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AB. JorGE GARciA

Matt. Nro.: 18-2019-36 (F.A.C.J).

SENORAS Y SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL
ECUADOR

Ab. Garcia Ortiz Jorge Gerardo, por sus propios y personales derechos, ecuatoriano,
mayor de edad, servidor pablico de las Fuerzas Armadas, con cedula de ciudadania
namero: 070472456-6, de estado civil casado, con domicilio civil en el canton Tulcén,
provincia de Carchi; amparado en los articulos 439 de la Constitucion, en concordancia
con el articulo 77 y 98 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, a Ustedes respetuosamente comparezco, para presentar la accion publica
de inconstitucionalidad, al tenor de los siguientes fundamentos:

Denominacién del 6rgano emisor de la disposicion juridica objeto del proceso; en el
caso de coleqgislacion a través de sancidn, se incluird también al 6rgano que sanciona.

e EIl 6rgano emisor de las normas acusadas de inconstitucionales es la Asamblea
Nacional del Ecuador.

e El 6rgano colegislador de las normas demandadas como inconstitucionales es la
Presidencia de la Republica de Ecuador.

e En virtud de aquello, que estos érganos sean notificados y por asi disponerlo la
Ley, a la Procuraduria General del Estado en la persona que ocupe la direccién de
dicho 6rgano.

Indicacion de las disposiciones acusadas como inconstitucionales.

La presente demanda de inconstitucionalidad, se la presenta en contra de la Ley Organica
de Personal y Disciplina de la Fuerzas Armadas, Publicada el dia martes 24 de enero de
2023, suplemento N° 236 - Registro Oficial.

Por el fondo en contra de las siguientes disposiciones:

Articulos: 30; 33; 36; 39; 42; 45; 89 numeral 6; 90 numeral 5 e inciso innumerado a
continuacion del numeral 5; 119 numeral 10, 142 numerales 1y 2; y 200.
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Fundamento de la pretension.

Para mejor analisis y comprension de sus autoridades, se plantea una oferta metodoldgica,
por bloques argumentales, segin los grupos de normas demandadas con similar
contenido, la misma contraposicion con las normas constitucionales, y su respectiva
argumentacion de la incompatibilidad normativa con los preceptos de la Carta Magna:

A.- Inconstitucionalidad de los Art. 30, 33, 36, 39, 42 y 45, Ley Orgéanica de Personal
y Disciplina de las Fuerzas Armadas:

1.- Detalle de las normas acusadas como inconstitucionales:

“Articulo 30.- Resoluciones dictadas por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas.
De las resoluciones que tengan relacion con la situacion profesional de las y los oficiales
generales de ejército y division o sus equivalentes en las otras Fuerzas, se_podra
interponer dentro del término de diez dias contados a partir del dia habil siguiente al
de la notificacion de la resolucion, el recurso de apelacion ante la maxima autoridad de
la Entidad rectora de la Defensa Nacional.”

“Articulo 33.- Resoluciones dictadas por el Consejo de Oficiales Generales o Almirantes
de Fuerza. De las resoluciones que tengan relacion con la situacion profesional de las 'y
los oficiales generales de brigada, técnicos, servicios, especialistas y coroneles o sus
equivalentes en otras Fuerzas, se_podra interponer_dentro del término de diez dias,
contados a partir de dia habil siquiente al de la notificacion de la resolucidn, el recurso
de apelacién en dltima instancia ante el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas.”

“Articulo 36.- Resoluciones dictadas por el Consejo de Oficiales Superiores de Fuerza.
De las resoluciones que tengan relacién con la situacién profesional de las y los oficiales
superiores de las Fuerzas Armadas, en los grados de mayor o teniente coronel o sus
equivalentes en otras Fuerzas, se_podrd_interponer _dentro de término de diez dias,
contados desde el dia habil siguiente al de la notificacién con la resolucion, el recurso
de apelacién en ultima instancia ante el Consejo de Oficiales Generales o Almirantes de
Fuerza.”

“Articulo 39.- Resoluciones del Consejo de Oficiales Subalternos de Fuerza. De las
resoluciones que tengan relacién con la situacion profesional de las y los oficiales
subalternos, se podréa interponer dentro del término de diez dias, contados a partir del
dia habil siguiente al de notificacion de la resolucion, el recurso de apelacién en dltima
instancia, ante el Consejo de Oficiales Superiores de Fuerza.”

“Articulo 42.- Resoluciones del Consejo de Suboficiales y Sargentos de Fuerza. De las
resoluciones que tengan relacion con la situacion profesional del personal de tropa en
estos grados, se podrd interponer dentro del término de diez dias contados a partir del
dia habil siguiente al de la notificacién de la resolucidn, el recurso de apelacién en
ultima instancia ante el Consejo de Oficiales Subalternos de Fuerza.”
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“Articulo 45.- Resoluciones del Consejo de Cabos y Soldados o su equivalente en las
otras Fuerzas. De las resoluciones que tengan relacion con la situacion profesional del
personal de tropa en estos grados, se podrd interponer dentro de término de diez dias
contados a partir del dia habil siguiente al de la notificacion con la resolucion, el
recurso de apelacidn en ultima instancia ante el Consejo de Suboficiales y Sargentos de
Fuerza.”

2.- Las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas con
especificacion de su contenido y alcance.

EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO
El Art. 76 numeral 7 de la Constitucion a la sola y Unica garantia de poder recurrir:

“7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: a)
Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento. b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la
preparacion de su defensa. ¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en
igualdad de condiciones. d) Los procedimientos seran publicos salvo las
excepciones previstas por la ley. Las partes podran acceder a todos los
documentos y actuaciones del procedimiento. (...) h) Presentar de forma verbal o
escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los
argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
presenten en su contra. (...) 1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan
ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas
0 principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las
servidoras o servidores responsables seran sancionados. m) Recurrir el fallo o
resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.”

El Art. 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos establece:

“Garantias Judiciales. 1.- Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro caracter.”

Jurisprudencia de Corte Constitucional del Ecuador sobre el debido proceso y

derecho a la defensa:

Sentencia N.° 300-15-SEP-CC, caso N.° 2165-13-EP:
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“... cabe precisar que el debido proceso representa aquella garantia cuyo cometido esta
orientado a limitar el ejercicio del poder, vale decir que su objetivo natural es el de
impedir que cualquier decision de la autoridad incluya caracteristicas de amenazas o
vulneraciones de los derechos constitucionales, como consecuencia del
quebrantamiento de las garantias que los configuran (...) el debido proceso comporta el
concepto de prevencion en tanto realiza la funcion de examinar que los actos de la
administracion y la judicatura no se remitan a criterios de discrecionalidad sino que por
el contrario, sean producto de discernimientos revestidos de razonabilidad. Esto
significa que el derecho al debido proceso se convierte en el limite material al eventual
ejercicio _arbitrario de las competencias y facultades de las autoridades del Estado.”
(Enfasis afiadido).

Sentencia No. 064-15-SEP-CC, caso No. 0331-12EP.

“(...) El derecho al debido proceso se define como el sistema de garantias previstas en
el ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccién de los justiciables,
incursos en una actuacion judicial o ADMINISTRATIVA, para que, durante su tramite
respectivo, se respeten sus garantias constitucionales y se alcance la correcta aplicacion
de la justicia en iguales condiciones. De esta forma, el debido proceso se configura
mediante la vigencia y observancia de sus garantias béasicas (...)” (Enfasis afiadido).

Sentencia N.° 024/10-SEP-CC, caso N. 0182-09-EP.

“De esta forma se establece constitucionalmente el derecho a la defensa de toda persona,
y en tal sentido, todo tipo de actos que conlleven la privacion o limitacion del referido
derecho producird, en ultima instancia, indefension. En otras palabras, esta garantia
esencial es una manifestacion del debido proceso (...) En suma, el pleno ejercicio del
derecho a la defensa es vital durante la tramitacion del procedimiento, porque de ello
dependera en ultima instancia el resultado del mismo. Asi, el derecho de hallarse en el
proceso impone al juez el deber de: notificar al acusado y al abogado defensor, con la
suficiente_antelacién, y no _excluirlo_indebidamente del proceso, puesto que de otro
modo no se garantiza el derecho de las personas a exponer sus posiciones, a ser oidas
por_los tribunales, 0 a presentar sus argumentos o pruebas de defensa.” (Enfasis
afiadido).

SENTENCIA No. 335-13-JP/20. CASO No. 335-13-JP. 12 DE AGOSTO DE 2020.
(falta de notificacién de inicio de proceso).

Parr. 40 “En este marco, la Corte Constitucional ha subrayado que el debido proceso
debe ser respetado tanto en los procesos judiciales como en los PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS!. Asi también, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “CIDH”) ha establecido la obligacion de los Estados de contar

ICfr. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Per(. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C
No. 71, pérr. 71; Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No.
72, parr. 127.
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con reglas claras para el comportamiento de sus agentes, a fin de evitar margenes de
discrecionalidad en la esfera administrativa que fomenten précticas arbitrarias y
discriminatorias®. Por su parte, la Corte IDH ha sostenido que es, “un derecho humano
el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la
administracion excluida de cumplir con este deber”®” (Enfasis afiadido).

Parr. 55: “. Tanto la CIDH como la Corte IDH han identificado estandares minimos del
debido proceso legal que deben regir en los PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOQOS, (...). Algunas de estas garantias procesales son:

a) la notificacion previa de la existencia del proceso;

b) tener una audiencia para la determinacion de los derechos en jueqo;

c) el derecho de ser asistido juridicamente;

d) el derecho a ejercer una defensa y a disponer de un plazo razonable para

preparar los alegatos y formalizarlos, asi como para evacuar las

correspondientes pruebas;

e) el derecho a que las actuaciones y decisiones del proceso se consignen por

escrito;

f) el plazo razonable del procedimiento;

g) el derecho a la revision judicial efectiva de decisiones administrativas;

h) el derecho a una decision fundada;

i) el derecho a la publicidad del accionar de la administracion;”

Parr. 56: “En el presente caso, esta Corte observa que el procedimiento de lesividad que
tuvo efectos de revocatoria de nacionalidad del accionante implicd la vulneracion de
multiples de las garantias minimas de debido proceso referidas, lo que tiene su origen en
la falta_de notificacidn de la existencia de dicho procedimiento. El solo hecho de que
este procedimiento SE HAYA INICIADO DE FORMA UNILATERAL SIN QUE SE
HAYA NOTIFICADO A LA PERSONA AFECTADA, evidencia que el accionante no
pudo participar en el marco de dicho procedimiento, no pudo presentar argumentos y
pruebas que le asistan (...) ”. (Enfasis afiadido).

Parr. 63: “En este sentido, no es suficiente que a efectos de notificar a la persona
afectada sobre dicho procedimiento se efectien publicaciones en paginas oficiales o a
través de medios masivos de comunicacion. El MREMH, al ser una institucion del Estado,
tiene a su disposicion todo el aparataje estatal y a traves de distintas instituciones
pUblicas podria realizar diligencias para determinar el domicilio de la persona afectada”

2 Cfr. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 025-16-SEP-CC. Caso No. 1816-11-EP, pag. 13.

3 Cfr. CIDH, Situacién de derechos humanos en Republica Dominicana, parr. 422; El acceso a la justicia
como garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales: estudio de los estandares fijados por el
sistema interamericano de derechos humanos, parr.97.
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Parr. 67: “Con base en las consideraciones expuestas, esta Corte Constitucional
concluye que la falta de notificacion del inicio del procedimiento administrativo de
declaratoria de lesividad que, en el caso que nos ocupa, tuvo incluso efectos de
revocatoria de nacionalidad por naturalizacion, asi como de la Resolucion No. 00598,
es violatoria del articulo 76 de la Constitucion de la Republica y coloco al accionante
en un estado de indefension gue tornd impracticable el ejercicio de las garantias del
debido proceso que tienen como presupuesto LA DEBIDA NOTIFICACION.”.
(Enfasis afiadido).

