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Quito, DM, 1 7 MAR 2016 

Senor doctor 
Roberto F. Caldas 
Presidente 
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 
Presente. 

Senor Presidente: 

El 16 de diciembre de 2015, la Presidencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos (en adelante la "Corte IDH") emiti6 una Reso1uci6n con 
relaci6n al caso CDH-18-2014 Ref' Flor Freire, en el punto resolutivo No. 12, la 
Corte indic6: 

"Inforrnar ai representante, ai Estado y a la Comisi6n Interamericana que 
cuenta con un plazo hasta el17 de marzo de 2016 para presentar sus alegatos 
finales escritos y observaciones finales escritas, respectivamente, en relaci6n 
con las excepciones preliminares, eventuales fondo y reparaciones y costas. 
Este plazo es improrrogable."l 

En e1 mismo sentido, durante el desarrollo de la audiencia publica del caso, el 
senor Presidente del Tribunal indic6 que las partes deberan presentar sus 
alegatos fmales hasta el 17 de marzo del aiio en curso. Consecuentemente, y 
por ser el momento procesal oportuno, el Estado ecuatoriano (en adelante el 
"Estado" o "Ecuador") a continuaci6n presenta sus alegatos finales con 
relaci6n al caso Flor Freire. El presente documento se encuentra estructurado 
de la siguiente manera: 1) Sobre la audiencia celebrada el 17 de febrero de 
2016 ante la Corte IDH, 2) Alegatos en tomo a la excepci6n preliminar, 
eventual fondo, reparaciones y costas, 3) Respuesta a los cuestionamientos 
planteados por los senores jueces en la audiencia, 4) Aclaraci6n juridica en 
torno al proceso; y, 5) Petitorio final. 

1. Sobre Ia Audiencia Publica 

El Estado ecuatoriano realizara una descripci6n de la audiencia celebrada el 
17 de febrero de 2016, ante el Tribunal Interamericano, a traves de lo cual, se 
evidenciara las imprec1s10nes presentadas tanto por la Comisi6n 
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante "la CIDH" o "la Comisi6n") 
como por la representaci6n del senor Homero Flor (en adelante "el 
peticionario", "la presunta victima'' o "senor Flor"), y que debera ser valorado 
por el Tribunal. 

1 Corte IDH. Resoluci6n de la Presidencia de 16 de diciembre de 2015, punto resolutivo 12. 
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1.1. Sobre la presentacion del caso por parte de la CIDH ala Corte IDH 

El senor Francisco Eguiguren, Comisionado y Relator para casos de personas 
LGBTI, a nombre de la Comisi6n Interamericana, present6 el caso del senor 
Flor ante el Tribunal. En su exposici6n, indic6 los hechos del caso y refrri6, 
entre otras cosas, que la norma aplicada al senor Flor, es decir el articulo 117 
del Reglamento de Disciplina Militar, vulnera los articulos 1.1, 2 y 24 de la 
Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos (en adelante "la CADH" o "la 
Convenci6n"). Adicionalmente, el Comisionado dijo que se ha vulnerado el 
articulo 8.1 de la CADH, por falta de imparcialidad y motivaci6n de 
resoluciones durante el juzgamiento en la justicia militar. Finalmente, el senor 
Eguiguren expres6 que el peticionario present6 recursos ante la justicia militar 
y un amparo constitucional que culmin6 ante el Tribunal Constitucional 
ecuatoriano; sin embargo, afirm6 que "nunca se produjo una motivaci6n 
adecuada en la decision respecto a sus alegaciones de trato discriminatorio y 
de violaciones al debido proceso"2 • Al respecto, el Estado, en la parte 
pertinente, analizara la inexistencia de violaci6n a los articulos alegados por el 
representante de la Comisi6n, por otro lado, se hace notar al Tribunal que, el 
presente asunto tiene como sustento la baja de las Fuerzas Armadas de uno 
de sus miembros, por el cometimiento de una falta disciplinaria, y no una 
presunta discriminaci6n por orientaci6n sexual. 

De otro lado, el Comisionado refiri6 que el Informe de Fondo del caso fue 
comunicado al Estado el 11 de diciembre de 2013, y que con la finalidad de 
que se de cabal cumplimiento a las recomendaciones que este contenia, se 
dieron sucesivas pr6rrogas; sin embargo, por discrepancias en el alcance de 
las reparaciones no se logr6 concretar el cumplimiento del informe y el caso 
pas6 a conocimiento de este Tribunal. Adicionalmente, manifesto que el 28 de 
julio de 2014, el Estado ecuatoriano realiz6 un acto de disculpas publicas, a 
favor de la presunta victima a traves de la develaci6n de una placa, 
circunstancia que a su entender, confrrmaria la responsabilidad estatal en 
torno a esta causa. Sin embargo, al amparo del derecho internacional, y seglin 
lo ha manifestado el Estado, a lo largo de este proceso, el cumplimiento de las 
recomendaciones de la CIDH unicamente demuestra actos de buena fe. La 
posicion estatal ha sido respaldada por la Corte Interamericana en casos como 
Arglielles y otros vs. Argentina, en el cual el Tribunal indic6 que el desarrollo 
de medidas para implementar el cumplimiento de recomendaciones no 
puede ser entendido como un reconocimiento de responsabilidad 
internacional, sino como "un cumplimiento de buena fe de los propositos 
de la Convenci6n"3. Consecuentemente, la alegaci6n de la CIDH vinculada a 
una aceptaci6n de responsabilidad por parte del Ecuador, carece de todo 
sustento y debe ser rechazada por el Tribunal. 

2 lntervenci6n representante Comisi6n lnteramericana, audiencia publica, 17 de febrero de 
2016. 
3 Corte IDH. Caso Argiielles y otros vs. Argentina. Excepciones preliminares, fondo, 
reparaciones y costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Parr. 56. 
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Finalmente, el Comisionado indic6 que la CIDH consider6 pertinente someter 
el caso a la Corte, en primer lugar, para buscar justicia y una reparaci6n 
integral para la victima y; en segundo lugar, para que el Tribunal pueda 
aplicar los criterios establecidos en el caso Atala Riffo vs. Chile respecto al 
poder punitive del Estado sobre actos sexuales consentidos entre personas del 
mismo sexo, y la aplicaci6n de sanciones por homosexualidad dentro de los 
cuerpos militares, lo que constituye actos de discriminaci6n; asi mismo, 
solicit6 al Tribunal desarrolle el concepto de orientaci6n sexual percibida. 

El Estado considera que lo requerido por el Comisionado es inapropiado, en 
virtud de que la CIDH intent6 usar este caso para sustentar una supuesta 
discriminaci6n por "orientaci6n sexual percibida", concepto que a mas de no 
contar con un sustento te6rico, tampoco puede ser aplicado a la controversia, 
dado que a diferencia de la jurisprudencia mencionada, el caso del senor 
Homero Flor, unicamente se vincula a su separaci6n de las Fuerzas Armadas. 

1.2. Declaraci6n del senor Homero Flor 

El interrogatorio realizado por el Estado ecuatoriano al senor Flor, estuvo 
estructurado en tres bloques de preguntas. El primer bloque, refiri6 el 
conocimiento de las normas disciplinarias en Fuerzas Armadas. En este 
contexte, las preguntas que el Estado efectuo al senor Homero Flor 
permitieron a la Corte apreciar que cuando la presunta victima se 
desempenaba como oficial del ejercito, conocia perfectamente la existencia de 
las normas de caracter reglamentario- disciplinario, que regulaban la 
organizaci6n jerarquico administrativa del Ejercito del Ecuador. En este 
sentido, el representante del Estado pregunt6 al peticionario: o:'_Conocia usted 
la existencia del Reglamento de Disciplina Militar, es eso cierto senor Flor?, 
ante lo cual respondi6: "Asi es"4. 

Seguidamente el representante estatal pregunt6: (.Senor Flor sabia usted que 
no sancionar las faltas que cometen los subordinados constituia una falta 
grave? La respuesta del senor Flor Freire fue: "Asi es, esta dentro del 
Reglamento Militar''5. Posteriormente, el Estado consult6 al senor Flore Freire, 
respecto a los hechos del caso, en cuanto a la obligaci6n de sancionar e 
informar a un superior con esta pregunta: "le consultamos sobre si (.SU 

obligaci6n era sancionar e informar del hecho al superior correspondiente, era 
eso cierto?" La respuesta fue: "Por supuesto y en el memento que se dieron los 
hechos no habia oficial superior en ese rato"6. 

Sobre las preguntas citadas, el senor Flor reconoci6 que el no sancionar faltas 
de los subordinados constituia una falta considerada grave, asunto juridico 

4 Intervenci6n Homero Fior Freire, Corte Interamericana de Derechos Humanos, audiencia 
publica dentro del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 
s Ibid. 
6 Ibid. 

    

 

785



PROCURADURiA GENERAL DEL ESTADO 
ECUADOR 

Caso CDH-18-2014 
Romero Flor Freire vs- Ecuador 

Pagina- 4 

··o5178 

relevante, ya que siendo oficial encargado de velar por el cumplimiento de la 
disciplina de toda la base militar, su deber fue incumplido al no reportar a sus 
superiores la conducta inadecuada del soldado Ramos, que la noche de los 
hechos bebi6 en demasia. Por lo tanto, segU.n el articulo 51 (b) del Reglamento 
de Disciplina Militar vigente, el procedimiento de disciplina adecuado era 
reportar a sus superiores tal situaci6n, y no conducir al soldado en avanzado 
estado etilico a los dormitorios de oficiales. 

En relaci6n a la calificaci6n de ascensos para oficiales, el representante del 
Estado pregunt6 al peticionario: "c'_Sabia usted tambien que para calificar los 
meritos en el ascenso, la disciplina militar constituia un elemento 
primordial?", a lo que el senor Homero Flor respondi6: "Por supuesto que si"7. 
Esta pregunta es un factor determinante para el Estado, mismo que sera 
analizado mas adelante. 

En cuanto al proceso disciplinario, el representante estatal se dirigi6 al seiior 
Flor Freire con preguntas relativas a su defensa legal, dentro del proceso 
disciplinario, que en su respuesta evidenci6 que no se habia vulnerado el 
derecho a la defensa, puesto que el seiior Flor Freire no s6lo identific6 al 
abogado a cargo de su patrocinio, sino que ademas, reconoci6 que recibi6 las 
notificaciones del proceso disciplinario, obr6 pruebas y accion6 recursos de las 
resoluciones administrativas. Consecuentemente, quedan sin sustento las 
alegaciones de violaci6n de debido proceso invocadas ante el Sistema 
In teramericano. 

Un segundo bloque de preguntas efectuadas por el Estado, se refiri6 a 
supuestos dafl.os alegados en el proceso. Dentro de este contexto, el Estado 
pregunt6 al senor Flor Freire: "Senor Flor usted nos ha dicho en el testimonio 
que ha rendido ante esta Corte, que uno de los dafl.os que se la ha ocasionado 
estuvo relacionado con su divorcio c'_eso es correcto?", a lo que respondi6 
afirmativamente. 

Posteriormente, al consultarle sobre el proceso judicial de divorcio, el seiior 
Flor contest6 que la causallitigiosa fue el abandono de hogar, causal invocada 
en su contra, que no esta relacionada con la situaci6n de su baja militar. 

Adicionalmente, es necesario seiialar que ante la preocupaci6n del Presidente 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los procesos de divorcio en 
el Ecuador son de caracter publico, y por lo tanto, no existe restricci6n a su 
acceso en la normativa internas. 

De otra parte, al seiior Homero Flor, el representante estatal le consult6: 
"Seiior Flor en dos comunicaciones dirigidas a la Comisi6n Interamericana de 

7 Intervenci6n Homero Flor Freire, Corte Interamericana de Derechos Humanos, audiencia 
publica dentro del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 
8 Constituci6n Politica del Ecuador de 1998, articulo 195; Constituci6n de !a Republica del 
Ecuador 2008, articulo 168; C6digo Organico de la Funci6n Judicial, articulo 13. 
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Derechos Humanos via correo electr6nico, la primera de 12 de junio de 2007 y 
la segunda de 3 de noviembre de 2007, usted ha manifestado que al haber 
sido acusado de homosexual se afectaron sus derechos c'_es eso cierto?", a lo 
cual respondi6 afirmativamente9. 

La siguiente pregunta planteada par el Estado al senor Flor fue: 
"Adicionalmente usted solicito una replica al Diario La Hora con fecha 20 de 
mayo de 2015 respecto a una nota de ese diario que transcribia una parte del 
informe de fonda de la Comisi6n interamericana, c'_es eso cierto?"lo, el senor 
Flor contest6: "Justamente la prensa en mi pais ha sido una de los principales 
obstaculos que he tenido que enfrentar porque la prensa con sensacionalismo 
que es hicieron sensacionalismo de mi, el caso es que lo publicaron de una 
forma tergiversada con una foto de la bandera del grupo GLTBI pusieron mi 
nombre y me incriminaban directamente sin pedir mi version me incriminaban 
en aetas de homosexualismo por eso pedi esa rectificaci6n"u. 

A partir de las respuestas de la presunta victima, se evidencia que la 
presentaci6n del caso, por parte de la CIDH, respecto a un supuesto escenario 
de discriminaci6n por orientaci6n sexual, no responde a las pretensiones de la 
presunta victima en el presente caso, pues el senor Flor ha afrrmado, durante 
todo el procedimiento interamericano, no tener una orientaci6n sexual de tipo 
homosexual. Por lo analizado, la Corte Interamericana debera considerar que 
lo relevante dentro del caso, es la discusi6n juridica sabre la separaci6n del 
senor Flor Freire (baja) de las Fuerzas Armadas, a traves de un proceso 
disciplinario, y no a asunto de orientaci6n sexual. 

Preguntas de los jueces al senor Homero Flor. 

El Juez Eduardo Via Grossi consult6 al senor Homero Flor sabre el acto de 
develamiento de una placa par parte del Ministerio de Defensa, vinculada a los 
hechos del caso, en el contexto de demostrar los mejores esfuerzos par parte 
del Estado para cumplir las recomendaciones del Informe de Fonda de la 
CIDH. La respuesta del senor Flor, reflej6 su satisfacci6n con la medida 
adoptada par el Estado para intentar cumplir el Informe de Fonda de la CIDH. 

Adicionalmente, el Magistrado Via Grossi consult6 ala presunta victima sabre 
sus actividades laborales posteriores a la baja. La respuesta del senor Flor se 
extendi6 hacia aspectos poco relevantes en el caso, sin embargo, permiti6 
evidenciar que las alegaciones sabre supuesto daiio a su proyecto de vida y 
daiios materiales son infundadas, dado que no pudo acreditar las supuestas 

9 Anexo 1: Correos electr6nicos del senor Homero Flor, a Ia CIDH, de 12 de junio y de 3 de 
noviembre de 2007. 
10 lntervenci6n Homero Flor Freire, Corte Jnteramericana de Derechos Humanos, audiencia 
publica dentro del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 
11 Ibid. 
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complicaciones laborales, a las que el senor Flor ha hecho referenda durante 
este proceso. 
Luego de las preguntas efectuadas por el Magistrado Eduardo Vio Grossi, la 
presunta victima fue interrogada por el Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, 
quien le pregunt6 sabre si sufri6 o sinti6 algiln tipo de discriminaci6n previa a 
los hechos del caso. La respuesta del senor Homero Flor fue negativa, 
confirmando que jamas existi6 un patron discriminatorio. 

1.3. Sobre la declaracion de Robert Warren Wintemute.-

Respecto al objeto pericial aprobado por la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, en torno al "desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos y el Derecho Constitucional Comparado, en cuanto al uso del 
ejercicio punitivo del Estado, para sancionar la orientaci6n sexual de una 
persona a 1a luz del principia de igualdad y no discriminaci6n", e1 Estado le 
consult6 al perito: "c'.existe o no, alguna relevanciajuridica que permita hablar 
de un nucleo duro en el que se aprecie la discriminaci6n por percepci6n en 
relaci6n a la orientaci6n sexual real o percibida?" 

La respuesta del perito, se remiti6 unicamente a relacionar ejemplos de otras 
realidades juridicas. En efecto, el peri to respondi6: 

"Bueno diria lo que cuenta siempre es la percepci6n y no la realidad y puedo 
dar ejemplos suponemos que [ ... ]Bueno si, si es fundamental si un Estado 
tiene una norma que dice que en las fuerzas armadas no se permiten personas 
indigenas, judias o musulmanas la realidad no importa puede expulsar a una 
persona y esta persona dice yo no soy indigena, yo no soy judio yo no· soy 
musulmana no importa es que la percepci6n del Estado ha sido que esa 
persona hace parte de un grupo no deseado y la norma [ ... ]Es cierto si hay una 
discriminaci6n en el sur de Estados Unidos contra una persona percibida como 
ser negra y la persona ahi dice pero yo soy blanco, me identifico como blanco, 
no importal2". 

La ambigiiedad de la respuesta, evidenci6 que no existe un sustento 
doctrinario o jurisprudencial relacionado con la vulneraci6n del derecho a la 
igualdad y prohibici6n de discriminaci6n, basada en la orientaci6n sexual 
percibida. 

El Juez Vio Grossi, le consult6 sabre si existe diferencia entre conducta 
percibida y presunci6n, a lo cual respondi6: 

"Yo creo que no hay diferencia, si puedo dar otro ejemplo yo tengo un colega 
profesor de derecho que es de la comunidad Sick y lleva el turbano se dice 
muchas personas en la calle piensan que es musulmano y aun el otro dia hubo 
un incidente en Mexico un hombre Sick no pudo tomar su vuelo para los 

12 Intervenci6n perito Warren Wintemute, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
audiencia publica dentro del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 
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Estados Unidos lo trataron como musulmano como posible terrorista etcetera 
entonces noes la realidad que cuenta es la percepci6n 13". 

De otro lado, el Estado le pregunt6 al perito: "En esta audiencia usted nos ha 
dicho que en 1997 se declar6 en el Ecuador la Inconstitucionalidad de una 
norma que penalizaba el homosexualismo (_considera usted que esta 
declaraci6n es un temprano avance dentro de la region y a nivel internacional 
en temas de derechos y libertades en relativos ala orientaci6n sexual?". Sobre 
esto, el perito respondi6 que no consideraba un "avance porque la gran 
mayoria de los Estados en las Americas ya habian penalizado14"; con esto se 
evidencia el desconocimiento del perito, al ignorar que el Ecuador fue el 
segundo pais en la region en despenalizar la homosexualidad. 

Otra de las preguntas planteadas al perito Robert W. Wintemute, se refiri6 a si 
"c'.conocia que paises prohiben el ingreso a personas con orientaci6n sexual 
LGBTI a instituciones militares?" A lo que respondi6 "No conozco ninguno15". 

No obstante esta documentado que paises como Brasil, Rusia, Bielorrusia, 
Serbia, Chipre, Turquia, Grecia, Singapur prohiben expresamente el ingreso a 
Fuerzas Armadas de personas con orientaci6n sexual LGBTll6 . En relaci6n a 
este aspecto, el Estado demostr6 que en Ecuador no existe prohibici6n alguna, 
ni en la normativa, ni en la institucionalidad del pais para que personas con 
orientaci6n sexual LGBTI ingresen a las Fuerzas Armadas. 

A continuaci6n, el Estado interrog6 al perito solicitandole si podia indicar: 
"(_que acciones normativas penales se han desarrollado en el Ecuador para 
evitar la discriminaci6n con base en la orientaci6n sexual?" El perito contest6: 
"Bueno se que han anadido a la orientaci6n sexual a la Constituci6n Nacional 
el articulo sobre la igualdad, pero esto no quiere decir que a todas las leyes17". 

Es decir, el perito s6lo tenia conocimiento sobre la norma constitucional, sin 
embargo, desconocia que el C6digo Organico Integral Penal (COIP), publicado 
en el Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014, contiene el delito de 
discriminaci6n en el articulo 176, dentro del cual, la orientaci6n sexual es una 
de las variables punitivas del tipo penal. De forma similar lo establece el 
articulo 177 de la misma norma que se refiere a los delitos de odio, en el 
sentido de que se sanciona a la persona que cometa actos de violencia fisica o 
psicol6gica por diferentes motivos, entre ellos 1a orientaci6n sexual. 

