nacional manifesté que se
adheria a los argumentos planteados por el Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas, el Comandante
General de la Fuerza Terrestre y la Procuraduria General del Estado**.

56. Por su parte, la Asesoria Juridica del Comando General de la Fuerza Terrestre indicd que
la mala conducta por parte del sefior Flor consistié en haber sido visto teniendo sexo oral con un
soldado luego de haber asistido a una reunién social, sin la compaiiia de su cényuge, y en general haber
incurrido en un trato de “excesiva confianza con el personal subalterno”, lo cual corroboraba su mal
comportamiento y también iba en contra del régimen de disciplina militar®.

57. Mediante escrito del 6 de febrero de 2001 presentado ante el Juzgado Sexto de lo Civil,
Homero Flor ratificé en todos sus términos la demanda de amparo presentada y solicité al Juzgado Sexto
que ordenara al Comandante de la Fuerza Terrestre remitir copia certificada del expediente contentivo
del procedimiento de informacién sumaria iniciado en su contra®. El 15 de febrero de 2001, Homero
Flor reiterd dicha solicitud y remitié copia del memorando No. 200187-1V-DE-1 de 13 de diciembre de
2000 referido supra, conforme al cual alegd haber sido cambiado de “funciones y por consiguiente [...]
[suprimido] de [sus] guardias”®’.

58. Mediante providencia del 23 de febrero de 2001, el Juzgado Sexto de lo Civil de
Pichincha dio por legitimada las intervenciones realizadas en la audiencia del 5 de febrero de 2001 y
dispuso que la causa pasara a “los autos para resolver” *®. El 1 de marzo de 2001, Homero Flor presenté
una solicitud de revocatoria ante el Juzgado Sexto de lo Civil contra esta providencia, fundamentandose
principalmente en que el Juzgado debia tener conocimiento del contenido del expediente de
informacién sumaria para poder decidir, por lo que reiteré la solicitud para que se oficiara al
Comandante de la Fuerza Terrestre a remitir copia certificada de dicha actuacion®.

* Ver dentro de Anexo 13. Escrito dirigido al Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha dentro de la demanda de amparo
constitucional No. 74-2001, por la Procuradora Judicial de la Presidencia de la Republica, de 6 de febrero de 2001. Anexo a la
peticion inicial de 30 de agosto de 2002.

* Ver dentro de Anexo 13. Escrito dirigido al Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha dentro de la demanda de amparo
constitucional No. 74-2001, del Ministro de Defensa Nacional, de 8 de febrero de 2001. Anexo a la peticion inicial de 30 de
agosto de 2002.

*> Anexo 13. Escrito presentado por el abogado de la Asesoria Juridica del Comando General de la Fuerza Terrestre
ante el Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha, dentro de la accion de amparo No. 74-2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de
agosto de 2002.

*® Anexo 10. Escrito presentado por Homero Flor ante el Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha de 6 de febrero de
2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002. Esta solicitud también fue realizada en la audiencia celebrada ante el
Juzgado Sexto de lo Civil, seguin consta en Anexo 12. Acta de Audiencia ante el Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha, de 5 de
febrero de 2001. Anexo a la peticién inicial de 30 de agosto de 2002.

* Anexo 14. Escrito presentado por Homero Flor ante el Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha de 15 de febrero de
2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

*8 Anexo 15. Providencia del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha, de 23 de febrero de 2001. Anexo a la peticion
inicial de 30 de agosto de 2002.

* Anexo 16. Solicitud de revocacién de la providencia de 23 de febrero de 2001 del Juzgado Sexto de lo Civil de
Pichincha, presentada por Homero Flor el 1 de marzo de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.
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59. El 25 de marzo de 2001, el Juzgado Sexto de lo Civil negd la revocatoria solicitada por
considerarla improcedente, y “dej[6] a salvo el derecho que [Homero Flor y su defensa tenian] para
presentar al [JJuzgado todos los documentos [referidos] en su peticién de primero de marzo”*°.

60. El 15 de mayo y 12 de junio de 2001, Homero Flor informé al Juzgado Sexto de lo Civil,
respectivamente, sobre las decisiones adoptadas por el Consejo de Oficiales Subalternos y el Consejo de
Oficiales Superiores que lo colocaron en situacidn de disponibilidad previa a la baja. En ambas ocasiones,
solicité la adopcién de “medidas urgentes” para que se ordenara la suspension de los efectos juridicos
de estas resoluciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 46 de la Ley de Control
Constitucional®.

a. Decisién del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha

61. El 18 de julio de 2001, el Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha resolvié negar el recurso
de amparo interpuesto por Homero Flor®. En su andlisis sobre la improcedencia del amparo solicitado,
el Juzgado Sexto de lo Civil precisd6 que en el asunto se pedia la suspensién del procedimiento de
informacién sumaria de investigacion, y que siendo éste un proceso de caracter investigativo, la accion
de amparo resultaba improcedente, porque no estaba dirigida contra un acto en si mismo, y respecto
del cual el Juzgado pudiera pronunciarse acerca de su ilegitimidad®>.

62. En cuanto a la resolucién del Juzgado de Derecho de 17 de enero de 2001, mediante la
cual éste acogid el dictamen de la fiscalia militar y establecié la responsabilidad disciplinaria del sefior
Flor y el otro soldado, el Juzgado consideré que siendo una decision emanada de la autoridad
jurisdiccional penal militar, ésta podia ser impugnada ante instancias superiores, de conformidad con lo
previsto en la Ley Organica del Servicio Judicial de las Fuerzas Armadas. En consecuencia, establecidé que
la resolucion impugnada “no ha[bia] causado estado”, por lo que en virtud de la naturaleza subsidiaria
de la accién de amparo, la misma resultaba improcedente®. El Juzgado destacé asimismo que, de
acuerdo a lo establecido en la Constitucidn, “no son susceptibles de accién de amparo las decisiones
judiciales adoptadas en un proceso” >°.

*® Anexo 17. Providencia del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha, de 25 de marzo de 2001. Anexo a la peticion inicial
de 30 de agosto de 2002.

> Anexo 18. Solicitud de medidas urgentes en la demanda de amparo constitucional ante el Juzgado Sexto de lo Civil
de Pichincha, de 15 de mayo de 2001. Ver también: Anexo 19. Solicitud presentada por Homero Flor ante el Juzgado Sexto de lo
Civil de Pichincha, de 12 de junio de 2001. Anexos a la peticion inicial de 30 de agosto de 2002.

%2 Anexo 20. Decisién del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha del8 de julio de 2001. Anexo a la peticion inicial de 30
de agosto de 2002.

>3 Anexo 20. Decisién del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha de18 de julio de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30
de agosto de 2002.

** Anexo 20. Decisién del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha del8 de julio de 2001. Anexo a la peticion inicial de 30
de agosto de 2002.

> Anexo 20. Decisién del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha de18 de julio de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30
de agosto de 2002.
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63. La decisidon tuvo en cuenta ademds que Homero Flor “ha[bia] sido por el momento
puesto en disponibilidad, pero no por la voluntad [...] de sus superiores, sino por mandato legal y
reglamentario, sin que se le [hubiese] privado de su rango, de su sueldo, porque la resolucién adn no
[era] definitiva, circunstancia que le resta[ba] el requisito del dafio grave e inminente que exige la
presentacion de esta accion”®.

b. Apelacion contra la decision del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha

64. El 20 de julio de 2001, Homero Flor interpuso un recurso de apelacidn contra la decisidn
del 18 de julio de 2001 del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha®’. En su escrito de apelacién sostuvo
que dicho tribunal no se habia pronunciado sobre algunos de los fundamentos que motivaron la
demanda de amparo constitucional. Asi, planteé que no se habia hecho ninguna consideracidn sobre la
despenalizacién del “delito de homosexualismo” en Ecuador, y si “la despenalizacion de la infraccion en
analisis [era] aplicable a los civiles y militares por igual” *. Sostuvo asimismo que, durante el tiempo que
el caso estuvo en conocimiento del Juzgado Sexto de lo Civil y para el momento en que fue emitida su
decisién, se habia agotado “la via administrativo-militar” y ya se encontraba “separado definitivamente
de la Fuerza Terrestre”. La apelacién fue admitida el 30 de agosto de 2001 y el asunto pasé a
conocimiento del Tribunal Constitucional®®.

c. Decision del Tribunal Constitucional

65. El 4 de febrero de 2002, la Segunda Sala del Tribunal Constitucional declard
improcedente el recurso de amparo constitucional®. En su andlisis, el Tribunal tuvo en cuenta los
alegatos planteados por las partes en la sustanciacién del recurso ante el Juzgado Sexto de lo Civil. Al
respecto, consideré que la decisién del Juzgado de Derecho dentro del proceso de informacidn sumaria
se sustentd en el principio de legalidad establecido en el articulo 119 de la Constitucién ecuatoriana, en
concordancia con su articulo 187, relativo al fuero especial previsto para “el juzgamiento de las
infracciones [a los miembros de la Fuerza Publica] en ejercicio de sus labores profesionales”®. Ademds,
sefialé que estas disposiciones constitucionales se complementaban con el articulo 1 de la Ley Orgdnica
del Servicio de Justicia de las Fuerzas Armadas, relativo a la competencia de los juzgados militares y el

*® Anexo 20. Decisién del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha de18 de julio de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30
de agosto de 2002.

*” Anexo 21. Recurso de apelacion contra la decisién de 18 de julio de 2001 del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha
en la demanda de amparo constitucional No. 74-2001, de 20 de julio de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de
2002.

*% Anexo 21. Recurso de apelaciéon contra la decisién de 18 de julio de 2001 del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha
en la demanda de amparo constitucional No. 74-2001, de 20 de julio de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de
2002.

% Anexo 22. Resolucién del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha de 30 de agosto de 2000. Anexo a la peticidn inicial
de 30 de agosto de 2002.

' Anexo 23. Decisién del Tribunal Constitucional, Segunda Sala, de 4 de febrero de 2002. Publicada en el Registro
Oficial No. 546 de 2 de abril de 2002. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002 y anexo al escrito de los peticionarios
de 17 de marzo de 2008.

%1 Anexo 23. Decisién del Tribunal Constitucional, Segunda Sala, de 4 de febrero de 2002. Publicada en el Registro
Oficial No. 546 de 2 de abril de 2002. Anexo a la peticion inicial de 30 de agosto de 2002 y anexo al escrito de los peticionarios
de 17 de marzo de 2008.
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articulo 60(g) de la Ley Organica de las Fuerzas Armadas, sobre la facultad atribuida a los Juzgados
Penales Militares para determinar “la disponibilidad previo a la baja del servicio activo de la Fuerza
Terrestre, por convenir al buen servicio por mala conducta” .

66. De esta forma, el Tribunal concluyé que el Juzgado de Derecho no incurrié en un acto
ilegitimo al dictar la decision del 17 de enero de 2001, y que al ser éste el “acto administrativo” que se
impugnaba, no se habia logrado demostrar una violacidn constitucional en perjuicio de Homero Flor que
permitiera dar lugar a la accién de amparo interpuesta. El Tribunal sefialo que “ademds[,] no se
[cumplieron] los requisitos sefialados por la Ley de Control Constitucional”®’.

4. Naturaleza del procedimiento de informacion sumaria de investigacion

67. Este procedimiento se encuentra regulado en el Reglamento para la tramitacién de
informaciones sumarias en las Fuerzas Armadas®. De acuerdo a la informacidn disponible y, por la fecha
en que fue adelantada la informaciéon sumaria de investigacion a Homero Flor, se desprende que la
norma aplicada en el presente caso fue el Reglamento expedido mediante Acuerdo Ministerial 1046,
publicado en la Orden General Ministerial 240 del 22 de diciembre de 1993%. El articulo 2 del citado
Reglamento indica que:

Art. 2.- Propésito de la informacién sumaria.- La informacion sumaria es un procedimiento
administrativo, tendiente a establecer la verdad sobre un hecho y determinar las consecuencias
juridicas del mismo, sea que se trate de establecer las circunstancias y responsabilidades de un
siniestro, pérdida o baja de bienes del Estado, conducta profesional o disciplinaria del personal
de las Fuerzas Armadas o en general justificar hechos de cuyo resultado se establezcan efectos
gue interesen a la Institucion Armada. La justificacidon de los hechos se efectuard por los medios
probatorios sefialados en la |ey66.

