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Abstract

The present work raises as its main purpose the study on discrimination based on sexual orienta-
tion, focusing on the potential discriminatory behaviors existing in the Armed Forces of Ecuador.
The analysis undertaken is of the paradigmatic case Flor Freire vs. Ecuador, a case taken to the
jurisdiction of the Inter-American Human Rights System. Likewise, it was of important to address
two transcendental questions, was there a de jure violation? or in the Flor Freire case, was there a
de facto violation of the right to non-discrimination? Having analyzed and contrasted these ques-
tions, the conclusions show the violation of the rights of Mr. Flor Freire not only de jure but also
de facto, due to presumed facts or behaviors of homosexual orientation.

Keywords: Discrimination, Discrimination based on sexual orientation, Inter-American Court, vul-
nerability, Human Rights

Resumen

El presente trabajo plantea como fin principal el estudio sobre la discriminacién por orientacién
sexual, deteniendo el andlisis de forma particular en las potenciales conductas discriminatorias
existentes en las Fuerzas Armadas del Ecuador. Se destaca el caso paradigmético Flor Freire vs
Ecuador, llevado hasta la jurisdiccién del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Asimis-
mo, resulté de principal atencién en este andlisis atender dos preguntas ;en el caso Flor Freire,
existié vulneracidn de jure? o ;jen el caso Flor Freire, existié vulneracién de facto, respecto del
derecho a la no discriminacién? Realizado el contraste sobre estas interrogantes y con fundamen-
to al estudio realizado, se presentan algunas conclusiones que evidencian la vulneracién de los
derechos del sefior Flor Freire, no solo de jure sino también de facto, debido a presumibles hechos
o conductas de orientacién homosexual.

Palabras clave: Discriminacién, Discriminacién por orientacién sexual, Corte IDH, vulnerabilidad,
Derechos Humanos
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1. Introduccién

El trabajo que se presenta tiene como énfasis referirnos a la vulnerabilidad que enfrentan
o padecen las personas al requerir del Estado, la proteccién y garantfa de sus derechos.
Para el efecto abordamos un andlisis juridico y dogmatico sobre los conceptos de vulnera-
bilidad de Jure y de Facto en la doctrina y en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH).

En este contexto, es indispensable para este estudio especificamente referirnos a una
de las sentencias de Corte IDH, que ha marcado un hito trascendental en el Ecuador, es
decir, la sentencia Flor Freire vs Ecuador, decisién que fue emitida el 31 de agosto de 2016.

Decimos que la sentencia ut supra, marca en el Ecuador un hito importante, puesto
que es la primera sentencia de Corte IDH, que hace mencidn sobre la Discriminacién por
orientacién sexual en Fuerzas Armadas.

El estudio ademads trata de enfocar los puntos esenciales sobre la Vulnerabilidad de
Jure y de Facto, que la Corte IDH, encontré en el caso del sefior Flor Freire y sobre todo
los derechos que se violaron debido a la situacién de Vulnerabilidad del citado ciudadano.

Adicionalmente, es fundamental identificar en este andlisis, lo establecido en la Cons-
titucién de la Reptiblica del Ecuador 2008, respecto del Derecho a la Igualdad y no Discri-
minacién, como principios fundamentales en garantia del ciudadano.

Consecuentemente, nuestro trabajo trata de evidenciar la situacién de vulnerabilidad
que todos los ciudadanos enfrentan, no solo por efectos de la ley, sino por las condiciones
sociales, politicas y culturales en las que nos encontramos.

2. Desarrollo

2.1. Discriminacién o Vulnerabilidad de lure o Jure

El enunciado Vulnerabilidad de Iure, constituye uno de los preceptos juridicos que en las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o (Corte IDH), se ha hecho
costumbre enunciar como argumentacidn; mas adn, cuando de los hechos facticos que
se presentan ante la Corte, se desprenden casos sobre discriminacién y de violacién del
derecho a la igualdad.

Dicho esto, y con el objeto de dilucidar sobre el concepto de estudio, en primer momen-
to la pregunta que proponemos es: ;Qué es la Vulnerabilidad de Iure?, para acercarnos a una
posible respuesta, consideramos indispensable estudiar primero el concepto Vulnerabili-
dad y luego realizar una aproximacién sobre el significado de la palabra Iure.

Para el andlisis del primer concepto de estudio, creemos conveniente atender lo que es
Vulnerabilidad y Vulneracidn, al parecer estos criterios son similares, sin embargo, en el
contexto, uno de otro tiene una descripcién o funcién diferente; Solé Blanch, al respecto
refiere lo siguiente:

Es la vulneracién en tanto que hecho concreto y no la vulnerabilidad lo que exige una
respuesta urgente en la vida de las personas. Es la herida (vulnus) lo que urge, no solo la
posibilidad de ser herido. Esto dltimo viene tras lo primero. Lo primero no es la posibili-
dad de [...] sino el conocimiento adquirido de... La vulnerabilidad es una expectativa, algo
que puede suceder, mientras que el dafio es algo real, aunque la persona ignore las causas
del dafio que experimenta (Blanch, 2018, p. 72).
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Atendiendo lo indicado en la cita de referencia, entendemos que la vulneracién es
aquella situacién discriminatoria o dafosa que sufre el individuo, mientras que la vulne-
rabilidad es un término que desea reflejar la condicién del individuo, y efectivamente, en
el hecho real debe existir una vulneracidn para evidenciar la existencia de la vulnerabili-
dad en la que estuvo el individuo; sin embargo, es importante sefialar la importancia de la
definicién vulnerabilidad que bien puede servir como un pardmetro de prevencién antes
del acto dafioso o la potencial vulneracién.