13 lntervenci6n perito Warren Wintemute, Corte Jnteramericana de Derechos Humanos, 
audiencia publica dentro del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 
14 Ibid. 
1s Ibid. 
16 Sabre los paises que prohiben el ingreso a fuerzas armadas a personas con orientaci6n sexual 
LGBTI puede consultarse: 
http: I lwww.latercera.comlnoticialmundo 12012 I 10 I 678-487634-9-diez-paises-del-mundo­
prohiben -el-ingreso-de-homosexuales-a -sus-fuerzas-armadas. sh tml. Acceso 9 I 03 I 20 16. 
17 Intervenci6n perito Warren Wintemute, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
audiencia publica dentro del caso Homero F1or, 17 de febrero de 2016. 
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El Estado consult6 a1 perito si los cambios implementados en la normativa 
ecuatoriana, constituyen un desarrollo progresivo, sabre los derechos en 
discusi6n; el perito respondi6: "Esto no se aplica normalmente a los derechos 
civiles de politicos, el derecho a la no discriminaci6n y sobretodo en la 
Convenci6n Americana hay que leer la sentencia A tala parrafo 91 a1 93", se 
evidencia que el perito respondi6 algo ajeno a la pregunta realizada, dado que 
el estandar juridico tiene un nivel de progresividad que se avanza con la 
jurisprudencia o la pnictica de los estados. 

En contraste, a lo que expuso el perito Wintemute, los precedentes 
jurisprudenciales de los organismos de protecci6n de derechos humanos, no 
contienen fundamentaci6n vinculada a sostener la categoria sabre orientaci6n 
percibida, dejando sin sustento el caso presentado por la CIDH ante la Corte. 

1.4. Declaraci6n perito Ramiro Avila Santamaria 

A continuaci6n, se detallaran los argumentos realizados por el seflor Avila en 
relaci6n a tres tematicas: a) recurso contencioso administrative, b) amparo 
constitucional; y c) procedimiento sancionatorio. 

Sobre el recurso contencioso administrativo 

El perito Ramiro Avila fue interrogado por el representante del seflor Flor, de la 
siguiente manera: "En otras !eyes fuera de lo militar, voy a referirme a la Ley 
de la Jurisdicci6n de lo Contencioso Administrative, c'_Se establecia o se 
establece alguna norma que restrinja el conocimiento por parte de la 
justicia ordinaria de actos provenientes de las fuerzas armadas? El perito 
contest6: "Si hay una norma de la Ley Contenciosa Administrativa que es el 
articulo 6 y ese articulo 6 establece las excepciones para que no proceda Ia 
justicia ordinaria ante lo contencioso administrativo, efectivamente una 
falta disciplinaria en temas juridicos y disciplinarios es un acto administrative 
sin embargo, en el articulo 6 en elliteral c), se establece que no corresponde a 
la jurisdicci6n contenciosa las cuestiones que se susciten en relaci6n a la 
organizaci6n de la Fuerza PUblica. 18" El perito afum6 tambien, que !a 
interpretacion que realiz6, fue confirmada por un fallo de la Corte Suprema de 
Justicia de 1994. 

Respecto a !a respuesta del perito, el Estado reitera que el articulo 6 literal c) 
de la Ley de la Jurisdicci6n Contenciosa Administrativa, es una norma que 
establece la competencia de la jurisdicci6n contenciosa adrninistrativa, y no 
una disposici6n que contenga prohibiciones a1 derecho de acci6n. 

Ahara bien, en referencia a1 fallo de la Corte Suprema de Justicia de 1994, a la 
que hizo menci6n el perito, en efecto, el rnismo rechaza el recurso de casaci6n, 

18 Intervenci6n perito Ramiro Avila, Audiencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 
de febrero de 2016. 
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expresamente diciendo: "Se rechaza el recurso de casacion interpuesto, por 
falta de base legal. Sin lugar a condena en costas y j o multa por no 
considerar reunidos los factores a que alude el art. 18 de la Ley de 
Casaci6n.t9" Cabe seiialar que la Corte Suprema de Justicia ha emitido fallos 
sobre la interpretacion que debe darse al articulo 6 c) de la Jurisdiccion 
Contencioso Administrativa, lo cual sera analizado en la seccion de 
excepciones preliminares. 

Por otro lado, el perito tambien fue interrogado por la representacion del 
Estado respecto a la interpretacion que la Corte Suprema de Justicia ha 
dispuesto que se debe dar a la norma contenida en el articulo 6 literal c) de la 
Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y al termino "organizacion 
de la fuerza publica", sin embargo, el peri to desconocia la existencia de dichas 
resoluciones interpretativas, sobre las cuales el Estado profundizara mas 
adelante. 

Posteriormente, la representacion de la Comision lnteramericana pregunto al 
perito: "independientemente de que existiera la limitacion normativa para 
interponer en el caso concreto, c:,el recurso ante lo Contencioso Administrativo, 
que era lo que habia podido impugnar ante lo Contencioso? c:,la decision del 
Juzgado de Derechos o el acto administrativo de baja?", al respecto el perito 
afirmo: "el acto administrativo ( ... ) y creo que no se podia impugnar ante lo 
Contencioso Administrativo cuestiones relativas a derechos fundamentales 
( ... )20". 

Al respecto, el Estado afirma que tanto el acto administrativo de baja, como la 
resolucion del Juzgado de la Cuarta Zona, que tambien constituia un acto 
administrativo, podian ser impugnados ante la jurisdiccion de lo contencioso 
administrativa, esto en virtud tanto de lo dispuesto en el articulo 196 de la 
Constitucion de la Republica de 199321, como en el articulo 38 de la Ley de 
Modemizacion, como se explicara en la parte pertinente. 

Durante el interrogatorio realizado por el magistrado Sierra Porto al perito, 
este pregunto: "c'..Usted tiene datos objetivos de que la practica conducia ala 
imposibilidad de presentar el recurso o es eso lo que usted entiende que eso 
pas6?", al respecto el peri to contest6: "Por la jurisprudencia que cite del aiio 
94 entiendo que paso, tam poco he estudiado la jurisprudencia con detalle de 
esto, sobre e1 uso de este articulo22". En tal virtud, el Estado seiial6, durante 
la audiencia ante la Corte Interamericana de 17 de febrero de 2016, y en sus 

19 Gaceta Judicial, ana XCV, serie XVI No.2, de 11 de marzo de 1994, pag.455. 
20 Intervenci6n perito Ramiro Avila, Audiencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 
de febrero de 2016. 
21 Constituci6n Politica de Ia Republica del Ecuador, Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 
1998, articulo 196.- Los aetas administrativos generados por cualquier autoridad de las otras 
funciones e instituciones del Estado, podran ser impugnados ante los correspondientes 6rganos 
de Ia Funci6n Judicial, en Ia forma que determina Ia ley. 
22 Intervenci6n perito Ramiro Avila, Audiencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 
de febrero de 2016. 

    

 

791



PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO 
ECUADOR 

Caso CDH-18-2014 
Hom£ro Flor Freire vs. Ecuador 

Pagina. 10 

... 05178 

escritos, que no existia imposibilidad alguna de presentar el recurso 
contencioso administrativo respecto a los aetas administrativos emitidos 
durante el proceso disciplinario militar, respecto ala interpretacion adecuada 
del articulo 6 literal c) de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, 
y por la norma constitucional. 

Adicionalmente, el magistrado Sierra Porto, refiriendose a las decisiones de los 
jueces militares pregunto: "~eran decisiones de caracter administrativo?", a lo 
que el perito contesto afrrmativamente, confrrmando una vez mas que la 
resolucion tomada par el Juzgado de la Cuarta Zona, tenia caracter 
administrativo. 

Posteriormente, el magistrado Sierra Porto, a fin de clarificar la informacion 
proporcionada por el perito, respecto al recurso contencioso administrativo, 
realizo una serie de preguntas: "~podia rechazarse un Recurso Administrativo 
en esa epoca argumentando. que se trataba de un derecho fundamental y no 
era competencia de la justicia administrativa?", el peri to contesto que en Ia 
practica no. El magistrado cuestiono: "~Procedian los recursos contenciosos 
contra la decision que orden6 la baja?", el perito contesto: "yo creo que si se 
hacia una interpretacion Constitucional de la norma contenciosa 
administrativa cabia lo contencioso administrativo23 ". El magistrado 
nuevamente pregunto: "Se debia entonces presentar ese recurso ante las 
autoridades judiciales", el peri to sin contestar a la pregunta que se le habia 
formulado, afirmo: "Iba a ser negado por lajurisprudencia del aiio 199424". 

En tal virtud, se evidencia que a lo largo de los interrogatorios, el perito 
contesto a las preguntas de manera contradictoria. Sin embargo, de las 
respuestas del perito al magistrado Sierra Porto, se concluye lo siguiente: 

No podia rechazarse un recurso administrativo argumentando que se 
trataba de un derecho fundamental. 
Si cabia el recurso contencioso administrativo contra la decision que 
ordeno la baja y par ende contra la resolucion del Juzgado de la Cuarta 
Zona, pues su naturaleza era administrativa. 
Debio presentarse el recurso ante las autoridades judiciales, a pesar de 
que, como afirm6 el perito, sin fundamento, "iba a ser negado", pues no 
conocia la jurisprudencia nacional al respecto. 

Par otro lado, el magistrado Mac-Gregor tambien formulo preguntas al perito 
relacionadas con el recurso contencioso administrativo, asi pregunto: "en la 
epoca de los hechos, de ese Tribunal Constitucional, ~que efecto tenian sus 
resoluciones?, porque eso en algunos paises puede determinarse como una 
excepcion a una via contenciosa administrativa." El perito contesto: "( ... ) creo 
que juridica y doctrinariamente me parece que si yo fuese juez de lo 

23 lntervenci6n perito Ramiro Avila, Audiencia Corte lnteramericana de Derechos Humanos, 17 
de febrero de 2016. 
24 ibid. 
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contencioso administrativo yo hubiese aceptado una demanda de ese 
tipo25". Afirmando de este modo, que si podia interponerse un recurso ante la 
jurisdicci6n contenciosa administrativa sabre la resoluci6n del Juzgado de la 
Cuarta Zona y sabre el acto administrativo de baja. Aun mas, el perito dijo que 
en calidad de juez de lo contencioso administrativo hubiese aceptado ese 
recurso, esto en concordancia con lo dispuesto en la Constituci6n Politica, 
demostrando que el proceso contencioso administrativo, era la via adecuada 
en el caso del senor Homero Flor. Cabe indicar que del interrogatorio realizado 
al perito, se desprenden contradicciones en cuanto a las vias de impugnaci6n, 
dado que este, al ser interrogado por el representante de la presunta victima, 
afi.rm6 una supuesta prohibici6n para impugnar una baja militar en la via 
contenciosa, afi.rmaci6n que posteriormente no pudo mantener, ya que 
incluso, en varias oportunidades sostuvo, que la via contenciosa 
administrativa, era la adecuada. 

Respecto al amparo constitucional 

Como bien lo afi.rm6 el perito Avila en su peritaje, la constituci6n que estaba 
vigente al momenta de los hechos era la Constituci6n de 1998, que en su 
articulo 95 contemplaba al amparo constitucional26, El perito afi.rm6 que el 

25 lntervenci6n perito Rarniro Avila, Audiencia Corte lnteramericana de Derechos Humanos, 17 
de febrero de 2016. 
26 Constituci6n Politica de Ia Republica del Ecuador, Registro Oficial No.1 de 11 de agosto 
del998, articulo 95.- Cualquier persona, por sus propios derechos o como representante 
legitimado de una colectividad, podni proponer una acci6n de amparo ante el 6rgano de Ia 
Funci6n Judicial designado por Ia ley. Mediante esta acci6n, que se tramitara en forma 
preferente y sumaria, se requerira la adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar, 
evitar la comision o remediar inmediatamente las consecuencias de un acto u omision 
ilegitimos de una autoridad publica, que viole o pueda violar cualquier derecho 
consagrado en la Constitucion o en un tratado o convenio internacional vigente, y que, de 
modo inminente, amenace con causar un daiio grave. Tambien podra interponerse Ia acci6n si 
el acto o Ia omisi6n hubieren sido realizados por personas que presten servicios publicos o 
actuen por delegaci6n o concesi6n de una autoridad publica. No seran susceptibles de acci6n de 
amparo las decisiones judiciales adoptadas en un proceso. Tam bien se podra presentar acci6n 
de amparo contra los particulares, cuando su conducta afecte grave y directamente un interes 
comunitario, colectivo o un derecho difuso. Para Ia acci6n de amparo no habra inhibici6n del 
juez que deba conocerla y todos los dias seran habiles. El juez convocara de inmediato a las 
partes, para oirlas en audiencia publica dentro de las veinticuatro horas subsiguientes y, en Ia 
misma providencia, de existir fundamento, ordenara Ia suspension de cualquier acto que pueda 
traducirse en violaci6n de un derecho. Dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez 
dictara Ia resoluci6n, Ia cual se cumplira de inmediato, sin perjuicio de que tal resoluci6n pueda 
ser apelada para su confirmaci6n o revocatoria, para ante el Tribunal Constitucional. La ley 
determinara las sancio.nes aplicables a las autoridades o personas que incumplan las 
resoluciones dictadas por el juez; y a los jueces y magistrados que violen el procedimiento de 
amparo, independientemente de las acciones legales a que hubiere Iugar. Para asegurar el 
cumplimiento del amparo, el juez podra adoptar las medidas que considere pertinentes, e 
incluso acudir a Ia ayuda de Ia fuerza publica. No seran aplicables las normas procesales que se 
opongan a la acci6n de amparo, ni las disposiciones que tiendan a retardar su agil despacho. 
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amparo constitucional "era un recurso efectivo de tutela efectiva de todos los 
derechos que estaban considerados en toda la Constitucion27". 

Durante el interrogatorio realizado por el abogado Alejandro Ponce al perito, 
este pregunto: "i_ ... esto explicaria en consecuencia que durante muchos aiios 
se hayan interpuesto acciones de amparo contra las decisiones que resolvian 
la disponibilidad de miembros de las Fuerzas Armadas?", ante lo cual el perito 
contesto: "Si, pero curiosamente hay algunos fallos en donde la justicia 
constitucional si reconoc10 su competencia para prever las faltas 
disciplinarias, uno de esos es el caso de una pareja de marinas que eran 
novios y que le dieron la baja a uno de ellos porque encontraron cartas de 
am or. La justicia aplicando la sancion disciplinaria, le dio la baja; y este ante 
lajusticia constitucionallogro conseguir que le reinstalen y le reintegren"28. 

Al respecto, hacienda referencia al caso citado por el perito, es necesario 
realizar algunas precisiones. El caso mencionado, efectivamente fue resuelto 
ante el Tribunal Constitucional, el 30 de julio de 2008, sin embargo, los 
detalles proporcionados por el perito son errados. El perito omitio informar a 
la Corte que el Tribunal Constitucional resolvio: "1.- La Resolucion expedida 
por la Ministra de Defensa Nacional, que revoca el acto impugnado por el Sr. 
Hugo Enrique Castillo Echeverria, se encuentra ejecutoriada y ejecutada; por 
tanto, no hay objeto sobre el cual resolver. Consecuentemente por mandato 
del numeral 1 del Articulo 50, del Reglamento de Tramite de Expedientes, la 
Sala resuelve inadmitir la accion propuesta ( ... )29". Entonces, el marino, al 
cual hace referenda el perito, fue "reinstalado y reintegrado", no por decision 
del Tribunal Constitucional, sino por la resolucion emitida por la propia 
Ministra de Defensa que, dentro de un tnunite administrativo, revoco el acto 
de baja. 

Posteriormente, ante la pregunta de la representante de la Comision 
Interamericana de Derechos Humanos, respecto a: "si una persona 
consideraba que el procedimiento de informacion sumaria como tal violaba 
derechos fundamentales, i_CUal era el recurso que al momento de los hechos 
tenia a disposicion?, el perito contesto: "A mi me parece que el recurso 
adecuado y eficaz era el Amparo Constitucional, debia haber sido el Amparo 
Constitucional".30 

Asi mismo, el comisionado Francisco Eguiguren pregunto al perito: i_considera 
usted entonces que el proceso de Amparo Constitucional como sucedio en 

27 Intervenci6n perito Ramiro Avila, Audiencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 
de febrero de 2016. 
28 Cfr., peritaje Ramiro Avila Santamaria, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
audiencia publica dentro del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 
29 Resoluci6n del Tribunal Constitucional No.30, Registro Oficial Suplemento No. 76 de 2 de 
Octubre del2008. 
30 Intervenci6n perito Ramiro Avila Santamaria, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
audiencia publica dentro del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 
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este caso era una via id6nea para cuestionar la decision de baja, si de por 
media se alegaba discriminaci6n o afectaci6n al debido proceso por ejemplo?, 
ante lo cual el perito respondi6: 

"A mi me parece que es la via id6nea, sin embargo, como sucedi6 en este 
caso y en muchos casos el amparo por los criterios de esa epoca se resolvi6 de 
forma desfavorable, porque se aplicaba una cuesti6n establecida en la misma 
Constituci6n que era Ia presunci6n de legalidad de los hechos, que decia que si 
habia un acto que era expedido por una autoridad competente se presumia que 
era legal y por lo tanto no habia violaci6n a los derechos.31" 

El perito durante el interrogatorio afirm6 que el recurso de amparo era el 
recurso adecuado, id6neo y eficaz para este caso; asi mismo afirm6 que en el 
presente caso, el amparo se resolvi6 desfavorablemente haciendo uso de la 
presunci6n de legalidad. Tales afirmaciones no corresponden a los hechos del 
caso, toda vez que el Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha al resolver el 
amparo, presentado por el senor Flor, realiz6 las siguientes acotaciones: 

"c) ( ... ) la resoluci6n que se impugna no ha causado estado; y, siendo la acci6n 
de amparo de caracter residual; esto es, que se acude a ella [sic) cuando todas 
las instancias han sido agotadas, la presentada es totalmente improcedente. 
e) El accionante ha sido, por el momenta, puesto en disponibilidad ( ... ) por 
mandata legal y reglamentario, sin que se le haya privado de su rango, de su 
sueldo, porque la resoluci6n aun no es defmitiva, circunstancias que le resta 
el requisito del daiio grave e inminente que exige la presentacion de esta 
accion. Por las consideraciones anotadas, se niega la accion de amparo.32" 

Por otro lado, el Tribunal Constitucional, al resolver la apelaci6n realizada por 
el senor Homero Flor, a la resoluci6n del Juzgado Sexto de lo Civil de 
Pichincha, resolvi6: 

"Por consiguiente, no existe acto llegitimo de parte del Juzgado de Derecho 
de la Cuarta Zona Militar a1 haber expedido la Resoluci6n citada en la parte 
inicial de este considerando y al no encontrarse violacion constitucional que 
se hubiere probado de parte del recurrente, este caso no merece la acci6n de 
amparo y ademas no se han cumplido los requisitos seftalados por la Ley 
del Control Constitucional. 33" 

Se evidencia que en las resoluciones tanto del Juzgado Sexto como del 
Tribunal Constitucional, el analisis para rechazar la acci6n de amparo, fue 
mas alla de la mera aplicaci6n de la presunci6n de legalidad y analiz6 el 
cumplimiento de requisites dispuestos por la Ley de Control Constitucional, 
dejando sin fundamento la afirmaci6n del perito, respecto a que los amparos 
constitucionales se negaban haciendo mera aplicaci6n de la presunci6n de 
legalidad. Finalmente, es preciso senalar que e1 acto administrative de baja 

31 Cfr., peritaje Ramiro Avila Santamaria, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
audiencia publica dentro del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 
32 Juzgado Sexto de Jo Civil de Pichincha, sentencia de 18 de julio de 2001. 
33 Tribunal Constitucional, caso No. 739-2001-RA, resoluci6n de 4 de febrero de 2002. 
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jamas fue impugnado ni en la via constitucional ni en la contenciosa 
administrativa. 