68. Es menester sefalar que el Juzgado Sexto de lo Civil sostuvo que “la informacion
sumaria de investigacion no es un simple acto administrativo, sino todo un proceso investigativo; vy,
siendo un proceso hay partes, terceros y una autoridad”®. De esta forma, se adujo que el
procedimiento previsto en el Reglamento de Disciplina militar, se instruia para “determinar el grado de

52 Anexo 23. Decisién del Tribunal Constitucional, Segunda Sala, de 4 de febrero de 2002. Publicada en el Registro
Oficial No. 546 de 2 de abril de 2002. Anexo a la peticion inicial de 30 de agosto de 2002 y anexo al escrito de los peticionarios
de 17 de marzo de 2008.

% Anexo 23. Decisién del Tribunal Constitucional, Segunda Sala, de 4 de febrero de 2002. Publicada en el Registro
Oficial No. 546 de 2 de abril de 2002. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002 y anexo al escrito de los peticionarios
de 17 de marzo de 2008.

& Al respecto ver: Anexo 2. Resolucién del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar de 17 de enero de 2001.
Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2002.

65 . - S . .

Este Reglamento fue posteriormente sustituido por un nuevo Reglamento de tramitacién de informaciones
sumarias aprobado mediante Acuerdo No. 1088 del Ministro de Defensa Nacional, y publicado en la Orden General Ministerial
No. 200 de 30 de octubre de 2002.

% Anexo 23. Reglamento para la tramitacién de informaciones sumarias en las Fuerzas Armadas. Acuerdo Ministerial
1046, publicado en la Orden General Ministerial 240 de 22 de diciembre de 1993. Escrito de los peticionarios remitido el 24 de
septiembre de 2012.

® Anexo 20. Decisién del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha de 18 de julio de 2001. Anexo a la peticidn inicial de
30 de agosto de 2002.
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responsabilidad en la comisidn de faltas disciplinarias que dar[ian] mérito para la imposiciéon de las
sanciones previstas en la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas”®, y que éste era un “proceso
investigativo asimilable a la etapa sumarial de un juicio penal, después del cual se adopt[aria] una
resolucién” que a su vez podia ser revisada en dos instancias: el Consejo de Oficiales Subalternos de la
Fuerza Terrestre, que debia calificar el acto de mala conducta profesional, con base a los hechos
probados por el Juzgado de Derecho; y luego ante el Consejo de Oficiales Superiores de la Fuerza
Terrestre, con competencia para conocer de la impugnacion que se hiciere contra la resolucién dictada
por el Consejo de Oficiales Subalternos®.

5. Las normas de derecho interno de Ecuador aplicables al caso

69. La Comisién estima pertinente efectuar algunas consideraciones sobre el régimen
normativo de aplicacion para la época de los hechos del presente caso.

70. En ese sentido, la Constitucion Politica de Ecuador en vigor para la época de los hechos
bajo estudio, establecia en su articulo 23, el reconocimiento y garantia por parte del Estado, de los
derechos civiles a las personas, dentro de los cuales se incluia el derecho a la igualdad ante la ley en los
siguientes términos:

Articulo 23 (numeral 3).- La igualdad ante la ley. Todas las personas seran consideradas iguales y
gozardan de los mismos derechos, libertad y oportunidades, sin discriminacién en razén de
nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma; religidn, filiacién politica, posicion
econér;gica, orientacion sexual; estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra
indole™.

71. Por su parte, el articulo 24 establecia que:

Articulo 24.- Para asegurar el debido proceso deberan observarse las siguientes garantias
basicas, sin menoscabo de otras que establezcan la Constitucion, los instrumentos
internacionales, las leyes o la jurisprudencia:

[...]

13. Las resoluciones de los poderes publicos que afecten a las personas, deberan ser motivadas.
No habrad tal motivacién si en la resolucion no se enunciaren normas o principios juridicos en que
se haya fundado, y si no se explicare la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho.
Al resolver la impugnacién de una sancidn, no se podra empeorar la situacién del recurrente’".

% Ver dentro de Anexo 13. Escrito dirigido al Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha dentro de la demanda de amparo
constitucional No. 74-2001, por la Procuradora Judicial de la Presidencia de la Republica, de 6 de febrero de 2001. Anexo a la
peticion inicial de 30 de agosto de 2001.

% Ver dentro de Anexo 13. Escritos dirigidos al Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha dentro de la demanda de
amparo constitucional No. 74-2001, por el Comandante General de la Fuerza Terrestre y su asesor juridico, de 5 de febrero de
2001. Anexos a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2001. Ver también Anexo 13. Escrito dirigido al Juzgado Sexto de lo Civil de
Pichincha dentro de la demanda de amparo constitucional No. 74-2001, por la Procuradora Judicial de la Presidencia de la
Republica, de 6 de febrero de 2001. Anexo a la peticidn inicial de 30 de agosto de 2001.

" Constitucién Politica de Ecuador de 1998.

" Constitucién Politica de Ecuador de 1998.
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72. Asimismo, en virtud del principio de supremacia constitucional, los articulos 273 y 274

de la Constitucion establecian:

Articulo 273.- Las cortes, tribunales, jueces y autoridades administrativas tendran la obligacion
de aplicar las normas de la Constitucion que sean pertinentes, aunque la parte interesada no las
invoque expresamente.

Articulo 274.- Cualquier juez o tribunal, en las causas que conozca, podrd declarar inaplicable, de
oficio o a peticién de parte, un precepto juridico contrario a las normas de la Constitucién o de
los tratados y convenios internacionales, sin perjuicio de fallar sobre el asunto controvertido.
Esta declaracidon no tendrd fuerza obligatoria sino en las causas en que se pronuncie. El juez,
tribunal o sala presentara un informe sobre la declaratoria de inconstitucionalidad, para que el
Tribunal Constitucional resuelva con caracter general y obligatorio72.

73.

Por otra parte, segun se desprende de la informacién contenida en el expediente, el

Reglamento de Disciplina Militar de 1998”°, fue sustituido por el Reglamento de Disciplina Militar
expedido mediante Orden General Ministerial No. 243 del 15 de diciembre de 2008”*. La Comisién
observa que la normativa aplicada en el presente caso fue el Reglamento de 1998. En consecuencia, en
este apartado, la CIDH tendra en cuenta las disposiciones vigentes para el momento en que ocurrieron
los hechos bajo estudio y, en la seccién de analisis, realizard las consideraciones pertinentes sobre la
entrada en vigencia de la nueva normativa.

74.

El Reglamento de Disciplina Militar de 1998 establecia que las faltas podrian ser leves,

graves y atentatorias. En las faltas “contra la mora

I” se incluyd:
Articulo 67.- Faltas Atentatorias:

a) Realizar actos sexuales ilegitimos en el interior de repartos militares;

75. Segun el articulo 72, a las faltas atentatorias cometidas por los oficiales, les
correspondia una sancion de arresto de 10 a 15 dias; arresto de rigor en otro Reparto de 3 a 10 dias; y

suspension de funciones de 10 a 30 dias.

que:

76. Por su parte, el Titulo XI del mismo Reglamento (disposiciones generales) establecia

Articulo 117.- Los miembros de las Fuerzas Armadas que sean sorprendidos en actos de
homosexualidad o en hechos relacionados con tenencia, uso indebido, trafico y comercializacion
de drogas o estupefacientes dentro o fuera del servicio, se sujetaran a lo previsto en articulo 87,
literal (i) de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, sin perjuicio de que sean puestos a
ordenes de los Jueces comunes para su Juzgamiento conforme a la Ley de la materia.

Los ciudadanos que se encontraren cumpliendo el Servicio Militar Obligatorio en las Fuerzas
Armadas y que incurrieren en los hechos sefialados en el inciso anterior, seran separados del
servicio activo.

72 Constitucién Politica de Ecuador de 1998.

73 Reglamento de Disciplina Militar. Acuerdo Ministerial 831 Registro Auténtico 1998 de 7 de agosto de 1998.

 Una copia del nuevo Reglamento de Disciplina Militar fue aportada por el Estado como anexo a su escrito de

observaciones sobre el fondo recibido el 7 de junio de 2012.
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De no estar plenamente comprobado el grado de participacion del miembro de las Fuerzas
Armadas, en los referidos hechos, las autoridades competentes ordenaran el tramite de una
Informacion Sumaria investigativa. (Resaltado fuera del original)

77. En cuanto a los supuestos bajo los cuales un miembro activo de la Fuerza Armada podia
ser dado de baja, la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas (Ley 118 de 1991)”® establecia que:

Articulo 87.- El militar serd dado de baja por una de las siguientes causas:

[...]

(i) Por convenir al buen servicio, sea por mala conducta o por incompetencia profesional del
militar, calificada asi por el respectivo Consejo, de conformidad con lo establecido en el
Reglamento correspondiente, cuando no tenga derecho a disponibilidad.

B. Analisis de Derecho

1. Consideraciones Previas

a. Sobre la modificacion del Reglamento de Disciplina Militar

78. El Estado sostiene que las disposiciones del Reglamento de Disciplina Militar que

justificaron la baja del sefior Homero Flor de la Fuerza Terrestre ecuatoriana ya han sido derogadas. Los
peticionarios alegan que los efectos de la decisién que dio lugar a la baja del sefior Homero Flor no han
sido superados pues ésta no ha sido objeto de pronunciamiento de nulidad y que ha dado lugar a varias
violaciones a los derechos humanos del sefior Flor.

79. Teniendo en cuenta lo anterior, la Comision estima pertinente aclarar que lo planteado
por el Estado se refiere a una modificacion ulterior a la normativa que estaba vigente para la época de
los hechos. En circunstancias similares, la Corte Interamericana ha establecido que

[...] la responsabilidad internacional del Estado se genera de inmediato con el ilicito internacional
a él atribuido, [...] Una posible reparacién posterior llevada a cabo en el derecho interno, no
inhibe a la Comisidn ni a la Corte para conocer un caso que ya se ha iniciado bajo la Convencidn
Americana’®.

80. En consecuencia, la CIDH reconoce los avances efectuados por el Estado en materia
legislativa. Sin perjuicio de ello, la CIDH analizara dicha normativa en relacién con su aplicabilidad a los
hechos del caso y de ser pertinente tomara en cuenta el cambio posterior. De esta manera, en el
presente caso la Comision analizara si las decisiones que dieron lugar a la baja del sefior Homero Flor,
comprometieron la responsabilidad internacional del Estado determinando si aplicaron estandares
incompatibles con la Convencién Americana.

b. Sobre la orientacién sexual percibida

73 Ley de personal de las Fuerzas Armadas. Ley 118. Publicada en el Registro Oficial Suplemento 660 de 10 de abril de
1991.

78 Corte IDH. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Peru. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr.
75.
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81. La Comisidn observa que en el presente caso, los peticionarios han argumentado que la
presunta victima fue separada de sus actividades como funcionario militar, por haber sido acusado de
incurrir en un supuesto acto sexual con otro hombre. En ese sentido, sostienen que el seior Flor
desconoce la ocurrencia de estos hechos y afirma que no se identifica con una orientaciéon sexual’’
homosexual.

82. Al respecto, la Comisién resalta lo sefialado por la Corte Interamericana en cuanto a
que: “[e]s posible que una persona resulte discriminada con motivo de la percepcién que otras tengan
acerca de su relacidn con un grupo o sector social, independientemente de que ello corresponda con la
realidad o con la auto-identificacién de la victima”’®. En ese sentido, se ha sefialado que “los
homosexuales pueden estar en el dmbito de una categoria de grupo social, bien sea como parte de un
grupo que tiene ciertas caracteristicas en comun o porque son percibidos como un grupo reconocible en
la sociedad””®. De esta forma, en determinados contextos puede cobrar particular relevancia no tanto si
una persona se reconoce, por ejemplo, como homosexual, sino si es “percibida como tal” por parte de
terceros o se le identifica como miembro de un determinado grupo social®. Asi lo ha sefialado el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, al referirse a las situaciones de
discriminacién basada tanto en la orientacion sexual real como en la orientacién sexual percibida®.