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre el
debido proceso en procedimientos administrativos:

Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama:

Parr. 126: “en cualquier materia, inclusive la laboral y la ADMINISTRATIVA, la
discrecionalidad de la administracion tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos
el respeto a los derechos humanos. Es importante que la actuacion de la administracion
se encuentre regulada, y esta no puede invocar al orden publico para reducir
discrecionalmente las garantias de los administrados.(...)” (énfasis aradido).

Parr. 127: “Es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar
decisiones justas, no estando la administracion excluida de cumplir con este deber. Las
garantias minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualguier
otro procedimiento CUYA DECISION PUEDA AFECTAR LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS .*”(Enfasis me corresponde).

Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile:

Parr. 116: “De conformidad con la separacion de los poderes publicos que existe en el
Estado de Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder
Judicial, otros érganos o autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo tipo.
Es decir, que cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por
un “juez o tribunal competente” para la “determinacion de sus derechos”, esta
expresion se refiere a cualguier_autoridad publica, sea administrativa, legislativa o
judicial, gue a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las
personas. Por la razén mencionada, esta Corte considera que CUALQUIER ORGANO
DEL ESTADO QUE EJERZA FUNCIONES DE CARACTER MATERIALMENTE
JURISDICCIONAL, tiene la obligacién de adoptar resoluciones apegadas a las
garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencion
Americana®’(énfasis me corresponde).

4 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama4, fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001
Serie C No.72.

5 Cfr. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006.
Serie C No. 1516.
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Caso Loayza Tamayo Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie
C No. 33

“Parr. 62. En segundo término, la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo fue enjuiciada y
condenada por un procedimiento excepcional en el que, obviamente, estan
sensiblemente restringidos los derechos fundamentales que integran el debido proceso.
Estos procesos no alcanzan los estandares de un juicio justo ya gue no se reconoce la
presuncidn de inocencia; se prohibe a los procesados contradecir las pruebas y ejercer
el control de las mismas; se limita la facultad del defensor al impedir que éste pueda
libremente comunicarse con su defendido e intervenir con pleno conocimiento en todas
las etapas del proceso(...)”"

Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22
de noviembre de 2005. Serie C No. 135.

“Parr. 170. La Corte considera que la referida normativa que establece como regla que
en la jurisdiccion penal militar chilena el sumario sea secreto, salvo las excepciones
establecidas por la ley, es contraria al derecho de defensa del imputado, ya que le
imposibilita el acceso efectivo al expediente y a las pruebas que se recaban en su contra,
lo cual le impide defenderse adecuadamente, en contravencion de lo dispuesto en el
articulo 8.2.c).”

Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218 142.

“Es por ello que se exige que cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa
o0 judicial, cuyas decisiones puedan afectar los derechos de las personas, adopte tales
decisiones con pleno respeto de las garantias del debido proceso legal. Asi, el articulo 8
de la Convencién consagra los lineamientos del debido proceso legal, el cual estéa
compuesto de un conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales, a efectos de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos.
Adicionalmente, la Corte ha interpretado que el elenco de garantias minimas establecido
en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencidn se aplica también a la determinacién de
derechos y obligaciones de orden -civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter-. Por
esta razon, no puede la administracion dictar actos administrativos sancionatorios sin
otorgar también a las personas sometidas a dichos procesos las referidas garantias
minimas, las cuales se aplican mutatis mutandis en lo que corresponda.” (Enfasis
afadido).

Caso Corte Suprema de Justicia (QUINTANA COELLO Y OTROS) vs. Ecuador.
Sentencia de 23 de agosto de 2013.

“Parr. 169. Debido a que los magistrados no fueron notificados sobre la sesion
extraordinaria que llevaria a cabo el Congreso y, mucho menos, sobre la mocion que se
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presentaria para cesarlos de sus cargos, los magistrados no estuvieron presentes, no
fueron oidos y tampoco pudieron ejercer ningun medio de defensa como por ejemplo
la presentacidn de argumentos o pruebas a su favor.” (Enfasis afiadido).

Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs. Ecuador.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto
de 2013. Serie C No. 268.

“Pérr. 181. Si bien ya se declaro6 que el Congreso no tenia competencia para cesar a los
vocales del Tribunal Constitucional de sus cargos (supra parr. 180), bajo las
circunstancias del presente caso, la Corte considera necesario entrar a analizar algunos
de los derechos que fueron alegados por la Comision y los representantes tanto por la
decision de cese como los juicios politicos, en particular el derecho a ser oido, a la
defensa y el principio “ne bis in idem”. El Tribunal ha desarrollado el derecho a ser oido
protegido en el articulo 8.1 de la Convencion, en el sentido general de comprender el
derecho de toda persona a tener acceso al tribunal u 6rgano estatal encargado de
determinar sus derechos y obligaciones. Respecto al derecho a ser oido, consagrado en
el articulo 8.1 de la Convencidn, la Corte reitera que las garantias establecidas en el
articulo 8 de la Convencion Americana suponen gue las victimas deben contar con
amplias posibilidades de ser oidas y actuar en los procesos respectivos, de manera gue
puedan formular sus pretensiones y presentar elementos probatorios y que éstos sean
analizados de forma completa y seria por las autoridades antes de que se resuelva sobre
hechos, responsabilidades, penas y reparaciones.” (Enfasis afiadido).

“Parr. 183. Al respecto, los vocales sancionados no fueron notificados de la discusion
sobre las irregularidades que habria tenido su designacién en el transcurso de la sesién
de 25 de noviembre de 2004. En efecto, de la prueba que obra en el expediente se
encuentra plenamente probado que los vocales fueron separados de sus cargos sin contar
con la posibilidad de comparecer ante el Congreso Nacional para responder a las
acusaciones que se les estaban realizando o para controvertir los argumentos por los
cuales fueron cesados de sus cargos (supra parr. 65). Dado que la CESACION
implicaba una determinacion sobre los derechos de los vocales, era necesario que se
garantizara en alguna forma la posibilidad de ser oidos en relacion con las alegadas
irregularidades por la votacion “en plancha”.” (Enfasis afiadido).

Caso Moya Solis vs. Peru sentencia de 3 de junio de 2021 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas):

“69. Ahora bien, este caso se refiere a un proceso de ratificacion de una funcionaria judicial.
Ese proceso consistia en la evaluacion del desempefio de la presunta victima, con el objeto de
establecer si era ratificada en su cargo o separada del mismo. El Estado aleg6 que los procesos
de evaluacion tienen diferencias con los procesos disciplinarios, pues los primeros buscan
evaluar al funcionario cada cierto tiempo, mientras que los segundos buscan establecer si se
cometié una infraccion administrativa. No obstante, ambos procesos tienen como finalidad
evaluar la conducta E IDONEIDAD DE UN FUNCIONARIO, sea periddicamente o como
resultado de la presunta comision de una falta. Ademas, cuando un proceso de evaluacién
concluye gue la calificacion del desempefio de un funcionario o funcionaria no fue
satisfactoria y debe, por ello, ser separado de su cargo, Se convierte en un proceso
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MATERIALMENTE SANCIONATORIO, pues la desvinculacion de la persona evaluada es
UNA SANCION A SU BAJO DESEMPERO. ”. (Enfasis afiadido).

3.- Argumentos claros, ciertos, especificos y pertinentes, por los cuales se
considera que exista una incompatibilidad normativa.

El debido proceso, segun el desarrollo de su contenido y alcance, debe ser observado en
todo procedimiento donde se determine derechos y obligaciones de cualquier indole;
ahora bien, cuando en el CAPITULO IV “ORGANOS REGULADORES DE LA
SITUACION PROFESIONAL DEL PERSONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS” donde
desde al Art. 27 al 45 se dota de competencia a SEIS consejos para que regulen la
situacion profesional del personal militar de las Fuerzas Armadas, sin que se haya previsto
un procedimiento legalmente reglado, donde se hallen desarrolladas las garantias basicas
de debido proceso, deja al arbitrio de estas autoridades, su observancia o no; aclarando
gue unicamente se ha previsto el derecho a recurrir.

¢Por qué se demanda de inconstitucionales las normas que garantizar el derecho a
recurrir?

En la préctica, pese a que esta norma garantiza el derecho a recurrir, viene siendo
interpretada, en el sentido que estos Consejos, no deben notificar con el inicio de los
procedimientos administrativos, no deber escuchar a los administrados, no deben permitir
presentar pruebas, no deben permitir ninguna argumentacion de los administrados, sino
que por el contrario, estos procedimientos se llevan de manera UNILATERAL vy el
derecho a la defensa de los administrados inicia, una vez que los consejos han resuelto y
proceden a notificar las resoluciones, resoluciones que en ocasiones son de destitucion,
sin que antes se haya escuchado a los administrados. Por ello que pese a que es una norma
que garantiza el ejercicio de la garantia del derecho a recurrir, tiene un dmbito de
aplicacion incierto de tal manera que viola el derecho a la defensa, al privarse de todas
las garantias del derecho a la defensa que deben ser observadas durante la tramitacion de
este procedimiento, principalmente la del Art. 76 numeral 7 literales a) b) c) d) y h) de la
Constitucion.

Por ello que, l6gicamente mas alla de la inconstitucionalidad que bien puede declarar la
corte constitucional por la omision del procedimiento que deberia estar legalmente
reglado, al momento de haberse dotado de competencias a varios 6rganos administrativos,
lo que espera es una interpretacion conforme, que garantice la plena vigencia de los
derechos del personal militar, en este caso el derecho a la defensa, parte del derecho
humano al debido proceso.
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B.- Inconstitucionalidad de los Art. 89 numeral 6, 90 numeral 5, 142 numeral 1y 2,
Ley Organica de Personal y Disciplina de las Fuerzas Armadas:

En este cargo de inconstitucionalidad, el suscrito se allana con leves cambios a la
argumentacion presentada por el Dr. Galo Yénez Segura, dentro de la accion publica de
inconstitucionalidad signada con el N° 18-23-IN.

1.- Detalle de las normas acusadas como inconstitucionales.

Ley Orgénica de Personal y Disciplina de las Fuerzas Armadas, en los siguientes
articulos:

“Articulo 89.- Inhabilidades para el llamamiento a los cursos de perfeccionamiento. Las
inhabilidades para el llamamiento a los cursos de perfeccionamiento son las siguientes:
(...)6. Haber superado el numero de dias de arresto por sanciones disciplinarias
establecidas en la presente Ley.”.

“Articulo 90.- Requisitos para el nombramiento de alumnas y alumnos e ingreso a los
cursos de perfeccionamiento. Los requisitos basicos para el nombramiento de alumnas y
alumnos e ingreso a los cursos de perfeccionamiento son los siguientes: (...) 5. No haber
superado el numero de dias de arresto por sanciones disciplinarias establecidas en la
presente Ley.”