En tal sentido, diremos que una persona es vulnerable, porque no presenta las mismas
condiciones, emocionales, fisicas o mentales, que una persona comun. Es decir, dadas es-
tas circunstancias, toda persona vulnerable debe necesariamente ser tratada acorde a sus
condiciones.

En este contexto, dirfamos entonces, que algunos grupos vulnerables son, los nifios, las
mujeres embarazadas, los ancianos, los enfermos, los dementes, las personas con diferen-
te orientacidn sexual, etc.

Para profundizar sobre esta temdtica, Carolina Montero, en su obra Vulnerabilidad,
Reconocimiento y Reparacidn, respecto de este concepto sostiene lo siguiente:

El concepto de vulnerabilidad, de ser o sentirnos vulnerables, de tener la capacidad de vul-
nerar algo en o de otros, es cominmente usado en nuestro lenguaje cotidiano. Esta sola afir-
macién nos acerca a la vulnerabilidad como realidad humana que se puede abordar desde
tres perspectivas: la de cualidad humana que nos hace susceptibles a sufrir un dafo; la de
experiencia de pasividad, y la de potencial actividad ante los demds (Montero, 2012, p. 22).

De acuerdo con lo precisado por la citada autora, dirfamos que los ciudadanos pueden
ser vulnerables de acuerdo con las caracteristicas que poseen, tal como menciondbamos
con anterioridad, es decir, por sus cualidades personales.

Por su parte, Barranco (2020), en su articulo sobre «Los Sentidos de la Vulnerabilidad»,
considera la existencia de una intima conexién entre vulnerabilidad y discriminacién, y
que el nacimiento de este precepto radica en la especificacién de los derechos humanos,
por lo que, al respecto, la autora refiere:

Precisamente la vulnerabilidad se incorpora al discurso de los derechos dando lugar al pro-
ceso de especificacidn, y ello supone un paso adelante hacia una concepcién mds inclusiva
de la condicién humana, puesto que hasta este momento las cuestiones relacionadas con la
vulnerabilidad no se abordaban desde el punto de vista de los derechos humanos (Barranco,
2020, p. 231).

En efecto, es de trascendental importancia lo dicho por la autora, puesto que la persona
puede ser vulnerable, de acuerdo a cémo es desprotegida o protegida por el derecho o por
la sociedad.

Asimismo, sobre este andlisis Rosmerlin Estupifian-Silva, en el Manual de Derechos Hu-
manos, y Politicas Publicas, de la Red de Derechos Humanos y Educacién Superior (dhes)
en lo que respecta a la Vulnerabilidad precisa: «Partimos del hecho de que la vulnerabi-
lidad se refiere a los sistemas naturales de la misma manera que a los sistemas humanos;
por lo tanto, la existencia de migraciones conceptuales transdisciplinarias es altamente
probable» (Estupifidn, 2014:195).
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Adicionalmente la citada autora refiere:

La delimitacién conceptual de las ciencias aplicadas arroja tres elementos de base que cree-
mos Utiles en la identificacién de una tipologfa de la vulnerabilidad construida por el juez
interamericano: las causas subyacentes, las circunstancias (exposicién) y las caracteristicas
(sensibilidad), con el fin de identificar el conjunto de los atributos del sujeto vulnerable
(Estupifidn, 2014, p. 195).

Ahora bien, una vez que hemos esbozado con suficiencia lo que se entiende por Vul-
nerabilidad, revisemos el enunciado «Iure», en un primer momento diremos que es una
expresién latina, que hace referencia a lo que estd conforme a derecho, es decir, apegado
a lo que dictan las normas de un sistema juridico, asi también lo precisa el Diccionario
panhispanico del espafiol juridico.*

Sin embargo, bien es conocido que no necesariamente lo que estd conforme a derecho
es lo justo o adecuado en un momento o espacio determinado, quiero decir con esto, que
es precisamente que por el tenor de la ley se pueden vulnerar derechos.

De manera concluyente y conectando los conceptos antes estudiados dirfamos que Vul-
nerabilidad de Iure o Jure, seguramente es la situacién negativa o de desproteccién en la
que se encuentra el ciudadano frente a la ley, que en lo que respecta al ciudadano, no es
acorde a la garantfa de sus derechos, es decir, existe vulnerabilidad de iure, cuando la nor-
ma establece pardmetros a los cuales el ciudadano no puede acceder o por su parte, dichas
normas prescriben contenidos discriminatorios que abandonan el contenido esencial pre-
cisamente de la defensa de los derechos fundamentales.