83. Al respecto, la Comisidon entiende que las circunstancias en las cuales una persona
puede ser “percibida” con una orientacion sexual distinta a la heterosexual, no implican necesariamente
gue esta persona se identifique con dicha orientacion. Sin embargo, ello no excluye que dicha persona
pueda verse expuesta a la discriminacion a la que histdricamente han sido y son sometidas personas por
su orientacion sexual o por su identidad o expresion de género. Sobre la base de estas consideraciones,
la Comision entiende que la prohibicion de discriminaciéon por orientacion sexual, implica que la
proteccion ofrecida con esta prohibicidn busca impedir toda diferencia de trato discriminatoria basada
en este aspecto, entendiendo que su alcance es independiente de si la orientacion sexual de una

77 La orientacién sexual ha sido definida como “la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi
como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”. Principios de Yogyakarta. Principios sobre la
aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacién con la orientacidn sexual y la identidad de género,
2006, p. 6, nota al pie 1.

78 Corte IDH. Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195, parr. 380.

7 ACNUR, Nota de orientacion del ACNUR sobre las solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas con la
orientacion sexual y la identidad de género, 21 de noviembre de 2008, parr. 3; Opinion Consultiva del ACNUR para la Asociacion
de Abogados de Tokio, , 3 de septiembre de 2004, parr. 8 [versidn en inglés].

8 Asi lo ha establecido por ejemplo el Tribunal de Asilo e Inmigracién del Reino Unido en un asunto sobre la solicitud
de asilo proveniente de Jamaica. Ver: DW (Homosexual Men - Persecution - Sufficiency of Protection) Jamaica v. Secretary of
State for the Home Department, CG [2005] UKAIT 00168, United Kingdom: Asylum and Immigration Tribunal / Immigration
Appellate Authority, 28 November 2005. En la misma linea, la Comisidon también se ha pronunciado respecto de asuntos en los
cuales determinadas personas fueron expuestas a actos de violencia por ser percibidas como homosexuales. Ver: CIDH condena
ataque y asesinato por orientacion sexual percibida en Brasil. Washington D.C., 11 de julio de 2012. También el Relator de
Naciones Unidas contra la Tortura ha hecho notar por ejemplo, la situacion de vulnerabilidad en la que pueden encontrarse las
personas privadas de libertad que son percibidas como LGTBI, al verse expuestas a hechos de violencia y ser victimizadas por las
autoridades policiales o penitenciarias. Ver: ONU, Asamblea General, La tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes: Nota del Secretario General, A/56/156, 3 de julio de 2001, parr. 21.

8l ONU, Asamblea General, Informe del Alto Comisionado para los Derechos Humanos: Leyes y prdcticas

discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacién sexual e identidad de género, A/HRC/19/41,
17 de noviembre de 2011, parrs. 1, 25, 31, 40, 67.
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persona corresponde con su auto-identificacién, es decir, su orientacién sexual real, o si se trata
Unicamente de la percepcion que las demas personas puedan tener respecto de su orientacién sexual
(orientacién sexual “percibida”).

84. En cualquier caso, la CIDH entiende que este caso no se relaciona con la orientacidn
sexual de la presunta victima, sino de la aplicacidn de una disposicién militar de disciplina que
sancionaba los actos sexuales entre personas del mismo sexo.

2. El derecho a la igualdad ante la ley y a la no discriminacion (articulos 24, 1.1y 2 de la
Convencion Americana)

a. Consideraciones previas sobre estas disposiciones convencionales

85. El articulo 24 de la Convencidén Americana establece que “todas las personas son iguales
ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley.”

86. Por su parte, el articulo 1.1 de la Convencién Americana establece que:

Los Estados partes en esta Convencidon se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

87. Asimismo, el articulo 2 de la Convencidon Americana establece que:

Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

88. La jurisprudencia de la Corte Interamericana y las decisiones de la Comisién han
sefialado reiteradamente que el derecho a la igualdad y no discriminacidon “constituye el eje central y
fundamental del sistema interamericano de derechos humanos”®, y que éste genera “obligaciones erga
omnes de proteccidn que vinculan a todos los Estados”®. En igual sentido, la Corte ha sefialado que
cualquier tratamiento discriminatorio al margen de la obligacidon general de respetar y garantizar los

8 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Karen Atala e Hijas, 17 de septiembre de
2010, parr. 74; Corte IDH. Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinidén Consultiva OC-18/03 de 17
de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 173.5.

8 CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser. L/V/Il. doc.68, 20 de
enero de 2007; Corte IDH. Condicidn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17
de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 173.5; CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Karen
Atala e Hijas, 17 de septiembre de 2010, parr. 74.



25

derechos humanos, genera la responsabilidad internacional del Estado®, pues existe un “vinculo
indisoluble” entre dicha obligacién y el principio de igualdad y no discriminacion®.

89. Sobre el principio de igualdad, la Corte Interamericana ha sefialado que

[la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible
toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran
incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre
seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza®.

90. Sobre el concepto de discriminacién la Corte ha sostenido que ésta constituye:

[...] toda distincidn, exclusidn, restricciéon o preferencia que se basen en determinados motivos,
como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que
tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas®’.

91. En cuanto al alcance del principio de no discriminacién en el Sistema Interamericano, la
Corte ha acudido a la diferenciaciéon entre cldusulas auténomas y subordinadas de la Convencién
Americana, estableciendo desde su temprana jurisprudencia que el articulo 1.1 incorpora una
prohibicion de discriminacién en el ejercicio y aplicacién de los derechos consagrados en el mismo
instrumento, mientras que el articulo 24 prohibe dicha discriminacién en lo que respecta no sélo a los
derechos establecidos en la Convencién, sino a “todas las leyes que apruebe el Estado y a su
aplicaciéon”®. Esta distincidn ha sido reiterada por la Corte Interamericana en el caso Apitz Barbera y
otros Vs. Venezuela, en los siguientes términos:

La diferencia entre los dos articulos radica en que la obligacién general del articulo 1.1 se refiere
al deber del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacién” los derechos contenidos en la
Convencidon Americana, mientras que el articulo 24 protege el derecho a la “igual proteccion de

8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de agosto de 2010 Serie C No. 214, parr. 268; Corte IDH. Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Opinidn Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 85.

& Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 85.

¥ Corte IDH. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion.
Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 55.

8 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 92; Cuarto Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y
Miembros de sus Familias en el Hemisferio, OEA/Ser.L/V/1.117, Doc. 1 rev. 1, Informe Anual CIDH 2002, 7 de marzo de 2003,
parr. 87; CIDH, Informe de fondo No. 4/01, Caso 11.626, Maria Eugenia Morales de Sierra (Guatemala), 19 de enero de 2001.
Ver también: ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacién, 10/11/89, CCPR/C/37, parr. 7.

8 Corte IDH. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion.
Opinidn Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4., parr. 54; Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio
de 2005. Serie C No. 127, parr. 186.
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la ley. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho

convencional, violaria el articulo 1.1, y el derecho sustantivo en cuestién. Si por el contrario, la
.y . .y . . . , / 89

proteccién se refiere a una proteccién desigual de la ley interna, violaria el articulo 24™.

92. Sin perjuicio de ello, el desarrollo del derecho a la igualdad y no discriminacién permite
identificar varias concepciones del mismo. Por ejemplo, una concepcién es la relacionada con la
prohibicion de diferencia de trato arbitraria —entendiendo por diferencia de trato distincién, exclusién,
restriccion o preferencia®®— y otra es la relacionada con la obligacién de crear condiciones de igualdad
real frente a grupos que han sido histdricamente excluidos y se encuentran en mayor riesgo de ser
discriminados. Aunque en ciertos casos ambas perspectivas pueden estar presentes, cada una merece
una respuesta estatal diferente y un tratamiento distinto a la luz de la Convencidon Americana. A esto se
suma que en las diferentes concepciones del derecho a la igualdad las acciones u omisiones del Estado
pueden estar relacionadas con derechos consagrados en la Convencién Americana, o pueden referirse a
cualquier actuacién estatal que no tenga efectos sobre el ejercicio de derechos convencionales®.

93. Las distintas aristas del derecho a la igualdad se ven reflejadas en lo sefialado por la
Corte Interamericana en diversos casos y opiniones consultivas en el sentido de que para darle un efecto
util al derecho a la igualdad y no discriminacion, los Estados deben “abstenerse de producir regulaciones
discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacién al
momento de ejercer sus derechos”, de “combatir las précticas discriminatorias en todos sus niveles, en
especial en los érganos publicos” y, por ultimo, “deben adoptar las medidas afirmativas necesarias para

asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas las personas”®’.

94, En ese sentido, aunque se pueden tener como base ciertos criterios, la determinacion
de las disposiciones convencionales aplicables debera efectuarse en cada caso concreto bajo un andlisis
que involucra la persona o grupo de personas afectadas, las razones que motivaron la alegada
discriminacion, los derechos o intereses involucrados, los medios u omisiones a través de los cuales se
materializa, entre otros aspect0593.

8 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parr. 209.

% Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacidon General 18, No discriminacion, 10/11/89, CCPR/C/37,
parr. 7; Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 92; Cuarto Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y
Miembros de sus Familias en el Hemisferio, OEA/Ser.L/V/11.117, Doc. 1 rev. 1, Informe Anual CIDH 2002, 7 de marzo de 2003,
parr. 87.

91 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Karen Atala e Hijas, 17 de septiembre de
2010, parr. 80.

%2 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 141 y
Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinidn Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003,
Serie A No. 18, pérr. 88, citados en Corte IDH. Caso Ldpez Alvarez. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, parr. 170;
véase también Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A
No. 17, parr. 44; y Propuesta de Modlificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion. Opinion
Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 54, citados en Corte IDH. Caso Yatama. Sentencia de 23 de
junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 185.

9 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Karen Atala e Hijas, 17 de septiembre de
2010, parr. 82.
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95. El articulo 1.1 de la Convencidn Americana ha sido utilizado para interpretar la palabra
“discriminacidon” contenida en el articulo 24 del mismo instrumento. En particular, en el analisis de
razonabilidad que habitualmente se utiliza para evaluar si un Estado es responsable internacionalmente
por vulnerar el articulo 24 de la Convencién Americana, la invocacidn de las categorias expresamente
mencionadas en el articulo 1.1 tiene ciertos efectos®.

96. Ahora bien, tal y como lo ha afirmado la Corte Interamericana no toda diferencia de
trato es discriminatoria. La Corte ha marcado la diferencia entre “distinciones” y “discriminaciones”, de
forma que las primeras constituyen diferencias compatibles con la Convencién Americana por ser
“razonables y objetivas”, mientras que las segundas constituyen diferencias arbitrarias que redundan en
detrimento de los derechos humanos®.

97. Teniendo en cuenta que la evaluacién de si una distincion es “razonable y objetiva” se
efectla caso por caso, tanto la Comision, la Corte, como otros tribunales y organismos internacionales,
han acudido a la utilizaciéon de un juicio escalonado de proporcionalidad que incluye los siguientes
elementos de analisis: (i) la existencia de un fin legitimo; (ii) la idoneidad, es decir, la determinacién de si
existe una relacién ldgica de causalidad de medio a fin entre la distincidn y el fin que se persigue; (iii) la
existencia de alternativas menos restrictivas e igualmente idéneas; y (iv) proporcionalidad en sentido
estricto, es decir, el balance de los intereses en juego y el grado de sacrificio de uno respecto del otro®®.

98. Cuando las distinciones se encuentran basadas en ciertas categorias mencionadas
expresamente en las clausulas de no discriminacion de los tratados internacionales de derechos
humanos, existe un consenso en el sentido de que el andlisis que se utiliza para medir la razonabilidad
de la diferencia de trato, es especialmente estricto. Esto se debe a que por su naturaleza, dichas
categorias son consideradas “sospechosas” y por lo tanto se presume que la distincidon es incompatible
con la Convencién Americana. En tal sentido, sélo pueden invocarse como justificacién “razones de
mucho peso” que deben ser analizadas de manera pormenorizada®. Este andlisis estricto es
precisamente la garantia de que la distincién no se encuentra basada en los prejuicios y/o estereotipos
que habitualmente rodean las categorias sospechosas de distincién®.

94 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Karen Atala e Hijas, 17 de septiembre de
2010, parr. 78.

% Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 211 citando Condicidon Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,
Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 84.

% CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Karen Atala e Hijas, 17 de septiembre de
2010, parr. 86.

o7 CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser. L/V/II. doc.68, 20 de
enero de 2007, parrs. 80 y 83; CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/Il.116 Doc. 5 rev. 1 corr., 22
de octubre de 2002, parr. 338; CIDH, Informe No. 4/01, Caso 11.625, Maria Eugenia Morales de Sierra (Guatemala), 19 de enero
de 2001, parr. 36; CIDH, Informe Anual 1999, Consideraciones sobre la compatibilidad de las medidas de accion afirmativa
concebidas para promover la participacidn politica de la mujeres con los principios de igualdad y no discriminacion, capitulo VI,
CIDH, Informe No. 38/96, Caso 10.056, X y Y (Argentina), 15 de octubre de 1996, parrs. 73 y 74. En este informe la Comision
caracterizo la relevancia del fin perseguido como una “necesidad absoluta”.

% CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Karen Atala e Hijas, 17 de septiembre de
2010, parr. 88.
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99. En términos practicos, esto se traduce en que, tras haber presentado una distincidon de
esta naturaleza, la carga de la prueba recae sobre el Estado y en que los criterios generales referidos, se
evaluan de manera calificada de forma tal que no es suficiente que un Estado argumente la existencia
de un fin legitimo, sino que el objetivo que se persigue con la distincion debe ser un fin particularmente
importante o una necesidad social imperiosa®. Asimismo, no es suficiente que la medida sea idénea o
exista una relacidn légica de causalidad entre la misma y el objetivo perseguido, sino que debe ser
estrictamente necesaria para lograr dicho fin, en el sentido de que no exista otra alternativa menos
lesiva'®. Finalmente, para cumplir con el requisito de proporcionalidad debe argumentarse la existencia

de un balance adecuado de intereses en términos de grado de sacrificio y grado de beneficio™".

100. Basdandose en la interpretacidn evolutiva de los tratados como “instrumentos vivos”,
cuya interpretacién tiene que acompafiar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida
actuales’®, en estandares internacionales, en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos y en el derecho comparado, la CIDH ya establecié que la orientacion sexual es una categoria
sospechosa de discriminacidon bajo los criterios de no discriminacién contenidos en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana, y en tanto, toda distincion basada en la misma debe ser examinada bajo un
examen de escrutinio estricto’®. Asimismo, la Corte Interamericana ha indicado que la expresién
“cualquier otra condicion social” del articulo 1.1. de la Convencién debe ser interpretada en la
perspectiva de la opcidon mas favorable a la persona y de la evoluciéon de los derechos fundamentales en
el derecho internacional contemporaneo®®. Asi, la Corte Interamericana dejé establecido en su reciente
sentencia en el caso Karen Atala Riffo e hijas contra Chile que:

9 CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser. L/V/Il. doc.68, 20 de
enero de 2007, parrs. 80 y 83; CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/Il.116 Doc. 5 rev. 1 corr., 22
de octubre de 2002, parr. 338; CIDH, Informe No. 4/01, Caso 11.625, Maria Eugenia Morales de Sierra (Guatemala), 19 de enero
de 2001, parr. 36; CIDH, Informe Anual 1999, Consideraciones sobre la compatibilidad de las medidas de accién afirmativa
concebidas para promover la participacién politica de la mujeres con los principios de igualdad y no discriminacidn, capitulo VI,
Corte Europea de Derechos Humanos, Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, Aplicacién No. 33290/96, Sentencia del 21 de
diciembre de 1999, parr. 29; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Belgian Linguistics , Sentencia del 23 de julio de 1968,
pag. 34; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Lustig-Prean y Beckett v. Reino Unido, Aplicaciones 31417/96 y 32377/96,
Sentencia del 27 de septiembre de 1999, decisidn final del 27 de diciembre de 1999, parr. 80; Corte Europea de Derechos
Humanos. Caso Smith and Grady, Sentencia del 27 de septiembre de 1999, decisidn final de 27 de diciembre de 1999 parr. 87.

100 CIDH, o. 38/96, X y Y (Argentina), 15 de octubre de 1996, parr. 74; CIDH, Acceso a la Justicia para las Mujeres

Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser. L/V/Il. doc.68, 20 de enero de 2007, parr. 83. En similar sentido ver: Corte
Europea de Derechos Humanos, Karner v. Austria, Aplicacion no. 40016/98, Sentencia del 24 de julio de 2003, parr. 41; Corte
Europea de Derechos Humanos, Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, Aplicacién No. 33290/96, 21 de diciembre de 1999, parr.
29; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Belgian Linguistics , Sentencia del 23 de julio de 1968, pag. 34.

101 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Karen Atala e Hijas, 17 de septiembre de

2010, parr. 89.

192 Corte IDH. Caso Karen Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de

2012. Serie C No. 239, parr. 83; Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 114; Corte IDH. Caso de la
Masacre de Mapiripan Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134,
parr. 106;Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Tyrer v. Reino Unido, Aplicacion No. 5856/72, Sentencia de 25 de abril de
1978, parr. 31.

103 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Karen Atala e Hijas, 17 de septiembre de

2010, parrs. 90-95.

104 Corte IDH. Caso Karen Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de

2012. Serie C No. 239, parr. 85; Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 115.
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la orientacién sexual y la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la
Convencidén. Por ello estd proscrita por la Convencién cualquier norma, acto o practica
discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma,
decision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares,
pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su
orientacion sexual.

[...]

Un derecho que le esta reconocido a las personas no puede ser negado o restringido a nadie y
bajo ninguna circunstancia con base en su orientacion sexual. Ello violaria el articulo 1.1. de la
Convencidon Americana. El instrumento interamericano proscribe la discriminacién, en general,
incluyendo en ello categorias como las de la orientacidon sexual la que no puede servir de
sustento para negar o restringir ninguno de los derechos establecidos en la Convencién™.

b. Anadlisis de los hechos del presente caso

101. En el presente caso los peticionarios argumentaron que la presunta victima fue
sometida a una diferencia de trato discriminatoria al haber sido sometida a un proceso de investigacion
destinado a establecer la ocurrencia de un supuesto acto sexual con otro hombre, lo que trajo como
consecuencia que fuera separado de sus funciones y dado de baja en la Fuerza Terrestre ecuatoriana,
todo lo que habria causado una afectacién a sus derechos humanos. De igual forma, los peticionarios
adujeron que los hechos se enmarcan en un contexto de discriminacién en contra de los funcionarios
militares por su orientacidn sexual real o con la que son percibidos, a partir del cual se buscaba
sancionar dicha orientacién y no regular la conducta sexual de éstos a través del régimen disciplinario
impuesto. Con base en estas consideraciones, la Comision estima que el asunto bajo estudio involucra
aspectos que se encuentran dentro del alcance tanto del articulo 1.1 de la Convencién Americana, como
del articulo 24 del mismo instrumento, por lo que el analisis respectivo se realizard a la luz de ambas
disposiciones.

102.  En el presente caso, considerando los alegatos de las partes, la CIDH hara primero un
anadlisis sobre el derecho a la igualdad ante la ley contenido en el articulo 24 de la Convencion
Americana, en el sentido de determinar si la sola existencia de una sancién para actos sexuales entre
personas del mismo sexo en la normativa militar interna —para el momento de los hechos— y su
aplicacion al sefior Homero Flor —lo que trajo como consecuencia su baja del servicio militar—
comprometié la responsabilidad internacional del Estado. Luego, la CIDH pasard a analizar si se
comprometié la responsabilidad internacional del Estado en relacidon con las garantias del debido
proceso y la proteccidn judicial del sefior Flor, en vista de las obligaciones de respeto y garantia sin
discriminacién en el articulo 1.1 de la Convencion.

i El Reglamento de Disciplina Militar: sancidon de conductas sexuales entre personas del
mismo sexo

103. Al respecto, la Comisidén nota primeramente que, en términos generales y conforme a la
normativa vigente para la época, la conducta de los integrantes de la Fuerza Terrestre ecuatoriana
estaba sujeta a una regulacidon especial que exigia verificar el cumplimiento de ciertos requisitos

1% Corte IDH. Caso Karen Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de

2012. Serie C No. 239, parrs. 91y 93.
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minimos para mantener la disciplina y el orden en el funcionamiento de la institucidén. Asi, el
Reglamento de Disciplina Militar entonces vigente establecia que su objetivo era “constituirse en
instrumento moral y juridico que contemple la generalidad de las actividades de los miembros de las
Fuerzas Armadas, lograr una coordinada multiplicacién de sus energias y obtener, como resultado, una
institucion verdaderamente apta para la Defensa Nacional”'®. En dicho Reglamento, se preveia la
aplicacion del procedimiento de informacidon sumaria de investigacion como un mecanismo a partir del
cual se determinaba la aplicacién de la sancién respectiva, segun el resultado que el mismos arrojara
sobre la conducta del funcionario objeto de procesamiento.

104.  Corresponde ahora a la CIDH determinar si la sancidn de actos sexuales entre personas
del mismo sexo en el régimen castrense vigente para la época de los hechos, cumple con el juicio
escalonado de proporcionalidad referido supra, y asi determinar la responsabilidad estatal.

105.  En relacidn con el primer elemento del andlisis, esto es, la existencia de un fin legitimo,
gue en términos de un examen estricto implica que el objetivo que se persigue con la distincion debe ser
un fin particularmente importante o una necesidad social imperiosa, la CIDH observa que el Juzgado de
Derecho establecid que si bien la Constitucidon entonces vigente reconocia el derecho a tomar decisiones
libres sobre la vida sexual, la norma del Reglamento de Disciplina Militar que sancionaba “los actos de
homosexualismo” se justificaba por el “caracter especial” de la legislacion militar y de la institucion, la
cual debia mantener y cultivar valores como el honor, la dignidad, la disciplina y el culto al civismo.

III

106. Al respecto, la Corte Europea ha reiterado que las restricciones impuestas por el
régimen de disciplina militar pueden perseguir un fin legitimo para salvaguardar por ejemplo, los
“intereses de la seguridad nacional” y la “defensa del orden”, y que la actuacién de las autoridades
militares se oriente en ese sentido para asegurar la capacidad operacional de las fuerzas armadas y el
“mantenimiento de la moral del personal de servicio”?’.

107. La CIDH considera que el Estado tiene la potestad de tomar las medidas que considere
apropiadas para preservar la disciplina y el orden al interior de sus fuerzas armadas y que el
mantenimiento de la disciplina al interior de una institucion armada es un fin legitimo estatal. La CIDH
considera legitimo, en general, establecer un régimen disciplinario en las fuerzas armadas que evite la
comisidn de actos que atenten contra los valores de la institucidn, tales como actos sexuales.

108. Seguidamente, la CIDH entrara a analizar si se cumple con el siguiente paso del juicio de
proporcionalidad, esto es, la idoneidad. Asi lo que se examina es si la medida de establecer en la
legislacién y aplicar al sefior Flor una sancidn de baja por haberse declarado su responsabilidad en la
comision de “actos de homosexualidad”, era estrictamente necesaria para lograr el fin de preservar los
valores de la institucion armada. Al respecto se observa en primer lugar que la actuacién de las
autoridades militares estuvo conforme a la legislacion militar, la cual establecia un acto sexual entre
personas del mismo sexo como una condicién suficiente en si misma para separar a un miembro de la
institucion de sus funciones laborales.

106 Reglamento de Disciplina Militar de las Fuerzas Armadas de 1998, Prdlogo.

7 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Perkins y R v. Reino Unido, Aplicaciones Nos. 43208/98 y 44875/98,

Sentencia del 22 de octubre de 2002, decision final del 22 de enero de 2003, parr. 67.
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109. En ese sentido, la Comisidn destaca la justificacion dada por la decisién del Juzgado de
Derecho para ponderar la aplicacion del Reglamento de Disciplina Militar, pese a lo establecido en la
Constitucion Nacional, asi como la imposicidén de la sancién que correspondia aplicar al sefior Homero
Flor, por haber “ofendido subjetivamente a la Instituciéon Armada como tal” y haber “afectado a su
imagen y prestigio”, teniendo en cuenta que a ésta pertenecen “hombres integros, capaces,
responsables y poseedores de autoridad moral intachable”. Asi, el Juzgado concluyd que el sefior Flor
habia ofendido subjetivamente a la Institucidn Armada, afectando su imagen y prestigio, y causando un
escandalo y mal ejemplo tanto en el ambito militar y en la poblacidn civil.