“Articulo 142.- Inhabilidades comunes para el ascenso. Las inhabilidades comunes para
el ascenso, son las siguientes: 1. Para personal de oficiales en los grados de Subteniente
hasta el ascenso a Coronel o sus equivalentes en las otras Fuerzas: Haber acumulado
durante toda su carrera militar una combinacion de sanciones que sea igual o mayor a
cuarenta y ocho, la misma que resulte de la aplicacion de la siguiente formula: dos
multiplicado por el nimero de dias de arresto simple (DAS) mas tres multiplicado por el
namero de dias de arresto de rigor (DAR) sea mayor o igual > a cuarenta y ocho 48.
Formula: 2(DAS)+3(DAR) > 48. 2. Para personal de tropa en los grados de Soldado
hasta el ascenso a Suboficial Primero o sus equivalentes en las otras Fuerzas: Haber
acumulado durante toda su carrera militar una combinacion de sanciones que sea igual
0 mayor a doscientos cuarenta, la misma que resulte de la aplicacion de la siguiente
formula: tres multiplicado por el nimero de dias de arresto simple (DAS) méas ocho
multiplicado por el nimero de dias de arresto de rigor (DAR) sea mayor o igual a
doscientos cuarenta. Formula: 3(DAS)+8(DAR) >240.”

De manera clara, se tiene que, cuando el militar no puede realizar el curso de ascenso
conforme a las inhabilidades y requisitos de los articulos 89 numeral 6 y 90 numeral 5, la
consecuencia inmediata es que no pueda cumplir un requisito de ascenso® y con ello sea
separado de institucion militar bajo la figura de disponibilidad’, por no el incumplimiento
de los requisitos de ascenso. Por ello se considera que, las inhabilidades y requisitos

6 Cfr. Ley Organica de Personal y Disciplina de las Fuerzas Armadas: “Articulo 134.- Requisitos comunes. Los
requisitos comunes que debe reunir la o el militar para el ascenso en todos los grados, son los siguientes: (...) 2. Haber
aprobado el curso de perfeccionamiento respectivo conforme lo establecido en el reglamento correspondiente;”.

7 Cfr. Ibidem: “Articulo 115.- Causas para ser colocada o colocado en situacion de disponibilidad. La o el militar sera
puesto en disponibilidad, por una de las siguientes causas: (...) 7. Por no haber cumplido los requisitos establecidos
en la presente Ley para el ascenso al inmediato grado superior,(...) 10. Por no haber sido ascendida o ascendido al
inmediato grado superior”.
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referentes a la acumulacion de sanciones en la carrera militar, se configuran en sanciones,
que impone la administracion a los antecedentes disciplinarios, sobre la base de sanciones
impuestas y cumplidas en todos sus efectos juridicos que son la privacion de la libertad,
y la disminucion del puntaje de las calificaciones que acredita el militar en su carrera
profesional.

De la misma manera, cuando se impide el ascenso al militar, al tenor del articulo 142
numerales 1y 2, la consecuencia inmediata es la separacion de la institucion militar bajo
la causal del Art. 115 numeral 10, esta es por no ascender. Configurandose esta
destitucion, en una segunda sancién, sobre la base de las sanciones que ya han sido
cumplidas.

2.- Las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas con
especificacion de su contenido y alcance.

Se tiene a criterio del suscrito, que las normas legales demandadas, que sancionan el
antecedente disciplinario, contravienen las siguientes normas constitucionales.

a. La garantia constitucional del Art. 76 numeral 7 literal i) de la
Constitucion, (NON BIS IN IDEM):

La Constitucion de la Republica de Ecuador, en el Art. 76 numeral 7 literal i) ha
conceptualizado el contenido de la garantia procesal y principio del no doble juzgamiento:

“i) Nadie podréa ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos
resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este efecto.”

Por su parte la Corte Constitucional de Ecuador, en SENTENCIA No. 1638-13-EP/19,
nos sefiala el alcance de esta garantia y principio:

«28. El principio non bis in idem consiste en la garantia que veda la doble sancién y/o el
doble juzgamiento; es decir, tanto la aplicacion de una nueva sancién por el mismo hecho
como la exposicion del riesgo de que aquello ocurra mediante el someti miento a un
nuevo proceso judicial. En este sentido, varios instrumentos internacionales consagran
este principio que en esencia prohibe la existencia de multiples consideraciones o
valoraciones juridicas sobre un mismo hecho.”

“30. Por otro lado, la Corte Constitucional en su jurisprudencia ha sido clara al
manifestar que para que el principio non bis in idem sea invocado como una garantia del
debido proceso es necesario que exista una resolucién proveniente de una causa en el
cual confluyan cuatro presupuestos: identidad de sujeto; identidad de hecho; identidad
de motivo de persecucion y finalmente, al tenor de nuestra Norma Suprema, identidad de
materia.,”.

b. El derecho a la Seguridad Juridica del Art. 82 y principio de
legalidad del Art. 76 numeral 3 de la Constitucion:
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El derecho a la Seguridad Juridica que establece la Constitucion de la Republica de
Ecuador, y su contenido ha sido conceptualizado de la siguiente manera:

Art. 82. “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes”.

La Corte Constitucional, es su jurisprudencia ha desarrollado su alcance de la siguiente
manera:

Sentencia N.° 029-15-SEP-CC:

“Por lo tanto, este derecho garantiza certeza en la aplicacion normativa, ya que
asegura la sujecion a un marco juridico determinado, QUE TOME COMO
FUNDAMENTO PRINCIPAL LAS DISPOSICIONES CONTENIDAS EN LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA”. (Enfasis afiadido)

Sentencia N.° 210-16-SEP-CC:

“el texto de articulo 82 de la Constitucion, establece tres elementos primordiales
para el efectivo cumplimiento de este derecho: i. LA JERARQUIA DE LA
CONSTITUCION, en el sentido de que todos los actos que emane de la autoridad
publica deben guardar armonia con el texto constitucional; ii. Las normas del
ordenamiento juridico deben ser PREVIAS, CLARAS y PUBLICAS, es decir,
deben haberse ya establecido como presupuesto juridico del caso concreto; iii.
Quienes deben aplicar las normas son las autoridades a quienes la Constitucién
y la ley han dotado de competencia.”. (énfasis afiadido).

La Corte Constitucional de Colombia, también se ha pronunciado sobre este derecho, alta
corte que no difiere de la interpretacion de nuestra corte:

Sentencia T-502 DE 2002:

“(...)3. La seguridad juridica es un principio central en los ordenamientos
juridicos occidentales. La Corte ha sefialado que este principio ostenta rango
constitucional y lo ha derivado del predmbulo de la Constitucion y de los
articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la Carta // La seguridad juridica es un principio que
atraviesa la estructura del Estado de Derecho y abarca varias dimensiones. En
términos generales supone una garantia de CERTEZA. Esta garantia acomparfia
otros principios y derechos en el ordenamiento. La seguridad juridica no es un
principio que pueda esgrimirse autbnomamente, sino que se predica de algo. Asi,
LA SEGURIDAD JURIDICA NO PUEDE INVOCARSE DE_ MANERA
AUTONOMA PARA DESCONOCER LA JERARQUIA NORMATIVA, en
particular frente a la garantia de la efectividad de los derechos constitucionales
y humanos de las personas (...)®” (énfasis afiadido).

8Cfr.

Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Recuperado de:

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-250-12.htm (05/04/2023).
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Por su parte el principio de legalidad, la Constitucion de la Republica de Ecuador, lo ha
conceptualizado de la siguiente manera:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
basicas (...) 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisiéon que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa
o0 de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por la Constitucion o la

ley(...).”

La legalidad en la Convencion Americana de Derechos Humanos, consta del siguiente
contenido:

“Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad Nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena méas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a
la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello.”

El alcance e interpretacion del principio de legalidad a decir de la Corte Constitucional
del Ecuador, consta de lo siguiente:

Sentencias No. 3-19-CN/20, 29 de julio de 2020, péarr. 41y 7-15- IN/21, 07 de
abril de 2021, parr. 79:

““[e]n todos los casos, la infraccién debe constar en una ley previa y la apertura
del tipo no debe ser tal que deje a la arbitrariedad de guien aplica la horma la
determinacion de la conducta sancionable, pues ello ademés generaria una
incertidumbre violatoria de la seguridad juridica”.

Asi mismo se ha pronunciado la Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72 105.

Parr. 106. “En relacion con lo anterior, conviene analizar si el articulo 9 de la
Convencion es aplicable a la materia sancionatoria administrativa, ademas de
serlo, evidentemente, a la penal. Los términos utilizados en dicho precepto
parecen referirse exclusivamente a esta ultima. SIN EMBARGO, ES PRECISO
TOMAR EN CUENTA QUE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS SON,
COMO LAS PENALES, UNA EXPRESION DEL PODER PUNITIVO DEL
ESTADO Y QUE TIENEN, EN OCASIONES, NATURALEZA SIMILARA LA
DE ESTAS. Unas y otras implican menoscabo, privacion o alteracion de los
derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita. Por lo
tanto, en un sistema democratico es preciso extremar las precauciones para que
dichas medidas se adopten con estricto respeto a los derechos basicos de las
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personas y previa una cuidadosa verificacion de la efectiva existencia de la
conducta ilicita. Asimismo, en aras de la seguridad juridica es indispensable que
la norma punitiva, sea penal o ADMINISTRATIVA, exista y resulte conocida,
0 pueda serlo, antes de que ocurran la accién o la omision que la contravienen
y que se pretende sancionar. La calificacion de un hecho como ilicito y la fijacion
de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se
considera infractor. De lo contrario, los particulares no podrian orientar su
comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se
expresan el reproche social y las consecuencias de éste. Estos son los
fundamentos de los principios de legalidad y de irretroactividad desfavorable de
una norma punitiva”

c. El principio y derecho a la igualdad de los Art. 11 numeral 2 'y 66
numeral 4 de la Constitucion de la Republica de Ecuador:

La Constitucion de la Republica de Ecuador, conceptualiza y define el contenido, tanto
del principio como del derecho a la igualdad:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios (...) 2. Todas
las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podréa ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién migratoria, orientacion
sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra
distincion, 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
sancionaré toda forma de discriminacion.” (énfasis afiadido).

“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: (...)4. Derecho a la igualdad formal,

La Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 24 establece lo que
contiene el derecho a la igualdad en el sistema interamericano:

“Art. 24.- Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacién, a iqual proteccion de la ley.”;

Lo propio lo hace el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su Art. 26:

“Articulo 26 Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda
discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra
cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.”
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La Corte 1.D.H ha desarrollado el alcance de este derecho en los siguientes criterios:
Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo
Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
mayo de 2014. Serie C No. 279.

Parr. 199: “El articulo 24 de la Convencidén Americana prohibe la discriminacion
de derecho o de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados en dicho
tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su
aplicacion. Es decir, no se limita a reiterar lo dispuesto en el articulo 1.1 de la
misma, respecto de la obligacion de los Estados de respetar y garantizar, sin
discriminacion, los derechos reconocidos en dicho tratado, sino consagra un
derecho que también acarrea obligaciones al Estado de respetar y garantizar el
principio de igualdad y no discriminacion en la salvaguardia de otros derechos y
en toda la legislacion interna que apruebe, pues protege el derecho a la “/GUAL
PROTECCION DE LA LEY”, de modo que veda también la discriminacion
derivada de una DESIGUALDAD PROVENIENTE DE LA LEY INTERNA o
de SU APLICACION(énfasis afiadido).

Caso Homero Flor Freiré vs. Ecuador. Corte Interamericana de Derechos
Humanos: Sentencia 31 de agosto de 2016, Excepcion preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas.

Parr. 110. “los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier
manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacion DE JURE o DE FACTO”

Informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas.
OEA/Ser.L/VI/11.164.