Posteriormente, el magistrado Sierra Porto, pregunto al perito: "Una sancwn 
como la que estamos estudiando en este caso solo tenia como recurso la via de 
amparo ante el Tribunal Constitucional en su opinion o tambien podia o debia 
haber acudido a la via Contenciosa Administrativa", al respecto el peri to 
contesto: "Yo creo que si uno haria una interpretacion, con esa idea de la 
supremacia constitucional y tambien de la obligacion de los jueces y 
autoridades de aplicar directamente la Constitucion, a mi me parce que esa 
restriccion del articulo 6 c) de la Ley de lo Contencioso Administrativo se 
tornaba inconstitucional, sin embargo, en esa epoca la practica excluia la via 
Contenciosa Administrativa.34 " Al respecto es preciso seiialar, que el articulo 
6 c) de la Ley de lo Contencioso Administrativo3s, es una norma de 
competencia, por lo que la misma no establece restricciones o prohibiciones 
expresas de acudir a esta via. 

Procedimiento sancionatorio 

El Estado pregunto, si la resolucion que adoptaba el juez instructor de la 
informacion sumaria, c'_podia calificar la mala conducta y baja?, el perito 
contesto: "podia calificar el juez instructor no el juez militar36", sin embargo, la 
respuesta del perito fue equivocada ya que de lo dispuesto en el articulo 87 de 
la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, y 6 del Reglamento para los 
Consejos de Oficiales Superiores y Subalternos de Fuerza, los unicos que 
pueden calificar como tal una baja, son los Consejos Superiores y los Consejos 
de Subalternos como organos reguladores de la carrera militar. 

En relacion al procedimiento de informacion sumaria, la representaci6n del 
Estado le pregunt6 al perito: c'_este procedimiento de informacion sumaria 
podria ser aplicado por ejemplo a la falta a repartos militares o, utilizar al 
personal militar en unas tareas no vinculadas al servicio?, a lo que el perito 
contest6: "( ... ) se podia porque como usted ve la finalidad establece la de 
investigar hechos, el articulo 1 establece la finalidad de establecer normas y 
procedimientos que seran aplicadas en la tramitacion de informaciones que 
que se practiquen en las Fuerzas Armadas37". En consecuencia, de la 

34 Peritaje Ramiro Avila Santamaria, Corte Interamericana de Derechos Humanos, audiencia 
publica dentro del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 
3S Ley de Ia Jurisdicci6n Contencioso- Administrativo, Registro Oficial No. 338 de 18 de marzo 
de 1968, articulo 6.- No corresponden a Ia jurisdicci6n contencioso - administrativa: c) Las 
cuestiones que se susciten en relaci6n con los aetas politicos del Gobiemo, como aquellas que 
afectan a Ia defensa del territorio nacional, a las relaciones internacionales, a Ia seguridad 
interior del Estado y a Ia organizaci6n de Ia Fuerza PUblica, sin peijuicio de las indemnizaciones 
que fueren procedentes, cuya determinacion corresponde a Ia jurisdicci6n contencioso -
administrativa. 
36 Ibid. 
3 7 Peritaje Ramiro Avila Santamaria, Corte lnteramericana de Derechos Humanos, audiencia 
publica dentro del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 
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respuesta del perito y de la posterior intervencion del Estado, se evidencia que 
la informacion sumaria era un procedimiento de caracter administrativo, 
utilizado para esclarecer hechos, ante faltas disciplinarias y no para procesar 
delitos. 

Fina1mente, el representante del Estado solicit6 al perito que indique que era 
una orden general, a lo que e1 perito manifesto que lo desconocia. Cabe 
precisar, que la orden general, en virtud de lo dispuesto en el articulo 94 de la 
Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, es "el documento oficial del 
Ministerio de Defensa Nacional, del Comando Conjunto de las Fuerzas 
Armadas y de los Comandantes Generales de Fuerza, en el que se publica los 
Decretos, Acuerdos, Resoluciones y mas aspectos relacionados con el 
desenvolvimiento institucional", por tanto, todas las normas procedimentales, 
incluso las del procedimiento sancionatorio, fueron publicadas en la 
mencionada orden general, para conocimiento de todos los miembros de las 
Fuerzas Armadas, tanto asi que el mismo senor Flor, durante el interrogatorio 
del Estado, senalo que conocia "porque era su deber"38, el contenido del 
Reglamento de Disciplina Militar. 

Del interrogatorio realizado al senor perito, se puede colegir que, las 
informaciones sumarias eran un procedimiento investigativo de caracter 
administrativo, que este procedimiento se aplicaba para esclarecer hechos 
relativos a faltas administrativas, que el procedimiento de informacion 
sumaria se encontraba dispuesto en la normativa vigente al tiempo de los 
hechos del caso del senor Flor; y fmalmente que todos los miembros de las 
Fuerzas Armadas, conocian el contenido de las normas que les regian, pues 
las mismas eran publicadas en la orden general. 

1.5. Sobre Ia declaraci6n del senor Leonardo Jaramillo 

El perito propuesto por el Estado desarrollo un analisis respecto al "reintegro 
de miembros de Fuerzas Armadas a las lineas militares, desde una perspectiva 
de seguridad, con respecto a diferentes escenarios, alegados riesgos del 
reintegro de miembros a las Fuerzas Armadas con el paso del tiempo, posible 
afectacion a la seguridad humana y nacional al reintegrar miembros 
separados de las Fuerza Armadas, y conveniencia del reintegro de miembros 
de las Fuerzas Armadas". 

Con relaci6n al analisis sobre el reintegro en diversos escenarios, el perito 
indico que el retomo de personal civil a la vida militar es un fenomeno 
pobremente estudiado y comprendido, pues el fenomeno comun es el inverso, 
la salida de la institucion militar y su reincorporaci6n a la vida civil. Los 
escenarios que se visualizan respecto al reintegro militar son dos. El primero 
entendido como el re-enlistamiento o reingreso voluntario, en el que una 

38 lnterrogatorio senor Homero Flor, Audiencia PUblica caso Homero Flor vs. Ecuador, Corte 
lnteramericana de Derechos Humanos, 17 de febrero de 2016. 
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Fuerza Armada busca atraer personal, que en algU.n momenta pertenecio a la 
milicia para su reinsercion. El segundo, se da como restitucion por una salida 
indebida o irregular de la carrera militar, este proceso se da de manera 
excepcional y no posee un tratamiento generalizado. 

En los dos escenarios mencionados, el tiempo juega roles muy importantes, 
en el re - enlistamiento influye en cuanto a la determinacion del personal que 
podria reintegrarse a las lineas militares, ya que el personal militar al salir de 
la organizacion armada va perdiendo sus habilidades y destrezas militares ya 
que estas muchas veces son practicables unicamente en el servicio militar, por 
lo que, el personal con menor tiempo fuera del servicio militar, tiende a ser el 
predilecto en cuanto a su reingreso. 

Con relacion ala restitucion en el cargo militar, el tiempo no tiene tanto peso, 
sin embargo, el perito senalo que el personal que retorna lo hace al puesto, 
rango y tareas que ocupaba al momenta de salir, es decir, en este escenario el 
perito nos mostro que si un teniente era separado de las f:tlas militares y es 
restituido, su retorno se daria al mismo cargo, es decir teniente. 

En este mismo sentido, el perito indico que no podria entenderse un reintegro 
a un menor cargo, pero tampoco a uno de caracteristicas superiores (ascenso). 
Sabre el ascenso, el perito realizo un ancili.sis contundente en cuanto a las 
caracteristicas propias de la institucion militar, asi indico que esta 
organizacion se encuentra estructurada de manera piramidal, es decir, 
mientras mas alto es el grado de responsabilidad, menos son los miembros 
que ocupan las plazas de trabajo. Adicionalmente, el perito refrrio que el 
ascenso del personal militar depende de la experiencia en el cargo y requisitos 
de formacion, como capacitacion y cursos especializados, circunstancias que, 
una persona que se encuentra fuera de la institucion no posee y por ende, al 
no cumplir con los requisitos para ascender no puede hacerlo. 

Ademas de lo anotado, el perito refirio que el ascenso no depende unicamente 
del personal como tal, sino tambien de situaciones coyunturales y 
estructurales, como la necesidad de oficiales en el rango superior por parte de 
las Fuerzas Armadas, al igual que la disponibilidad de puestos de mando y 
hombres y mujeres a quienes comandar. En caso de no haber un cargo 
adecuado para el personal que asciende, este podria ser separado de las lineas 
militares. En consecuencia, de la informacion proporcionada por el perito se 
puede entender que la carrera militar no aseguraba el ascenso del personal 
militar, ya que como lo indico el Mgs. Jaramillo no hay garantias de 
permanencia a lo largo del tiempo, y la competencia por el ascenso a rangos 
cada vez mayores es mas dificil. En tal sentido, si una persona es separada de 
las Fuerzas Armadas yes reintegrada, jamas podra volver a un cargo superior, 
esto ademas se consolida con la jurisprudencia ecuatoriana, que en ningU.n 
caso ha reconocido el reintegro de un miembro militar a un cargo que no sea 
el que ostentaba al momenta de su salida. 
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En esta seccion, el Estado ecuatoriano presentara su posicion juridica en 
torno al caso planteado por la CIDH y el representante del senor Homero Flor, 
ante la Corte, su estructura se desarrollara de la siguiente manera: i) 
delimitacion del marco factico, ii) excepcion preliminar, iii) analisis de fondo y 
iv) eventuales reparaciones. 

2.1. Marco Factico 

El Estado Ecuatoriano deja por sentado que el presente caso trata de la 
destitucion de un militar de las Fuerzas Armadas por mala conducta, mas no 
la destitucion por presunta discriminacion en base a la orientacion sexual 
percibida, como lo ha argumentado la CIDH y el representante de la presunta 
victima, a lo largo de todo el proceso interamericano. Como se desprendio de 
la audiencia publica ante la Corte, lo que pretende el senor Flor Freire, parece 
no corresponder a lo alegado por la CIDH y su representante, puesto que la 
presunta victima indico que su pretension es que, a traves de la Corte 
Interamericana, se discuta su reintegro a las fiJ.as militares, por las presuntas 
vulneraciones a sus derechos, durante el proceso disciplinario en su contra, 
que concluyo con su baja. Por su parte, la CIDH, presento en audiencia, la 
declaracion de un perito que se limito a hablar de temas de discriminacion por 
orientacion sexual percibida, trayendo a colacion este concepto que no logro 
desarrollar de manera clara, mas alia de presentar ejemplos sobre lo que 
consideraba constituye la discriminacion percibida. 

Los mismos jueces demostraron tener confusion respecto al concepto de 
discriminacion percibida, y cuestionaron la pertinencia de su utilizacion, dado 
que el peritaje del senor Warren Wintemute, no demostro la existencia de un 
nucleo duro que ampare este concepto. Por otro lado, el perito centro su 
exposicion en hablar unicamente de las sanciones penales ilegitimas con 
relacion a la orientacion sexual, a lo que el Estado ecuatoriano aclaro que no 
mantiene ninglin tipo de sancion penal en contra de las personas de los 
grupos LGBTI (incluso fue el segundo Estado a nivel regional en declarar 
inconstitucional la norma que penalizaba el homosexualismo). El Estado 
reafirma que en el presente caso, se establecio una sancion administrativa 
como resultado de un proceso intemo que califico una mala conducta 
profesional, diferente a una tipificacion penal, que para el momento de los 
hechos del presente caso, ya no existia en la legislacion ecuatoriana. 

Ademas, el representante de la presunta victima afrrmo que existiria 
actualmente y en el momento de los hechos "una formula de practica 
discriminatoria, desde la perspectiva de que se impone a los militares una 
reducida proteccion de sus derechos frente al resto de la poblacion39". Es 

39 Declaraci6n Alejandro Ponce Villacis, Corte Interamericana de Derechos Humanos, audiencia 
publica dentro del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 

   

 

799



PROCURADURIA GENERAL DEL ESTADO 
ECUADOR 

Caso CDH-18-2014 
Romero Flor Freire vs. Ecuador 

Prigina. 18 

decir, a partir de este caso, el representante de la victima intenta crear toda 
una discusi6n con relaci6n a los derechos de los grupos LGBTI, que el Estado 
reitera, nada tiene que ver con los hechos del presente caso, ni con el deseo 
de la presunta victima, como se pudo observar en audiencia. 

Adicionalmente, cabe senalar que el representante del senor Homero Flor, 
confunde los derechos de igualdad ante la ley y discriminaci6n, alegando la 
vulneraci6n de los articulos 1.1 y 24 de la Convenci6n Americana, como si 
fueran un mismo derecho. La Corte IDH ha reconocido la diferencia entre el 
contenido de los articulos 1.1 y 24 de la Convenci6n, de tal forma que el 
articulo 1.1 de la CADH, se relaciona con el derecho de las personas a gozar de 
los derechos contenidos en ese tratado sin discriminaci6n, mientras que el 
articulo 24 extiende la obligaci6n de no discriminaci6n y de igualdad a las 
normas del derecho interno. Por lo tanto, en el presente caso, se debi6 haber 
realizado una argumentaci6n diferenciada entre estos dos articulos. Este 
ana.lisis ha sido sostenido por la Corte, en los casos Apitz Barbera y otros vs. 
Venezuela, Fernandez Ortega vs. Mexico, Rosendo Cantu vs. Mexico, y Atala 
Riffo y Ninas vs. Chile, en d6nde se afrrrn6: "si un Estado discrimina en el 
respeto o garantia de un derecho convencional, incumpliria la obligaci6n 
establecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuesti6n. Si por el 
contrario, la discriminaci6n se refiere a una protecci6n desigual de la ley 
intema o su aplicaci6n, el hecho debe analizarse ala luz del articulo 24 de la 
Convenci6n Americana"40. 

Por lo tanto, la discusi6n de este caso, se debe mantener sobre lo que 
constituye su esencia, es decir determinar si dentro del proceso 
administrativo que se sigui6 con relaci6n al senor Homero Flor Freire, se 
respetaron o no sus derechos. Tambien, se debe senalar que en este mismo 
contexto, al haber desnaturalizado este procedimiento administrativo, las 
acciones que se implementaron, presuntamente para agotar los recursos de 
jurisdicci6n intema, estuvieron enfocados en citar una normativa penal y no 
atacar el acto administrativo como tal, que como lo ha dicho el propio perito de 
la defensa, era un procedimiento de tipo administrativo que podria haber sido 
o debia haber sido, estudiado y revisado por la propia jurisdicci6n de lo 
Contencioso Administrativo. 

Con la finalidad de contextualizar los hechos del caso, se describira 
brevemente, el proceso disciplinario seguido al senor Flor: 

40 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros ("Corte Primera de lo Contencioso Administrative") Vs. 
Venezuela. Excepci6n Preliminar, Fonda, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 
2008. Serie C No. 182; Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y otros. Vs. Mexico. Excepci6n 
Preliminar, Fonda, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C No. 215, 
parr. 199; Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra Vs. Mexico. Excepci6n Preliminar, Fonda, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie C No. 216, parr. 183M; Corte 
IDH. Caso Atala Riffo y Niiias Vs. Chile. Fonda, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de 
febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 82. 

  

 

800



PROCURADURiA GENERAL DEL ESTADO 
ECUADOR mmm 

~· 

Caso CDH-18-2014 
Homero Flor Freire vs. Ecuador 

Ptigina. 19 

'05178 

El senor Homero Flor fue sancionado por el cometimiento de una falta 
disciplinaria que se encontraba dispuesta en el articulo 117 del Reglamento de 
Disciplina Militar, que establecia que los miembros de las Fuerzas Armadas 
que incurran en dicha falta disciplinaria, "se sujetaran a lo previsto en el 
articulo 87 literal i) de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas", que 
disponia: 

"Art. 87.- El militar sera dado de baja por una de las siguientes causas: 

i) Por convenir a1 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." 

Por otro lado, la citada norma contenida en el articulo 117 del Reglamento de 
Disciplina Militar, tambien disponia: 

"Los ciudadanos que se encontraren cumpliendo el Servicio Militar Obligatorio 
en las Fuerzas Armadas y que incurrieren en los hechos seiialados en e1 inciso 
anterior, senin separados del servicio activo. 

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." 

En el caso del senor Homero Flor, se inicio una informacion sumaria, 
procedimiento que se encontraba dispuesto en el articulo 2 del Reglamento de 
Tramitacion de lnformaciones Sumarias en las Fuerzas Armadas, que 
establecia: 

"Art.2.- Proposito de la Informacion Sumaria.- La informacion Sumaria es un 
procedimiento administrativo, tendiente a establecer la verdad sobre un 
hecho y determinar las consecuencias juridicas del mismo. 41" 

El tramite de la informacion sumaria, era de competencia del juez instructor 
de derecho42, este tramite tenia tres etapas, la investigativa, la intermedia y la 
resolutiva. En la etapa resolutiva, el juez de brigada o zona emitia una 
resolucion que era puesta a conocimiento del Comando General de la Fuerza y 
posteriormente a conocimiento del Consejo de Oficiales Subaltemos, 
organismo que podia "dictaminar sabre la suspension de funciones a los 
Oficiales Subaltemos, a pedido del Comandante General de Fuerza; de 
conformidad con la Ley y reglamentos pertinentes",43 es decir, se establecia la 
disponibilidad del involucrado. De esta forma, el Consejo de Oficiales 

41 Reglamento de Tramitaci6n de Informaciones Sumarias en las Fuerzas Armadas, Acuerdo No. 
1046, publicado en Ia Orden General No. 240, de 22 de diciembre de 1993. 
42 Ibid., Art. 3.- ( ... ) a los jueces de instrucci6n militar corresponde tramitar las informaciones 
sumarias. La parte resolutiva, por via administratlva, dentro de la cadena de mando, 
corresponde a los Comandantes de Zona o Brigada de la respectivajurisdicci6n. 
43 Ley Organica de las Fuerzas Armadas, articulo 49. 
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Subalternos, emitia una resolucion respecto ala decision adoptada por el juez 
de brigada o zona, que tramito la informacion sumaria, misma que podia ser 
apelada ante el Consejo de Oficiales Subalternos Superiores44. Con 
posterioridad a lo relatado, se dictaba el acto administrativo de baja que 
producia la separacion defmitiva del involucrado de las Fuerzas Armadas. 

En tal sentido, se evidencia que el procedimiento disciplinario, que inicio con 
la informacion sumaria, seguido al senor Homero Flor, se acogio a lo dispuesto 
en la normativa correspondiente. 

2.2. Excepciones Preliminares 

La Convencion Americana sabre Derechos Humanos establece en su articulo 
46.1 a), como requisito de admisibilidad de una peticion, lo siguiente: 

"1.- Para que una petici6n o comunicaci6n presentada conforme a los articulos 
44 o 45 sea admitida por Ia Comisi6n, se requerira: 

a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdicci6n intema, 
conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente 
reconocidos [ ... ]"45 

La norma convencional citada, mas alla de referir la voluntad soberana de los 
Estados como sujetos de derecho internacional, sustenta la naturaleza del 
mecanismo de proteccion, dado que, como todos los sistemas de derechos 
humanos de indole regional o universal, se fundamentan en el principia de 
subsidiariedad, tal y como lo manifiesta el preambulo de la propia CADH. Asi, 
el agotamiento de recursos internos es Ia base de Ia proteccion internacional 
que se instrumenta a traves de los mecanismos previstos en los pactos 
intemacionales de derechos humanos46 , como tambien se lo plantea el 
Sistema Europeo de Qerechos Humanos47. 