Para contextualizar lo antes indicado, nos preguntamos ;Cudndo un ciudadano se en-
cuentra frente a una situacidén de vulnerabilidad de Jure?, para discernir la pregunta rea-
lizada, proponemos revisar, cudndo las normas prescriben contenidos vulnerables para el
ciudadano; de manera que planteamos el estudio en base a ejemplos y de manera jerar-
quica.

Iniciemos entonces por el andlisis de la norma suprema, es decir, la Constitucidn, es
conocido que nuestra ultima norma suprema expedida en el afio 2008, se han desplegado
una variada gama de derechos donde se han incluido a varios sectores sociales, pues en
la actualidad las manifestaciones constitucionales se estdn convirtiendo en utopias; por
ejemplo, si bien dicha norma establece derechos, en su texto no propicia las condiciones
econdmicas para garantizar la proteccién de precisamente esos derechos; O en otros casos
la norma constitucional estipula normas demasiado abstractas, que a simple vista ponen
en un estado de vulnerabilidad de algunos sectores sociales, a decir de ello teneos el si-
guiente enunciado:

Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constitucién y con los pactos, convenios, declaraciones y

1. El Diccionario panhispénico del espafiol juridico, sobre el concepto TURE establece lo siguiente: Gral. ‘Porque lo
dice la ley’. Una presuncidn iuris et de iure no admite prueba en contrario pues la impone el propio ordenamien-
to. Por ejemplo, el ordenamiento laboral «proporciona a las mujeres en estado de gestacién una ventaja procesal
muy poderosa para la defensa de su puesto de trabajo, que es la presuncién legal iuris et de iure (art. 385.3 LEC)
del mévil discriminatorio» en caso de despido del modo tal que sobre la base del conocimiento por el empresario
de la situacién de embarazo «se sustenta el hecho presunto (irrebatible porque se trata de una presuncién legal
iuris et de iure) del mévil discriminatorio» (STS, 4.2", 24-VII-2007, rec. 2520/2006). En la legislacién se suele uti-
lizar la locucién de iure como contrapuesta a de facto, para aludir, por ejemplo, a errores de hecho o de derecho,
a fundamentos de hecho y de derecho, o a la prueba del cumplimiento de requisitos tanto desde el punto de vista
de los hechos como del derecho. Véase en, https://dpej.rae.es/lema/de-iure

Revista de Cultura de Paz. Ene-Dic 2021. Vol. 5: 141-156 Artfculo Original
Condolo, Jackson V. y Luzuriaga, Enrique D. Discriminacion por orientacion sexual Original Article


https://dpej.rae.es/lema/de-iure

demads instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colec-
tivos:

7.- La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y
programas de prospeccidn, explotacién y comercializacién de recursos no renovables que
se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar
en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las auto-
ridades competentes serd obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de
la comunidad consultada, se procedera conforme a la Constitucién y la ley (Constitucién
ecuatoriana, 2008).

Como podemos apreciar en la norma citada, el legislador constituyente pretende dar
una proteccion a estos sectores sociales, sin embargo, en la practica la consulta previa no
tendria valor vinculante, es decir, que la propia norma constitucional deja en estado de
vulnerabilidad a los pueblos.

Asi también, este problema se encuentra en normas infra constitucionales, es el caso
de aquellas normas que contienen limitacién a los derechos fundamentales, por ejem-
plo, encontramos en la actualidad limitacién en la norma en temas como la libertad por
orientacién sexual (ingreso de personas de orientacién sexual diferente a la vida publica),
Reglamentos de ingreso; el aborto, Cédigo Orgédnico Integral Penal; acceso a la justicia, etc,
normas procesales para acceso a la justicia; en los casos planteados las normas no propi-
cian una adecuada y eficaz proteccién de los derechos, sino mds bien, exige al ciudadano
requisitos que lo hacen vulnerable.

Es eminente que lo antes indicado nos lleva a pensar, que siempre que se hable de vul-
nerabilidad de jure, estaremos frente a una desigualdad del ciudadano ante la ley, o un
quebrantamiento automatico de los derechos del ciudadano por la prescripcién de una
norma juridica negativa o regresiva; en este contexto, Rosmerlin Estupifian-Silva, refiere:
«La Corte IDH reconoce que la vulnerabilidad esté alimentada por ciertas situaciones de
jure (eg. las desigualdades ante la ley entre nacionales y extranjeros)» (Estupifidn, 2014,
p. 201).

Al respecto, si bien existe disposicién expresa tanto en el dmbito internacional como
la Convencién Americana de Derechos Humanos, que alude la igualdad y prohibicién de
discriminacién proveniente de la ley, se estipula en la Constitucién de la Republica del
Ecuador, al decir, que el ciudadano tiene derecho a una igualdad formal y material; sin
embargo, ain se presentan normas juridicas que precisamente vulneran derechos como
lo explicAbamos con anterioridad.

2.2. Discriminacion o Vulnerabilidad de facto

De acuerdo como se analizaba en el pardmetro anterior, donde aludiamos una vulnera-
bilidad del ciudadano inmersa en la ley, asi también encontramos la existencia de otros
factores de vulnerabilidad, es decir, lo que se conoce con el nombre vulnerabilidad de fac-
to, o como algunos autores lo denominan «vulnerabilidad estructural» o discriminacién
estructural.