Parr. 99. “El sistema interamericano no sélo recoge una nocion formal de
igualdad, limitada a exigir criterios de distincién objetivos y razonables y, por lo
tanto, a prohibir diferencias de trato irrazonables, caprichosas o arbitrarias, sino
gue avanza hacia un concepto de igualdad material o estructural que parte del
reconocimiento de que ciertos sectores de la poblacion requieren la adopcion de
medidas especiales de equiparacion. Ello implica la necesidad de trato
diferenciado cuando, debido a las circunstancias que afectan a un grupo
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desaventajado, la igualdad de trato suponga coartar o empeorar el acceso a un
servicio, bien o el ejercicio de un derecho”

La Corte Constitucional de Ecuador, en el marco del derecho a la igualdad y no
discriminacion ha desarrollado los siguientes criterios:

Sentencia No. 014-15-SIN-CC:

“Como se puede aseverar del texto constitucional, el derecho a la igualdad implica el
reconocimiento pleno de la condicion de personay por ende, de titularidad de derechos
a todos aquellos que gozan de la dignidad humana. En este contexto, el Estado debe dar
un trato igual a dos personas que se encuentren ante una situacion similar o idéntica
Yy, por otra parte, evitar tratos diferenciados que generen privilegios a determinados
individuos, vulnerando el ejercicio de los derechos de aquellos que se encuentran en
desventaja® (Enfasis afiadido).

Sentencia No. 6-17-CN/19:

“La prohibicion de discriminacion establecida en el articulo 11 numero 2 de la
Constitucion establece tres elementos para configurar el trato discriminatorio: primero,
la_comparabilidad: tiene gque existir dos sujetos de derechos que estan en igual o
semejantes condiciones; sequndo, la constatacion de un trato diferenciado por una de
las categorias enunciadas ejemplificativamente; tercero, la verificacion del resultado,
por el trato diferenciado, y gue puede ser una diferencia justificada o una diferencia
gue discrimina. La diferencia justificada se presenta cuando se promueve derechos y
diferencia discriminatoria cuando tiene como resultado el menoscabo o la anulacién del
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos®” (Enfasis afiadido).

Sentencia No. 1416-16-EP:

“33. Con estos antecedentes, es oportuno sefialar que esta Corte Constitucional ha
tratado en mdaltiples casos sobre el contenido del derecho a la igualdad y no
discriminacion previsto en el articulo 11.2 de la Constitucion y en diversos instrumentos
internacionales, reconociéndolo como un principio basico y general relativo a la
proteccion de derechos humanos; del tal manera gue constituye un principio_erga

omnes, de jus cogens Y un derecho autbnomo”

3.- Argumentos claros, ciertos, especificos y pertinentes, por los cuales se
considera que exista una incompatibilidad normativa.

9 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 014-15-SIN-CC (Caso No. 0047-10-IN) de 29 de abril
de 2015. Pag. 16.
10 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 6-17-CN/19 de 18 de junio de 2019. Parr. 26.
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Considerando que el mismo contenido normativo que se considera contrario a la
Constitucion, contraviene varias normas constitucionales, se desarrollara por argumentos
separados:

Argumento N° 1.- Incompatibilidad de los articulos 89 numeral 6, 90 numeral 5y 142
numerales 1 y 2 de la Ley Organica de Personal y Disciplina de las Fuerzas Armadas,
frente al Art. 76 numeral 7 literal i) de la Constitucion de la Republica de Ecuador.

Si partimos del contenido del Art. 76 numeral 7 literal i) de la Constitucion, nos
encontramos con la prohibicién de un doble juzgamiento y/o sancién por los mismos
hechos; analizando esta garantia a la luz de la jurisprudencia existente, sabemos que para
que se considere doble juzgamiento deben cumplirse las identidades de sujeto, hecho,
motivo de persecucion y materia.

Ahora bien, las normas acusadas de inconstitucionales han sido configuradas como:

Causal de inhabilidad para ser llamado al curso: “Haber superado el nimero de dias
de arresto por sanciones disciplinarias establecidas en la presente Ley” (Art. 89. 6).

Requisito para ser nombrado como alumno al curso de ascenso: “No haber
superado el numero de dias de arresto por sanciones disciplinarias establecidas en la
presente Ley.” (Art 90. 5).

Causal de inhabilidad para el ascenso: “Haber acumulado durante toda su carrera
militar una combinacion de sanciones que sea igual o mayor a cuarenta y ocho (...)
Haber acumulado durante toda su carrera militar una combinacidn de sanciones que
sea igual o mayor a doscientos cuarenta...” (Art. 142. 1y 2).

Es decir que, estas normas han sido configuradas teniendo como presupuesto factico la
imposicion y registro de sanciones disciplinarias de arresto de rigor y arresto simple,
siendo irrefutable que lo que se sanciona con estas normas son los antecedentes
disciplinarios, producto de procedimientos disciplinarios sancionadores agotados y cuyas
sanciones ya ha sido cumplidas.

Si bien es cierto, las normas cuestionadas en base a las cuales se sustancian los
procedimientos de ascenso, no pretenden revisar los hechos que han dado origen a las
sanciones, sino Unicamente estas Ultimas (sanciones); no es menos cierto que las
sanciones son el resultado de un hecho ya juzgado, entendiendo que el espiritu mismo del
principio “non bis in idem” como lo ha dicho la jurisprudencia es precisamente evitar que
pueda haber una doble sancién o maltiples valoraciones juridicas de un mismo hecho; en
este caso los hechos (acto disciplinable o conducta prohibida) que en su momento han
generado una consecuencia (sancion de arresto), segun el contenido de la norma legal,
sera objeto de una nueva consecuencia juridica que conforme se lo ha explicado resulta
en la destitucion del militar, bajo la figura de disponibilidad. Por esta razon que, si un
hecho concreto ya juzgado, fue la causa de las sanciones (arresto y rebaja de puntos en
las calificaciones profesiones), y las sanciones son la causa de la destitucion del militar,
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no se puede desconocer que esta consecuencia ultima, tiene como origen o causa comun
en un hecho ya juzgado, configurandose una doble sancién: 1.- LA SANCION EN DIAS
DE ARRESTO Y CONSECUENTE DISMINUCION DEL PUNTAJE; y 2.- LA
DESTITUCION.

Para analizar brevemente las identidades que la Corte ha establecido como baremo para
resolver un doble juzgamiento, se lo hace de la siguiente manera:

Identidad de sujeto. - Sin lugar a dudas se trata de la misma persona que ha sido
sancionada en via disciplinaria con arresto (primer juzgamiento), la que seria
objeto de un segundo procedimiento administrativo (segundo juzgamiento), cuya
sancion es la imposibilidad de poder realizar el curso de ascenso y de ascender,
dando lugar a su inmediata destitucion, bajo la figura de disponibilidad.

Identidad de hecho.- El hecho juzgado en el procedimiento disciplinario (primer
juzgamiento) es la conducta prohibida (X) que pudiere haber realizado el
administrado lo cual genera una sancién de arresto (primera sancion); por su parte
el hecho que va a ser juzgado en el procedimiento administrativo (segundo
juzgamiento) para el curso de ascenso, es la acumulacion _de sanciones de
arresto; de ahi que, pese a que tedricamente pareceria que son dos hechos
distintos, ambos tienen un mismo origen y una misma causa, en el hecho
constitutivo de falta disciplinaria ya juzgado, por ello que cuando a raiz del
segundo procedimiento se aplica la pena o sancién de NO poder ingresar al curso
0 no poder ascender, lo cual genera la destitucion (segunda sancion), resulta
innegable que ambos procesos tienen su origen en un mismo hecho, y este es el
acto que genero la sancién; pues no se puede desconocer que los dias de arresto
no son origen o causa sino resultado, el origen es la falta disciplinaria cometida,
tanto el arresto como la destitucion son segundos resultados, aplicacion de nueva
sancion sobre resultado, o llamese sancion sobre sancion.

Identidad de motivo de persecucion. — Tanto el procedimiento disciplinario,
como el procedimiento administrativo de las normas demandadas, confluyen en
un mismo hecho que es una sancién, dicho esto en base a la jurisprudencia de la
Corte I1.D.H, que las declaratorias de NO IDONEIDAD, por razones de conducta
son MATERIALMENTE SANCIONES, pese a que exista una diferenciacion de
procedimientos; por ello que el motivo de persecucion resultaria ser el mismo, el
primero la sancion de arresto con sus consecuencias y el segundo la sancion de no
poder realizar el curso o ascender dando lugar a la destitucion.

Identidad de materia.- Como se lo ha sustentado, la sancion de arresto proviene
de un procedimiento disciplinario, por ende el procedimiento administrativo que
tiene como sustento la revision de las sanciones disciplinarias, se encuentra dentro
de la materia administrativa, y porque no decirlo, conforme se lo argumentara
infra, se constituye en un procedimiento materialmente sancionador.

A lo largo de esta argumentacion, se ha venido tratando a la inhabilidad para ser llamado
al curso, ingresar a curso, e inhabilidad para ascender, como una sancién, precisamente
porque es lo légico, que toda decision via acto administrativo, que dé lugar a la destitucion
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0 por bajo rendimiento o por conducta, no puede ser otra cosa que una sancion; y ese ha
sido el criterio de la Corte I.D.H:

Caso Moya Solis vs. Pera sentencia de 3 de junio de 2021 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas):

“69. Ahora bien, este caso se refiere a un proceso de ratificacion de una funcionaria judicial.
Ese proceso consistia en la evaluacién del desempefio de la presunta victima, con el objeto de
establecer si era ratificada en su cargo o separada del mismo. El Estado alegd que los procesos
de evaluacion tienen diferencias con los procesos disciplinarios, pues los primeros buscan
evaluar al funcionario cada cierto tiempo, mientras que los segundos buscan establecer si se
cometié una infraccion administrativa. No obstante, ambos procesos tienen como finalidad
evaluar la conducta E_ IDONEIDAD DE UN FUNCIONARIO, sea periédicamente 0 como
resultado de la presunta comision de una falta. Ademas, cuando un proceso de evaluacion
concluye gue la calificacion del desempefio de un funcionario o funcionaria no fue
satisfactoria y debe, por ello, ser separado de su cargo, Se convierte en un proceso
MATERIALMENTE SANCIONATORIO, pues la desvinculacion de la persona evaluada es
UNA SANCION A SU BAJO DESEMPENO.”

Caso Cuya Lavy y Otros vs. Pera sentencia de 28 de septiembre de 2021:

“131. Para resolver esta cuestion, la Corte se remite a lo resuelto en el caso Moya Solis Vs. Perd,
pues en ese caso la sefiora Moya Solis fue sometida también a un proceso de evaluacion, y este
Tribunal establecié que:

ese proceso consistia en la evaluacion del desempefio de la presunta victima, con el
objeto de establecer si era ratificada en su cargo o separada del mismo. El Estado alegd
gue los procesos de evaluacidn tienen diferencias con los procesos disciplinarios, pues
los primeros buscan evaluar al funcionario cada cierto tiempo, mientras que los
segundos buscan establecer si se cometié una infraccion administrativa. No obstante,
ambos procesos tienen como finalidad evaluar la conducta e idoneidad de un
funcionario, sea periddicamente o como resultado de la presunta comision de una falta.
Ademas, cuando un proceso de evaluacion concluye que la calificacion del desempefio
de un funcionario o funcionaria no fue satisfactoria y debe, por ello, ser separado de su
cargo, se convierte en un proceso materialmente sancionatorio, pues la desvinculacion
de la persona evaluada es una sancién a su bajo desempefio™”

Bajo todos los criterios que se han emitido, sin lugar a dudas las normas acusadas de
inconstitucionales, llevan implicita una segunda sancion, sobre hechos gque ya han sido
juzgados y sancionados dentro de un procedimiento disciplinario sancionador.