110. Al respecto, la CIDH observa los pronunciamientos de la Corte Europea en el sentido de
sefialar que no se logra demostrar de forma convincente el riesgo o dafio que genera la presencia de
personas homosexuales en las fuerzas armadas'®. En ese sentido, la Corte Europea ha afirmado que la
supuesta amenaza a la operatividad institucional de las fuerzas armadas se sustenta mas bien en
concepciones estereotipadas en contra de las personas homosexuales, lo que lejos de justificar la
restriccion en cuestidn, constituye una actitud equiparable al tratamiento perjudicial en razén del color,

u origen de las personas®.

111. De esta forma, la Comisién considera que el criterio utilizado por las autoridades
militares estuvo basado en una aparente incompatibilidad entre la homosexualidad con el régimen de
disciplina militar y la institucion militar en si misma, sin esgrimir razones razonables y objetivas para
justificar tal distincion. La Comisidn no encuentra la relaciéon de idoneidad de medio a fin entre la
sancion de “actos de homosexualidad” en las fuerzas armadas y los valores castrenses que se buscaban
proteger como el honor, la dignidad, la disciplina y el culto al civismo. Afirmar lo contrario implicaria
adscribir un valor moral negativo al acto sexual entre personas del mismo sexo en si mismo, ademas de
promover la estigmatizacion contra las lesbianas, los gays y las personas bisexuales, aquellas percibidas
como tales o aquellas que mantienen relaciones con personas de su mismo sexo dentro y fuera de las
fuerzas armadas.

112.  En consecuencia, dicha decision se tradujo en una actuacién del Estado que no cumplio
con el requisito de idoneidad vy, por lo tanto, constituyd una distincién arbitraria e incompatible con la
Convencién. En virtud de ello, la Comision considera irrelevante referirse a los demads aspectos del
analisis.

113. Relacionado con el tema objeto del presente caso, la CIDH toma nota de los diversos
pronunciamientos de la Corte Europea y del Comité de Derechos Humanos sobre la incompatibilidad de
las sanciones normativas —ya sea penales o disciplinarias— en torno a las practicas sexuales entre

108 |, . . . . S
Véanse en general: Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Perkins y R v. Reino Unido, Aplicaciones Nos.

43208/98 y 44875/98, Sentencia del 22 de octubre de 2002, decision final del 22 de enero de 2003; Corte Europea de Derechos
Humanos, Caso Beck, Copp y Bazeley v. Reino Unido, Aplicaciones No. 48535/99, 48536/99 and 48537/99, Sentencia de 22 de
octubre de 2002, decisién final del 22 de enero de 2003; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Lustig-Prean y Beckett v.
Reino Unido, Aplicaciones 31417/96 y 32377/96, Sentencia de 27 de septiembre de 1999, decision final de 27 de diciembre de
1999; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Smith y Grady vs. Reino Unido, Aplicaciones No. 33985/96 y 33986/96,
Sentencia de 27 de septiembre de 1999, decisidn final de 27 de diciembre de 1999.

199 corte Europea de Derechos Humanos, Caso Perkins y R vs. Reino Unido, Aplicaciones No. 43208/98 y 44875/98, 22

de octubre de 2002, decisidn final de 22 de enero de 2003, parr. 90.
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personas del mismo sexo con el derecho internacional de los derechos humanos™°. Asimismo, el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha sefialado que, en general, este tipo
de leyes son utilizadas para “acosar y perseguir a individuos a causa de su sexualidad real o percibida o
[su] identidad de género”*™. De igual manera, en el derecho comparado se ha sefialado que la
naturaleza y finalidad de este tipo de normas “no tiene ningln otro propdsito que el penalizar una
conducta que no se ajusta a las opiniones morales o religiosas de una sector de la sociedad”*. En el
derecho comparado se ha establecido ademds que la orientacién sexual no puede considerarse en si
misma como un “criterio sancionatorio”, por lo que las normas que “sancionan Unica y exclusivamente a
quienes detentan esa condicion [de homosexual]” comportan una clara discriminacidn que promueve la
estigmatizacion en contra de una persona homosexual'®.

114. En suma, la Comisiéon estima que las consideraciones vertidas en la jurisprudencia
sefialada permiten establecer que no son admisibles las sanciones normativas para determinado grupo
de personas, por incurrir en un acto o practica sexual consensual con otra de su mismo sexo, pues esto
contraviene directamente con la prohibicidon de discriminacién en base a la orientacion sexual. Esta
prohibicion debe ser entendida dentro del dmbito antes descrito, esto es, que normas de esta
naturaleza no sean utilizadas para reprimir o sancionar a una persona tanto por causa de su sexualidad
real o por la que es percibida.

115. Adicionalmente, la CIDH observa que el Reglamento establecia una diferencia de
tratamiento y de sancién en casos de “actos sexuales ilegitimos” y los “actos de homosexualidad”. La
CIDH observa que no aparece en el Reglamento la definicion de “actos sexuales ilegitimos”. Los
peticionarios sefialan que la nocién de “actos sexuales ilegitimos” aparentemente se refiere a las
relaciones sexuales practicadas entre personas de distinto sexo en ausencia de relacion matrimonial o
por fuera de ésta. El Estado no refutd este alegato. Con independencia de la acepcidn que se tenga de
“actos sexuales ilegitimos”, la CIDH nota que existia para el momento de los hechos objeto del presente
caso en la normativa militar interna disposiciones separadas con sanciones diferenciadas para “actos
sexuales ilegitimos” por un lado y “actos de homosexualidad” por el otro.

116.  Asi, el Reglamento de Disciplina Militar en su articulo 117 establecia que si un
funcionario de las Fuerzas Armadas incurria en “actos de homosexualidad”, debia aplicarse lo previsto
en la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas en su articulo 87, literal (i), esto es, ser dado de baja por
convenir al buen servicio, bien sea “por mala conducta o por incompetencia profesional”. Esta sancion
se diferenciaba de aquella aplicada en casos de que un funcionario cometiera “actos sexuales

ilegitimos”, ya que estos eran considerados una falta atentatoria™*.

10 Ccorte Europea de Derechos Humanos, Caso Dudgeon vs. Reino Unido, Aplicacién No. 7525/76, Sentencia de 22 de
octubre de 1981, parr. 60; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Norris vs. Irlanda, Aplicacion No. 10581/83, Sentencia de
26 de octubre de 1988, parr. 46; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso A.D.T. vs. Reino Unido, Aplicaciéon No. 35765/97,
Sentencia de 31 de julio de 2000, parrs. 37 y 38; Comité de Derechos Humanos, Comunicacién No. 488/1992 (1994), Toonen v.
Australia, parrs. 8(5)y 8(6).

" ONU, Asamblea General, Informe del Alto Comisionado para los Derechos Humanos: Leyes y prdcticas

discriminatorias y actos de violencia contra las personas basados en su orientacion sexual e identidad de género”, A/HRC/19/41,
17 de noviembre de 2011, parr. 40.

"2 Corte Constitucional de Sudafrica, Caso CCT 11/98, The National Coalition for Gay and Lesbian Equality and

Another v. Minister of Justice and Others, 9 de octubre de 1998, parr. 26.b.

13 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-507, 14 de julio de 1999, parr. 5.11.

14 Articulo 67 Reglamento de Disciplina Militar de las Fuerzas Armadas de 1998.
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117. La CIDH toma nota que el Reglamento establecia tres distintos tipos de faltas con
distintas sanciones dependiendo de su gravedad. Asi, a las faltas leves (tal como “exhibirse uniformado,
con personas de mala reputacion o conducta”) les correspondia las sanciones de censura simple o
“llamado de atencién”, y el arresto simple de uno a tres dias. Por su parte, las faltas graves (tal como
“introducir mujeres a repartos militares con fines deshonestos”), les correspondia las sanciones de
censura solemne; arresto simple de cuatro a ocho dias y “arresto de rigor” de uno a nueve dias.
Finalmente, las faltas atentatorias (tal como la comision de “actos sexuales ilegitimos”; “realizar
insistente acoso sexual al personal militar, civil o familiar” o dedicarse al trabajo y administraciéon de
prostibulos), acarreaban como medidas disciplinarias el arresto de rigor de diez a quince dias; el arresto

de rigor de tres a diez dias y la suspension de funciones de diez a treinta dias'*.

118.  Asi pues el Reglamento de Disciplina Militar, ademds de comportar una sancion para los
actos sexuales cometidos entre personas del mismo sexo, lo cual la CIDH ya concluyd que no cumple con
el requisito de idoneidad entre el medio (la sancidn) y el objetivo perseguido (preservar el orden en las
fuerzas armadas), establecia sanciones diferenciadas para actos sexuales entre personas del mismo sexo
y otros actos sexuales, diferencias que la CIDH no encuentra como justificadas y razonables, y por tanto,
discriminatorias.

119. Adicionalmente, la Comision resalta que la prohibicién de discriminacion con base en la
orientacién sexual real o percibida, exige que ninguna persona sea discriminada en el acceso y
aseguramiento de su empleo con base en este aspecto®. Asi, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales ha sefialado que cualquier tratamiento discriminatorio basado en la orientacién
sexual de una persona, en el “acceso al mercado laboral o los medios y prestaciones que permiten
conseguir empleo” constituye una violacion a las obligaciones internacionales del Estado sobre estas
materias'’’. Al respecto, en la doctrina internacional se ha establecido que:

Todas las personas que sean ciudadanas gozardn del derecho a participar en la conduccidn de los
asuntos publicos, incluido el derecho a [...] tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a
todos los niveles de funcionarias y funcionarios publicos y al empleo en funciones publicas,
incluso en la policia y las fuerzas armadas, sin discriminacién por motivos de orientacion sexual o
. . . 118

identidad de género

iii. Procedimiento seguido contra el sefior Flor y aplicacion de la sancidén de baja

120. Por otra parte, la CIDH observa que los peticionarios aducen que la decision que dio
lugar a la baja de Homero Flor se basé en prejuicios que revelan una practica o politica discriminatoria
consagrada en la legislacion militar y aplicada por sus autoridades, basada en la orientacién sexual, real
o percibida, de sus miembros.

3 Articulos 65 y 73 del Reglamento de Disciplina Militar.

16 ONU, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General No. 18, E/C.12/GC/18, 6 de

febrero de 2006, parr. 12 (b)(i).

1 ONU, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 18, E/C.12/GC/18, 6 de

febrero de 2006, parr. 12 (b)(i).

118 P e . . s . .z . .
Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacidon de la legislacion internacional de derechos humanos en

relacion con la orientacién sexual y la identidad de género, 2006, principio 25.
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121.  Adicionalmente, la CIDH nota que la sancidn impuesta se realizé6 conforme a lo previsto
en la normativa militar sobre los actos sexuales entre personas del mismo sexo. La Comision considera
qgue dicha regulacién no sdélo era incompatible con las obligaciones del Estado de respetar y garantizar
los derechos fundamentales de las personas sin discriminacidn, y adecuar su legislacion interna en ese
sentido, sino que a través de esta regulacién, el ordenamiento juridico militar institucionalizé un
tratamiento discriminatorio que, en el dmbito de las instituciones armadas, reviste una particular
trascendencia, pues la vision profundamente arraigada de que la homosexualidad afecta negativamente
la existencia misma de las instituciones militares en un Estado’®, se ve reforzada en este tipo de
normativas que consolida el estigma que atribuye una supuesta falta de capacidad o aptitud en una
persona para pertenecer a las Fuerzas Armadas, por el solo hecho de que ésta sea gay, lesbiana o
bisexual, o bien sea percibida como tal. La CIDH destaca en particular que la norma del Reglamento de
Disciplina Militar que preveia la baja como una sancién por incurrir en “actos de homosexualidad”,
equiparaba esa misma sancidn a otras conductas que eran consideradas hechos punibles en el
ordenamiento juridico penal ecuatoriano, por ejemplo como el trafico de estupefacientes. Ello pese a

que la homosexualidad ya habia sido excluida como delito de la ley penal ecuatoriana*®.