Es bien sabido, que este tipo de vulnerabilidad se presenta por varios elementos socia-
les y debido a condiciones propias del ser humano, como, por ejemplo, situaciones econé-
micas, entorno social, inclinacién religiosa, sexo, edad y mas circunstancias que hacen del
individuo un personaje en potencial vulnerabilidad.
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A este respecto, Rosmerlin Estupifian-Silva, refiere:

La vulnerabilidad es una consecuencia del reconocimiento explicito de que, en la practica,
los derechos y obligaciones no se distribuyen por igual entre la poblacién en América Lati-
na. Aunque la distribucién de los recursos del Estado se garantiza a través del acceso a los
derechos, de facto esto depende de factores sociales y econédmicos, que incluyen el género,
el origen étnico, la condicién social y la edad entre otros (Estupifidn, 2014, p. 201).

Conforme menciona la citada autora, la vulnerabilidad es un problema presente en
toda la sociedad, adicionalmente refiere que este inconveniente se presenta por circuns-
tancias internas y externas al ser humano, es decir, por causas generadas por la propia
sociedad, o a su vez, por el propio individuo. De este modo, entenderiamos que la vulne-
rabilidad de facto concierne aquella situacién causada por factores provenientes de una
sociedad injusta, no necesariamente pro homine.

Ahora bien, en este contexto, se podria aludir que cuando una determinada persona
estd en circunstancias de vulnerabilidad, eminentemente se afectan sus derechos sociales
o al buen vivir como denomina la Constitucién ecuatoriana y no solo ello, sino, también
hasta su dignidad; al respecto Romero Garcia, en la obra, Filosofia, vulnerabilidad y dere-
chos humanos, refiere lo siguiente:

La consideracién de la vulnerabilidad constituye uno de los retos mas importantes para
alcanzar el pleno reconocimiento y adecuada comprensién del sentido de los derechos
humanos. En los ultimos afios, ha crecido el interés por asumir el reto de pensar la vulne-
rabilidad y su relacién con el discurso sobre los derechos humanos (Turner 2006) y parti-
cularmente en torno a la dignidad humana (Masferrer & Garcia-Sanchez, 2016).

Entendido de esta manera, la vulnerabilidad de facto es precisamente el dafo que se
causa la sociedad a si misma.

2.3. La Vulnerabilidad de lure y Facto en la sentencia Flor Freire vs Ecuador
¢discriminacién por orientacion sexual?

Analizado los presupuestos, vulnerabilidad de iure y de facto, el objeto inmediato de este
trabajo serd analizar e identificar, dénde se aprecian los referidos aspectos de vulnerabili-
dad en un caso llevado a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, nos referimos al
caso paradigmatico en Fuerzas Armadas del Ecuador, Flor Freire vs. Ecuador.

Sin embargo, antes de esbozar el caso ut supra, y con el objeto de conocer aspectos
necesarios para el andlisis sobre la vulnerabilidad existente en este caso, revisaremos los
antecedentes en los siguientes parrafos.

2.3.1. Hechos previos y argumentos de la Demanda de amparo constitucional.

El caso se inicia con la demanda que fue presentada por el sefior Flor Freire, en contra
del presidente de la Republica del Ecuador, quien tenia la calidad de Comandante en Jefe
de las Fuerzas Armadas de Ecuador; asi como del Ministro de Defensa Nacional, del Ge-
neral Comandante de la Fuerza Terrestre del Ejército y el Procurador General del Estado.

Adicionalmente, la representacién de Flor Freire solicitd la suspensién del proceso de
informacién sumaria, que para ese momento se encontraba en conocimiento del coman-
dante de la Fuerza Terrestre, asi como los efectos de la resolucién del Juzgado de Derecho
de 17 de enero de 2001.
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En la demanda, Flor Freire, alegd que el proceso adelantado por el Juzgado Primero de
Instruccién de la Cuarta Zona Militar se habia iniciado por «supuesto homosexualismo»,
con base a lo establecido en el articulo 117 del Reglamento de Disciplina Militar. Al respec-
to, sostuvo que esta norma debia entenderse como derogada ya que el «delito de homo-
sexualismovy, habia sido declarado inconstitucional mediante la resolucién 106-1-97 del
Tribunal Constitucional de 27 de noviembre de 1997, por lo que no se le podia sancionar
por una conducta que, conforme al ordenamiento juridico vigente, no estaba penalizada;
en tal contexto la primera pregunta serfa ;bajo las circunstancias citadas existié vulnerabili-
dad de iure en contra del sefior Flor Freire?

Es importante sefialar que el sefior Flor Freire, planted asimismo que durante la sustan-
ciacién del proceso de informacién sumaria, se habian cometido una serie de irregularida-
des que afectaron su derecho a la defensa y al debido proceso. Destacé en particular que,
en el tramite de recepcién de las pruebas testimoniales, un dia antes que fuera realizada
la audiencia, un «auxiliar de Personal de la Divisidn, le transmitié la orden de su General
Zabala, comandante de la Divisidn.