11 Cfr. Caso Moya Solis Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
3 junio de 2021. Serie C No. 425, parr. 69.
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Argumento N° 2.- Incompatibilidad de los articulos 89 numeral 6, 90 numeral 5y 142
numerales 1 y 2 de la Ley Orgénica de Personal y Disciplina de las Fuerzas Armadas,
frente al Art. 76 numeral 3 y 82 de la Constitucién de la Republica de Ecuador.

Las normas demandadas en los Art. 89 numeral 6, 90 numeral 5y 142 numerales 1y 2,
establecen causales de inhabilidad para ser Ilamamos al curso de ascenso, requisitos para
ser nombrados como alumnos, e inhabilidad para ascender; donde la conducta que se
sancionada administrativamente con el NO LLAMAMIENTO AL CURSO, EL NO
NOMBRAMIENTO COMO ALUMNO, Y EL NO ASCENSO, es el antecedente
disciplinario o ACUMULACION DE SANCIONES, no necesariamente las sanciones
que se pudieren establecer a partir de la vigencia de la Ley Orgéanica de Personal, sino
todas las sanciones que hubieren sido impuestas en toda la carrera del personal militar.

Estas tres normas que se han demandado, pretenden aplicar una consecuencia juridica, de
manera retroactiva, a hechos constituidos antes del 24 de enero de 2023, fecha en la cual
estas normas entraron en vigor.

Por esta razén, si el derecho a la seguridad juridica del Art. 82 de la Constitucion, se
fundamenta en la existencia de normas claras y previas; y si el principio de legalidad
prohibe la aplicacion de una sancién*? a hechos que a la fecha en que se configuraron no
tenian tales consecuencias juridicas, inequivocamente nos conduce a la conclusion que
estas normas violan la seguridad juridica por aplicarse de manera retroactiva, y el
principio de legalidad porgue a la fecha en que estas conductas tuvieron lugar no existian
tales consecuencias juridicas, y ya se han consolidado en todos sus efectos juridicos.

El maximo drgano de interpretacion de la Constitucion, es muy claro sobre el principio
de irretroactividad de la ley, asociado al derecho a la seguridad juridica, en su Dictamen
No. 1-21-OP/21. CASO No. 1-21-OFP:

Parr. 64. “Asi como la prescripcidn apunta a garantizar el &mbito de certeza del derecho
a la seguridad juridica, la_irretroactividad apunta a asegurar un_minimo de
previsibilidad a las personas, para que estas puedan conocer las reglas del juego que
regiran su conducta y puedan modularla de forma correspondiente. El derecho a la
seguridad juridica protege frente a la aplicacion retroactiva de las normas con miras a
garantizar “certeza a los administrados de que su situacion NO SERA MODIFICADA
POR  PROCEDIMIENTOS  ESTABLECIDOS  POSTERIORMENTE "20. La
retroactividad RESULTA ESTRICTAMENTE EXCEPCIONAL puesto que, si la
Constitucién permitiera en general la aplicacidn retroactiva de las normas, se anularia
el derecho a la seguridad juridica, pues seria imposible para las personas obtener
certeza en sus relaciones juridicas, ya que sus comportamientos pasados podrian
originarles consecuencias futuras, desconocidas e imposibles de prever al momento de
realizar la conducta. Por ello, la Corte ha sefialado gue la aplicacién retroactiva de
normas, en supuestos distintos a los permitidos por la Constitucion, vulnera la
seguridad juridica en cuanto “trae como consecuencia desconocer la previsibilidad y
certidumbre que debe provocar la aplicacion de las normas claras, previas y publicas .
(énfasis afiadido).

12 Entiéndase por SANCION, a las declaratorias de no idoneidad que impiden que el militar pueda ascender y sea
destituido, producto de la posible aplicacion de las normas acusadas de inconstitucionales.
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“El principio de irretroactividad de la ley adquiere un caracter aun mas importante
cuando se trata de normas que imponen sanciones, en cuanto el articulo 76 numeral 3 de
la Constitucion establece como una de las garantias del debido proceso que “Nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse,
no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza;
ni se le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley”22 . Respecto al
principio de irretroactividad desfavorable de la norma punitiva, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha senialado que “la calificacion de un hecho
como ilicito y la fijacidn de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta
del sujeto al que se considera infractor. De lo contrario, los particulares no podrian
orientar su comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el gue se
expresan el reproche social y las consecuencias de éste”. (énfasis afiadido).

En similar sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional, en sentencia No. 1889-15-EP:

Parr. 27: “el derecho a la seguridad juridica no puede entenderse de manera restrictiva
como un mecanismo para proteger la vigencia de reglas, sino que, ademas, y de forma
principal debe comprendérselo como un derecho para salvaguardar el respeto de los
principios esenciales que rigen el desarrollo y aplicacién de los derechos, entre los que
se cuentan, los principios de legalidad, publicidad, irretroactividad, generalidad,
previsibilidad, entre otros, garantizados en su mayoria en el articulo 11 de la CRE”.

La norma que se pretende aplicar de manera retroactiva es DESFAVORABLE para los
administrados, y como se lo ha venido sosteniendo, pese a que no estén tipificadas como
sanciones disciplinarias, llevan implicita una sancion que culmina sus efectos con la
separacion de las filas militares, por ello que su caracter sancionador es irrefutable.

Argumento N° 3.-Incompatibilidad de los articulos 89 numeral 6, 90 numeral 5 y 142
numerales 1y 2 de la Ley Orgéanica de Personal y Disciplina de las Fuerzas Armadas,
frente al Art. 11 numeral 2 'y 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica de Ecuador,
que establece el derecho a la igualdad formal y material, y no discriminacion.

Las normas acusadas como inconstitucionales, lo que sancionan son los antecedentes
disciplinarios, es decir el REGISTRO DE LAS SANCIONES en las que el militar
pudiere haber incurrido a lo largo de su carrera profesional, mismas segin la ley
demandada, surtiran segundos efectos juridicos.

Ahora bien, en la Ley Organica de Servicio Publico y el Codigo Organico de Entidades
de Seguridad y Orden Publico, se establece un régimen de rehabilitacion que permite al
servidor pablico enmendar su conducta.

Empezando por el COESCOP, en su articulo 51, establece la posibilidad de rehabilitarse
por el cometimiento de las faltas disciplinarias graves y leves:

“Art. 51.- Rehabilitacién de faltas.- Todo servidor o servidora de las entidades de
seguridad que haya sido sancionado por faltas leves o graves, podra solicitar la
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correspondiente rehabilitacion de las mismas en su hoja de vida, siempre que, luego del
cumplimiento de la respectiva sancién y reparacion a que haya lugar, demuestre haber
enmendado su proceder y mantenido una conducta intachable. Para el caso de las faltas
leves, la rehabilitacién podra solicitarse transcurridos dos afios desde gue se impuso la
sancion. En el caso de faltas graves, dicho lapso serd de tres afios. (...) ”

En regimen de la Ley Orgénica de Servicio Publico, aun cuando se ha aplicado la maxima
sancion de destitucion, existe un periodo de rehabilitacion:

“Art. 15.- Del reingreso de la servidora o servidor publico destituido.- La servidora o
servidor publico legalmente destituido no podra reingresar al sector publico en un
periodo de dos afos, contados desde la fecha de su destitucion, pero su reingreso no
podra darse a la institucion del Estado, de la que fue destituido.”

Rehabilitacion que, segin el Reglamento General a la LOSEP, se la realiza de la siguiente
manera:

“Art. 10.- Rehabilitacion de personas impedidas para ingresar al servicio publico.-
Previo a ingresar al servicio publico, las personas inmersas en inhabilidades,
prohibiciones o impedimentos deberan solicitar por escrito su rehabilitacion al
Ministerio de Relaciones Laborales, acompafiando copias legibles del respectivo
documento de identidad y del certificado de votacion actualizado o certificado validado
por el Consejo Nacional Electoral, asi como, de los demas certificados y requisitos que
sean necesarios para resolver motivadamente cada caso y que se detallan en los articulos
11 al 15 del presente Reglamento General.”

Como se lo puede observar, la ley que rige el servicio publico en general prevé la
rehabilitacion, porque las sanciones no pueden ser penas perpetuas con las que deba
cargar un servidor publico, la rehabilitacion debe ser concebida como un derecho de las
personas; sin embargo la rehabilitacion en los términos que lo establece la LOSEP y su
Reglamento no es aplicable para el personal militar, precisamente porque la Unica
institucion que demanda los servicios de un profesional militar es las Fuerzas Armadas,
tornandose impracticable un posible reingreso a la misma institucion.

Por otro lado, la rehabilitacién en los términos que plantea el COESCOP, para la Policia
Nacional y otras instituciones de seguridad, es plenamente aplicable para el personal
militar, y por la similitud misma de estas instituciones resulta incomprensible que el
legislador de manera deliberada no haya previsto un régimen de proteccion similar,
resulta que por el contrario se establece una configuracion normativa que da el caracter
de perpetuas a las sanciones disciplinarias.

De ahi, de estas premisas es que extrae que, existe una desigual proteccién ante la Ley,
cuando la LOSEP, instrumento legal que regula a los servidores publicos en general y el
COESCOP que regula a la Policia Nacional y otros cuerpos de seguridad, prevén un
régimen de REHABILITACION DE FALTAS DISCIPLINARIAS, mientras que en la
Ley Organica de Personal, se les otorga a las faltas disciplinarias un caracter de perpetuas,
durante toda la carrera militar, y no solo eso, sino que estas faltas son acumulables como
fundamento de otra sancion que acarrea la destitucion.

Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional y demas cuerpo de seguridad que regula el
COESCOP, se encuentran respecto de su régimen disciplinario en circunstancias
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COMPARABLES, inclusive su tipificacion de sanciones guarda una similitud muy
acercada, por ello que no se puede permitir un tratamiento diferenciado, en el sentido que
sea mas severo en contra de la institucion militar, permitiendo la imposicion de sancion
sobre sancion, teniendo como fundamento su pasado o antecedentes disciplinarios.

La Corte Constitucional, se ha pronunciado sobre el derecho y principio a la igualdad:
Sentencia No. 36-19-1N/21:

“25. Por su parte, el articulo 11.2 de la CRE establece la prohibicion de la discriminacién
como un principio para la realizacion de derechos, lo siguiente: “2. (...) Nadie podra ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, PASADO
JUDICIAL, condicién socio-econdmica, condicién migratoria, orientacién sexual,
estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni_por_cualquier otra
distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado

EE S

menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos”.

“27. Al respecto, este Organismo ha sefialado que es menester “reconocer que no todo
trato diferenciado es inconstitucional, pues no se encuentra prohibido que el legislador
establezca diferencias entre sujetos sino que cuando lo haga, la medida diferenciada esté
debidamente justificada y sea razonable. Esta Corte debe resaltar gue el nivel de
escrutinio respecto de un trato diferenciado es mayor cuando se trata de una categoria
sospechosa de discriminacion en la que se presume la inconstitucionalidad del trato™”

“28. Ademas, esta Corte ha establecido que la discriminacion se materializa en aquellos
casos en los que existe un trato desfavorable en perjuicio de una persona frente a otra,
en circunstancias comparables. En este sentido, la practica o norma aplicada al caso
bajo estudio implicaria consecuencias juridicas distintas para dos personas que se
encuentran en una situacién analoga”

La norma que se alega que genera la violacion al derecho a la igualdad, sin lugar a dudas
se encasilla en una categoria sospechosa de discriminacion, pues los antecedentes
disciplinarios bien se pueden considerar dentro de lo que el constituyente ha descrito
como “PASADO JUDICIAL”, a efectos de entender que este trato diferenciado que se
aplica al personal militar respectos a sus similares de la Policia Nacional, a causa de los
antecedentes disciplinarios de ninguna manera podria superar el test de proporcionalidad,
pues no tiene un fin justificado, que obedezca al cumplimiento de un objetivo o meta
prevista en la Constitucion; por el contrario establece un trato diferenciado respecto de
sus similares y condena con una segunda sancién a los antecedentes disciplinarios.