Par otro !ado, la doctrina al analizar Ia falta de agotarniento de recursos 
internos, ha establecido que: 

"El agotamiento de los recursos internes es una regia segU.n Ia cual un Estado 
no puede ser llamado a responder en el ambito intemacional por supuestas 
violaciones a derechos humanos, si antes Ia persona denunciante no hizo uso 
de todos los recursos e instancias previstas en el Derecho Interno, tanto para 
que se le reconozca el derecho violado, como para obtener una reparaci6n 
integral de los daiios producidos. 48" 

44 Ley Organica de las Fuerzas Armadas, articulo 44. 
45 Convenci6n Americana sabre Derechos Humanos. 
46 Protocolo Facultative al Pacta lnternacional de Derechos Humanos articulo. 2. 
47 Convenio Europeo de Derechos Humanos, articulo 35.1 
48 Monge Nunez, Gonzalo y Rodriguez, Victor; Acceso a Ia Justicia de Grupos en Situaci6n de 
Vulnerabilidad, Manual General de Litigio en el Sistema lnteramericano con Enfoque 
Diferenciado, lnstituto lnteramericano de Derechos Humanos, 2014, pag.48. 
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En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el 
caso Velasquez Rodriguez en contra de Honduras, manifesto: 

"34. Esta Corte debera determinar, por ende, si se han respetado las 
cuestiones esenciales implicitas en las reglas de procedimiento contenidas en 
la Convenci6n. Para ello debera examinar si, en el curso del trimite de este 
asunto, se ha visto menoscabado el derecho de defensa del Estado que 
opone las excepciones a la admisibilidad, o este se ha visto impedido de 
ejercer cualquiera de los otros derechos que la Convenci6n le reconoce dentro 
del procedimiento ante la Comisi6n. Asimismo la Corte ha de verificar si el 
presente asunto ha sido tramitado de conformidad con los lineamientos 
esenciales del sistema de protecci6n dispuesto par la Convenci6n. Dentro de 
esos criterios generales, la Corte examinara las distintas cuestiones procesales 
que le han sido sometidas, con el objeto de definir si existen vicios tales en el 
tramite al que ha sido sometido el presente caso, que deba rechazarse in limine 
la consideraci6n del fonda. 49" 

De esta forma, en el estudio de los casos, la Corte puede analizar lo 
concerniente a requisitos de admisibilidad. En tal virtud, e1 Estado 
ecuatoriano presenta, como excepci6n, la falta de agotamiento de recursos de 
jurisdiccion intema, como lo ha reiterado durante todo el procedimiento 
interamericanoso, lo cual es un requisito para que un caso pueda ser conocido 
por el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. 

Para que la excepcion de agotamiento de recursos intemos cumpla con los 
requisitos de procedibilidad debe cumplir con dos supuestos, que sea 
oportuna, es decir, planteada en la fase inicial del procedimiento y que el 
Estado haya indicado los recursos que debian agotarse y su efectividad51• En 
tal sentido, el Estado ecuatoriano desde su escrito inicial ha sido enfatico en 
seiialar la falta de agotamiento de recurso por parte del peticionario, 
plantearniento que fue ratificado por parte del Estado durante la audiencia 
publica de 17 de fe brero de 2016. 

A continuacion, el Estado expondra su excepcion de falta de agotamiento en e1 
siguiente orden, primero, analizara la pretension del peticionario al presentar 
su denuncia ante el Sistema Interamericano, en segundo lugar, abordara la 
falta de idoneidad del recurso de amparo, vinculado a las pretensiones del 
seiior Flor; y fmalmente, se referira al recurso contencioso administrativo, 
como recurso adecuado y eficaz para las pretensiones del senor Flor, que no 
fue intentado por el peticionario. 

49 Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de excepciones preliminares, 
26 de junio de 1987, parr. 33 - 34. 
so Escrito de o bservaciones a Ia admisibilidad de 11 de agosto de 2003, presentado por la 
Procuraduria General del Estado del Ecuador. 
SI Corte IDH. Asunto de Viviana Gallardo y otras. Costa Rica. Decision del 13 de noviembre de 
1981 
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La principal pretension del senor Homero Flor tanto a nivel nacional como 
interamericano, ha sido siempre su reincorporacion ala Fuerza Terrestre, esta 
afirmacion seve reflejada en su Escrito de Solicitudes, Argumentos y Pruebas 
(ESAP), asi como en la audiencia publica celebrada en San Jose de Costa Rica 
el17 de febrero de 2016. Dentro de las pretensiones presentadas en el ESAP, 
el senor Flor, solicito: 

"Anulaci6n integra del expediente y sancwn impuesta por supuesta mala 
conducta que condujo su disponibilidad y baja de la Fuerza Terrestre 
Ecuatoriana. 

En virtud de la anulaci6n del expediente y sanci6n impuesta al senor Homero 
Flor Freire, el debe ser reincorporado ala Fuerza Terrestre ( ... )" 

Asi mismo, el senor Flor durante la audiencia publica, ante la pregunta del 
juez Ferrer Mac-Gregor, respecto a la restitucion a la Fuerza Terrestre, 
contesto: "Senor juez dentro de las reparaciones que se ha considerado y que 
esta presentada en el expediente considero que la mas fundamental no con 
ello quiero decir que el resto no sean importante es la reincorporacion al 
Ejercito Ecuatoriano ... s2" 

Por lo que, a1 ser su pretension la reincorporacion, la via adecuada de 
impugnaci6n del acto administrativo que provoco su separacion del Ejercito, 
debia ser aquella que permita cumplir integralmente con tal proposito, como 
se demostrara mas adelante. 

2. Amparo Constitucional 

La Constitucion que se encontraba vigente a1 momenta de los hechos era la 
Constitucion de 1998, que en su articulo 95 disponia: 

"Art. 95.- Cualquier persona, por sus propios derechos o como representante 
legitimado de una colectividad, podra proponer una acci6n de amparo ante el 
6rgano de la Funci6n Judicial designado por la ley. Mediante esta acci6n, que 
se tramitara en forma preferente y sumaria, se requerira la adopci6n de 
medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comisi6n o remediar 
inmediatamente las consecuencias de un acto u omisi6n ilegitimos de una 
autoridad publica, que viole o pueda violar cualquier derecho consagrado 
en la Constituci6n o en un tratado o convenio internacional vigente, y 
que, de modo inminente, amenace con causar un dafio grave ( ... )" 

En este mismo sentido, la Ley de Control Constitucional53, en su articulo 46, 

52 Intervenci6n Homero Flor Freire, Corte Interamericana de Derechos Humanos, audiencia 
publica dentro del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 
53 Ley de Control Constitucional, Registro Oficial No. 99, de 02 de julio de 1997. 
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Art. 46.- El recurso de amparo tiene por objeto Ia tutela judicial efectiva de 
los derechos consagrados en la Constitucion y los consignados en las 
declaraciones, pactos, convenios y demas instrumentos internacionales 
vigentes en el Ecuador, frente a cualquier atentado proveniente de acto 
ilegitimo de autoridad de la administraci6n publica que haya causado, cause o 
pueda causar un daiio inminente, a mas de grave e irreparable y se 
interpondra para requerir la adopci6n de medidas urgentes, destinadas a cesar 
la lesion o evitar el peligro de los bienes protegidos. Tambien podra ser objeto 
de amparo la no expedici6n de un acto o la no ejecuci6n de un hecho, si tales 
omisiones causaren o puedan causar los efectos seiialados en el inciso 
anterior. 

De la normativa citada se desprende que el objeto del amparo Constitucional 
era el reconocimiento de los derechos vulnerados, y los requisitos sirnultaneos 
para la procedencia de esta acci6n eran los siguientes: a) que exista un acto 
ilegitimo de autoridad de la administraci6n publica, y b) que dicho acto haya 
causado o pueda causar un daiio inminente, grave e irreparable. 

Por otro lado, la doctrina, en cuanto a la naturaleza de la acci6n de amparo, 
ha senalado que esta era de caracter preventivo y residual o subsidiario, esto 
en virtud de que solo podia interponerse esta acci6n una vez que se hayan 
agotado todos los recursos disponibles: 

" ... la subsidiariedad impone al demandante de amparo una obligaci6n de 
agotar previamente todas las vias y recursos judiciales."54 

Como se ha establecido previamente, el senor Homero Flor interpuso una 
acci6n de amparo constitucional en contra de la resoluci6n del Juez de 
Derecho de la Cuarta Zona Militar, de 17 de enero de 2001, misma que 
resolvi6: 

"declarar que existe responsabilidad disciplinaria en contra del Sr. TNTE. 
HOMERO FABIAN FLOR FREIRE ( ... ) por lo que previa la calificaci6n de su 
mala conducta por parte de los Consejos de Oficiales Subaltemos y de Tropa 
respectivamente, deben ser sancionados con lo que establece el articulo 117 
del Reglamento de Disciplina Militar, esto es debe ( ... ) ser puesto a 
DISPONIBILIDAD previo ala baja el Tnte. Flor Homero ... ss• 

En su petici6n de amparo, el senor Flor debia probar la existencia de los 
requisitos dispuestos en el articulo 46 de la Ley de Control Constitucional, sin 
embargo, formula su solicitud de la siguiente manera: 

"( ... ) se me pretende acusar de un delito que fue declarado inconstitucional 

54 Francisco Rubio Llorente, "El Recurso de Amparo Constitucional", en, La Jurisdicci6n 
Constitucional en Espana (Publicaci6n del Coloquio Internacional, Madrid 13 y 14 de octubre de 
1994), Madrid, Tribunal Constitucional- Centro de Estudios Constitucionales, 1995, p. 137. 
55 Juzgado Cuarta Zona Militar, 17 de enero de 2001. 
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seglin resolucion 106-1-97 publicada en el RO-S 203: 27 Nov-97. 

( ... ) las normas juridicas que esgrimen mis juzgadores son: el Articulo 117 del 
Reglamento de Disciplina Militar ( ... ) vuelvo a decir que el Articulo 117 ibidem 
se halla derogado por la resolucion 106-1-97 por la cual se despenalizo el deli to 
de homosexualismo. 

( ... ), comparezco ante su judicatura y demando la suspension de la informacion 
sumaria No. 20-2000-IV-DE-JM-1 que ( ... ) al momenta se halla en 
conocimiento del senor Comandante de la Fuerza Terrestre situado en Quito. Y 
de la resolucion de 17 de enero de 2001 ( ... )56" 

El senor Homero Flor fundament6 su petici6n de amparo en la aplicaci6n de 
una disposici6n normativa, que a su decir, estaba derogada esto es, el articulo 
117 del Reglamento de Disciplina Militar. Al respecto, es preciso aclarar que 
el Reglamento de Disciplina Militar tenia un caracter unicamente disciplinario 
- administrativo y no tipificaba delitos, pues esto corresponde a otra 
normativa. Por otro lado, la resoluci6n 106-1-97, ala que hizo menci6n el 
senor Flor, despenaliz6 el delito de homosexualidad, lo cual evidencia 
entonces que el articulo 117 del Reglamento de Disciplina Militar, al no 
tipificar un delito, no se encontraba derogado por efecto de la resoluci6n del 
Tribunal Constitucional. 

Respecto a la acci6n de amparo propuesta, el Juez Sexto de lo Civil de 
Pichincha resolvi6: 

"En la especie se pide la suspenston de la "informacion sumaria de 
investigacion", que no es un simple acto administrativo, sino todo un proceso 
investigativo; y, siendo un proceso hay partes, terceros y una autoridad. De 
consiguiente, en esta parte, la accion de amparo, es totalmente inepta como 
ilegalmente propuesta; pues, de existir el acto ilegitimo, no se conoceria cual 
es el acto y de donde proviene. 

e) El accionante ha sido, por el momenta, puesto en disponibilidad, pero no por 
la voluntad omnimoda de sus Superiores, sino por mandata legal y 
reglamentario, sin que se le haya privado de su rango, de su sueldo, porque la 
resolucion aun no es definitiva, circunstancia que le resta el requisito del 
dafto grave e inminente que exige la presentaci6n de esta acci6n. Por las 
consideraciones anotadas, se niega la accion de amparo.57" 

La resoluci6n del Juez Sexto de lo Civil de Pichincha fue apelada ante el 
Tribunal Constitucional, en su texto de apelaci6n el senor Flor manifesto: 

"Senor Juez su larga resolucion no contesta las preguntas basicas que 
motivaron el Recurso de Amparo Constitucional: 
c:Esta despenalizado el delito de homosexualidad en el Ecuador?; y, 
c:La despenalizacion de la infraccion en analisis es aplicable a los civiles y 

56 Demanda de amparo constitucional, Homero Flor Freire. 
57 Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha, sentencia de 18 de julio de 2001. 
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Respecto a la apelaci6n propuesta, el Tribunal Constitucional resolvi6: 

"Del anal.isis del expediente enviado por el Inferior, se infiere que el acto 
administrativo que se impugna, es el contenido en la Resoluci6n emitida por 
el Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar, ( ... ) Por consiguiente, no 
existe acto ilegitimo de parte del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar 
al haber expedido la Resoluci6n citada en la parte inicial de este considerando 
y al no encontrarse violaci6n constitucional que se hubiere probado de parte 
del recurrente, este caso no merece la acci6n de amparo y ademas no se han 
cumplido los requisitos se:iialados por 1a Ley de Control Constituciona1.59" 

En tal sentido, se evidencia que la acci6n de arnparo fue indebidarnente 
propuesta por el senor Homero Flor, pues la misma no se encarnin6 a 
conseguir el objeto de la acci6n, esto es el reconocimiento de vulneraci6n a sus 
derechos constitucionales sino, que e1 juez se manifieste respecto a si e1 
homosexualismo habia sido despenalizado o no, tema que no tenia relaci6n 
con el contenido de la Resoluci6n de 17 de enero de 2001. Es fundamental 
tener en cuenta que e1 senor Flor Freire, al presentar el arnparo, no cumpli6 
con los requisitos dispuestos por el articulo 46 de la Ley de Control 
Constitucional. 

Una vez que se ha dejado clara que la pretension del senor Flor ante el 
Sistema Interarnericano, es que la Corte Interarnericana, de encontrar 
responsabilidad estatal, ordene su reintegro a las Fuerzas Arma:das, se 
evidencia que el recurso de arnparo no resultaba id6neo para todos sus 
prop6sitos, esto en virtud de las siguientes razones: 

La resoluci6n de 17 de enero de 2001, no fue el acto administrativo que 
orden6 la separaci6n del senor Flor de las Fuerzas Armadas. 
El acto administrativo que provoc6 la separaci6n del senor Flor, fue el 
de la baja. 
Al momenta de la interposici6n del arnparo constitucional, por parte del 
senor Flor, este aun no habia sido separado de las Fuerzas Armadas, 
por lo que el efecto del mismo no podria haber sido bajo ninglin 
concepto su reintegro. 
En virtud de la naturaleza preventiva que tenia el arnparo 
constitucional, de haber procedido, no podia ordenar indemnizaci6n 
alguna a favor del accionante. 

Al respecto, durante la audiencia publica celebrada en San Jose de Costa 
Rica, el17 de febrero de 2016, el representante del senor Flor hizo menci6n de 
que la Corte Interarnericana de Derechos Humanos en el caso Mejia Idrovo en 
contra de Ecuador, reconoci6 que el agotarniento de los recursos internos 

ss Apelaci6n sentencia de 18 de julio de 2001. 
59 Tribunal Constitucional, resoluci6n de 4 de febrero de 2002. 
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Al respecto, la misma Corte 
adecuado y efectivo depende de 

"En todos los ordenamientos internes existen multiples recursos, pero no todos 
son aplicables en todas las circunstancias."60 

Por tanto, afirmar que un recurso es adecuado y efectivo porque asi sucedi6 
en un caso no vinculado al del senor Homero Flor, carece de argumento para 
ser valorado por este Tribunal Interamericano, por lo que a continuaci6n se 
realizara un analisis sobre el recurso adecuado y efectivo para este caso en 
particular. 

3. Recurso Contencioso Administrativo 

El Estado ecuatoriano a lo largo del proceso interamericano ha afirmado que el 
senor Homero Flor no agot6 los recursos internos antes de acceder al Sistema. 
En tal virtud, se ha dicho que el senor Flor tenia que haber interpuesto el 
recurso contencioso administrative en contra del acto administrative de baja, 
mismo que produjo su separaci6n de las Fuerzas Armadas. 

A continuaci6n, el Estado analizara el recurso contencioso administrative, asi 
como su idoneidad y efectividad en vinculacion con las pretensiones del senor 
Flor. 

La Constituci6n Politica del Ecuador, que se encontraba vigente al momento 
de los hechos, en su articulo 196 disponia: 

"Art. 196.- Los actos administrativos generados por cualquier autoridad de 
las otras funciones e instituciones del Estado, podrii.n ser impugnados ante 
los correspondientes 6rganos de la Funci6n Judicial, en Ia forma que 
determina Ia ley.61" 

Por otro lado, el articulo 86 de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas 
disponia: 

"Art. 86.- La baja, es el acto administrativo ordenado por la autoridad 
competente, mediante el cual se dispone la separaci6n del militar de las 
Fuerzas Armadas Permanentes, colocandole en servicio pasivo. 62" 

De la normativa citada se desprende que en efecto la baja es un acto 
administrative que produjo la separaci6n del senor Homero Flor de las Fuerzas 
Armadas; y que la misma podia ser impugnada ante los 6rganos de la Funci6n 

60 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Brewer Carias vs. Venezuela, Sentencia de 
26 de mayo de 2014. 
61 Constituci6n Politica del Ecuador, 1998. 
62 Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, Registro Oficial Suplemento No. 660, de 10 de abri1 
de 1991. 
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Judicial, en la forma dispuesta por la ley. Al respecto, la Ley de la 
Jurisdicci6n Contencioso Administrativa63 disponia: 

Art. 1.- El recurso contencioso - administrativo puede interponerse por las 
personas naturales o juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones de 
la Administracion PUblica ode las personas juridicas semipublicas, que causen 
estado, y vulneren un derecho o interes directo del demandante. 

Art. 3.- El recurso contencioso - administrativo es de dos clases: de plena 
jurisdiccion o subjetivo y de anulacion u objetivo. El recurso de plena 
jurisdiccion o subjetivo ampara un derecho subjetivo del recurrente, 
presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente 
por el acto administrativo de que se trata. 

Art. 59.- Son causas de nulidad de una resolucion o del procedimiento 
administrativo: a) La incompetencia de la autoridad, funcionario o empleado 
que haya dictado la resolucion o providencia. b) La omision o incumplimiento 
de las formalidades legales que se deben observar para dictar una resolucion o 
iniciar un procedimiento, de acuerdo con la ley cuya violacion se denuncia, 
siempre que la omision o incumplimiento causen gravamen irreparable o 
influyan en la decision. 

Por lo tanto, de acuerdo a las pretensiones del seii.or Homero Flor, y tomando 
en cuenta la normativa citada, el recurso contencioso administrativo era el 
recurso adecuado para impugnar un acto administrativo que se creia 
vulneraba un derecho o interes directo del demandante. Adicionalmente, 
como qued6 expuesto, existen dos clases de recursos contenciosos 
administrativos, el subjetivo y el objetivo. En el caso concreto del senor 
Homero Flor, el recurso que debi6 ser interpuesto en contra de la baja, era el 
recurso subjetivo o de plena jurisdicci6n, ya que este recurso "ampara un 
derecho subjetivo del recurrente presuntamente negado, desconocido o no 
reconocido total o parcialmente por el acto administrativo64". 

Por otro lado, la doctrina seii.ala que el recurso contencioso administrativo o 
de plena jurisdicci6n es un recurso de conocimiento, que busca el analisis de 
la legalidad de un acto administrativo, recurso que ademas tiene una 
naturaleza reparadora: 

"La accion de plena .iurisdiccion o subietiva, es aquella en que se solicita del 
organa Jurisdiccional no solo la anulacion del acto, sino el reconocimiento 
de una situacion juridica individualizada, restaurando las cosas a su 
primitivo estado, o bien, en su caso, atendiendo una demanda de 
indemnizaci6n. 

Decimos o de plena jurisdiccion, porque el Tribunal Contencioso 
Administrativo, en el co nacimiento de esta pretension, tiene jurisdiccion plena, 

63 Ley de Ia Jurisdicci6n Contencioso Administrativa, Registro Oficial No. 338, de 18 de marzo 
de 1968. 
64 Ibid., articulo 3. 
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esto es, porque goza de la facultad de examinar, tanto las cuestiones de 
hecho como las de derecho, pudiendo reemplazar la resolucion dictada 
por la autoridad administrativa por una nueva, diversa de aquella. Se trata,. 
pues, de un proceso que va dirigido contra la administraci6n, como persona 
moral, para exigirle el cumplimiento de las obligaciones contraidas por 
aquella. 65" 

Asi, si el senor Flor buscaba cuestionar la resoluci6n de baja, el peticionario 
debi6 acudir al proceso contencioso administrativo. Si bien, durante todo el 
proceso interamericano, el representante del senor Flor afirm6 que el recurso 
contencioso administrativo era ineficaz, puesto que existia una disposici6n en 
la Ley de la Jurisdicci6n Contenciosa Administrativa, especificamente, el 
articulo 6 literal c)66, que ha decir del representante del senor Homero Flor, 
expresamente prohibia a la jurisdicci6n contenciosa administrativa, conocer 
este tipo de actos, es necesario realizar algunas precisiones. 