Flor Freire ademas adujo en la demanda, que su defensa habia presentado una recusa-
cién en contra del Fiscal de la Zona Militar, por haber actuado de manera «parcializada y
prevaricadoray, siendo que habria sido por peticidén del Fiscal que no se le habria permiti-
do al sefior Flor presenciar las declaraciones de los testigos que testificaron en su contra.
Sostuvo, asimismo, que, cuando se presentd en el GIM-4 a rendir un informe sobre lo ocu-
rrido, no contd con «el asesoramiento de un asesor letrado». Dadas estas circunstancias
;existié vulnerabilidad de facto?

La representacién de la Procuraduria General del Estado, por su parte alegd que la in-
formacién sumaria iniciada a Flor Freire, no tenfa como objetivo sancionarle por un delito
que ya habia sido eliminado del ordenamiento juridico interno el delito de «<homosexua-
lismow, sino que la sancién resultaba aplicable por el hecho de que dicha conducta sexual
hubiera sido practicada dentro del recinto militar, afectando con ello el orden y las buenas
costumbres dentro de la Institucién.

La Procuradora Judicial de la Presidencia de la Republica, sostuvo que el articulo 76 li-
teral (i) de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, preveia que una de las causales para
colocar en disponibilidad a uno de sus miembros, era la mala conducta, y que en el caso
del sefior Flor, la misma resultaba aplicable por haber incurrido en un «comportamiento
inmoral y escandaloso» que atentaba contra la moral y las buenas costumbres.

La Asesoria Juridica del Comando General de la Fuerza Terrestre, indicé que la mala
conducta por parte del sefior Flor consistid, en haber sido visto teniendo sexo oral con un
soldado luego de haber asistido a una reunién social, sin la compafifa de su cényuge, y en
general haber incurrido en un trato de «excesiva confianza con el personal subalterno, lo
cual corroboraba su mal comportamiento y también iba en contra del régimen de discipli-
na militar. Flor Freire, ratificé en todos sus términos la demanda de amparo presentada y
solicité al Juzgado Sexto que ordenara al comandante de la Fuerza Terrestre remitir copia
certificada del expediente contentivo del procedimiento de informacién sumaria iniciado
en su contra.

El 1 de marzo de 2001, Flor Freire, present6 una solicitud de revocatoria ante el Juzgado
Sexto de lo Civil, con el objeto de tener conocimiento del contenido del expediente de in-
formacién sumaria para poder decidir, por lo que reiteré la solicitud para que se oficiara al
comandante de la Fuerza Terrestre a remitir copia certificada de dicha actuacién. El 25 de
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marzo de 2001, el Juzgado Sexto de lo Civil negd la revocatoria solicitada por considerarla
improcedente, y «dejo a salvo el derecho que Flor Freire y su defensa tenfan para presen-
tar al juzgado todos los documentos [referidos] en su peticidn de primero de marzo».?

El 15 de mayo y 12 de junio de 2001, Flor Freire, inform¢ al Juzgado Sexto de lo Civil,
respectivamente, sobre las decisiones adoptadas por el Consejo de Oficiales Subalternos y
el Consejo de Oficiales Superiores que lo colocaron en situacién de disponibilidad previa
a la baja. En ambas ocasiones, solicité la adopcién de «medidas urgentes» para que se or-
denara la suspension de los efectos juridicos de estas resoluciones, de conformidad con lo
establecido en el articulo 46 de la Ley de Control Constitucional.’

2.3.2. Proceso de amparo constitucional

Paralelamente, el 23 de enero de 2001 el sefior Flor Freire presentd un recurso de am-
paro constitucional, solicitando la suspensién del proceso de informacién sumaria y de los
efectos de la resolucién del Juzgado de Derecho. En su demanda, alegd, inter alia, que el
delito de homosexualismo habia sido declarado inconstitucional mediante resolucién del
Tribunal Constitucional de 27 de noviembre de 1997, por lo que no se le podia sancionar
por una conducta que, conforme al ordenamiento juridico vigente, no estaba penalizada,
es decir, el proceso vulneraba el principio de legalidad.

Durante el proceso de informacién sumaria, se habian cometido varias irregularidades
que afectaron su derecho a la defensa y al debido proceso. El 18 de julio de 2001 el Juzgado
Sexto de lo Civil de Pichincha resolvié negar el recurso de amparo. De acuerdo con dicho
juzgado, la accién de amparo resultaba improcedente porque: (i) la solicitud para que se
suspendiera la informacién sumaria no estaba dirigida contra un acto administrativo en si
mismo, sino, contra un proceso de cardcter investigativo, y (ii) porque la resolucién de 17
de enero de 2001 del Juzgado de Derecho era una decisién judicial emanada de la autoridad
jurisdiccional penal militar que podia ser impugnada ante otras instancias.