122. La Comisién destaca las consideraciones realizadas por la referida autoridad judicial
sobre la naturaleza de la norma del Reglamento de Disciplina Militar que “sanciona[ba] los actos de
homosexualismo, justamente por el caracter especi[al de la] legislacién militar”, arguyendo que la
conducta en la que se establecié habia incurrido el sefior Flor, era incompatible con los “principios y
normas de conducta” de las Fuerzas Armadas, al ser esta una “institucién que se precia de ser la reserva
moral de la sociedad y [de] mantener en su seno a hombres integros, capaces, responsables vy
poseedores de autoridad moral intachable”*?.

123.  En ese sentido, la CIDH considera que si bien era la propia normativa la que establecia
una sancion respecto de actos sexuales entre personas del mismo sexo, la decision del Juzgado de
Derecho evidencia la existencia de los prejuicios discriminatorios por los que tradicionalmente se ha
cuestionado la aptitud de una persona para ejercer sus funciones dentro de una institucion militar, en
razon de su orientacidn sexual real o percibida.

9 por ejemplo, en 1981 el Departamento de Defensa de Estados Unidos establecié una regulacion que justificaba la

expulsion de un miembro del Ejército por el hecho de ser homosexual. Asi, mediante la Directiva DOD 1332.14 sobre dicha
politica, la cual se fundd que “la homosexualidad es incompatible con el servicio militar. La presencia en el dmbito militar de
personas que mantienen conducta homosexual o que por sus afirmaciones, demuestra propension a la conducta homosexual,
afecta seriamente el cumplimiento de la mision militar. La presencia de tales miembros afecta adversamente la capacidad de
mantener la disciplina en las fuerzas armadas, al buen orden, y la moral; al fomento de la mutua confianza y seguridad entre las
tropas; a la integridad del sistema de rangos y mando; a la asignacion y despliegue mundial de los miembros del servicio que
frecuentemente deben vivir y trabajar en condiciones proximas con minima intimidad; al reclutamiento y conservacion de los
miembros de las fuerzas armadas; al mantenimiento de la aceptacion publica del servicio militar; y para evitar brechas en la
seguridad”. Posteriormente, esta directriz fue la que dio lugar a la regulacién federal aprobada por el Congreso en 1993
conocida como “Don’t ask, Don’t tell” (“No pregunte, No diga”), que prohibia a cualquier miembro de la Fuerza Armada revelar
su orientacion homosexual o bisexual mientras estuviese prestando funciones para dicha institucion.

120 Mediante el fallo No. 111/97 de 27 de noviembre de 1997, el Tribunal Constitucional de Ecuador declard

inconstitucional el articulo 516 del Cddigo Penal sobre el delito de “homosexualismo”.

21 Anexo 2. Resolucién del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar de 17 de enero de 2001. Anexo a la peticién

inicial de 30 de agosto de 2002.
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124.  Adicionalmente, la Comision considera importante sefialar que en el proceso
disciplinario para la determinacion de la falta de “acto de homosexualismo” se solicitaron
principalmente pruebas como certificados de buena conducta de los militares involucrados. La Comisién
considera que ello denota un sesgo discriminatorio en el proceso en si mismo al intentar desvirtuar un
acto sexual entre personas del mismo sexo con una certificacién que apela a la conducta “buena” o
“mala” que haya tenido el militar.

125. La Comisidn ya se refirid en secciones precedentes a las razones por las cuales considera
que esta decisién del Juzgado de Derecho se tradujo en una actuacién incompatible con la Convencién
Americana. Sélo resta destacar en este punto del andlisis, el efecto determinante que tuvo una decisidn
adoptada con inobservancia de las garantias del debido proceso e incompatible con el derecho a la
igualdad y no discriminacion, en el tramite seguido ante la misma jurisdiccion militar, para disponer la
separacion definitiva de la presunta victima de sus actividades laborales y en los mecanismos utilizados
por ésta en dicha jurisdiccién, para controvertir tal decision. La Comision destaca ademas la
trascendencia que tuvo la norma del Reglamento de Disciplina Militar aplicada en el presente caso, pues
una vez que fueron acreditados los hechos por el Juzgado de Derecho, la sancién disciplinaria impuesta
operd de forma prdacticamente automatica, teniendo particularmente en cuenta que se trataba de la
separacion definitiva de la presunta victima de sus funciones en la Fuerza Terrestre ecuatoriana.

126.  Finalmente, la CIDH desea destacar que en reiteradas oportunidades desde el afio 2006
la Corte Interamericana se ha pronunciado sobre la obligacion de oficio de ejercer el lamado “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencidon Americana. Asi, la Corte ha establecido:

Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencidon Americana, todos sus
érganos, incluidos sus jueces, estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de normas
contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y drganos vinculados a la administracién de
justicia en todos los niveles estdn en la obligacién de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes y en
esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana'®

127. Al respecto, la Comisidn Interamericana observa que en el presente caso los tribunales
internos faltaron a su obligacion de adecuar las normas internas a la Convencién Americana, en
particular en relacidn con el derecho de igualdad ante la ley, cuando examinaron la normativa interna
relacionada con la sancién de actos de homosexualismo en la Fuerza Terrestre ecuatoriana.

128. En virtud de las anteriores consideraciones, la Comisidn concluye que el Estado
ecuatoriano viold el derecho consagrado en el articulo 24 de la Convencidn Americana, en relacion con
las obligaciones generales establecidas en los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, en perjuicio del
sefior Homero Flor.

122 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No. 221,

parr. 193; Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr.
124; Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219, parr. 176; Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs.
Meéxico. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 225.
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3. Garantias judiciales y proteccion judicial (articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién
Americana)
a. Consideraciones previas sobre la aplicacion de las garantias judiciales a los procesos

disciplinarios contra militares
129.  Elarticulo 8.1 de la Convencion Americana establece que:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.

130.  Elarticulo 25.1 de la Convencién Americana dispone que:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacidn sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

131. La Corte Interamericana ha sostenido que:

[e]s un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas,
no estando la administracion excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben
respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision
pueda afectar los derechos de las personasm.

132.  En el presente caso, y segun fue establecido en la seccion de hechos probados, la baja
de la Fuerza Terrestre ecuatoriana del sefor Flor, fue producto de la sancién impuesta por las
autoridades militares, a partir de la responsabilidad disciplinaria acreditada en el marco del proceso de
informacién sumaria de investigacion.

133. Al respecto, y en relacion con el ejercicio del poder sancionatorio del Estado a través de
sus autoridades, la Corte ha precisado que es

[I]licita toda forma de ejercicio del poder publico que viole los derechos reconocidos por la
Convenciodn [lo que] es ain mas importante cuando el Estado ejerce su poder sancionatorio, pues
éste no solo presupone la actuacion de las autoridades con un total apego al orden juridico, sino
implica ademas la concesidn de las garantias minimas del debido proceso a todas las personas
gue se encuentran sujetas a su jurisdiccion, bajo las exigencias establecidas en la Convencion™*

134. Con base en estas consideraciones, ciertos precedentes establecidos en el Sistema
Interamericano permiten afirmar que en aquellos casos en los que la jurisdiccién militar resulte

123 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamad. Sentencia de 2 de febrero de 2001, parrs. 126 y 127.

124 Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero de

2001. Serie C. No. 71, parr. 68.
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competente, las actuaciones de dichas autoridades deben respetar las garantias del debido proceso
establecidas en el articulo 8.1 de la Convencidén Americana'®. El alcance del numeral 2 de dicho articulo
también se entiende aplicable a este tipo de supuestos, teniendo en cuenta lo sefialado por la Corte en
cuanto a que:

[E]l elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencién se
aplica a los érdenes mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determinacién de
derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”. Esto revela
el amplio alcance del debido proceso; el individuo tiene el derecho al debido proceso entendido
en los términos del articulo 8.1 y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros
6rdenes™®.

135.  Asimismo, la Corte Interamericana ha sefialado que “cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones
de las personas [...] tiene la obligacién de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido
proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencién Americana”*?’.

136.  En un sentido similar se pronuncio la CIDH en un caso relacionado con el procedimiento
administrativo seguido contra un miembro del ejército peruano, indicando que aplicaban todas las
garantias judiciales establecidas en el articulo 8.2 de la Convencién Americana'®. Finalmente, la Corte
Interamericana y la CIDH han conocido varios casos en los cuales ha analizado la aplicacidon de las
garantias judiciales establecidas en el articulo 8 a los procesos seguidos en jurisdiccion militar contra
militares por delitos o faltas que por su propia naturaleza han atentado contra bienes juridicos propios

del orden militar*®.

137. En el presente caso, la CIDH observa que los peticionarios hacen una serie de
argumentos relacionados con alegadas violaciones al debido proceso del sefior Flor, las cuales serdn
analizadas por separado por esta Comision. Por su parte, el Estado sostiene en términos generales que
el procedimiento se habia llevado a cabo con respeto a las garantias del debido proceso del sefior Flor.

125 yéanse Corte IDH. Caso Mejia Idrovo Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,

Sentencia de 5 de julio de 2011, Serie C, No. 228, parr. 64. Sobre la jurisdiccion penal militar, la Corte ha sefialado que “éste
debe ser minimo y encontrarse inspirado en los principios y garantias que rigen el derecho penal moderno”. Ver: Corte IDH.
Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 20 de noviembre de
2009, parrafo 108; Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de noviembre
de 2005, parrafo 132. En igual sentido, lo ha hecho el Comité de Derechos Humanos al sefialar que la justicia militar no resulta
per se incompatible con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pero que la misma debe cumplir con “la plena
aplicacion de las garantias previstas en el articulo 14”. Ver: ONU, Comité de Derechos Humanos. Observacion General No. 13:,
Igualdad ante los tribunales y derecho de toda persona a ser oida publicamente por un tribunal competente establecido por la
ley, 13 de abril de 1984. considerando 4.

126 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de

2001. Serie C, NO. 72, parr. 125.

127 corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 104.

128 CIDH, Informe No. 20/99, Caso 11.317, Rodolfo Robles Espinoza e Hijos (Pert), 23 de febrero de 1999, parr. 97.

129 yéanse por ejemplo, Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C

No. 135; Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2009. Serie C No. 207. Véase también, CIDH, Informe No. 135/11, Caso 12.167, Fondo, Hugo Oscar Argiielles y
otros (Argentina), 31 de octubre de 2011.
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b. Alegada imposibilidad de presenciar declaraciones de testigos

138. Alaluz de las anteriores consideraciones, la Comisidn observa que en el presente caso,
los peticionarios han sostenido que durante la tramitacién del proceso de investigaciéon sumaria, la
defensa del sefor Flor no tuvo la oportunidad de presenciar las declaraciones de los testigos que
declararon en su contra, ni de interrogarlos.

139. Al respecto, y habiendo ya determinado que las garantias establecidas en el articulo 8.2
de la Convencidn Americana aplican para procesos disciplinarios como el seguido al sefior Flor, la CIDH
toma nota de la garantia establecida en el numeral (f) del articulo 8.2, que sefiala el “derecho de la
defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como
testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”. Asi, de corroborarse este
alegato, la CIDH encontraria una violacién de dicha garantia convencional.

140.  Sin embargo, la CIDH nota que del sustento documental que consta en el expediente del
caso, no es posible acreditar que efectivamente el sefior Flor no haya tenido la oportunidad de
presenciar las declaraciones de los testigos, testimonios con base en los cuales se determind la
responsabilidad disciplinaria del sefior Flor y se dio su baja. En consecuencia, la Comisién no cuenta con
elementos suficientes para analizar una posible violacién del articulo 8.2.f de la Convencidn sobre este
extremo de los alegatos respecto del procedimiento de informacién sumaria de investigacion. Por otra
parte, la CIDH observa que el Reglamento de Informaciones Sumarias vigente para la época de los
hechos mds allad de contener una disposicidon general en relacién a que el juez recibird las declaraciones
con juramento de los testigos, no hace mencidn alguna sobre el derecho a interrogar a los testigos.

141. No obstante, la Comisién observa que este alegato estuvo planteado dentro de la
demanda de amparo interpuesta por el sefior Homero Flor decidida con posterioridad, por lo que este
aspecto serd tenido en cuenta en el andlisis sobre el cumplimiento de las garantias del articulo 8 en
conexidn con el articulo 25 de la Convencidn, respecto de dicho recurso.

c. Alegada falta de imparcialidad del Juez de Derecho

142.  En relacién con el derecho de toda persona a ser juzgada por un juez imparcial, los
peticionarios indican que el juez de derecho que presidid la investigacién sumaria del sefor Flor habia
sido a su vez su superior.