Una meta constitucional es la rehabilitacion de la personas, rehabilitacion que no puede
ser entendida en sentido estricto netamente para el delincuente, en su derecho a
reincorporase a la sociedad sin ningun tipo de discriminacion que le aplique una segunda
condena por el hecho de haber sido sentenciado penalmente; la rehabilitacion aplica
plenamente al trabajador o servidor publico que ha sido sancionado, este tiene el pleno
derecho de rehabilitarse sin que nadie lo pueda volver a juzgar o discriminar por sus
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antecedentes disciplinarios. Mas aun cuando las sanciones que se impone en Fuerzas
Armadas, son de Privacion de la Libertad, que por cierto es la Unica institucion del pais
que aun la conserva, sumado al hecho de que cada dia de arresto, resta puntaje en la
calificacion que tiene el militar, lo cual incide en su carrera profesional tanto en su
antigliedad como en el tema de la calificacion minima para el ascenso.

Puede ser tolerable como en el caso de otros articulos de la ley demandada, donde se ha
establecido los antecedentes disciplinarios como INHABILIDAD para cumplir funciones
de agregados militares®, porque necesariamente se debe seleccionar a los miembros que
mejor hayan desempefiado su carrera para dicha funcion, pero resulta sobremanera
desproporcionado, que un militar sea destituido por faltas ya cumplidas sobre las base de
sus antecedentes disciplinarios; se precisa que la ciudadania comprenda, que nuestros
representantes de la asamblea comprendan la peculiaridad de la carrera militar, la carrera
militar es de vocacion y la que mejor ejemplifica lo que se conoce como PROYECTO
DE VIDA; el militar ingresa a las Fuerzas Armadas y aspira culminar su carrera con
una seguridad social, no es lo mismo que las demas profesiones donde el profesional se
puede desempefiar en varias instituciones o en ambito publico o privado, como por
ejemplo un abogado que presta sus servicios en la Funcién Judicial, que si llega a ser
destituido puede ejercer su profesion nuevamente en el ambito pablico o privado en otra
institucion, por el contrario el militar solo y inicamente puede ejercer su profesion en las
Fuerzas Armadas; por ello que es desproporcionado terminar con la carrera del militar,
por sus antecedentes disciplinarios, y después de cinco, diez , quince afios de haber hecho
una carrera, enviarlo de nuevo a iniciar una nueva profesion, porque cuando un militar es
destituido pierde su carrera y también su profesion, esto definitivamente trunca por
completo su proyecto de vida.

C.- Inconstitucionalidad del inciso innumerado a continuacion numeral 5 del Art.
90 de la Ley Organica de Personal y Disciplina de las Fuerzas Armadas:

1.- Detalle de las normas acusadas como inconstitucionales.

“Articulo 90.- Requisitos para el nombramiento de alumnas y alumnos e ingreso a los cursos de
perfeccionamiento. Los requisitos basicos para el nombramiento de alumnas y alumnos e ingreso
a los cursos de perfeccionamiento son los siguientes:

1. Encontrarse apta o apto de acuerdo con la ficha médica actualizada;

2. Haber aprobado la evaluacién académica de ingreso con la nota minima de 14/20
puntos;

13 Cfr. Ley Orgéanica de Personal y Disciplina de las Fuerzas Armadas: “Articulo 53.- Inhabilidades para agregados
militares y adjuntos. Las inhabilidades para agregados militares y adjuntos son las siguientes: (...) 2. Haber
acumulado durante toda su carrera militar una combinacion de sanciones que sea igual 0 mayor a noventa y seis, la
misma que resulta de la aplicacion de la siguiente formula: tres multiplicado por el nimero de dias de arresto simple
(DAS) mas ocho multiplicado por el nimero de dias de arresto de rigor (DAR) sea mayor o igual a noventa y seis.
Férmula: 3(DAS)+8(DAR) > 96;”

14 Cfr. Corte Interamericana de derechos Humanos: “la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce que
el dario al “PROYECTO DE VIDA” constituye una nocion distinta del daiio emergente y del lucro cesante, “pues
atiende a la realizacion integral de la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias,
potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a ellas”.
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3. Haber obtenido en pruebas fisica de ingreso la nota minima de 17/20 puntos;

4. No haber recibido sentencia condenatoria ejecutoriada en juicios penales, excepto
contravenciones; v,

5. No haber superado el numero de dias de arresto por sanciones disciplinarias
establecidas en la presente Ley.

En caso de no cumplir con uno de los requisitos establecidos en los numerales 1, 2 0 3 y de
existir vacante organica dentro de su promocién, la candidata o el candidato a alumna o
alumno tendrd un sequndo y ultimo Ilamamiento en el siguiente curso de promocion y una vez
aprobado el mismo, se realizara el tramite de reubicacién en su promocion.”

Para entender el contenido que se demanda por inconstitucional, se debe considerar que
el inciso citado prevé UN SEGUNDO LLAMAMIENTO, Unicamente para aquellas
personas que han incumplido los requisitos de los numerales 1, 2 y 3 del Art. 90, dejando
excluidos de una segunda oportunidad, a aquellas personas que hayan incurrido en la
inhabilidad del Art. 89 numeral 1:

“Articulo 89.- Inhabilidades para el llamamiento a los cursos de perfeccionamiento. Las
inhabilidades para el llamamiento a los cursos de perfeccionamiento son las siguientes:
1. Tener una nota de pruebas fisicas menor a 17/20 puntos que resulte del promedio de
los dos ultimos semestres, antes del Ilamamiento al curso;”

El punto es que, la norma demandada reduce el nivel de proteccion que se ha venido
dando en las Fuerzas Armadas, con los dos llamamientos, tomando en consideracién que,
la ultima norma que otorgaba los dos [lamamientos era el Reglamentos Educacion de la
Fuerza Terrestre, la cual entr6 en vigencia mediante Acuerdo Ministerial No. 435, y
publicado en la Orden General Ministerial No. 095, de fecha 21 de mayo de 2004; cuerpo
normativo en el cual se establecia lo siguiente:

“Art. 104.- Para resolver el nombramiento de alumnos a los cursos correspondientes, el
Consejo respectivo debera considerar lo siguiente: (...) ¢) Si de una promocion de
oficiales o tropa, evaluada en una primera oportunidad, alin quedaren vacantes
organicas disponibles para dicha promocion, procedera una segunda oportunidad.
Quienes se encuentren en esta situacion se someteran nuevamente a todo el proceso.”

Es decir, los DOS LLAMAMIENTOS se configuraron como un derecho del personal
militar, no solo cuando se incumplia los requisitos que hoy han sido establecidos en la
Ley, sino también cuando se ha incurrido en la inhabilidad de idoneidad fisica, la cual se
encontraba establecida como requisito en el Art. 33 literal c)*® de del Reglamento a la Ley
de Personal de las Fuerzas Armadas; de ahi que existe una reduccion en el nivel de
proteccion que se venia otorgando con los dos llamamientos.

15 Cfr. Reglamento a la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas: “Art. 33.- Los requisitos basicos para el ingreso a los
cursos de perfeccionamiento son los siguientes(...) ¢c) Acreditar idoneidad fisica de acuerdo a la tltima calificacion
anual anterior al ingreso;”.
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2.- Las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas con
especificacion de su contenido y alcance.

El Derecho a la seguridad juridica del Art. 82 de Constitucion, respecto de la
violacidn, al Art. 11 numeral 8, sobre la prohibicion de regresion en el desarrollo del
contenido de los derechos y Art. 326 numeral ibidem, sobre la intangibilidad de los
derechos laborales:

El derecho a la seguridad juridica que establece la Constitucion de la Republica de
Ecuador, su contenido ha sido conceptualizado de la siguiente manera:

Art. 82. “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes”™.

La Corte Constitucional, es su jurisprudencia ha desarrollado su alcance de la siguiente
manera:

Sentencia N.° 029-15-SEP-CC:

“Por lo tanto, este derecho garantiza certeza en la aplicacion normativa, ya que
asegura la sujecion a un marco juridico determinado, QUE TOME COMO
FUNDAMENTO PRINCIPAL LAS DISPOSICIONES CONTENIDAS EN LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA”. (Enfasis afiadido)

Sentencia N.° 210-16-SEP-CC:

“el texto de articulo 82 de la Constitucion, establece tres elementos primordiales
para el efectivo cumplimiento de este derecho: i. LA JERARQUIA DE LA
CONSTITUCION, en el sentido de que todos los actos que emane de la autoridad
publica deben guardar armonia con el texto constitucional; ii. Las normas del
ordenamiento juridico deben ser PREVIAS, CLARAS y PUBLICAS, es decir,
deben haberse ya establecido como presupuesto juridico del caso concreto; iii.
Quienes deben aplicar las normas son las autoridades a quienes la Constitucién
y la ley han dotado de competencia.”. (énfasis afiadido).

Sentencia No. 1797-18-EP/20:

Parr. 39: “Este Organismo también ha determinado que el derecho a la seguridad
juridica esta conformado por tres elementos: confiabilidad, certeza y no
ARBITRARIEDAD. En ese sentido, la Corte ha sefialado: La confiabilidad esté
garantizada con el proceso de generacion de normas, es decir, la aplicacion del
principio de legalidad. En cuanto a la certeza, los particulares deben estar
seguros de que las reglas de juego no sean alteradas, para lo que se debe contar
con una legislacion estable y coherente, asi como un conjunto de normas que
hagan valer sus derechos. FINALMENTE, DEBE EVITARSE UNA POSIBLE
ARBITRARIEDAD POR PARTE DE LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS
Y JURISDICCIONALES EN LA APLICACION DE PRECEPTOS LEGALES”
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Parr. 40: “También resulta preciso enfatizar que esta Corte Constitucional ha
considerado de manera sostenida que, al analizar una posible vulneracion al
derecho a la seguridad juridica, no le corresponde pronunciarse acerca de la
correcta 0 incorrecta aplicacion o interpretacion de las normas'®. Lo que si
corresponde a la Corte Constitucional, como guardiana de la Constitucion, es
“[...] verificar si en efecto existio una inobservancia del ordenamiento juridico,
por parte de la autoridad judicial, gue acarree como resultado la afectacion de
preceptos constitucionales'™

La Corte Constitucional de Colombia, también se ha pronunciado sobre este derecho, alta
corte que no difiere de la interpretacion de nuestra corte:

Sentencia T-502 DE 2002:

“(...)3. La seguridad juridica es un principio central en los ordenamientos
juridicos occidentales. La Corte ha sefialado que este principio ostenta rango
constitucional y lo ha derivado del predmbulo de la Constitucion y de los
articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la Carta // La seguridad juridica es un principio que
atraviesa la estructura del Estado de Derecho y abarca varias dimensiones. En
términos generales supone una garantia de CERTEZA. Esta garantia acompafia
otros principios y derechos en el ordenamiento. La seguridad juridica no es un
principio que pueda esgrimirse autbnomamente, sino que se predica de algo. Asi,
LA SEGURIDAD JURIDICA NO PUEDE INVOCARSE DE MANERA
AUTONOMA PARA DESCONOCER LA JERARQUIA NORMATIVA, en
particular frente a la garantia de la efectividad de los derechos constitucionales
y humanos de las personas (...)*” (énfasis afiadido).