El sefior Flor Freire apeld dicha decisidn, pero el 4 de febrero de 2002 la Segunda Sala
del Tribunal Constitucional declaré improcedente el recurso. Dicho Tribunal considerd,
inter alia, que la decisién del Juzgado de Derecho dentro del proceso de informacién su-
maria se sustentd en el principio de legalidad establecido en el articulo 119 de la Constitu-
cién ecuatoriana, en concordancia con su articulo 187, que establece el fuero especial para
los miembros de la Fuerza Publica.

De esta forma, concluyé que el Juzgado de Derecho no incurrié en un acto ilegitimo al
dictar la decisién del 17 de enero de 2001 y que al ser este el «acto administrativo» que se
impugnaba, no se habia logrado demostrar una violacién constitucional en perjuicio del
sefior Flor Freire.

La aludida victima, permanecié en servicio activo dentro de la Fuerza Terrestre ecua-
toriana hasta el 18 de enero de 2002, fecha en la cual se hizo efectiva la baja, luego de seis
meses en situacién de disponibilidad. A partir de esta fecha, el sefnor Flor Freire ha estado
en servicio pasivo segun la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas.*

2. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Flor Freire vs Ecuador, Sentencia de 31 de agosto de 2016,
(Excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), pp. 17-31.

3. Congreso Nacional del Ecuador, Ley de Control Constitucional, Registro Oficial 99 de 02-jul.-1997, articulo 46.

4, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Flor Freire vs Ecuador, Sentencia de 31 de agosto de 2016,
(Excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), p. 17-31
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2.3.3. Sintesis del caso Flor Freire vs Ecuador, en el analisis de La Corte IDH.

Segun lo investigado por el diario el (El Comercio, 2016) “Enero del 2001. El teniente del
Ejército, Homero Flor Freire es dado de baja por mala conducta profesional”. El Estado ale-
g6 que el militar fue encontrado teniendo actos sexuales con un soldado de otro rango. 15
afios después, esa resolucién fue anulada en base al caso (Homero Flor Freire vs Ecuador,
2013) por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). “’El ente condené al
Ecuador por la «violacién de derechos» a la igualdad y de la prohibicién de discriminacién
por la separacién del uniformado”.®

Ahora bien, una de las medidas de reparacién que la Corte ordena al Estado es la reinte-
gracidn del oficial a las filas militares con el grado que le corresponderia en la actualidad,
Teniente Coronel, y que se le otorgue los beneficios de un militar en servicio pasivo. Para
el teniente Flor, esta es la decisién que mas le beneficia, pues «por fin se elimina» su baja.

La Corte IDH, analizé los alegatos de la Comisién y de las partes sobre la presunta viola-
cién de la prohibicién de discriminacién y del principio de igualdad ante la ley, en perjui-
cio del sefior Flor Freire, en virtud de su separacién de las fuerzas armadas ecuatorianas
debido a una orientacién sexual percibida.

La Corte IDH, en su andlisis «B.2 Derecho a la igualdad ante la ley en el presente caso»
precisa:

115. El Reglamento de Disciplina Militar vigente a la fecha de los hechos regulaba de dos
maneras distintas la comisién de actos sexuales. Por una parte, el articulo 67 sancionaba
como una «falta atentatoria» la realizacién de «actos sexuales ilegitimos en el interior de
repartos militares». Dicha falta atentatoria implicaba una sancién de «[a]rresto de rigor de
[10 a 15] dfas», «[a]rresto de rigor en otro Reparto de [3 a 10] dias», o «[s]uspensién de fun-
ciones de [10 a 30] dfas». Por otra parte, el articulo 117 de mismo reglamento sefialaba que
«[1]os miembros de las Fuerzas Armadas que sean sorprendidos en actos de homosexualidad
[...] dentro o fuera del servicio, se sujetardn a lo previsto en articulo 87, literal (i) de la Ley
de Personal de las Fuerzas Armadas», el cual estipulaba como sancién la baja.®

Al respecto la Corte IDH, identifica que la normativa antes citada presenta una latente
desigualdad de trato en la ley, pues indica que dicha norma no sanciona por igual a las
personas homosexuales y heterosexuales; en lo que respecta al caso en estudio, conforme
el proceso establecido a Flor Freire, se determiné sancionar con la baja militar; es decir,
que mas alla de las particularidades del caso aludido, la norma plasmaba una sancién que
hacia vulnerable a todo ciudadano militar que tenga orientacién homosexual. En tal sen-
tido el Reglamento de Disciplina Militar era un corpus iuris, cuyo contenido carecia del
principio de igualdad y por tanto expuso a una situacion de vulnerabilidad de iure al sefior
Flor y a todo el personal militar.

Consecuentemente la Corte IDH, refiere:

En el presente caso, las diferencias en la regulacién disciplinaria evidencian una distincién
relacionada con la orientacién sexual, categoria protegida por el articulo 1.1 de la Conven-
cién. Sin embargo, Ecuador no brindé una explicacién sobre la necesidad social imperiosa o

5. Ecuador, Diario el Comercio, «Por discriminacién, Flor perdid su trabajo y su hogar» (Noticia de fecha 03 de
noviembre de 2016). Este contenido ha sido publicado originalmente por Diario EL COMERCIO.

6. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Flor Freire vs Ecuador, Sentencia de 31 de agosto de 2016,
(Excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), p. 35.
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la finalidad de la diferencia de trato, ni una razén para justificar esa diferenciacién como un
método menos lesivo para alcanzar esa finalidad.”

Asimismo, la Corte IDH, respecto de las afecciones sociales estructurales de las que
fue victima el sefior Flor Freire, precisa la violacién a determinados derechos vinculados
precisamente a la vulnerabilidad sufrida, esto es al derecho a la honra y a la dignidad, in-
dicando lo siguiente:

De conformidad con los hechos del caso y de la declaracién realizada en el marco de la au-
diencia publica, este Tribunal concluye que, como consecuencia del proceso disciplinario
desarrollado en su contra, el sefior Flor Freire vio afectado su derecho a la honra, pues debi-
do al contexto social en el cual se desenvolvia y a las circunstancias especificas que dieron
lugar a su baja de la Fuerza Terrestre resultd lesionada su estima y valia propia. Igualmente
resulté afectada su reputacion debido a que le fue impuesta una sancién disciplinaria que
tenfa como fundamento una normativa discriminatoria en razén de la orientacién sexual, lo
que acarred una distorsién en el concepto puiblico que sobre él se tenfa.®

El Sr. Freire, (2016), al referirse al caso, relaté cémo empezd este litigio contra el Estado,
enfatizando lo siguiente:

«Me acusaron falsamente de ser gay. Luego cuenta que en noviembre del 2000 desempefiaba
la funcién de comandante de la Policia Militar en Shell, una localidad de Pastaza. Una no-
che le informaron que un soldado discutia con un civil, mientras se desarrollaba una fiesta.
Ordend que lo ingresaran a la unidad militar y le llevé a una villa para que descansara. 15
minutos después ingresé el Comandante de Inteligencia Militar y lo acusé de tener sexo oral
con el soldado, quien fue llevado a un hospital para una revisién de sus genitales. Por estos
hechos le dijeron que era homosexual, condicién que niega, pues advierte que se define
como una persona heterosexual”.

Pero, a partir de esas falacias, su existencia cambid. Su esposa le pidié el divorcio, sali6
de su casa y se quedd sin trabajo. Regreso a vivir con sus padres y empezé a ganarse la vida
vendiendo flores en las calles. Esos detalles también los conté hace ocho meses ante los
seis jueces de la Corte IDH, en Costa Rica. En una audiencia que durd dos horas con 12 mi-
nutos, los magistrados escucharon al militar (Freire, 2016) contar las dificultades que tuvo
para encontrar un trabajo estable en empresas de seguridad. «No me contrataban porque
mi baja era por mala conducta. Durante los 10 afios de mi carrera nunca fui sancionado»
indicé la victima.

Mi hoja de vida fue intachable», sefialé Flor entre lagrimas, el oficial fue desvinculado
del Ejército, pues el (el Reglamento de Disciplina Militar de 1998) disponia: ‘Articulo 117.-
Los miembros de las Fuerzas Armadas que sean sorprendidos en actos de homosexualidad
o en hechos relacionados con tenencia, uso indebido, trafico y comercializacién de drogas
o estupefacientes dentro o fuera del servicio, se sujetardn a lo previsto en articulo 87, Lit.
(i) de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas [que establece que el militar serd dado de
baja por convenir al buen servicio, sea por mala conducta o por incompetencia profesio-
nal del militar, sin perjuicio de que sean puestos a érdenes de los Jueces comunes para su

7. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Flor Freire vs Ecuador, Sentencia de 31 de agosto de 2016,
(Excepcién preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), p. 39.

8. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Flor Freire vs Ecuador, Sentencia de 31 de agosto de 2016,
(Excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), p. 48.
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Juzgamiento conforme a la Ley de la materia.». es importante recalcar que esa norma fue
derogada en el afio 2008.

Por eso, el Ministerio de Justicia, el martes, tras conocer el fallo de la Corte IDH, emitid
un comunicado en el que sefiala que el Ecuador ya adopté acciones para garantizar el de-
recho alaigualdad y a la no discriminacidn. Esto porque otra de las medidas de reparacién
que se ordena al Estado es la capacitacién del personal militar en temas de no discrimi-
nacién sexual. Ante esto, el Ministerio de Justicia explicé que en la (Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008) art 11 inciso 2 se garantiza que «Nadie podrd ser discrimina-
do por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad
cultural, estado civil, idioma, religién, ideologfa, filiacién politica, pasado judicial, condi-
cién socio-econdémica, condicién migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva,
temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el recono-
cimiento, goce o ejercicio de los derechos.

La ley sancionard. Toda forma de discriminacién.». Y sefial6 que el Estado ecuatoriano
ya toma las medidas necesarias para que «el personal de las FF.AA. y de la Policia conozca
los estdndares interamericanos, asi como la normativa interna ecuatoriana, en cuanto a
cualquier tipo de discriminacién». En el boletin, la Cartera de Estado también detalla las
otras medidas de reparacidn para el Teniente Flor. Entre ellas estd la publicacién de la
sentencia en uno de los diarios de mayor circulacién del pafs y la entrega de una indemni-
zacién de USD 410 000 ddlares americanos, por los dafios que se causé a la victima.