- El Juez de Derecho y el superior del sefior Flor eran la misma persona

143. Al respecto, la CIDH observa en primer lugar que tal y como quedd demostrado en la
seccion de hechos probados, la decisién del Juzgado de Derecho del proceso de informacidon sumaria de
investigacion fue adoptada por el General de Brigada de la IV Zona Militar, Victor Zabala, quien era a su
vez el Comandante de la IV Zona Militar y Juez de Derecho de la IV Zona Militar.

144. El Reglamento de Informaciones Sumarias vigente para la época de los hechos
establecia que una vez culminada la etapa investigativa, con la emisién del dictamen del fiscal militar, el
“Juez instructor elaborara el proyecto de resolucion y elevara el proceso al Comandante de Zona o
Brigada para la prosecucioén del tramite”. Luego, “recibido el proceso, el Comandante de Zona o Brigada
avocara conocimiento y dispondra que se notifique antes para sentencia (...)”. Finalmente, se establece
qgue “el proyecto de resolucidn no (...) obliga al Comandante de Zona o Brigada a acatarlo, pero constara
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en el expediente y dicha autoridad explicara en su resolucidn las razones por las que se aparta del
proyecto” **°.

145.  Asise observa que si bien el Reglamento de Informaciones Sumarias indicaba que el juez
instructor era quien elaboraba el proyecto de resoluciéon, el mismo no era vinculante para el juez de
derecho, Comandante de Zona Victor Zabala, superior del sefior Flor. En ultima instancia, fue el
Comandante de Zona, Juez de Derecho, Victor Zabala, quien emitié la decision que declara la
responsabilidad del sefior Flor. La Comisidn observa que las consideraciones de esta decisién, asi como
la valoracién realizada en la misma sobre los hechos investigados y las pruebas aportadas durante la
sustanciacion del procedimiento de informacidn sumaria, determinaron que Homero Flor fuera
posteriormente separado de sus funciones dentro de la Fuerza Terrestre ecuatoriana. Las resoluciones
del Consejo de Oficiales Subalternos y Superiores que dispusieron que el sefior Flor fuera colocado en
situacidn de disponibilidad previo a su baja, fueron adoptadas por via de remisién a la decision del
Juzgado de Derecho. En ese sentido, la Comision estima pertinente destacar en este punto que ésta fue
la Unica decisidn que hizo un examen de la prueba para determinar la responsabilidad disciplinaria del
sefior Flor.

146.  La Corte Interamericana ha reiterado que el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal
imparcial es una garantia fundamental del debido proceso, y que para ello se debe garantizar que el
juzgador cuente con la mayor objetividad para enfrentar el juicio®*’. Al respecto, la Corte Interamericana
y la CIDH han establecido que la garantia de imparcialidad tiene un aspecto subjetivo y otro objetivo™*.
En igual sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos de la Organizacidn de las Naciones

Unidas*®. Mas especificamente ha indicado la Corte Interamericana:

la imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda particular se aproxime a los
hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo
garantias suficientes de indole objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la

. . . T 134
comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de imparcialidad .

130 . , . .2 . . .
Véanse articulos 23 y 24 del Reglamento para la tramitacién de informaciones sumarias en las Fuerzas Armadas.

Anexo 23. Reglamento para la tramitacion de informaciones sumarias en las Fuerzas Armadas. Acuerdo Ministerial 1046,
publicado en la Orden General Ministerial 240 de 22 de diciembre de 1993. Escrito de los peticionarios remitido el 24 de
septiembre de 2012.

31 Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20

de noviembre de 2009. Serie C No. 207, parr. 117; Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004.
Serie C No. 107, parr. 171; Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135,
parr. 145.

132 CIDH, Informe No. 176/10, Caso 12.576 y otros, Segundo Aniceto Norin Catriman y otros (Chile), Fondo, 5 de

noviembre de 2010, parr. 280; CIDH, Caso 11.139, Informe No. 57/96, William Andrews (Estados Unidos), Informe Anual CIDH
1997, parrs. 159-161. Ver también Corte Europea de Derechos Humanos, caso Findlay c. Reino Unido, 25 de febrero de 1997,
par. 73. CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/SER.L/V/II.116, Doc. 5 rev. 1, corr., 22 de octubre de 2002,
parr. 229.

133 ONU, Comité de Derechos Humanos, Comunicacién N2 387/1989, Karttunen c. Finlandia, parr. 7(2).

34 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepcion

Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parr. 56;Corte Europea de
Derechos Humanos, Caso Piersack v. Bélgica, sentencia de 1 de octubre de 1982, Series A no. 53; Corte Europea de Derechos
Humanos, Caso De Cubber v. Bélgica, sentencia de 26 de octubre de 1984, Series A no. 86.; Corte Europea de Derechos
Humanos, Caso Pullar v. Reino Unido, sentencia de 10 de junio de 1996; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Fey v.
Austria, sentencia de 24 de febrero de 1993, Series A no. 255-A pag. 8, § 28.
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147. En mas detalle, la Corte Interamericana ha indicado que la imparcialidad del tribunal
implica que sus integrantes no tengan un interés directo, una posicion tomada, y que no se encuentren
involucrados en la controversia, entre otros*®. Asi ha dispuesto la Corte, “en aras de salvaguardar la
administracién de justicia se debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo prejuicio y que no
exista temor alguno que ponga en duda el ejercicio de las funciones jurisdiccionales” ***.

148.  En ese sentido, la Corte Europea se ha pronunciado en particular en casos relacionados
con la aplicacién del sistema de disciplina militar, sefialando que si bien la organizacién de dicho sistema
corresponde al orden interno de cada Estado™’, la actividad de las autoridades militares en funcién
jurisdiccional, pueden comprometer la responsabilidad internacional del Estado, en la medida en que
sus decisiones no cumplan con la garantia de imparcialidad. En los precedentes establecidos por la Corte
Europea, dicha garantia se vulnerd debido a que la misma estructuracion del sistema instaurado en la
jurisdiccion militar, permitia que un funcionario pudiera tener facultades dentro del procesamiento, alin

cuando tuviera ademas una relacién de jerarquia con la persona objeto del mismo ™.

149. En el presente caso, de los hechos probados quedé demostrado que el Juez de Derecho
gue dicté la sentencia en contra del sefior Flor, habia intervenido en una primera etapa del proceso de
investigacion, cuando en su calidad de Comandante de Zona, un mes antes de que emitiera dicha
decisién habia sido quien habia requerido al sefior Flor entregar las responsabilidades y la habitacion a
su cargo en funcién de la investigacidon que se le adelantaba. En este sentido, la CIDH considera que la
decisién del juzgado de derecho estuvo influenciada al haber el juez tenido una idea preconcebida del
asunto en relacién con la responsabilidad del sefior Flor.

150. Con base en las consideraciones anteriores, y teniendo en cuenta la naturaleza de la
decisién adoptada por el Juzgado de Derecho y la trascendencia de la misma en la imposicidn de la
sancion de baja a Homero Flor, la Comisidn considera que la garantia de imparcialidad fue vulnerada y
que en este sentido hubo una violacidn del articulo 8.1 de la Convencién Americana en cuanto al
derecho de toda persona a ser oida por un juez o tribunal imparcial.

d. Alegada falta de motivacion de la decision

151. Al respecto, la Comisidn tiene en cuenta que el deber de motivaciéon se incluye dentro
del marco de “debidas garantias” establecidas en el articulo 8.1 de la Convencidon Americana, y con base
en el cual se exige que las decisiones que adopten los drganos internos tengan una debida
fundamentacidn, como una garantia de que las partes involucradas han sido debidamente escuchadas y
que en caso de ser recurribles, puedan lograr un “nuevo examen de la cuestién ante las instancias

35 Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20

de noviembre de 2009. Serie C No. 207, parr. 118; Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre
de 2005. Serie C No. 135, parr. 147.

138 Corte IDH. Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20

de noviembre de 2009. Serie C No. 207, parr. 118; Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre
de 2005. Serie C No. 135, parr. 147.

7 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Engel y otros vs. Holanda. Sentencia de 8 de junio de 1976, parr. 59.

138 corte Europea de Derechos Humanos, Caso Findlay vs. Reino Unido. Sentencia del 25 de febrero de 1997, parr. 73 -

80; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Thompson vs. Reino Unido. Sentencia del 15 de junio de 2004, parrs. 46 a 48.
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superiores”™*, de forma que tales decisiones no resulten arbitrarias, sobre todo cuando éstas implican
la afectacién de derechos fundamentales™. La Corte Interamericana ha sefialado que la motivacién “es
la exteriorizacién de la justificacion razonada que permite llegar a una exteriorizaciéon”**.

152. Los estandares sobre este aspecto, han sido desarrollados por la Corte Interamericana
siguiendo los precedentes jurisprudenciales de la Corte Europea, la cual ha sefialado que el articulo 6 del
Convenio Europeo obliga a los tribunales internos a motivar sus sentencias, sin embargo, no puede
entenderse necesariamente como una obligacién de dar una respuesta detallada a cada uno de los
argumentos planteados por las partes, sino que debe analizarse en cada caso concreto, teniendo en
cuenta la naturaleza de la decision, la diversidad de los alegatos presentados ante el érgano decisor, la
legislacidn interna, entre otros'*’. En particular, la Corte Interamericana ha reconocido la exigencia de
esta obligacién frente a las decisiones tomadas por entidades militares, por ejemplo, en casos referidos
a la denegatoria de ascenso de un funcionario del Ejército, mediante una resolucién del Consejo de
Oficiales Generales de la Fuerza Terrestre, que no cumplié con el deber de motivacién en los términos

requeridos por el ordenamiento juridico interno ni la Convencién Americana®.

153.  Por otra parte, la Corte Interamericana ha sefialado que el ejercicio de la potestad
disciplinaria, persigue como objetivo evaluar la conducta y el desempefio de un funcionario publico**.
Lo anterior implica que el deber de motivacidn es ain mayor para el érgano encargado de ejercer dicha
potestad™®, por lo que se exige que éste deba analizar de forma auténoma “la gravedad de la conducta

y la proporcionalidad de la sancién” .

139 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros («Corte Primera de lo Contencioso Administrativo») Vs. Venezuela. Excepcidn

Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de agosto de 2008, parr. 78; Corte IDH. Caso Tristdn Donoso Vs.
Panamad. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C. No. 193, parr. 153;
Corte IDH. Caso Chocron Chocrdn Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de
2011. Serie C. No. 227, parr. 118.

10 Corte IDH. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23

de junio de 2005. Serie C. No. 127, parr. 152; Corte IDH. Caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Serie C. No. 233, parr. 141.

1 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros («Corte Primera de lo Contencioso Administrativo») Vs. Venezuela. Excepcion

Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de agosto de 2008, parr. 77.

2 corte Europea de Derechos Humanos, Caso Hiro Balani vs. Espafia. Sentencia del 9 de diciembre de 1994, parr. 27;

Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Hurk vs. Holanda. Sentencia del 19 de abril de 1994, parr. 61.

3 Corte IDH. Caso Mejia Idrovo Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 5

de julio de 2011, Serie C, No. 228, parr. 64. En este caso, la Corte Interamericana determiné que el Tribunal Constitucional de
Ecuador habia subsanado una omision del Consejo de Oficiales Generales de la Fuerza Terrestre Ecuatoriana en motivar una
decision.

1% Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros («Corte Primera de lo Contencioso Administrativo») Vs. Venezuela. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de agosto de 2008, parr 86.

%5 Corte IDH. Caso Chocrén Chocrén Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

1 de julio de 2011. Serie C. No. 227, parr. 120.

198 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros («Corte Primera de lo Contencioso Administrativo») Vs. Venezuela. Excepcion

Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 5 de agosto de 2008, parr 86.
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154. Finalmente de igual relevancia para el presente caso, vale destacar que la Corte
Interamericana también ha sostenido que la fundamentacion utilizada para tomar una decisidon “debe
mostrar que han sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de
pruebas ha sido analizado”’.