Siempre que, la vigencia de una norma vaya en contra de las disposiciones
constitucionales, va a existir una afectacion directa al contenido del derecho a la seguridad
juridica, porque con el cambio de paradigma constitucional del Estado de derecho al
Estado Constitucional de derecho, la seguridad juridica se redimensiona al respeto de la
Constitucién, como norma jerarquica suprema Yy limite de los poderes legislativos,
ejecutivos y judicial; por ello la exigencia de una adecuacion formal y material a los
derechos y normas constitucionales; de ahi que en este caso la regresion en el desarrollo
del contenido de los derechos, contraviene directamente disposiciones expresas de la
Constitucion, que se citan a continuacion:

Art. 11 inciso numero 8 de la Constitucion de la Republica de Ecuador:

16 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 2034-13-EP/19 de 18 de octubre de 2019, parr. 22. En
el mismo sentido: Sentencias No. 1800-14-EP/20 de 27 de febrero de 2020, parr. 30 y No. 146-14-EP/20
de 27 de mayo de 2020, parr. 16, entre otras.

17 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 1593-14-EP/20 de 29 de enero de 2020, parr. 19.
8Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Recuperado de:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-250-12.htm (07/10/2021).
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“8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las
normas, la jurisprudenciay las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las
condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio. Serd inconstitucional
cualquier accion u omisidn de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o0 anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos.” (énfasis afiadido).

Art. 326 numeral 2 de la Constitucion de la Republica de Ecuador establece:

“2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula toda estipulacion
en contrario”

Asi esta argumentacion, valga referirnos los criterios emitidos por la Corte Constitucional
de Ecuador en sus lineas jurisprudenciales, sobre el contenido y alcance del Art. 11
numeral 8 de la Constitucion:

Sentencia No. 037-16-SIN-CC (Caso No. 0054-11-IN):

“...si un derecho constitucional, al momento de su reconocimiento o desarrollo, alcanzo
determinado nivel de proteccion, dicho nivel, no puede ser menoscabado a partir de una
regulacion normativa.”*?

Sentencia No. 002-18-SIN-CC (Caso No. 0029-15-IN y acumulados):

“también ha indicado que el ejercicio de derechos constitucionales no puede ser disminuido o no
puede efectuarse un retroceso sino es en virtud de una razén plenamente justificada en la
Constitucion o si se ha justificado en la consecucion de otro derecho constitucional o se hayan
descartado las demas opciones de optimizacion de recursos”?°

3.- Argumentos claros, ciertos, especificos y pertinentes, por los cuales se
considera que exista una incompatibilidad normativa.

La incompatibilidad del Art.82 de la Constitucién de la Republica de Ecuador, cuyo
fundamento es el respeto a la Constitucion, y la a existencia de normas previas y claras
con el inciso innumerado a continuacion del numeral 5 del Art. 90 de la Ley Orgéanica de
Personal y Disciplina de las Fuerzas Armadas, el cual reduce el nivel de proteccion de los
DOS LLAMAMIENTOQOS, para obtener el ascenso, al excluir de las dos oportunidades al
personal que incurra en la inhabilidad de idoneidad fisica, se la deduce de los fundamentos
siguientes:

Ha sido el criterio de la Corte Constitucional, que, para que la seguridad juridica se vea
lesionada o vulnerada por una norma infra constitucional, esta debe lesionar un precepto
constitucional distinto al de la seguridad juridica; en ese sentido, se sostiene que la norma
legal demandada, contraviene el principio que prohibe la regresion en desarrollo del
contenido de los derechos del Art. 11 numeral 8 y la intangibilidad de los derechos
laborales del Art. 326 numeral 2 de la Constitucidon; esto a consecuencia directa, como se
ha mencionado que se ha reducido el nivel proteccion y estabilidad laboral que se

19 Cfr. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 037-16-SIN-CC (Caso No. 0054-11-IN) de 15 de
junio de 2016. P4gs. 13y 14.

20 Cfr. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 002-18-SIN-CC (Caso No. 0029-15-IN y
acumulados) de 21 de marzo de 2018. P4g. 73.
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otorgaba con los dos llamamientos, puesto que con la norma de nueva Ley Orgénica de
Personal, ya no se otorga un segundo llamamiento, al personal que incurra en la
inhabilidad del Art. 89 numeral 1: “1. Tener una nota de pruebas fisicas menor a 17/20 puntos
que resulte del promedio de los dos Gltimos semestres, antes del llamamiento al curso;”, hecho
que si sucedia con las normas anteriores, como es el Reglamento de Educacion de la
Fuerza Terrestre. De ahi que, al haberse menoscabado el contenido de los DOS
LLAMAMIENTOQOS, resulta una norma regresiva y por ello el resultado 16gico es que se
haya afectado la seguridad juridica.

Se debe considerar que desde el afio 2004, bajo la vigencia del Reglamento de Educacion
de la Fuerza Terrestre, se ha consolidado en el tiempo de manera estable, los dos
Ilamamientos, sin importar el requisito que se haya incumplido; sin embargo, con la nueva
Ley, se ha excluido de esta segunda oportunidad a quien se haya incurrido en la
inhabilidad de idoneidad fisica.

D.- Inconstitucionalidad del Art. 119 numeral 10 de la Ley Organica de Personal y
Disciplina de las Fuerzas Armadas:

1.- Detalle de las normas acusadas como inconstitucionales.

“Articulo 119.- Causas para la baja. El personal militar serd dado de baja por una de las
siguientes causas: (...) 10.Por ser colocada o colocado por segunda ocasién a disposicion, sin
funciones.”

Para entender el contenido de la norma que se acusa de inconstitucional, se debe tener en
cuenta lo que es la situacion “A DISPOSICION?'”, y principalmente porque causas se
coloca al militar en esta situacion; en ese sentido tenemos que el militar es colocado a
disposicion, segin el Art. 113 numeral 1, por la siguiente razon:

“Articulo 113.- Causales para ser colocado a disposicion. El personal militar sera
colocado en situacion de a disposicion por el Consejo Regulador de la Situacion
Profesional del Personal de Fuerzas Armadas, en los siguientes casos: 1. Por
enfermedad que le imposibilite el ejercicio de sus funciones por un tiempo mayor a
sesenta dias contados a partir del alta hospitalaria. Podra permanecer en esta condicién
hasta por un afio si la enfermedad hubiere sido adquirida en actos de servicio o a
consecuencia de ellos o hasta por seis meses si la enfermedad fue adquirida en otras
circunstancias. Si en el transcurso de esta situacion, la o el militar restableciere de su
salud, de manera que pueda ejercer idoneamente sus funciones especificas, volvera al
servicio activo, dejandose insubsistente tal situacion.”

21 Cfr .Ley Organica de Personal y disciplina y delas Fuerzas Armadas: “Articulo 112.- A disposicion. El personal
militar sera puesto a disposicion cuando incurra en una de las causales establecidas en esta Ley. Esta condicion sera
de caracter transitorio y, mientras permanezca en ella el personal militar no tendra cargo o funcién, no sera excluido
del escalafén y estara a 6rdenes del Ministro de Defensa Nacional para el caso de oficiales generales o sus
equivalentes; y, para las demés jerarquias del personal militar a 6rdenes del Comandante General de Fuerza. Dicha
situacion no significa que esté vacante una plaza organica.”
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Es decir que, con la norma demandada de inconstitucional, el militar no podra adquirir
una enfermedad que le imposibilite el ejercicio de sus funciones por 60 dias, mas de una
vez, porque si por segunda vez se enferma y es colocado a disposicion procedera la baja
directa.

2.- Las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas con
especificacion de su contenido y alcance.

a. El principio y derecho a la igualdad de los Art. 11 numeral 2 y 66
numeral 4 de la Constitucion de la Republica de Ecuador:

La Constitucion de la Republica de Ecuador, conceptualiza y define el contenido, tanto
del principio como del derecho a la igualdad:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios (...) 2. Todas
las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podréa ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religin, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicidn socio-econémica, condicion migratoria, orientacién
sexual, ESTADO DE SALUD, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincion, 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 discriminacion.” (énfasis anadido).

“Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: (...)4. Derecho a la igualdad formal,
igualdad material y no discriminacion..(...)” (énfasis afiadido).

La Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 24 establece lo que
contiene el derecho a la igualdad en el sistema interamericano:

“Art. 24.- Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacién, a iqual proteccion de la ley.”;

Lo propio lo hace el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su Art. 26:

“Articulo 26 Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda
discriminacion y garantizara a todas las personas proteccién igual y efectiva contra
cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.”

Sobre el contenido y alcance del derecho a la igualdad se lo ha realizado supra, sin
embargo, en este apartado se precisa sobre las pautas para detectar un hecho de
discriminacion, en este caso sobre la categoria sospechosa del estado de salud.
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Corte Constitucional del Ecuador:

Sentencia No. 48-16-IN/21. Jueza ponente: Teresa Nuques Martinez:

“15. La Corte Constitucional ha establecido que, para verificar si existe una violacién al
derecho a la igualdad y no discriminacién, debe realizarse un examen a partir de los
elementos establecidos en el articulo 11.2 de la CRE. Esto es, se debe establecer (1) la
comparabilidad o los grupos comparables de sujetos o titulares de derechos, (2) la

categoria diferenciadora o protegida y (3) la verificacion del resultado de la diferenciab

. De tal modo que, la diferencia sera justificada cuando es objetiva y razonable, y es
discriminatoria, cuando anula o disminuye el contenido de los derechos sin contar con
proporcionalidad.” (Enfasis afiadido).

“24. Por lo expuesto, en aplicacion del articulo 3.2 de la LOGJCC12, corresponde
realizar un test de proporcionalidad para dilucidar si las disposiciones de las normas
impugnadas se tratan de una distincion legitima del derecho o si, por el contrario, se
trata de una restriccion injustificada del mismo. Para ello, se verifica si la regulacién
bajo analisis: (i) persiga un fin constitucionalmente valido; v, (ii) sea (1) idénea, (2)

necesaria vy (3) proporcional con relacion a dicho fin”

b. Derecho al trabajo del Art. 33 en concordancia con el derecho a la
reincorporacioén laboral después de una enfermedad previsto en el
Art. 326 numeral 6, de la Constitucion de la Republica de Ecuador:

“Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y
retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente escogido o
aceptado.”

“Art. 326.- El derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios: (...) 6. Toda
persona rehabilitada después de un accidente de trabajo o enfermedad, tendra derecho
a ser reintegrada al trabajo y a mantener la relacion laboral, de acuerdo con la ley.”
(énfasis afadido).

Corte constitucional de Ecuador:
Caso 0526-13-EP:

“Del andlisis del patron factico se evidencia la relacion del derecho al trabajo en
conexidad del derecho a la salud, pues, al alegar el accionante haber sido separado de
su lugar de trabajo y padecer enfermedades profesionales, causadas de manera directa
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por las labores realizadas en los afios de trabajo para EP Petroecuador, es necesario
analizar también el contenido de este derecho.”