Para el cumplimiento de estas medidas, la Corte fijé un plazo de un afo. Asi lo senala
Alejandro Ponce, abogado del teniente Flor. El defensor menciona que estas medidas de-
ben ser cumplidas de inmediato y que la Corte es muy estricta en los plazos. En cuanto a
esto, el Ministerio de Justicia no se ha pronunciado. Ponce también afiade que esperardn
para que el Ministerio de Defensa se comunique con ellos para conocer cuando se daré la
reincorporacién y el ascenso del militar. Estas medidas no son las primeras que se dan en
este caso. El 11 de diciembre del 2015, la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos
hizo cinco recomendaciones al Estado. Una de estas fue que reconociera piblicamente
que la separacién del teniente Flor fue por discriminacién. Por eso, en julio del 2015, las
autoridades develaron una placa en el Ministerio de Defensa en la que ofrecen disculpas a
Flor por la vulneracién de sus derechos constitucionales. Hasta ahora, el Teniente guarda
una réplica.

En sintesis, la accidén termind con la salida del oficial de la institucién en enero del 2001.
Noviembre 2002. El ex oficial interpuso una demanda en la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) en contra del Estado ecuatoriano por discriminacién. Diciem-
bre 2014, La CIDH se pronuncid en el caso y recomienda cinco medidas de reparacién para
el oficial. Ademas, elevé el caso a la Corte IDH para su pronunciamiento. Febrero 2016 Ini-
cié la audiencia del caso en la Corte IDH en Costa Rica. All{ Homero Flor dio su testimonio
y fue interrogado por tres representantes del Estado ecuatoriano.

2.4. Derecho alaigualdad y no discriminacién en la Constitucién 2008 del
Ecuador

Es conocido que la Constitucién de la Republica del Ecuador 2008 en actual vigencia, pro-
pone una amplia gama de derechos y garantias constitucionales, asimismo, para asegurar
el alcance de estos derechos y garantias establece una categoria juridica que debe introdu-
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cirse al momento de cumplir con este legado constitucional, nos referimos a la categoria,
igualdad y no discriminacién.
En este sentido la Constitucién de la Republica del Ecuador establece:

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identi-
dad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologfa, filiacién politica,
pasado judicial, condicidn socio-econémica, condicién migratoria, orientacién sexual, es-
tado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién,
personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de
discriminacién. El Estado adoptara medidas de accién afirmativa que promuevan la igualdad
real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacién de desigualdad.®

Cuando se atafie por el constituyente, la frase igualdad y no discriminacién, como ca-
tegoria constitucional, necesariamente debemos hacer alusién a la igualdad formal y ma-
terial a la que también precisa la Constitucién ecuatoriana 2008, a decir de ello, estos
postulados se vinculan muy claramente cuando de la defensa de los derechos sociales se
atiende. Por lo tanto, los ecuatorianos no solo deben ser tratados de manera igual en la ley
sino, segun las condiciones y circunstancias sociales de cada ciudadano.

3. Conclusiones

La Vulnerabilidad de iure y de facto, es la condicién del ciudadano que puede ser propicia-
da por la misma sociedad o incluso estar impresa en las normas juridicas de un Estado, lo
que atenta los derechos del ciudadano.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al referirse a la Vulnerabilidad hace
hincapié a los factores de desigualdad existentes dentro de las sociedades, asi como a la
discriminacién que se refleja en la misma.

El caso Flor Friere vs Ecuador que se llevé ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es la primera causa donde se discuten sobre derechos a la igualdad y no discri-
minacién por orientacién sexual en Fuerzas Armadas ecuatorianas.

El caso Flor Friere vs Ecuador, propicia un escenario donde, por un lado, existe diferen-
cia de trato en la norma militar respecto de las personas con orientacién sexual y, asimis-
mo, refleja un comportamiento apatico respecto de la orientacién homosexual por parte
de las autoridades de las Fuerzas Armadas ecuatorianas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, concluyé indicando que la victima su-
frié discriminacién por orientacién sexual; es decir, que el sefior Flor Freire estuvo en
condiciones de vulnerabilidad ante la ley (de iure) por cuanto la Ley de Personal Militar de
entonces, discriminaba a las personas con orientacién sexual no heterosexual y asimismo,
que el sefior Flor Freire estuvo en condiciones de vulnerabilidad por presuntamente tener
un comportamiento homosexual, lo cual no era consentido en las Fuerzas Armadas ecua-
torianas, lo que hacfa vulnerable frente a la comunidad militar (vulnerabilidad de facto).

9. Asamblea Nacional Constituyente del Ecuador, Constitucién de la Reptblica del Ecuador 2008, (Registro Oficial
449 de 20-oct.-2008), numeral 2 articulo 11.
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Finalmente, estos hechos, no solo constituyeron una vulneracién de derechos perso-
nales de la victima, sino que afectaron su nucleo familiar, destruyendo y quebrantando
precisamente la unién de su familia.
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