Durante el proceso interamericano, asi como en la audiencia publica, el 
Estado ecuatoriano, afirm6 que el representante de la presunta victima, ha 
realizado una interpretacion errada de dicha disposici6n. Al respecto, es 
importante tomar en cuenta lo dispuesto por la Ley de Modemizaci6n, en su 
articulo 38: 

Art. 38.- Los Tribunales Distritales de lo Contencioso Administrativo y de lo 
Fiscal, dentro de la esfera de su competencia, conoceran y resolveran de todas 
las demandas y recursos derivados de actos, contratos, hechos administrativos 
y reglamentos expedidos, suscritos o producidos por las entidades del sector 
publico. El administrado afectado presentara su demanda, o recurso ante el 
tribunal que ejerce jurisdicci6n en el lugar de su domicilio. El procedimiento 
sera el previsto en la Ley de la Jurisdicci6n Contencioso Administrativa o el 
C6digo Tributario, en su caso. No se exigira como requisito previo para iniciar 
cualquier acci6n judicial contra las entidades del sector publico la proposici6n 
del reclamo y agotamiento en Ia via administrativa. Empero, de iniciarse 
cualquier acci6n judicial contra alguna instituci6n del sector publico, quedara 
insubsistente todo el reclamo que sobre el mismo asunto se haya propuesto 
porIa via administrativa67, 

En tal sentido, la Constituci6n de la Republica, la misma Ley de la 
Jurisdicci6n Contencioso Administrativa y la Ley de Modernizaci6n, facultaban 
a los Tribunales Distritales, a conocer el acto administrativo de baja del senor 
Flor. Por lo tanto, es preciso aclarar que a diferencia de lo que afirm6 el 

65 Gonzalez Perez, Jesus; Comentarios a Ia Jurisdicci6n Contencioso Administrativa, 7ma 
edici6n, 8. L. Civitas Ediciones, 2013. 
66 Ley de la Jurisdicci6n Contenciosa Administrativa, articulo 6.- No corresponden a la 
jurisdicci6n contencioso - administrativa: c) Las cuestiones que se susciten en relaci6n con los 
aetas politicos del Gobierno, como aquellas que afectan a la defensa del territorio nacional, a las 
relaciones internacionales, a Ia seguridad interior del Estado y a Ia organizaci6n de Ia Fuerza 
PUblica, sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya determinacion 
corresponde a Ia jurisdicci6n contencioso - administrativa. 
67 Ley de Modernizaci6n del Estado, Registro Oficial 349 de 31 de diciembre de 1993. 
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representante del senor Flor, el articulo 6 literal c), no impedia, de ninguna 
manera, que se propongan acciones por la via judicial, contencioso 
administrativa, tendientes a impugnar aetas relacionados con "la organizaci6n 
de la Fuerza PUblica", como tambien lo a:firmaron los peritos propuestos por el 
Estado, Leonardo Jaramillo y Fernando Casado Gutierrez en los siguientes 
terminos: 

"La norma establecia que no corresponden a la jurisdicci6n contenciosa 
administrativa los aetas politicos de gobiemo que afectan a la organizaci6n de 
la Fuerza PUblica, sin embargo de la lectura del texto de la norma se desprende 
que Ia misma no impedia de manera expresa que se propongan acciones 
judiciales porIa via contenciosa administrativa6B." 

Por el contrario, el articulo 6 de la citada ley, establece la incompetencia de 
los Tribunates de lo Contencioso Administrative para conocer "las cuestiones 
que se susciten en relacion con los aetas politicos del Gobiemo, como aquellas 
que afectan ( ... ) la organizaci6n de la Fuerza PUblica", lo cual deja fuera aetas 
administrativos como una baja, que en nada afecta la organizaci6n de la 
Fuerza PUblica, como se demostrara a continuacion. 

Al respecto, el Estado ecuatoriano, en su escrito de 8 de junio de 2004, ya 
a:firmo que "la sancion impuesta a Homero Flor no se relaciona con Ia 
estructura o reestructuracion de las Fuerzas Armadas ( ... ) sino a una 
decision de la autoridad militar en aplicacion de sus Leyes y Reglamentos.69" 

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia del Ecuador, se ha 
manifestado respecto a la correcta interpretacion que se debe dar a la citada 
disposicion normativa. 

Asi, la Sala de lo Contencioso Administrative de la Corte Suprema, que estuvo 
integrada por el ex Presidente de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, Dr. Heman Salgado Pesantes, en su Resolucion No. 260-2007 de 
20 de junio del 2007, respecto al articulo 6, literal c) manifesto: 

El articulo 6, letra c), de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, 
sin embargo, establece que: "No corresponden a la jurisdiccion contencioso -
administrativa c) Las cuestiones que se susciten en relacion con los aetas 
politicos del Gobierno, como aquellas que afectan a la defensa del territorio 
nacional, a las relaciones intemacionales, a la seguridad interior del Estado y a 
la organizaci6n de la Fuerza PUblica, sin perjuicio de las indemnizaciones que 
fueren procedentes, cuya determinacion corresponde a la jurisdiccion 
contencioso- administrativa" .- La interpretacion correcta de esta norma, dentro 
del sistema juridico ecuatoriano, no permite excluir de 1a jurisdiccion 
contencioso - administrativa, los actos administrativos de las Fuerzas 
Armadas, ya por el mandato del articulo 272 de Ia Constitucion Politica, en 

68 Peritaje propuesto por el Estado ecuatoriano, en tomo al caso Flor Freire vs. Ecuador, La 
Seguridad y Disciplina Militar, Leonardo Jaramillo y Fernando Casado, 2 de febrero de 2016. 
69 Estado ecuatoriano, escrito de 8 de junio de 2004. 
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relaci6n con las normas constitucionales antes referidas, ya por Ia fecha de 
expedicion de Ia Ley de Modernizacion del Estado (ley posterior) en relaci6n 
con aquella de expedici6n de la Ley de la Jurisdicci6n Contencioso 
Administrativa, en aplicaci6n del principia de temporalidad en la vigencia de 
las normas juridicas de igual rango.- Sobre la base de las consideraciones 
precedentes, esta Sala estima que los actos administrativos de Ia Fuerzas 
Armadas estiin sujetos a Ia jurisdiccion de los Tribunales de lo 
Contencioso Administrative 70. 

En igual sentido, la misma Sala de la Corte Suprema, mediante Resolucion 
No. 44-07, de 8 de febrero de 2007, manifesto: 

"TERCERO: Para configurar el alcance de los terminos "organizaci6n de la 
Fuerza Publica", vale la pena examinar objetivamente el alcance del termino 
"organizaci6n". Este, seglln las definiciones tanto de diccionarios generales, 
como de derecho, se refiere a la estructura general, a la configuraci6n de los 
6rganos operativos de una entidad.- En el caso de "organizaci6n de la Fuerza 
PUblica" haria referenda un concepto general de estructuraci6n de ella. La 
norma constante en la letra c) del articulo 6 de la Ley de la Jurisdicci6n 
Contencioso Administrativa es una disposici6n de derecho publico, que no 
puede ser interpretada en sentido extensivo o ana16gico, sino de acuerdo con 
su tenor literal. Y es obvio que el termino "organizacion", referido a Ia 
fuerza publica, no resulta aplicable para cuestiones de detalle como el 
ascenso o promocion de un oficial determinado ( ... ). QUINTO: El articulo 
196 de Ia Constitucion Politica de Ia Republica, ( ... ), ordena que "Los aetas 
administrativos generados por cualquier autoridad de las otras funeiones del 
Estado podriin ser impugnados ante los correspondientes organos de Ia 
Funcion Judicial ... ". Esta dis posicion constitucional despeja cualquier 
duda en esta materia, al estableeer, de manera expresa y amplia, la posibilidad 
de impugnar los aetas administrativos emanados de las distintas funciones del 
Estado; dieha impugnaci6n, naturalmente, se bani ante los correspondientes 
6rganos de la funei6n judicial, sistema de administraei6n de justicia que en 
raz6n del mandata constitueional, previsto en el articulo 192, sera un media 
para la realizaei6n de lajustieia71" 

Lo dicho por la Corte Suprema, mediante las resoluciones citadas, que 
corresponden al mismo marco normative del caso de la presunta victima, fue 
confirmado incluso por el perito propuesto por la representacion del senor 
Flor, en ese sentido, el perito durante la audiencia publica, ante la pregunta 
del juez Sierra Porto, respecto a si procedian los recursos contenciosos contra 
la decision que ordeno la baja, en aplicacion de su criteria juridico contesto: 
"yo creo que si se hacia una interpretacion Constitucional de la norma 
contenciosa administrativa cabia lo contencioso administrativo72", asi 
mismo, afirmo: "creo que juridica y doctrinariamente me parece que si yo 

70 Anexo 2: Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Resoluci6n No. 
260-2007, 20 de junio del 2007. 
n Anexo 3: Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Resoluci6n No. 
44-07, de 8 de febrero de 2007. 
72 Intervenci6n perito Ramiro Avila, Audiencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 
de febrero de 2016. 

  

 

812



PROCURADURiA GENERAL DEL ESTADO 
ECUADOR 

Caso CDH-18-2014 
Homero Flor Freire vs. Ecuador 

PagtrtD.- 31 

- "'05178 

fuese juez de lo contencioso administrative yo hubiese aceptado una demanda 
de ese tipo73". 

Es tan clara que el recurso contencioso administrative era procedente para 
impugnar este tipo de aetas administrativos que el propio representante de la 
presunta victima en el aii.o 2004, en representaci6n de un miembro de las 
Fuerzas Armadas al que se le neg6 su ascenso, present6 un recurso 
contencioso administrativo de plena jurisdicci6n, en contra del acto 
administrative que neg6 su ascenso, mismo que fue admitido a trfunite por el 
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrative de Quito, aceptando su 
competencia para ese caso, en la demanda se argument6lo siguiente: 

"( ... ) este Tribunal, no solo que debe dar aplicaci6n directa a las normas 
internacionales y constitucionales y por tanto reconocer Ia plena competencia 
del Tribunal para conocer esta acci6n. 74" 

Con lo expuesto, queda demostrado que de acuerdo a las disposiciones legales 
y constitucionales, el recurso contencioso administrativo de plena jurisdicci6n, 
pudo y debi6 haber sido interpuesto por el senor Homero Flor, en contra del 
acto administrative de baja, como lo afirm6 el Estado, lo reconoci6 el perito 
Avila, y en la practica existen casas como el citado que han sido tramitados 
ante tal jurisdicci6n. Asi mismo, se ha demostrado que en virtud del objeto 
del recurso, consistente en "amparar un derecho subjetivo del recurrente, 
presuntamente negado, desconocido o no reconocido total o parcialmente por 
el acto administrative de que se trata"; de su naturaleza reparatoria; y de que 
el recurso contencioso administrative es un recurso de conocimiento, que 
faculta ala autoridad que lo conoce a examinar, tanto las cuestiones de hecho 
como las de derecho; el recurso contencioso administrative era el recurso 
adecuado y eficaz para las pretensiones del senor Homero Flor. 

2.3 Fondo 

2.3.1 lnexistencia de vulneraci6n al articulo 8 

El Estado comprobara que tanto en el procedimiento de Informacion Sumaria, 
como en el Amparo Constitucional, se cumplieron con los parametres 
establecidos en el articulo 8 de la CADH. 

2.3.1.1 El procedimiento administrative de informacion sumaria se 
acopla a los parametres del articulo 8 de la Convenci6n. 

El debido proceso legal, segU.n la jurisprudencia interamericana, "abarca las 
condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de 

73 lntervenci6n perito Ramiro Avila, Audiencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 
de febrero de 2016. 
74 Anexo 4: Demanda presentada ante el Tribunal de lo Contencioso Administrative No.I, 
dentro del caso No. 11563- EG, de mayo de 2004. 
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aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial"7s; de 
esta manera, los elementos contemplados en el articulo 8 de la Convencion 
sirven "para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un 
derecho"76. El articulo 8.1 de la CADH contempla los elementos que todo 
proceso debe tener, estos son: derecho a ser oido, con las debidas garantias y 
dentro de un plaza razonable; encontrarse sujeto al juez o tribunal 
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley. 
En el desarrollo del proceso administrativo de informacion sumaria todos estos 
preceptos estuvieron contemplados. 

En cuanto ala garantia de ser oido por el ente juzgador competente, el senor 
Homero Flor en el desarrollo del procedimiento administrativo de informacion 
sumaria, fue oido en toda la etapa procedimental, circunstancia que se verifica 
con las diferentes comunicaciones presentadas por el senor Flor, que reposan 
en el proceso y que estan en conocimiento de este Tribunal. Cabe indicar que 
las diferentes solicitudes efectuadas por el senor Flor al fuero militar fueron 
acatadas oportunamente. En tal sentido, se ha verificado que la presunta 
victima tuvo acceso a las garantias judiciales dentro del procedimiento 
administrativo, sin ning(tn tipo de limitacion. 

Otra de las garantias contempladas en el articulo 8.1 de la Convencion, es 
aquella vinculada a la tramitacion de la causa en un plazo razonable. El 
Estado ecuatoriano indica que en el caso del senor Flor, la tramitaci6n de la 
Informacion Sumaria se desarrollo acorde a los parametros establecidos por la 
jurisprudencia de este mismo Tribunal77, circunstancia que no ha sido 
controvertida por la presunta victima, quien en ning(tn momenta ha referido 
que el procedimiento de informacion sumaria se ha tramitado en un tiempo 
prolongado, consecuentemente, no existe vulneraci6n al senor Flor en la 
tramitacion administrativa sancionatoria. 

Respecto a la independencia e imparcialidad de los juzgadores, la Corte 
IDH deben3. considerar que el senor Flor al momenta de los hechos era un 
militar en servicio activo, por lo que su fuero se encontraba constitucional78 y 

75 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras. Excepciones Preliminares, Fondo, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Parr.124. 
76 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 
de 25 de noviembre de 2003. Parr. 202. 
77 Corte IDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Parr. 155. La Corte ha establecido que es precise tomar 
en cuenta tres elementos para determinar Ia razonabilidad del plazo: a) Ia complejidad del 
asunto, b) Ia actividad procesal del interesado, y c) Ia conducta de las autoridadesjudicialesl13. 
El Tribunal considera pertinente precisar, ademas, que en dicho analisis de razonabilidad se 
debe tomar en cuenta Ia afectaci6n generada por Ia duraci6n del procedimiento en !a situaci6n 
juridica de !a persona involucrada en el mismo, considerando, entre otros elementos, Ia materia 
objeto de controversia. 
7B Constituci6n Politica del Ecuador (1998). Decreto Legislative 0, Publicado en el Registro 
Oficial No 1 de 11 de agosto de 1998. 
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legalmente determinado79. Ahara bien, tanto la CIDH, como el representante 
de la presunta victima, han alegado falta de independencia e imparcialidad 
respecto al juez que sustancio la informacion sumaria, ya que la persona que 
la tramito fue juez de derecho y superior del senor Homero Florso_ Al respecto, 
es indispensable recordar que el procedimiento denominado "informacion 
sumaria" se encontraba conformado par las etapas: Investigativa, Intermedia y 
Resolutivasi. En las dos primeras, el juez de instruccion, letrado en derecho, 
conducia el proceso y elaboraba un proyecto de resolucion, el cual era elevado 
para el conocimiento del Comandante de la Zona o Brigada, quien emitia una 
resoluci6n, la cual era puesta en consideraci6n del Consejo de Disciplina 
(Consejo de Subaltemos) correspondiente, que no se encontraba en el recinto 
militar en que sucedieron los hechos y por tanto no tenia conocimiento previa 
de los sucesos. Este Consejo resolvia la situacion puesta a su conocimiento, 
por ser el ente regulador de la carrera del militar sancionado. Es decir, el juez 
de derecho no tenia incidencia sabre la emisi6n de la baja. 

En el caso concreto, se comprueba del expediente que efectivamente, el juez de 
instrucci6n, letrado en materia juridica, condujo las etapas investigativa e 
intermedia y elaboro el proyecto de resolucion a fin de que el Comandante de 
la IV Zona Militar se pronuncie. El Comandante Victor Zabala, con los 
elementos sustanciados en las etapas del procedimiento emitio una resolucion 
administrativa, que fue puesta en conocimiento del Consejo regulador 
correspondiente para que este se pronuncie al respecto, es decir, el 
procedimiento cumpli6 con los parametros determinados por la norma para la 
tramitacion de la informacion sumaria; y por tanto, en ning(ln momenta se le 
desvi6 al senor Flor de su juez natural y competente para tramitar la causa. 

La Corte IDH al analizar el tema de la imparcialidad ha expuesto que esto 
constituye una garantia fundamental del debido proceso. En tal sentido, 
seg(ln se desprende el caso Uson Ramirez, se debe garantizar que el juez o 
tribunal en el ejercicio de su funcion, como juzgador, cuente con la mayor 
objetividad para enfrentar el juicio.s2 Asi mismo, ha indicado que esta garantia 
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 respecto a su imparcialidad83. Con estas precisiones, se 

79 Registro Oficial 660, Ley de Personal de las Fuerzas Armadas. Fecha de publicaci6n 10 de 
abril de 1991 
80 CIDH, Informe de Fonda No. 81/13, 4 de noviembre de 2013, parr. 142-150. Ver tambien 
ESAP presentado por el doctor Alejandro Ponce Villacis, pag. 17-18. Audiencia publica 
celebrada el 17 de febrero de 2016, presentaci6n del caso por parte de la CIDH Min. 10:54 Parte 
1. Interrogatorio al senor Ramiro Avila por parte del senor Alejandro Ponce. Min. 19:55 parte 2. 
81 Reglamento para la Tramitaci6n de Informaciones Sumarias en las Fuerzas Armadas, Orden 
General No. 240, 22 de diciembre de 1993, Arts. 12-24. 
82 Corte JDH. Caso Us6n Ramirez Vs. Venezuela. Excepci6n Preliminar, Fonda, Reparaciones y 
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207, Parrafo 117 
83 Corte IDH, caso Apitz Barbera y otros ("Corte Primera de lo Contencioso Administrative") vs. 
Venezuela. Excepci6n preliminar, fonda, reparaciones y costas, 5 de agosto de 2008., parr. 56 y 
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indica que el juez de derecho que tramit6 la causa del senor Flor fue imparcial, 
toda vez que su aproximaci6n a los hechos fue desarrollada de manera 
objetiva, ya que ademas contaba con el apoyo de un letrado en derecho que 
sustanci6 las dos primeras etapas procedimentales que tampoco tenia un 
interes subjetivo u objetivo sobre la causa. 

Asi tambien, para la doctrina, en toda sociedad democratica es un postulado 
basico que los jueces deben ser independientes, en tanto no pueden estar 
sometidos, cuando administren justicia, sino a la ley; siendo esto no un 
privilegio otorgado a los jueces sino una garantia para los ciudadanos84• En el 
presente asunto, el senor Flor no ha podido demostrar que los responsables de 
resolver el proceso administrativo sancionador habrian carecido de 
independencia. De la informacion que reposa en el expediente del caso, jamas 
se observa algU.n tipo de presion, sea esta interna o extema, en tomo al 
desarrollo del proceso administrative, por lo tanto, carece de sustento alegar 
que se ha vulnerado el derecho del senor Flor contemplado en el articulo 8.1., 
y en tal virtud se solicita a la Corte que deseche esta pretension del senor Flor. 

2.3.1.2 El Amparo Constitucional planteado por el senor Flor se acopl6 a 
los parametros del articulo 8 de la Convenci6n. 

Como se refirio en el acapite anterior, el articulo 8 de la Convenci6n consagra 
los "lineamientos del debido proceso legal, el cual esta compuesto por un 
conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales, a 
efectos de que las personas esten en condiciones de defender adecuadamente 
sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos"ss. 
Con relacion al presente asunto, el Estado ecuatoriano demostrara que el 
amparo constitucional fue sustanciado con las debidas garantias procesales, y 
si bien la accion fue rechazada, esto no se de bio a una vulneraci6n de las 
garantias procesales, sino a que la accion presentada por la presunta victima 
no fue debidamente formulada. 