155. Al respecto, la decisién de 7 de mayo de 2001 del Consejo de Oficiales Subalternos
indica que tras haberse realizado una sesién por dicho organismo para tratar el asunto, se decidié que
no habian “fundamentos juridicos” que permitieran desvirtuar lo decidido por el Juzgado de Derecho, en
virtud de lo cual debia aceptarse su solicitud sobre la imposicion de la referida sancidn disciplinaria. Los
hechos del caso permiten establecer que en el procedimiento adelantado ante este organismo, Homero
Flor no contd con un mecanismo de participacién adecuada a través del cual pudiera ejercer su derecho
a la defensa. En efecto, el sefior Flor planted en el recurso de reconsideracidn presentado en contra de
esta decisidon, que durante el tramite seguido ante dicha autoridad, habia solicitado la practica de
diligencias destinadas al esclarecimiento de los hechos, pero que dicha solicitud no habia sido atendida y
no se encontraba en el expediente ante el Ministerio de Defensa Nacional, segin habia podido
comprobar su abogado defensor. La Comisién observa que en la misma peticién de reconsideracion, el
sefior Flor elevd una seria de solicitudes, a saber: (i) que se iniciara una investigacién por las alegadas
irregularidades cometidas en el referido tramite; (ii) que se declara la nulidad de lo actuado por el
Consejo de Oficiales Subalternos; y (iii) que se le concediera una entrevista a su abogado.

156.  La Comisién nota que la resolucion del Consejo de Oficiales Subalternos de 5 de junio de
2001, a través de la cual se le notificd al sefior Flor que su solicitud de reconsideracién habia sido
negada, solamente indicé que la misma se fundamentaba en que no habian “variado los fundamentos
de hecho y de derecho” que motivaron la resolucion impugnada. Sin embargo, no hubo un
pronunciamiento de fondo sobre la procedencia de las demds solicitudes presentadas por el sefior Flor,
y tampoco sobre las irregularidades denunciadas en la referida etapa del proceso.

157. En cuanto a la apelacion decidida por el Consejo de Oficiales Superiores de la Fuerza
Armada mediante resolucién de 18 de julio de 2001, la Comisién nota que en esta decisién tampoco
hubo un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, sino que por remisién a lo establecido en la
decision del Juzgado de Derecho, se confirmé la sancién impuesta a Homero Flor.

158. A la luz de lo anterior, la Comisidn estima que los elementos de hecho descritos
permiten establecer que las resoluciones de los Consejos de Oficiales Subalternos y Superiores,
respectivamente, se remitieron de forma muy sucinta, a lo previamente establecido por el Juzgado de
Derecho. La Comision entiende que, de conformidad con el procedimiento previsto para la tramitacion
del procedimiento de informacidn sumaria de investigacidon, una vez establecida la existencia de
responsabilidad disciplinaria por parte del Juzgado de Derecho que conocié del asunto, correspondia a
los respectivos Consejos de Oficiales, calificar la conducta acreditada e imponer las sanciones
establecidas en la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas.

7 Corte IDH. Caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de

2011. Serie C. No. 233, parr. 141.
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159. De esta forma, se desprende de los hechos del caso que la facultad atribuida a los
respectivos Consejos de Oficiales en el marco del proceso que concluyd con la baja del sefior Homero
Flor, tenia un caracter distinto al atribuido a la autoridad judicial que debia conocer sobre el resultado
de la investigacion administrativa, y acreditar la veracidad de los hechos denunciados. En ese sentido, la
Comisién considera que la naturaleza de dicha facultad, esto es, la materializacién del control
disciplinario por parte de las autoridades militares, y lo relativo a decidir sobre las impugnaciones
presentadas en contra del procedimiento de informacién sumaria, exigia un pronunciamiento que de
forma auténoma determinara la procedencia de aplicar la sanciéon que correspondiera a partir de los
hechos establecidos por el Juzgado de Derecho. Asi era requerido ademas por el propio ordenamiento
juridico interno, de acuerdo a lo previsto en el articulo 24.13 de la Constitucidn entonces vigente, que
establece el deber de motivacién de las resoluciones de los poderes publicos que afecten a las personas

como garantia del derecho al debido proceso™*.

160. En consecuencia, el procedimiento seguido ante los Consejos de Oficiales en el marco
del cual se determind hacer efectiva la baja del sefior Homero Flor de la Fuerza Terrestre, previo a su
disponibilidad, constituyd, en la practica, en un incidente procesal de mero tramite. Bajo estas
circunstancias y teniendo en cuenta la trascendencia de dicho procedimiento, la Comisidn considera que
la falta de motivacion de las decisiones de los Consejos de Oficiales Subalternos y Superiores, también
repercutié negativamente en el ejercicio del derecho a la defensa del sefior Flor en dicho tramite. Lo
anterior teniendo en cuenta que el seior Flor nunca obtuvo un pronunciamiento sobre las solicitudes
relacionadas con supuestas irregularidades cometidas en dicho procedimiento, y que pese a haber
contado con la posibilidad de recurrir la decisién del Consejo de Oficiales Subalternos, la decisidn de la
instancia superior tampoco realizd un examen sobre el fondo de la cuestién planteada. En virtud de ello,
la Comisién considera que la presunta victima no fue debidamente escuchada y no contd con las debidas
garantias para ejercer su derecho a la defensa.

161. Teniendo en cuenta tales consideraciones, la Comisién observa que ni la decisidn del
Juzgado Sexto de lo Civil ni la del Tribunal Constitucional, realizaron un pronunciamiento sobre el fondo
de las cuestiones planteadas por Homero Flor en la demanda interpuesta, teniendo en cuenta que las
mismas se relacionaban con la posible afectacion de derechos constitucionales, especificamente el
derecho a la igualdad y a las garantias del debido proceso, y que el mecanismo en cuestién estaba
destinado a la proteccion de tales derechos.

162. La Comision considera que la fundamentacidn dada en ambas decisiones, se basd
Unicamente en un analisis cualitativo sobre la normativa aplicable al asunto conocido por ambas
instancias judiciales, sin entrar a analizar en lo sustantivo el objeto central de la demandada planteada
por la presunta victima reclamando la proteccidn de sus derechos constitucionales. En particular, la
CIDH estima que la decision de tutela debia responder al planteamiento sobre la compatibilidad de la
sancion prevista en el Reglamento de Disciplina Militar y el ordenamiento juridico vigente. La
formulacién de razones y fundamentos especificos sobre este aspecto, era una exigencia prevista por el

%8 £] articulo 24.13 de la Constitucién del Ecuador entonces vigente (Constitucién de 1998), establecia textualmente

“Para asegurar el debido proceso deberan observarse las siguientes garantias basicas, sin menoscabo de otras que establezcan
la Constitucion, los instrumentos internacionales, las leyes o la jurisprudencia: (...) 13. Las resoluciones de los poderes publicos
que afecten a las personas, deberan ser motivadas. No habra tal motivacién si en la resolucion no se enunciaren normas o
principios juridicos en que se haya fundado, y si no se explicare la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Al
resolver la impugnacion de una sancidn, no se podra empeorar la situacion del recurrente.”
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propio ordenamiento juridico interno, de conformidad con lo establecido en los articulos 273 y 274 de la
Constitucion Nacional, y a la luz lo establecido en el articulo 23 de la misma Constitucién.

163.  Por otra parte, la Comisidon observa que en la demanda de amparo decidida en primera
y segunda instancia por el Juzgado Sexto de lo Civil y el Tribunal Constitucional, respectivamente, uno de
los alegatos principales planteados por el sefior Flor era que las decisiones adoptadas a partir del
procedimiento de informacidon sumaria de investigacion, se basaban en la aplicacién de una norma de
caracter discriminatorio que sancionaba una conducta que habia sido derogada de la legislacidén penal,
esto es, las relaciones consensuales entre personas del mismo sexo. El sefior Flor plantedé ademas que
durante la tramitaciéon de dicho procedimiento se habian cometido una serie de irregularidades
relacionadas con las garantias del debido proceso. La CIDH nota asimismo que en el trdmite del amparo
en primera instancia, el sefior Flor solicité en varias oportunidades al Juzgado Sexto de lo Civil que
ordenara a la autoridad militar respectiva remitir copia del expediente de la informacién sumaria de
investigacion. Segun fue establecido en la seccidn de hechos probados, dicha solicitud fue negada
indicando que al sefior Flor le asistia el derecho de presentar la documentacidon que considerara
pertinente ante dicha autoridad judicial.

164. En ese sentido, la CIDH observa en particular que el Tribunal Constitucional, si bien tuvo
a la vista el argumento sobre la alegada discriminacion, no lo analizé y determiné la procedencia de la
sancion impuesta por haber incurrido en mala conducta. El Tribunal Constitucional no esgrimié razones
para determinar si la conducta sancionada, se subsumia o no en el supuesto de una norma penal que ya
se encontraba derogada, y de ser el caso, analizar las consecuencias juridicas de dicha determinacién. La
CIDH reitera nuevamente las consideraciones realizadas en secciones previas sobre el trato
discriminatorio del que fue objeto el sefior Flor en la determinacidn de su situacién laboral en la Fuerza
Terrestre ecuatoriana.

165. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que "[n]o
pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las
circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios"**. En ese sentido la CIDH considera que la
falta de motivacidn en las decisiones sobre la demanda de tutela interpuesta por el sefior Homero Flor,
impidié que éste tuviera un efectivo acceso a la proteccién judicial, que tutelara los derechos afectados
por la actuacién de las autoridades militares destinada a sancionar la orientacién sexual percibida de la
presunta victima. En consecuencia, los estandares aplicados a nivel interno para resolver el recurso de
amparo interpuesto por la presunta victima, por parte de las respectivas autoridades judiciales, fueron
incompatibles con el articulo 8.1 de la Convencidn Americana y por lo tanto constituyen una violacion a
su derecho al acceso a la justicia.

166. Con base en las consideraciones vertidas en esta seccién, la Comisidon concluye que el
Estado ecuatoriano viold, en perjuicio de Homero Flor, los derechos a las garantias judiciales y
proteccion judicial consagrados en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana,
respectivamente, en relacién con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento.

3 Corte IDH. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos

Humanos), Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A. No. 9, parr. 24.
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V. CONCLUSIONES

167. En virtud de las consideraciones de hecho y derecho expuestas en el presente informe,
la Comisidn Interamericana concluye que el Estado de Ecuador viold los derechos consagrados en los
articulos 24, 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo
instrumento, en perjuicio del Sr. Homero Flor Freire.

VL. RECOMENDACIONES

168. En ese sentido, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos recomienda al Estado
ecuatoriano:

1. Reparar integralmente al sefior Homero Flor Freire en los términos indicados en este
informe, tanto en el aspecto material como moral, incluyendo medidas de satisfaccidon por los dafios
ocasionados.

2. Reconocer publicamente que el sefior Homero Flor Freire fue dado de baja de la Fuerza
Terrestre ecuatoriana de manera discriminatoria.

3. Adoptar las medidas estatales necesarias para asegurar que las personas que se
desempefian dentro de la Fuerza Terrestre ecuatoriana o cualquier dependencia del ejército
ecuatoriano no sean discriminadas con base en su orientacion sexual, real o percibida.

4, Tomar las medidas estatales necesarias para que el personal de la Fuerza Terrestre
ecuatoriana o cualquier dependencia del ejército ecuatoriano, asi como los juzgados de derecho en
jurisdiccion militar conozcan los estandares interamericanos, asi como la normativa interna ecuatoriana,
en cuanto a la no discriminacidn con base en la orientacién sexual, real o percibida.

5. Adoptar las medidas estatales necesarias para que se garantice el derecho al debido
proceso de militares juzgados por tribunales en procesos disciplinarios, incluyendo el derecho a un juez
o tribunal imparcial.

Dado y firmado en la ciudad de Washington, D.C., a los 4 dias del mes de noviembre de 2013.
(Firmado): José de Jesus Orozco Henriquez, Presidente; Tracy Robinson, Primera Vicepresidenta; Felipe
Gonzdlez, Dinah Shelton, Rodrigo Escobar Gil, y Rose-Marie Antoine, Miembros de la Comision.

El que suscribe, Emilio Alvarez Icaza L., en su caracter de Secretario Ejecutivo de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, de conformidad con el articulo 49 del Reglamento de la
Comisién, certifica que es copia fiel del original depositado en los archivos de la Secretaria de la CIDH.

Emilio Alvarez Icaza L.
Secretario Ejecutivo
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