La acci6n de amparo era una garantia constitucional que encontraba su 
respaldo en la carta magna del Ecuador de 1998, vigente a la epoca del caso, 
asi como en la Ley de Control Constitucional. Con respecto al derecho a ser 
oido, el articulo 49 de la Ley, indicaba que una vez planteado el recurso, el 
juez o tribunal, convocara por una sola vez y mediante comunicaci6n escrita, a 
las partes para ser oidas en audiencia publica [ ... ]86, esta circunstancia se 
verific6 en el caso del senor Flor, en el desarrollo de la audiencia publica 

Ver tambi€m Pullar v. the United Kingdom, judgment of 10 June 1996, Reports of Judgments 
and Decisions 1996-III, § 30, y Fey v. Austria, judgment of 24 February 1993, Series A no. 255-
A p. 8, § 28. 
84 Jimenez Villarejo, Jose. La independencia de los Jueces. Una democracia de verdad facilita la 
labor de los magistrados. Revista el Ciervo No. 662, mayo 2006. 
85 Corte IDH. Caso Chocr6n Chocr6n vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fonda, 
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2011. Parr. 115 
86 Ley de Control Constitucional. Ley 0. Publicada en el Registro Oficial No. 99 de 2 de julio de 
1997. 
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llevada a cabo en el Juzgado Sexto de lo Civil de PichinchaB7 , asi como, de las 
diversas actuaciones realizadas por la presunta victima en el proceso, sin 
limitaciones para ejercer su defensa. 

En cuanto a la garantia de plazo razonable, la Corte IDH ha indicado que el 
tiempo de tramitaci6n de cada proceso debe analizarse de manera individual88 , 

pues bien, en el caso de senor Flor, el tiempo de resoluci6n de la acci6n de 
amparo fue de un aiio quince dias, tiempo acorde a los parametres 
intemacionales y que en nada afect6 a la presunta victima, ya que como se 
indic6 lineas atras, la presentaci6n de este recurso se dio cuando aun no se 
habia defmido la situaci6n administrativa del peticionario. Adicionalmente, el 
Estado ecuatoriano recalca que la representaci6n del seiior Flor no aleg6 la 
vulneraci6n de esta garantia en tomo al proceso, sino unicamente de manera 
supletoria; ya que la presunta violaci6n se ocasion6, segtin el representante de 
la victima, por el resultado que tuvo la acci6n de amparo, el cual se debi6 ala 
err6nea interposici6n del recurso por parte del senor Flor, que como estableci6 
el Tribunal Constitucional, no cumpli6 con lo.s requisites dispuestos en la Ley 
de Control Constitucional. 

Con relaci6n ala garantia de ser juzgado por el juez competente, el articulo 
4 7 de la Ley de Control Constitucional, vigente a la epoca de los hechos, 
indicaba que la competencia para el conocimiento de esta acci6n eran de los 
jueces de lo civil, los tribunales de instancia, los jueces penales o los 
tribunales penales, quienes no podian inhibirse de conocer tal acci6n; 
asimismo, esta acci6n era sustanciada en el fuero ordinario,s9 lo que se 
comprueba en el caso del senor Flor, cuyo proceso fue sustanciado ante el 
Juez Sexto de lo Civil, y apelado ante el Tribunal Constitucional. 

En cuanto a la garantia de imparcialidad, la Corte IDH en el caso Herrera 
Ulloa, ha dicho que esta tiene aspectos tanto subjetivos como objetivos. En 
cuanto a la subjetividad, el tribunal debe carecer de prejuicio personal; por 
otro lado, en cuanto a la objetividad, los tribunales deben inspirar la 
"confianza necesaria a las partes en el caso, asi como a los ciudadanos en una 
sociedad democratica"9o. En el caso del senor Flor, del analisis del expediente, 
no se observa ningtin tipo de prejuicio en su contra, lo que comprueba 
imparcialidad subjetiva del ente juzgador. En cuanto a la objetividad, los 
jueces que tramitaron la acci6n, brindaron un ambiente de confianza, ya que 
su designaci6n para conocer los casas, estaba sujeta a las normas 

87 Audiencia publica, 5 de febrero de 2001. 
88 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras. Excepciones preliminares, fondo, 
reparaciones y costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parr. 130, y Caso Apitz 
Barbera y otros ("Corte Primera de lo Contencioso Administrative") vs. Venezuela, op. cit., parr. 
160. 
89 Ley de Control Constitucional. Ley 0. Publicada en el Registro Oficial No. 99 de 2 de julio de 
1997. 
90Corte IDH. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones 
y Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Parr.170 y 171. 
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constitucionales y legales. Debe considerarse que no existe, por parte de la 
presunta victima un cuestionamiento especifico sabre este punta. 

En cuanto a la independencia, la Corte IDH ha referido que, "radica en evitar 
que el sistema judicial en general y sus integrantes en particular se vean 
sometidos a posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su funcion por 
parte de organos ajenos al Poder Judicial o incluso par parte de aquellos 
magistrados que ejercen funciones de revision o apelaci6n"91. En el caso del 
senor Flor, no se ha comprobado ningun tipo de injerencia par parte de otros 
organos estatales, o inclusive alglin tipo de presion intema. Tanto es asi que, 
el seiior Flor no ha alegado que en el proceso de amparo se haya vulnerado los 
derechos consagrados en el articulo 8 de la CADH, sin embargo, es importante 
para el Estado demostrar que en el ambito interno, los procesos fueron 
respetados en todo momenta, garantizando asi un debido proceso a favor del 
seiior Flor. 

El Ecuador ha expuesto de manera adecuada que garantiz6 el derecho 
contenido en el articulo 8 al seiior Flor, toda vez que se observa que tanto en 
el procedimiento administrative como en el desarrollo del amparo 
constitucional, se respeto el debido proceso. 

2.3.2. Inexistencia de vulneracion al articulo 25 

Con relacion al articulo 25, los Estados parte de la Convencion Americana han 
afrrmado que "se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las 
victimas de violaci6n de los derechos humanos"92. En este sentido, la Corte 
Interamericana ha indicado en su jurisprudencia el sentido de la proteccion 
otorgada por el articulo 25, de la siguiente manera: 

"es la posibilidad real de acceder a un recurso judicial para que la autoridad 
competente y capaz de emitir una decision vinculante determine si ha habido 
o no una violacion a algU.n derecho que la persona que reclama estima tener y 
que, en caso de ser encontrada una violaci6n, el recurso sea util para restituir 
al interesado en el goce de su derecho y repararlo"93. 

En el presente caso, la presunta victima tenia a su disposicion tanto el recurso 
de amparo constitucional como el recurso administrative de plena 
jurisdicci6n; sin embargo, el primer recurso fue planteado de forma incorrecta 
y el segundo, ni siquiera se in ten to interponer ante la justicia intema, como ya 
ha sido explicado con anterioridad. 

91 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros ("Corte Primera de lo Contencioso Administrative") Vs. 
Venezuela. Excepci6n Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 
2008. Parr. 55 
92 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Excepciones preliminares. Sentencia de 
26 dejunio de 1987. Parr. 91. 
93 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-9/87, parr.24. Caso Castaneda Gutman vs. Mexico. 
Sentencia de 6 de Agosto de 2008, parr.lOO. 
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El acto administrativo que presuntamente habria vulnerado los derechos del 
senor Homero Flor (la baja del servicio militar), debi6 haberse impugnado por 
media del recurso contencioso administrativo de plena jurisdicci6n, tal como 
ha sostenido el Estado y corroborado el perito Ramiro Avila en la audiencia 
publica, como ha sido seiialado con anterioridad. Este recurso, al ser de 
conocimiento, permitia revisar la legalidad del acto administrativo y la 
reparaci6n del derecho subjetivo violentado, sin embargo, este recurso nunca 
fue interpuesto por la presunta victima. 

En este mismo sentido, el recurso citado era efectivo ya que permitia remediar 
la situaci6n presuntamente violatoria, mediante sentencia, misma que podia 
ser casada ante la ex -Corte Suprema de Justicia. Adicionalmente, su 
idoneidad se verific6 porque permitia atacar diferentes situaciones juridicas a 
traves de la propia acci6n y la ejecuci6n de diferentes recursos como 
aclaraci6n, ampliaci6n, recusaci6n, nulidad y casaci6n. Adicionalmente, este 
recurso disponia de plazas para cada actuaci6n. 

El representante de la presunta victima, aleg6 desde un inicio, que el acceso a 
este recurso estaba expresamente prohibido por el articulo 6, literal c) de la 
Ley de la Jurisdicci6n Contenciosa Administrativa. Sin embargo, como se ha 
dicho durante el proceso interamericano, no existia prohibici6n expresa, de 
interponer un recurso contencioso administrativo, de los aetas emanados 
dentro de los procesos disciplinarios militares, sino que, dicha norma 
establece la incompetencia de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo 
unicamente para aetas que afecten la organizaci6n de la Fuerza PUblica. El 
Estado reitera que la resoluci6n de la baja del senor Homero Flor, constituy6 
un acto administrativo de sanci6n y no un acto que afectaba a la estructura o 
la organizaci6n de la Fuerza PUblica. 

El articulo 86 de la Ley del Personal de la Fuerzas Armadas, seii.alaba que la 
baja es un acto administrativo, concomitantemente, la Constituci6n del afio 
1998, vigente ala epoca de los hechos, establecia, en su articulo 196, que los 
aetas administrativos generados por cualquier autoridad podian ser 
impugnados ante los correspondientes 6rganos de la Funci6n Judicial, de 
igual manera, cabe destacar que el articulo 38 de la Ley de Modemizaci6n, 
articulo posterior a la emisi6n de la Ley de la Jurisdicci6n Contenciosa 
Administrativa, pero anterior a los hechos del caso, indicaba que tipos de 
aetas eran de competencia de la jurisdicci6n contencioso administrativa, 
inclusive determin6 que no era necesario el agotamiento de los recursos 
administrativos para poder acceder ante la via judicial. Par lo tanto, el 
argumento de que no se podia acudir a la Ley de lo Contencioso 
Administrativo es errado, y de los anexos adjuntados a este escrito, se 
demuestra que existieron varios casas relativos a bajas militares que se 
ventilaron ante los jueces de lo Contencioso Administrativo, incluso uno de 
elias, auspiciado par el representante del senor Homero Flor Freire. 
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Incluso, como ya se dijo con anterioridad, el mismo perito Ramiro Avila en la 
audiencia publica, afirmo la posibilidad de recurrir a esta via, ya que 
manifesto: 

"Yo creo que si se bacia una interpretacion Constitucional de la norma 
contenciosa administrativa cabia lo contencioso administrativo [ ... ] Bueno 
yo creeria que juridicamente eso podria haber abierto la via contenciosa 
administrativa pero me parece que en el criteria y en las circunstancias de la 
epoca era un recurso inutil [ ... ] me parece a mi pero creo que juridica y 
doctrinariamente me parece que si yo fuese juez de lo contencioso 
administrativo yo hubiese aceptado una demanda de ese tipo.94" 

Par lo tanto, e1 senor Homero Flor Freire, no acredito el agotamiento de los 
recursos de jurisdiccion internos, pues como se pudo observar, no interpuso el 
recursos contencioso administrativo. En este sentido, el Juez Vio Grossi, en 
un voto disidente, ha senalado que el agotamiento de los recursos internos es 
"mas que un beneficia del Estado, un requisito u obligacion que debe 
cumplir la presunta victima o el peticionario"9s. 

Por otro lado, el Estado considera que el recurso de amparo que estaba a 
disposicion del senor Homero Flor, cumplio con las exigencias dispuestas en el 
articulo 25 de la Convencion Americana. Sin embargo, este recurso, en el 
presente caso, fue erroneamente formulado. En efecto, el amparo 
constitucional permitia el reconocimiento de los derechos vulnerados, pero la 
pretension del senor Homero Flor fue textualmente la siguiente: 

"Se ha iniciado una informacion sumaria en mi contra par supuesto 
homosexualismo, es decir se me pretende acusar de un delito que fue 
declarado inconstitucional, los fundamentos de derecho de la petici6n de 
am para Constitucional del senor Flor fueron que el articulo 117 del 
Reglamento de Disciplina Militar se encuentra derogado y textualmente cita 
vuelvo a reiterar lo que ya dije hablo de esta disposici6n pero nunca he sido 
homosexual y no voy a tolerar que nadie, sean personas civiles o militares, me 
injurien o pretendan destruir mi carrera profesional96". 

Esta pretension se puso en conocimiento del juez de lo civil, fundamentandose 
en la aplicacion de una disposicion normativa (articulo117 del Reglamento de 
Disciplina Militar) que seglin el senor Flor Freire, se encontraba derogada. Sin 
embargo, afirmacion que es errada, dado que la norma que habia sido 
declarada inconstitucional fue la del Codigo Penal, mismo que no tenia ninglin 
efecto sabre el articulo 117 del Reglamento, pues eran normas de naturaleza 

94 Intervenci6n peri to Ramiro Avila, Audiencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 
de febrero de 2016 
95 Voto individual disidente del juez Eduardo Vio Grossi. Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Caso Wong Ho Wing vs. PeriL sentencia de 30 de junio de 2015 (excepci6n 
preliminar, fondo, reparaciones y costas). 
96 Demanda de amparo constitucional planteada por el senor Homero Flor, en contra de la 
resoluci6n de 17 de enero de 2001. 
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distinta, la una constituia una norma administrativa, mientras la otra 
tipificaba delitos. 

En efecto, de la Resoluci6n de la Acci6n de Amparo, el Senor Homero Flor 
present6 un recurso de apelaci6n ante el Tribunal Constitucional, pidiendo 
textualmente al Tribunal que se pronuncie sobre "si estaba despenalizado el 
delito de homosexualismo" y si "la despenalizaci6n de la infracci6n era 
aplicable a los civiles y militares por igual97". El Tribunal resolvi6 como ya se 
indic6, negando la acci6n, por no haber probado una vulneraci6n a los 
derechos constitucionales del senor Flor y por la falta de cumplimiento de los 
requisites establecidos en el articulo 46 de la Ley de Control Constitucional. 

En virtud de lo indicado, el Estado de Ecuador rechaza la supuesta 
vulneraci6n del articulo 25 de la Convenci6n Americana, ya que el peticionario 
dispuso de recursos adecuados y efectivos para solicitar la protecci6n de sus 
derechos, sin embargo la incorrecta o no interposici6n de estos, no puede ser 
atribuido al Estado. 

2.3.3. Sobre el articulo 24 de la Convenci6n Americana sobre Derechos 
Humanos, en relaci6n a1 articulo 2 de la Convenci6n. 

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
claramente ha definido que el articulo 1.1, que se refiere a la obligaci6n estatal 
de proteger y respetar los derechos contenidos en la Convenci6n, es una 
norma de caracter general, cuyo contenido se extiende a todas las 
disposiciones del Tratado Interamericano. Con esa perspectiva, la disposici6n 
juridica de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos, debe 
darse bajo la condici6n de que no se produzca discriminaci6n alguna. En la 
mismajurisprudencia de la Corte, se establece el principia de igualdad ante la 
ley y la no discriminaci6n, lo que implica reconocer que la noci6n de igualdad 
es inseparable de la dignidad de la persona y se deriva de la condici6n del 
genera humano, frente a lo cual, la Corte ha dicho: 

"( ... ) es incompatible toda situaci6n 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 situaci6n ( ... )98" 

Dentro de esta perspectiva, el Estado ha garantizado la protecci6n del derecho 
a la igualdad ante la ley y la prohibici6n de discriminaci6n, distinguiendo que 
mientras las obligaci6n general del articulo 1.1 de la Convenci6n Americana 
sobre Derechos Humanos, aprecia el deber del Estado de respetar y garantizar 

97 Apelaci6n ante el Tribunal Constitucional, de la sentencia de 18 de julio de 2001. 
98 Corte IDH, Caso Atala Riffo y niiias vs Chile, Sentencia de 24 de febrero del 2012, Fondo, 
Reparaciones y Costas, parrafo 79. 
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sin discriminaci6n los derechos contenidos en la CADH, el articulo 24 del 
mismo instrumento interamericano protege el derecho a igual protecci6n 
frente ala ley. 

Dentro del presente caso, estas obligaciones intemacionales se cumplieron 
cabalmente por cuanto el Ecuador ha desarrollado importantes avances 
normativos e institucionales en diferentes niveles, principalmente en los 
6rdenes administrativos y jurisdiccionales, para consolidar el principia de 
igualdad y no discriminaci6n; y ala par, proteger ante cualquier posibilidad de 
discriminaci6n en el plano normativo, siguiendo los mandatos 
jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el 
contenido juridico del articulo 11. 3 de la Constituci6n de la Republica vigente. 

Esta perspectiva juridica justamente fue desarrollada en la audiencia del caso, 
expresando que un punta de partida significative de este proceso de evoluci6n 
normativa (progresividad juridical se visibiliz6 en el aiio 1997 con la 
declaratoria de inconstitucionalidad de la norma penal que sancionaba el 
homosexualismo, asunto que se consolid6 en la Constituci6n de 1998, a traves 
del articulo 23 que, al referirse a la igualdad ante la ley, describi6 como 
motivos prohibidos de discriminaci6n ala orientaci6n sexual. Debe recalcarse 
que ninguno de estos aspectos fue reconocido por el perito Robert Warren 
Wintemute, lo que demostr6 falta de conocimiento de la evoluci6n normativa 
ecuatoriana. Es precisamente a este permanente proceso de cambia juridico, 
ajustado a los estandares internacionales de protecci6n de derechos humanos, 
que el Estado identific6 como progresividad, principia que modela la actuaci6n 
del Estado con enfoque de derechos. 

La norma constitucional ecuatoriana, vigente, no plantea distinci6n alguna 
entre derechos civiles y politicos, o derechos econ6micos, sociales y 
culturales99, asunto juridico que no fue asimilado adecuadamente por la CIDH 
y el representante, quienes tanto en el cierre de su presentaci6n juridica, como 
en los alegatos orales, respectivamente, confundieron el alcance de la 
explicaci6n sustentada por el Estado, en torno a progresividad, con el 
contenido del articulo 26 de la Convenci6n Americana sabre Derechos 
Humanos que refiere a desarrollo progresivo de derechos econ6micos, sociales 
y culturales, cuando en realidad el Estado se estaba refiriendo por un lado; a 
que claramente el estandar juridico de protecci6n intemacional de derechos 
humanos, es dinamico y se modifica en el tiempo; y a que en el caso concreto 
de Ecuador, el principia de progresividad contenido en el articulo 11. 8 de la 
Constituci6n, orienta el desarrollo de las normas, jurisprudencias y politicas 
publicas, asunto que puede reflejarse especificamente dentro del caso, cuando 
en el aiio 2008 el Ecuador derog6 el articulo 117 del Reglamento de Disciplina 
Militar que fue materia de discusi6n en la audiencia publica. 

99 Constituci6n de Ia Republica del Ecuador de 2008, articulo 11.6. 
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En el contexto senalado, el Magistrado Eduardo Vio Grossi pregunt6 al perito 
propuesto por el representante, senor Ramiro Avila Santamaria, si 
consideraba que era suficiente la determinacion normativa del nuevo 
reglamento disciplinario, que habia derogado la disposici6n que se aleg6 en los 
hechos y que supuestamente origin6 un trato discriminatorio; al respecto, la 
respuesta del perito reconoci6 que la obligaci6n general contenida en el 
articulo 2 de la Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos se habria 
cumplido. 

De otra parte, el Estado en referencia al articulo 24 de la Convenci6n senal6 
dentro de la audiencia del caso, que no solo es posible verificar el desarrollo 
normativo para protecci6n del derecho ala igualdad ante la ley, sino tambien 
a nivel jurisprudencial, asi, en este sentido, el Estado destac6 que la Corte 
Constitucional del Ecuador ha receptado y armonizado la jurisprudencia de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos como el 0445- 11EP100, 

de 09 de octubre de 2013, en la que no solo se determin6 el alcance de 
protecci6n del Estado en materia de igualdad ante la ley y prohibici6n de 
discriminaci6n, sino que ademas recogi6 de forma significativa el estandar 
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia 
de reparaciones. 

2.4. Reparaciones 

El Estado ecuatoriano tanto en su contestaci6n al ESAP, como en la audiencia 
publica, present6 su posicion respecto a las posibles reparaciones en tomo al 
caso. Sin embargo, el Ecuador se referira a puntas especificos expuestos en la 
audiencia. Cabe manifestar, que las solicitudes efectuadas por el senor Flor, 
no tendrian cabida, en raz6n de la falta de agotamiento de recursos de 
jurisdicci6n intema tendientes a reparar su situaci6n, sin embargo, en el 
eventual caso, de que el Tribunal declare que el Estado incurri6 en 
responsabilidad intemacional, el Ecuador solicita a la Corte analizar las 
siguientes consideraciones: 

En la audiencia publica, el senor Homero· Flor indic6 que espera que la Corte 
haga justicia en funci6n del respeto a la dignidad de su persona. En cuanto a 
las reparaciones, el declarante indic6 que a mas de la develaci6n de una placa 
de disculpas publicas, celebrada en el desarrollo del cumplimento del informe 
de fondo emitido por la CIDH, el Estado se habia comprometido a realizar dos 
publicaciones mas (refiriendose ala publicaci6n en la Orden General y en las 
paginas web del Ministerio de Defensa y Ministerio de Justicia). Al respecto, el 
Estado ha reiterado durante la tramitaci6n de esta causa ante el Tribunal 
Interamericano, que las acciones llevadas a cabo en el marco del cumplimiento 
al Informe de Fondo No. 81/ 13 de la CIDH, no conllevan la existencia de un 
reconocimiento de responsabilidad intemacional estatal, situaci6n que no 

wo Corte Constitucional del Ecuador, sentencia No. 080-13-SEP-CC, Caso No. 0445-11-EP, 
de 9 de octubre del2013. 
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debe ser utilizado en su contra, pues el hacerlo, tendria como efecto, que 
ningU.n Estado intente implementar las recomendaciones establecidas en los 
informes de fondo. Asi mismo, el Ecuador considera que las "otras 
publicaciones" no serian adecuadas en tanto que la sentencia emitida por este 
Tribunal constituye un mecanismo de reparaci6n. 

Adicionalmente, el magistrado Vio Grossi realiz6 el siguiente cuestionamiento 
al senor Flor, Ga que se dedic6 usted y a que se dedica ahora, de que ha vivido 
y de que vive despues del retiro de Fuerzas Armadas?, a lo que la presunta 
victima dijo que por su conocimiento en temas de seguridad tuvo algunos 
empleos, sin embargo, por haber sido separado del ejercito por "mala 
conducta", perdia su trabajo, asi tam bien indic6 haberse dedicado al comercio, 
especificamente a vender rosas. El Ecuador observa que esta pregunta se 
relaciona con el posible dafto material causado en contra del senor Flor, 
respecto al cual la Corte IDH ha dicho que este supone "la perdida o 
detrimento de los ingresos de las victimas, los gastos efectuados con motivo de 
los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo 
causal con los hechos del caso"tot, tal como lo refiri6 el Estado en la 
contestaci6n al ESAP, el peticionario no present6 ningU.n tipo de documento 
que respalde sus alegaciones en torno al presunto perjuicio material, el 
Ecuador desea referir que de las certificaciones proporcionadas por el Instituto 
Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS)l02 y el Servicio de Rentas Intemas 
(SRI) t03 se desprende que el senor Flor ha mantenido una actividad !aboral 
constante, y actualmente se encuentra trabajando para la Compaftia Espafta­
Ponce, por mas de un afto, por lo tanto, no se justifica un detrirnento en los 
ingresos del senor Flor. 

En este mismo sentido, el senor Flor ha referido que muchas veces perdi6 sus 
trabajos de manera ilegal, es decir, fue separado de las empresas en las que 
trabajaba porque presuntamente se enteraban que su salida del Ejercito se dio 
por una mala conducta. Sobre este punto, el Ecuador indica que en el ambito 
intemo se cuenta con norrnativa tendiente a garantizar los derechos de los 
trabajadores, las cuales pudieron ser empleadas por el senor Flor al sentir que 
sus derechos laborales eran conculcados, tal como lo hizo en el afto 2008, al 
presentar un juicio laboral por pago de utilidades en contra la compaftia 
Schlurnberger Surencoto4 • Cabe aclarar, que las presuntas separaciones 

1o1 Corte IDH. Caso Garibaldi Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y 
Costas. Senten cia de 23 de septiembre de 2009. Serie C No. 203, Parrafo 182 
102 Anexo 5: Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Oficio No. IESS-DPP-2016-0068-0F de 
1 de marzo de 2016. Ver tambien anexo 34 contestaci6n ESAP: Oficio No. IESS-UPACP-
20 15-8099-0 suscrito por Ia Ing. Erika Pacheco, Responsable de Afiliaci6n, Aportes e Historial 
Labor a!. 
103 Anexo 6: S.R.I. Oficio No. 9170120160AAG000511 de 10 de marzo de 2016. ver tambien 
anexo 35 contestaci6n ESAP: Oficio No. 9170120150AAG000728 de 15 de abril de 2015 
suscrito porIa Economista Ximena Amoroso, Directora General del Servicio de Rentas Internas.' 
104 Corte Suprema de Justicia, Sa1a de lo Laboral y Social. Expediente de casaci6n 905. Registro 
Oficial No. 152 de 17 de marzo de 2010. 
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laborales que no fueron probadas por el senor Flor, no tienen relacion alguna, 
con actuaciones del Estado o sus agentes. 

En otro orden de las cosas, el senor Flor alego que el hecho de haber sido 
considerado homosexual provoco su divorcio. Al respecto, el Estado debe 
senalar que, de la informacion que reposa en el expediente judicial, mismo que 
como ha sido senalado, es de caracter publico, se observa que el divorcio se 
genero por la causal de abandono de hogar por parte del senor Flor, cuanto 
mas su representante en la audiencia de contestacion de la demanda, 
manifesto la voluntad del senor Flor de dar por terminado el vincula 
matrimonial, por lo cual esta situacion no es atribuible al Estado, aspecto que 
debe ser considerado por la Corte para excluir este asunto de las alegaciones 
sobre reparaciones y supuestos dafi.os. 

En esta misma linea, el senor Flor indico que su ex esposa ha condicionado 
las visitas a su hija, en relacion al resultado que tenga este proceso ante la 
Corte IDH, adicionalmente, indico que su ex esposa, le ha requerido la 
cantidad de mil dolares como pension alimenticia. Sobre este punto, el 
Ecuador indica que en el ambito intemo cuenta con mecanismos para que los 
progenitores puedan ver a sus hijos, esto es a traves de un juicio de visitas. En 
tal sentido, el senor Flor puede ejercer sus derechos como padre y exigir las 
visitas que le corresponden, fuera de cualquier tipo de amenaza o chantaje. 
Asi mismo, la normativa interna a la que se ha hecho referenda, establece 
diversos niveles para el calculo de la pension alimenticia, los cuales van desde 
el 28.18% del ingreso mensual hasta el 45.12%105, por lo que, la 
determinacion de una pension alimenticia se da de manera proporcional a los 
ingresos del demandado. 

De otro lado, el senor Flor alego que la reparacwn fundamental es la 
reincorporacion al Ejercito Ecuatoriano. Al respecto, la Corte Constitucional 
del Ecuador1o6, ha indicado que es imposible ordenar que miembros de 
Fuerzas Armadas separados, regresen a formar parte de las fllas militares, ya 
que existiria una revictimizacion y una desestabilizacion de la institucion 
armada. 

En este mismo sentido, el senor Leonardo Jaramillo, perito estatal refirio que 
existen dos mecanismos de reingreso a las lineas militares, una de elias por 
pedido de las mismas Fuerzas, entendido como re- enlistamiento y otra que se 
daria en el caso de existir una separacion ilegal. Con relacion al segundo caso, 
el experto indico que si bien podria existir el reintegro, la persona no podria 
ingresar a un cargo superior, toda vez que los miembros de las Fuerzas 
Armadas pertenecen a una institucion piramidal, en la cual van ascendiendo 
las personas con mayor capacidad, en tal sentido, una persona que se 

10s Acuerdo Ministerial 132 de 10 de marzo de 2016, publicada en el Registro Oficial No. 709. 
l06 Acci6n de Incumplimiento en reincorporaci6n a filas militares, Resoluci6n de la Corte 
Constitucional No. 29, Registro Oficial Suplemento No. 372 de 27 de enero del 2011. 
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encontraba separada de las lineas militares no tendria las capacidades y 
aptitudes para asumir un mando superior. 

Se debe indicar que las condiciones de ascenso en el Ecuador se encuentran 
normativamente regladas. El articulo 101 de la Ley de Personal de Fuerzas 
Armadas indica lo siguiente: 

"El ascenso constituye un derecho del militar para pasar al grado inmediato 
superior, cumpliendo con los requisites establecidos en la Ley, siempre que 
existiere la correspondiente vacante organica"107 . 

De la norma referida, se contempla que hay dos elementos en torno a los 
ascensos, el cumplimiento de requisitos y la existencia de una vacante 
organica. Con relaci6n a los requisitos para ascender, la norma militar 
determina requisitos comunes para el ascenso, aplicable a todos los miembros 
de las Fuerzas Armadas, siendo estos: 

a) Acreditar el puntaje minima que para cada grado se determina en la 
presente Ley; 
b) Aprobar el correspondiente curso; 
c) Haber cumplido funciones en unidades correspondientes a su 
clasificaci6n, por lo menos durante un aiio en el grado, para oficiales 
superiores, suboficiales y sargentos primeros, y dos aiios para el resto 
de jerarquias; 
d) Haber sido declarado apto para el servicio, de acuerdo a ficha 
medica; y, 
e) Haber cumplido con el tiempo de permanencia en el grado. 
f) No haber reprobado ningtin curso militar o tecnico en el pais o en el 
exterior, de acuerdo al reglamento respectivo; y, 
g) No encontrarse incurso en una o mas de las causales de la 
Separaci6n del Personal MilitarJos. 

En cuanto a los requisitos especificos segtin los grados militares, la norma 
refiere: 

REQUISITOS PARA EL ASCENSO DE OFICIALES DE ARMA Y 
DE SERVICIOS 0 TECNICOS 

Art. 122.- Los oficiales de arma, tecnicos y de servicios a mas de los requisitos 
comunes para su ascenso, cumpliran los siguientes, segU.n su grado: 

a) Para el ascenso a Teniente, Capitan, Mayor y Teniente Coronel de Arma o 
sus equivalentes en la Fuerza Naval, aprobar el respectivo curso de Estudios 
Militares, establecidos en los reglamentos pertinentes de cada Fuerza; 

10 7 Ley de Personal de Fuerzas Armadas. Ley 118. Publicada en el Registro Oficial Suplemento 
No. 660 de 10 de abril de 1991. 
10s Ibid. 
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b) Para ascender a Teniente Coronel de Estado Mayor o su equivalente, haber 
aprobado el curso de Estado Mayor de Anna, Tecnico y de Servicios en las 
Academias de Guerra Nacionales y no haber sido sancionado por el 
cometimiento de una falta atentatoria, como oficial superior; 
c) Para ascender a Coronel o Capitan de Navio, no haber sido sancionado por el 
cometimiento de una falta atentatoria, en el grado; 
d) Para ascender a General de Brigada o sus equivalentes en las demas 
Fuerzas, se requiere: 

Para los Oficiales de Arma: 

1) Obtener Ia resoluci6n favorable del Consejo de Oficiales Generales o 
Almirantes de Fuerza; y, 
2) Haber aprobado el Curso de Estado Mayor Conjunto. 

Para los Oficiales Tecnicos y de Servicios: 

Obtener Ia resoluci6n favorable del Consejo de Oficiales Generales o Almirantes 
de Fuerza; 

e) Para ascender a General de Division, Vicealmirante o Teniente General, se 
requiere ser Oficial de Arma y obtener la resoluci6n favorable del Consejo de 
Oficiales Generales o Almirantes de Fuerza. En caso de que no pudiera 
constituirse el mencionado Consejo esta responsabilidad Ia asumira el Consejo 
Supremo de las Fuerzas Armadas; y, 
f) Para ascender a General de Ejercito, Almirante o General del Aire se requiere 
que el Oficial General se encuentre ejerciendo en forma efectiva y como titular, 
uno de los siguientes cargos: Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas 
Armadas o Comandante General de Fuerza. 

Como se aprecia, el personal militar debe cumplir con diversas condiciones 
para poder ascender, y no todo el personal esta en condiciones de hacerlo, por 
lo que, cada vez que asciende una promoci6n, algunos de los miembros son 
dados de baja por no cumplir los requisitos de ascenso, o porque no existe la 
vacante organica. En el caso concreto, los compaii.eros de promoci6n del senor 
Flor han tenido que acatar y cumplir con los requisitos de ascenso, asi por 
ejemplo se observa que el senor Diego Villagran ha realizado los siguientes 
cursos: 

Capacitaci6n Militar: 
1. Aspirante a Subteniente 
2. Perfeccionamiento de Subteniente a Teniente "Tigre" 
3. Basico de armas y servicio de Teniente a Capitan. 
4. Avanzado de Capitan a Mayor de Arma 
5. Estado mayor de arma, de Mayor a Teniente Coronel.l09 

Consecuentemente, una persona que ha sido separada de la instituci6n 
militar, que no posee los conocimientos, y que ho cumple con los requisitos de 

109 Hoja de vida Personal seiior Diego Villagran. 
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ascenso, no podria ocupar un cargo superior al que dej6 al momenta de ser 
separado de las Fuerzas Armadas. Esta afirmaci6n fue sostenida por el perito 
Jaramillo, quien manifesto que de su investigaci6n tanto a nivel nacional como 
intemacional, no se ha comprobado que miembros separados de las Fuerzas 
Armadas reingresen a cargos superiores. En tal virtud, no podria considerarse 
un reintegro a las lineas militares a favor del senor Homero Flor, toda vez que 
el peticionario no agot6 los recursos en la via intema, pero ademas no cumple 
con los requisitos para ajustarse a su promoci6n. 

De otro lado, el Estado ecuatoriano refiere que en la audiencia publica, el 
perito Ramiro Avila expuso que el actual Reglamento de Disciplina Militar se 
acopla a los parametros establecidos en el articulo 2 de la CADH, motivo por el 
cual no existiria la necesidad de implementar medidas legislativas en el ambito 
ecuatoriano; el Estado ecuatoriano concuerda con el perito, pero ademas 
recuerda que en el ambito intemo el Ecuador tiene un manejo de politicas 
publicas tendientes a eliminar cualquier tipo de discriminaci6n. En tal virtud, 
la Corte no deberia contemplar ninglin tipo de medidas de reparaci6n al 
respecto. 

Por todo lo expuesto, el Estado ecuatoriano ha demostrado que no se ha 
generado un perjuicio material con relaci6n al proyecto de vida del senor Flor, 
ya que el peticionario ha podido ejercer actividades econ6micas y laborales sin 
ninglin tipo de restricci6n. Asi mismo, el Ecuador ha demostrado la 
imposibilidad de reintegro a las lineas militares en raz6n de la no victimizaci6n 
del senor Flor, pero en el supuesto no consentido, en que el Tribunal 
determine el reintegro de la presunta victima, este no podria reingresar a un 
cargo mayor, sino al cual ejercia en el aii.o 2000, esto es Teniente. Finalmente, 
el Estado se reafirma en sus alegaciones vinculadas a daii.o inmaterial, 
medidas de satisfacci6n y garantias de no repetici6n, asi como a los valores 
contemplados por costas y gastos, determinados en la contestaci6n al ESAP. 

3. Preguntas efectuadas por los magistrados 

A continuaci6n, el Estado resolvera las inquietudes planteadas por los senores 
Jueces en el desarrollo de la audiencia publica. 

3.1. Pregunta planteada por el Juez Humberto Sierra-Porto 

Explicar si el procedimiento sancionatorio concluia con una resolucion 
de caracter judicial, ya que del analisis del Juzgado 6to de lo Civil, como 
del Tribunal Constitucional, se indica que la resolucion del Juzgado de la 
Cuarta Zona Militar era judicial (procedimiento penal militarl. 

Respecto a la pregunta del Juez Sierra Porto, el Estado, por considerarlo 
pertinente, dividira la pregunta en dos partes; la primera respecto al proceso 
sancionatorio; y la segunda respecto a la resoluci6n del Juzgado Sexto de lo 
Civil de Pichincha y del Tribunal Constitucional. 
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a) Respecto al proceso sancionatorio, el Estado precisa que e1 senor Homero 
Flor fue sancionado por el cometimiento de una falta disciplinaria, que se 
encontraba dispuesta en el articulo 117 del Reglamento de Disciplina Militar, 
misma que establecia que los miembros de las Fuerzas Armadas que incurran 
en dicha falta disciplinaria, "se sujetaran a lo previsto en el articulo 87 literal 
i) de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas", que disponia: 

"Art. 87.- El militar sera dado de baja par una de las siguientes causas: 

i) Por convenir al buen servicio, sea par mala conducta o par 
incompetencia profesional del militar, calificada asi por el respective 
Consejo, de conformidad con lo establecido en el Reglamento 
correspondiente, cuando no tenga derecho a disponibilidad. 110" 

Por otro lado, la citada norma contenida en el articulo 117 del Reglamento de 
Disciplina Militar, tam bien disponia: 

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

De no estar plenamente comprobado el grado de participaci6n del miembro de 
las Fuerzas Armadas, en los referidos hechos, las autoridades competentes 
ordenaran el tnimite de una informacion sumaria investigativa." 

A1 senor Homero Flor, se le inicio una informacion sumaria, que en virtud de 
lo dispuesto en el articulo 2 del Reglamento de Tramitacion de Informaciones 
Sumarias en las Fuerzas Armadas era un procedimiento administrative, 
tendiente a establecer la verdad sabre un hecho y determinar las 
consecuencias juridicas del mismo.lll 

La informacion sumaria, tenia tres etapas, la investigativa, la intermedia y la 
resolutiva. En la etapa resolutiva, mediante la cual concluia la informacion 
sumaria, el juez de brigada o zona emitia una resolucion que era puesta a 
conocimiento del Comando General de la Fuerza. Una vez que la resolucion se 
habia puesto a conocimiento del Comando General, la misma pasaba a 
conocimiento del Consejo de Oficiales Subaltemos, organismo que podia 
resolver la suspension o disponibilidad de funciones de los Oficiales 
Subaltemos, a pedido del Comandante General de Fuerza,ll2 en tal sentido, el 
Consejo de Oficiales Subaltemos, emitia una resolucion respecto a la decision 
adoptada por el juez de brigada o zona, que tramito la informacion sumaria, 

11o Ley de Personal de Fuerzas Armadas. Ley 118. Publicada en el Registro Oficial Suplemento 
No. 660 de 10 de abril de 1991. 
111 Reglamento de Tramitaci6n de Informaciones Sumarias en las Fuerzas Armadas, Acuerdo 
NO. 1046, publicado en Ia Orden General No. 240, de 22 de diciembre de 1993. 
112 Ley Organica de las Fuerzas Armadas, articulo 49. 
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misma que podia ser apelada ante e1 Consejo de Oficiales Superiores113_ 
Posteriormente, el Consejo de Oficiales Superiores dictaba el acto 
administrativo de baja que producia la separacion definitiva del involucrado de 
las Fuerzas Armadas, concluyendo asi el proceso administrativo 
sancionatorio. 

Por tanto, el procedimiento sancionatorio, en virtud de lo dispuesto tanto en e1 
articulo 117 del Reglamento de Disciplina Militar, como en el 87 literal i) de la 
Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, culminaba con !a baja, que 
constituia un acto de caracter administrativo y no judicial. Cabe indicar 
que ninguna resolucion administrativa, puede tener un caracter judicial. 

b) Respecto a la resolucion del Juzgado Sexto de lo Civil de Pichincha, es 
preciso anotar que el senor Homero Flor Freire, interpuso un recurso de 
Amparo Constitucional, en contra de la resolucion de 17 de enero de 2001, 
dictada por e1 Juez de Derecho de 1a Cuarta Zona Militar, en el marco del 
tramite de informacion sumaria. Al respecto el Juez Sexto de lo Civil de 
Pichincha, en la parte pertinente, resolvio: 

"c) La Resolucion de 17 de Enero de 2001, dictada por el Juzgado de Derecho 
de la Cuarta Zona Militar, es un[a] decision de caracter judicial ( ... ) 
Consecuentemente, la resolucion que se impugna, no ha causado estado; y, 
siendo la accion de amparo de caracter residual; esto es, que se acude a [e]lla 
cuando todas las instancias han sido agotadas, la presentada es totalmente 
improcedente. 

e) El accionante ha sido, por el memento, puesto en disponibilidad, pero no por 
la voluntad omnimoda de sus Superiores, sino por mandato legal y 
reglamentario, sin que se le haya privado de su rango, de su sueldo, porque la 
resolucion aun no es definitiva, circunstancia que le resta el requisito del 
daiio grave e inminente que exige Ia presentaci6n de esta acci6n. Por las 
consideraciones anotadas, se niega la accion de amparo." 

En tal sentido, el Juez Sexto de lo Civil, afirmo que la resolucion emitida por el 
Juzgado de la Cuarta Zona, constituia una decision de caracter judicial, 
interpretacion que no afecto el proceso, toda vez que como ha sido 
demostrado, la accion fue negada por no cumplir con los requisitos dispuestos 
por la normativa vigente. A pesar de lo manifestado por el juez, el articulo 2 
del Reglamento de Tramitacion de Informaciones Sumarias en las Fuerzas 
Armadas, disponia: 

"Art.2.- Proposito de la Informacion Sumaria.- La informacion Sumaria es un 
procedimiento administrativo, tendiente a establecer la verdad sobre un 
hecho y determinar las consecuencias juridicas del mismo.114" 

113 Ley Organica de las Fuerzas Armadas, articulo 44. 
114 Reglamento de Tramitaci6n de Informaciones Sumarias en las Fuerzas Armadas, Acuerdo 
NO. 1046, publicado en la Orden General No. 240, de 22 de diciembre de 1993. 
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Por lo tanto, la resolucion del Juez de Derecho de la Cuarta Zona Militar, fue 
adoptada en el marco de la informacion sumaria que es un procedimiento 
administrativo, en tal virtud, las resoluciones que se tomen en el marco del 
mismo, son exclusivamente de caracter administrativo. 

El mismo perito propuesto por la defensa del senor Homero Flor, en el 
interrogatorio realizado por el Estado, en la audiencia publica de 17 de febrero 
de 2016, afirmo, que la informacion sumaria era un procedimiento 
administrativo 11s. 

Asi mismo, el senor Homero Flor, en su demanda de amparo constitucional, a1 
referirse ala resoluci6n del Juzgado de la Cuarta Zona militar, afirm6: 

"Permitame recordarle, Senor Juez, que este tramite se halla reglado en la 
Orden General No. 01 dictada el 1 de enero de 1994, y como consta en el 
articulo [1] de dicho reglamento, es un tramite administrativo y no judicial 
aunque se sustancie en un Juzgado de Derecho.ll6" 

El pronunciamiento del Juez Sexto de lo Civil de Pichincha fue aclarado, en 
sentencia definitiva, por el Tribunal Constitucional, al conocer la apelacion 
presentada por el senor Flor, donde estableci6 que la resolucion de 17 de 
enero de 200 1, constituia un acto administrativo: 

"Del anii.lisis del expediente enviado por el Inferior, se infiere que el acto 
administrativo que se impugna, es el contenido en la Resoluci6n emitida 
por el Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona Militar, ( ... ) Por consiguiente, 
no existe acto ilegitimo de parte del Juzgado de Derecho de la Cuarta Zona 
Militar al haber expedido la Resoluci6n citada en la parte inicial de este 
considerando y al no encontrarse violaci6n constitucional que se hubiere 
probado de parte del recurrente, este caso no merece la acci6n de amparo y 
ademas no se han cumplido los requisites seii.alados por la Ley de Control 
Constitucional.l17" 

Con lo expuesto, queda evidenciado que la resoluci6n adoptada por e1 Juzgado 
de la Cuarta Zona Militar era de caracter administrativo y no judicial. 

3.2. Pregunta planteada por el Juez Ferrer Mac-Gregor 

En Ia practica era posible Ia interposici6n del recurso contencioso 
administrative? (casuistica) 

El Estado ecuatoriano ha demostrado durante todo el procedimiento 
interamericano, que el senor Homero Flor estaba facultado para interponer un 
recurso contencioso administrativo de plena jurisdicci6n, sobre el acto 

115 Intervenci6n perito Ramiro Avila, Corte Interamericana de Derechos Humanos, audiencia 
publica del caso Homero Flor, 17 de febrero de 2016. 
116 Demanda de amparo constitucional del senor Homero Flor F. 
117 Tribunal Constitucional, caso No. 739-2001-RA, resoluci6n de 4 de febrero de 2002 
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administrativo de baja. Esta afirmaci6n la ha basado en lo dispuesto en el 
articulo 196 de la Constituci6n Politica del Ecuador de 1998, los articulos 1, 3 
y 6 literal c) de la Ley de la Jurisdicci6n Contenciosa Administrativa; y en el 
articulo 38 de la Ley de Modemizaci6n; asi como, en las resoluciones de 1a ex 
Corte Suprema de Justicia, a las que se ha hecho menci6n con anterioridad. 

Asi mismo, la casuista confirma lo aseverado por el Estado ecuatoriano. Para 
probar esta afirmaci6n, el Estado tom6 una muestra de 15 casos tramitados 
ante la jurisdicci6n contenciosa administrativa, misma que se adjunta. La 
muestra que presenta el Estado ecuatoriano a la Corte, reline algunos casos 
que han sido planteados, por hechos ocurridos, en el periodo comprendido 
entre el aiio 1993 y 2008, periodo en el que se encontraba vigente la misma 
normativa que regia al tiempo de los hechos del caso del senor Homero Flor 
Freire, esto es la Constituci6n de 1998, la Ley de la Jurisdicci6n Contenciosa 
Administrativa y la Ley de Modernizaci6n. 

Del estudio de la muestra, se refleja que todos los casas fueron admitidos a 
tramite, lo que evidencia entonces que no existia prohibici6n alguna de acudir 
a esta via, como ha sido afirmado por el representante del senor F1or. Asi 
mismo, la muestra refleja que en la pnktica, los miembros de la Fuerza 
PUblica (Fuerzas Armadas y Policia Nacional), que se creyeron perjudicados 
por procedimientos de baja o similares, acudieron ala jurisdicci6n contencioso 
administrativa, a fin de impugnar tales actos, y en tal virtud, existen 
sentencias favorables que han ordenado el reintegro de los perjudicados a las 
filas militares. 

Dentro de los casas presentados por el Estado, consta el caso No.11563-EQ11B, 
en el cual, el representante de la victima, present6 en el aiio 2004, un recurso 
subjetivo de plena jurisdicci6n, impugnando un acto administrativo que neg6 
el ascenso de un militar del Ejercito Nacional, caso que fue admitido a tramite, 
aceptando la competencia de la jurisdicci6n contencioso administrativa. 
Adicionalmente, en la fundamentaci6n del escrito de demanda, en relaci6n al 
articulo 6 literal c) de la Ley de la Jurisdicci6n Contenciosa Administrativo, se 
dijo: 

"( ... ) este Tribunal, no solo que debe dar aplicaci6n directa a las normas 
internacionales y constitucionales y por tanto reconocer la plena competencia 
del Tribunal para conocer esta acci6n." 

Con lo anterior, queda evidenciado que la alegaci6n de que existia una 
imposibilidad de acudir a la jurisdicci6n contenciosa administrativa en casas 
relativos a bajas o ascensos militares, ha sido desvirtuada. 

118 Demanda presentada par el Ab. Alejandro Ponce V. ante el Tribunal de lo Contencioso 
Administrativo No.1, dentro del caso No. 11563- EG, de mayo de 2004. 
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Se adjunta para referencia del Tribunal, un cuadro que contiene la muestra 
analizada par el Estado, con sus respectivos respaldosll9. 

3.3. Preguntas planteadas por el Juez Roberto Caldas 

El Estado ecuatoriano puede indicar por que considera que el peticionario 
no probo la perdida de ingresos 

Con relaci6n ala inquietud planteada por el senor Presidente de la Corte IDH, 
el Estado ecuatoriano observ6 tanto en su contestaci6n al ESAP, como en la 
audiencia, que el senor Flor no ha tenido una perdida de ingresos toda vez que 
de la documentaci6n aportada por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad 
Social, instituci6n aut6noma, responsable de la prestaci6n de las 
contingencias del seguro universal obligatoriol20 y el Servicio de Rentas 
Internas, organismo encargado de la tributaci6n, se desprende que la presunta 
victima si ha desarrollado actividades econ6micas constantes, que le han 
generado ingresos. Asi mismo, se verifica que desde e1 aiio 2015, el senor Flor 
trabaja para la compaiiia Espana- Ponce Cia. Ltda. 

Explicar por que la excepcion de falta de agotamiento de recursos 
internos fue explicada de menor manera en la etapa de admisibilidad que 
en la audiencia. 

En primer lugar, el Estado considera que la excepci6n de falta de agotamiento 
de recursos intemos fue presentada en el momento procesal oportuno, ante la 
Comisi6n Interamericana. 

Asi, el Estado ecuatoriano, es sus escritos presentados durante todo el 
procedimiento interamericano ha senalado: 

"En vista de esto siendo el momenta procesal pertinente el Estado ecuatoriano 
se excepciona ante esta !lustre Comisi6n, manifestando que los recursos de 
jurisdicci6n interna no han sido agotados raz6n por la cual [sic] esta petici6n 
no puede ser admitida por la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos. 

( ... ) Como senala el Estado, la baja impuesta a un militar en servicio activo es 
un acto administrative, y como tal susceptible de ser impugnado por la via 
contencioso administrativa ante los Tribunales Distritales competentes, de 
acuerdo a las norrnas citadas precedentemente. [se hace referenda a los 
articulos 1 y 3 de la Ley de la Jurisdicci6n Contenciosa Administrativa, 86 y 
201 de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas] 

119 Anexo 7: Cuadra casas Fuerza PUblica ante el contencioso administrativo. 
120 Constituci6n Politica del Ecuador (2008). Decreta Legislativo 0. Publicada en el Registro 
Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008. Articulo 374 
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( ... ) Otro recurso que resultaria efectivo, dentro del proceso contencioso 
administrativo, es el recurso de casaci6n, que el peticionario podria interponer 
de la sentencia que dicte uno de los Tribunales Distritales de lo[s] Contencioso 
Administrativo, este recurso si podria ser adecuado ( ... ) En caso de que los 
jueces o tribunales hayan incurrido en errores in iudicando o in procedendo, 
esto es el recurso adecuado para proteger Ia situaci6n juridica infringida. 

De igual manera, el recurso resulta eficaz, "es decir, capaz de producir el 
resultado para el que ha sido concebido", en caso de que Ia Corte Suprema de 
Justicia, encontrar[e] que los jueces incurrieron en errores de derecho, casara 
Ia sentencia y dictara una nueva apegada a derecho. 12 1" 

"En efecto, el objetivo de Ia acci6n de amparo es cautelar. Tiene por finalidad 
"hacer cesar, evitar Ia comisi6n o remediar inmediatamente las consecuencias 
de un acto ilegitimo" que viola un derecho garantizado por Ia Constituci6n o los 
tratados internacionales", seg(tn lo dispone el art. 95 de la Constituci6n Politica 
del Ecuador. La acci6n de amparo es, pues, precautelatoria y no de 
conocimiento lo que implica que, de aceptarse el recurso de amparo, corregida 
Ia violaci6n constitucional, Ia autoridad publica, puede actuar nuevamente 
sabre el asunto, siempre que lo haga constitucionalmente. Esto, desde luego, 
en el caso de que existan violaciones constitucionales, lo cual en el presente 
caso no ha ocurrido, como ha sido demostrado fehacientemente. 

( ... ) Actualmente, Ia acci6n de amparo es independiente de Ia acci6n de 
conocimiento plena que, con respecto a aetas administrativo, Ia conoce y 
decide, los Tribunales de lo Contencioso Administrativo y, en materia 
tributaria, los Tribunales Fiscales. 

( ... ) Ahara bien, en lo referente a Ia aseveraci6n del peticionario acerca de que 
este tipo de aetas no son susceptibles de impugnaci6n a traves del recurso 
subjetivo o de plena jurisdicci6n, por ser de aquellos relativos a Ia organizaci6n 
de las Fuerzas Armadas, conforme lo dispone el literal c) del art. 6 de Ia Ley de 
Jurisdicci6n Contencioso Administrativa, el Estado ecuatoriano debe 
manifestar que Ia sanci6n impuesta a! senor Flor no se relaciona con Ia 
estructura o la reestructuraci6n de las Fuerzas Armadas( ... ) La pena impuesta 
a Homero Flor es un acto administrativo disciplinario y sancionador que se 
rigi6, para su expedici6n, por las normas sustantivas y adjetivas que 
contemplan nuestras Leyes Militares ( ... )122" 

"En este sentido, Ia falta de agotamiento de recursos intemos se constata 
puesto que el senor Flor ante la emisi6n del acto administrativo de su baja de 
las filas militares, no present6 como correspondia un recurso subjetivo de 
plena jurisdicci6n ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, 

121 Estado ecuatoriano, escrito de 11 de agosto de 2003. 
122 Estado ecuatoriano, escrito de 8 de junio de 2004. 
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herramienta jurisdiccional que se cre6 para amparar el derecho de los 
recurrentes, cuando un acto administrativo hubiere desconocido o negado total 
o parcialmente sus derechosl23. 

En tal sentido, se constata que el acto administrativo (baja) era plenamente 
impugnable por via judicial, y con posterioridad a la sentencia del Tribunal 
Contencioso estaba prevista la posibilidad de concurrir mediante un recurso de 
casaci6n ala maxima instancia jurisdiccional ordinaria, la ex- Corte Suprema 
de Justicial24. 

En relaci6n a lo anterior, el recurso contencioso administrativo, garantiz6 la 
posibilidad de instar ante el 6rgano jurisdiccional, que segun el articulo 1 de la 
Ley de la materia, permitia a toda persona natural o juridica demandar contra 
resoluciones o actos administrativosl25. Cabe mencionar, que a pesar de que la 
legislaci6n ecuatoriana previ6 este recurso, la Comisi6n Interamericana sin 
fundamentaci6n, a traves de su Informe de Admisibilidad determine que el 
mismo no era procedente.l26 

Con lo anterior, el Estado ha demostrado que existi6 un recurso efectivo para 
subsanar eventualmente cualquier menoscabo en los derechos del senor 
Homero Flor. Sin embargo, se puede concluir tambien que jamas el 
peticionario, hizo efectivo su reclamo por la via correcta, simplemente no lo 
present6, lo cual no puede ser un elemento que se tome en contra del Estado y 
en sentido contrario es causa suficiente para que la Honorable Corte 
Interamericana, se abstenga del analisis de fondo, toda vez que no se cumpli6 
con el requisito establecido en el articulo 46 de la CADH_l27" 

Los textos citados evidencian que el Estado ecuatoriano, no ha carnbiado en 
ningU.n momenta su linea argumentativa, yen la audiencia, s6lo se desarrollo 
lo que habia sido presentado previarnente. Por lo tanto, el Estado discrepa con 
la afirmaci6n de la CIDH, al decir que la argumentaci6n del Estado es 
extemporanea. Esto, en virtud que desde la etapa de admisibilidad ante la 
CIDH, el Estado Ecuatoriano reafirm6 el hecho de que la presunta victima no 
habia cumplido con su deber de agotar los recursos internos, por no haber 
interpuesto el recurso pertinente en la via contenciosa administrativa, como ya 
se indic6 previarnente. 

4. Aclaraci6n Final 

En esta secci6n el Estado ecuatoriano, abordara varias tematicas vinculadas 
al desarrollo de la audiencia publica. 

123 Ley de la Jurisdicci6n de lo Contencioso Administrative, Registro Oficial 338 de 18 de marzo 
de 1968, 
124 Ley de Casaci6n, Registro Oficial192, 18 de mayo de 1993. Art. 2. 
125 Ley de Ia Jurisdicci6n de lo Contencioso Administrativo, Registro Oficial 338 de 18 de marzo 
de 1968, articulo 1. 
126 CIDH, Informe de Admisibilidad No. 1 f 10 de 15 de marzo de 2010, parr. 33. 
127 Contestaci6n del Estado ecuatoriano al Escrito solicitudes, argumentos y pruebas 
presentado por el senor Homero Flor. 
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4.1. El cumplimiento del informe de fondo, no constituy6 estoppel 

La Corte Interamericana ha explicado en el caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. 
Peru, que en virtud del principia de estoppel, no se debe "asumir otra 
conducta que sea contradictoria con la primera y que cambie el estado de 
cosas en base a1 cual se guio la otra parte" 12a. 

El Estado reitera, como lo hizo en la audiencia, que la colocaci6n de la placa 
mencionada fue realizada de buena fe, para intentar dar cumplimento a las 
recomendaciones de la CIDH en su informe de fondo. El Estado aclara que en 
ninglin momento procesal ante el Sistema Interamericano, se ha allanado a 
alglin hecho o derecho sobre este caso, ni ha reconocido ningun tipo de 
responsabilidad ya sea total o parcial, sobre las violaciones intemacionales 
que se le han imputado. Un acto de disculpas, no puede ser reconocido como 
un allanamiento, por lo tanto, el Estado no ha cambiado su posicion desde el 
tramite inicial ante la Comisi6n. La CIDH err6neamente ha dicho que con la 
colocaci6n de la placa de disculpas hacia el seiior Homero Flor, se habria 
lesionado alglin derecho o expectativa de la otra parte; al respecto, se puede 
verificar, que la presunta victima siempre ha mantenido su misma 
argumentaci6n juridica, incluso en el momento posterior a la colocaci6n de la 
mencionada placa, no por esta raz6n, la presunta victima dej6 de acudir a 
alguna instancia procesal, ni tuvo que modificar su defensa en el presente 
caso, como se evidencia del ESAP y su defensa en la audiencia ante la Corte 
In teramericana. 

5. Petitorio Final 

El Estado ecuatoriano durante la tramitaci6n de este caso ante el Sistema 
Interamericano de Protecci6n a Derechos Humanos, ha demostrado que el 
seiior Homero Flor no agot6 los recursos que en la via intema podria haber 
permitido su reintegro a las lineas militares, esto es el recurso contencioso 
administrativo. En tal sentido, en respeto al principia de subsidiariedad, este 
Tribunal no debe conocer este asunto, por incumplimiento del articulo 46 de 
la CADH. 

Adicionalmente, el Ecuador ha demostrado que el amparo constitucional 
presentado por el seiior Flor fue err6neamente interpuesto, circunstancia que 
en ninglin momento podria responsabilizar al Estado, ya que el peticionario 
cont6 con asistencia de un letrado del derecho. 

128 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Peru. Sentencia de 7 de febrero de 2006. Parr. 
176. 
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Por todo lo expuesto, el Estado solicita ala Honorable Corte, lo siguiente: 

1. Aceptar la excepcion preliminar presentada por el Estado, y abstenerse 
de estudiar el fondo del asunto. 

2. En caso de no aceptar la excepcion preliminar, declarar la inexistencia 
de violacion de los articu1os 2, 8, 9, 11, 24 y 25 de la Convencion Americana 
sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo L L del mismo 
instrumento. 

3. Desechar las alegaciones presentadas por el senor Flor Freire 
vinculadas a los articulos 9 y 11 de la CADH, en razon de que no forman parte 
del marco factico del caso. 

Subsidiariamente, en el evento de que se declare que el Estado incurrio en 
responsabilidad intemacional, se solicita: 

4. Rechazar la solicitud efectuada por el senor Flor, sobre la inclusion de 
nuevas victimas al proceso, toda vez que no fueron determinadas en el Informe 

de Fondo 81/13. 

5. Desechar la pretension del senor Homero Flor con re1acion a los montos 
reclamados en concepto de daiio material, inmaterial y proyecto de vida, 
disponiendo que los montos que se fijaren guarden relacion con los 
parametros expuestos por el Estado, en su contestacion al ESAP. 

Con anexos 

Atentamente, 

<_--o~~.;;c: ~ Ab. ·cardo Velasco 
DirectorNa-<tio/nal de Derechos Humanos 
PROCURADURIAGENERALDELESTADO 
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