“Y en un segundo momento, como se puede observar del expediente al sefior Cesar
Nogales se lo calificO como portador de una enfermedad profesional "insuficiencia
renal” por parte de la propia empresa empleadora, no obstante de lo cual y pese al
informe sefialado previamente no se procedidé a su reincorporacién laboral, lo cual
denota que la empresa empleadora conociendo la situacion del accionante en cuanto a
su enfermedad no procedi6 a su reincorporacion, vulnerando los derechos de este grupo
de atencion prioritaria. En consecuencia, del analisis realizado por la Corte
Constitucional se observa una vulneracién a los derechos del buen vivir, salud y trabajo
del accionante, lo cual le ha generado sistematicamente una afectacién al derecho a una
vida digna.”

3.- Argumentos claros, ciertos, especificos y pertinentes, por los cuales se
considera que exista una incompatibilidad normativa.

Argumento N° 1. Incompatibilidad del Art. 119 numeral 10 de la Ley Organica de
Personal y Disciplina de las Fuerzas Armadas, frente al Art. 11 numeral 2 y 66 numeral
4 de la Constitucion de la Republica de Ecuador, que establece el derecho a la igualdad
formal material, y no discriminacion:

Iniciamos desde un hecho concreto, la norma demandada supone destituir (dar de baja) a
una persona por haber sido colocada por segunda ocasion en la situacion juridica de “A
DISPOSICION”, esto es a causa de su “ESTADO DE SALUD”, situacion que se
encuentra dentro de las categorias sospechosas de discriminacion.

Al realizar el examen que ha determinado la Corte Constitucional en su jurisprudencia,
en primera instancia existe la COMPARABILIDAD, pues en efecto la norma acusada
de inconstitucional esté destinada al personal militar de las Fuerzas Armadas. En segundo
lugar, existe la CATEGORIA DIFERENCIADORA o protegida que es el “ESTADO
DE SALUD?”, pues en efecto la norma que genera la distincion, pretende dar de baja al
personal militar, por haber sido colocado en situacion de a disposicion por segunda
ocasion, esto se da a causa de una enfermedad que le imposibilite el ejercicio de sus
funciones por més de 60 dias. En tercer lugar, sobre la VERIFICACION DEL
RESULTADO, es evidente, pues el personal militar que no se ha enfermado y por ende
no ha sido colocado a disposicidn, no es dado de baja, y el personal militar que ha
adquirido una enfermedad por segunda ocasion y es colocado a disposicion es dado de
baja inmediatamente, por ello que hay un resultado muy gravoso que es la perdida de
trabajo.

Sobre el test de proporcionalidad, se hace el siguiente analisis:
(i) persiga un fin constitucionalmente valido;

Dar de baja a una persona, por el hecho de haberse enfermado por segunda ocasion, por
mas que intentemos ponernos en el lugar del legislador y entender cual es el fin que
persigue, definitivamente no se lo encuentra, pues una cosa es buscar el interés general y
un buen servicio publico, en favor de la ciudadania y otra muy diferente es, privar del
derecho al trabajo a un servidor publico por un hecho que esta fuera de su voluntad,
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porque el servidor publico no elige enfermarse, o quiza tener un accidente, estos con
hechos ajenos a la voluntad humana, por ello que la sancién implicita de destitucién no
persigue fin alguno, que sea constitucionalmente valido.

y, (ii) sea (1) idénea, (2) necesariay (3) proporcional con relacién a dicho fin

La medida legal normativa no es idénea, porque lo constitucionalmente exigido es que si
el servidor publico se restablece en su salud, debe ser reincorporado a sus funciones y aun
cuando no se reestableciere en su salud, se le puede asignar funciones, acorde a sus
capacidades; siendo la ultima opcion la destitucién, cuando definitivamente no pudiere
desempefiar ninguna de las funciones operativas y administrativas en la institucién, y con
la debida seguridad social.

La medida no es necesaria, en el sentido que, si el fin fuere el buen servicio publico, o el
cumplimiento de la mision constitucional, este puede ser alcanzado por otros medios, que
resulten menos lesivos para los derechos del servidor publico militar.

La medida no es proporcional, porque si el fin fuere el cumplimiento de la mision
constitucional, o para dar un buen servicio a la ciudadania, el dafio causado resulta
desproporcionado, por demas grave para los derechos del militar, imponiendo la sancién
implicita de baja, por el solo hecho de haberse enfermado por segunda ocasion; por ello
que el posible fin que buscaba el legislador, no justifica la medida adoptada.

Por esta razon que se considera que esta discriminacion también incide en el derecho al
trabajo y el derecho a la salud porque pareceria que el legislador nos esta prohibiendo al
personal de Fuerzas Armadas adquirir una enfermedad, cual si fuera un hecho producto
de la voluntad de las personas como para imponer una “sancion implicita” por este hecho.
Lo cual también resulta ilégico, pues por la misma mision constitucional que cumple
Fuerzas Armadas, implica una alta rigurosidad fisica, que coloca al personal militar en
una probabilidad muy alta de adquirir lesiones y sufrir accidentes, precisamente por su
mision de riesgo y esto no puede motivo de sancidn discriminatoria.

Argumento N° 2. Incompatibilidad del Art. 119 numeral 10 de la Ley Organica de
Personal y Disciplina de las Fuerzas Armadas, frente al 33 y 326 numeral 6 de la
Constitucién de la Republica de Ecuador, que establece el derecho al trabajo y el derecho
a ser reintegrado una vez rehabilitado de una enfermedad:

Primeramente, se debe entender que la norma demandada, prevé que el militar que ha
sido puesto por segunda ocasion en situacion de A DISPOSICION, sea dado de baja de
manera directa, es decir que al legislador no le importa si esta persona se ha rehabilitado
0 no, simplemente por el solo hecho de haber sido puesto en esta situacion por segunda
vez, deba ser separado de las filas militares. Por ello que esta norma legal es incompatible
con el contenido de la norma constitucional que impone una obligacion o mandato al
empleador de respetar el derecho laboral de poder reintegrarse a sus funciones una vez
rehabilitado de una enfermedad.
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De la misma manera la norma no observa distinciones si la enfermedad fue profesional,
0 en actos del servicio, simplemente ordena la baja, destitucion que, por fundarse en una
categoria sospechosa de discriminacion, inequivocamente nos conduce a una violacion
flagrante al derecho al trabajo, derecho que se correlaciona con el derecho a la salud, pues
lo que la norma pretende es sancionar o gravar el estado de salud.

E.- Inconstitucionalidad del Art. 200 de la Ley Organica de Personal y Disciplina de
las Fuerzas Armadas:

1.- Detalle de las normas acusadas como inconstitucionales.

“Articulo 200.- Separacion del servicio activo. Es la sancién disciplinaria que impone el Tribunal
de Disciplina al personal militar que haya incurrido en una falta atentatoria y que consiste en la
separacion de la o el militar de las Fuerzas Armadas permanentes, a través de la baja.”

Para efectos de ir encaminando la argumentacion posterior, se debe considerar en este
punto, que el derogado Reglamento de Diciplina Militar, establecia CUATRO
SANCIONES?? diferentes y graduales a ser aplicadas para las FALTAS
ATENTATORIAS, ahora Unicamente existe una sancién, que es la separacion del
servicio activo, es decir no hay lugar a consideracion alguna sobre las circunstancias de
la infraccion.

2.- Las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas con
especificacion de su contenido y alcance.

a. Garantia y derecho constitucional de proporcionalidad:

Constitucién de la Republica de Ecuador:

“Art. 76.-En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: (...) 6.
La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza.”

Para entender lo que este derecho y garantia de proporcionalidad contiene, nos remitimos
a la jurisprudencia de la Corte Constitucional:
Sentencia No. 11-20-CN/21
“23. La Corte ha establecido que “al configurar las normas en el &mbito penal,
corresponde al legislador aplicar los criterios de proporcionalidad y racionalidad dado
que estos permiten evaluar si la ley penal guarda armonia con la proteccion y garantia
de los derechos constitucionales.”13 También ha sefialado que “el principio de

22 Cfr. Reglamento de Disciplina Militar: “Art. 70.- Si la falta juzgada fuere de las tipificadas como Atentatorias en
este Reglamento se aplicara una de las siguientes sanciones: a. Arresto de rigor de SEIS a DIEZ dias; b. Arresto de
rigor en otro reparto de UNO a CINCO dias; c. Suspension de funciones de DIEZ a TREINTA dias; v, d. Separacién
del servicio activo ""por convenir al buen servicio.”
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proporcionalidad constituye una de las garantias del debido proceso gue actda como un
limite al poder punitivo, tanto al momento de configuracion normativa de las distintas
infracciones y sanciones, como en el de su aplicacion durante el ejercicio concreto de la
potestad sancionadora. En tal sentido, la proporcionalidad exige que exista una
adecuada correspondencia entre la sancion y la conducta o categoria de conductas que
se reprochan, para que esta no sea excesiva atendiendo a la gravedad de la infraccién o
innecesaria para la consecucion de la finalidad de interés general.””

“31. El principio de proporcionalidad no se restringe a la relacion entre infraccion y
pena. La proporcionalidad se aplica a todas las consecuencias gue se derivan de la
imposicion de una pena, tales como en la apreciacion de circunstancias gue pueden
modificar la pena (atenuantes 0 agravantes; por ejemplo, la atenuante de reparacion en
favor de la victima, si es voluntaria, seria desproporcional si se exige una indemnizacion
imposible de pagar de acuerdo con las condiciones econémicas de la persona
responsable de la infraccién), la ejecucion de la pena (lugar y modo de cumplir la pena;
no tendria sentido, por ejemplo, por una infraccién de transito ubicar a la persona
condenada a privacién de libertad en un lugar de maxima seguridad), y asi también la
prescripcién de la pena”

b.- Principio de no regresion en el desarrollo del contenido de los
derechos.

Constitucién de la Republica de Ecuador:

“Art. 11 (...) numeral 8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara
las condiciones necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.”.

Sobre el contenido y desarrollo jurisprudencial de este principio, consta supra, por ello
que, a efectos de no ser repetitivo, no se vuelve a citar, allanandome a los criterios antes
establecidos sobre este principio constitucional.

3.- Argumentos claros, ciertos, especificos y pertinentes, por los cuales se
considera que exista una incompatibilidad normativa.

El Reglamento de Disciplina Militar, que resulta derogado con la Ley Organica de
Personal y Disciplina de las Fuerzas Armadas, como sanciones a las faltas atentatorias
preveia las siguientes sanciones:
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“Art. 70.- Si la falta juzgada fuere de las tipificadas como Atentatorias en este
Reglamento se aplicaréa una de las siguientes sanciones; a. Arresto de rigor de SEIS a
DIEZ dias; b. Arresto de rigor en otro reparto de UNO a CINCO dias; c. Suspension
de funciones de DIEZ a TREINTA dias; v, d. Separacion del servicio activo "‘por
convenir al buen servicio”

Es decir que, existian tres sanciones alternativas a la sancion de destitucion, con la cual
se podia graduar segun las circunstancias de la infraccion, por ello que, al haberse
establecido una sola sancion y la mas severa, se rompe el principio de proporcionalidad
y el principio de no regresion, lo cual afecta gravemente el nivel de proteccion de la
estabilidad laboral del personal militar, que ha sido adquirido de manera estable en el
tiempo por medio de sus normas especificas?.

Argumento N° 1: Incompatibilidad del Art. 200 de la Ley Organica de Personal y
Disciplina de las Fuerzas Armadas, frente al Art. 76 numeral 6 de la Constitucion de la
Republica de Ecuador, que establece el derecho y garantia procesal de proporcionalidad:

En toda norma que establece sanciones o penas, estas deben estar graduadas segun su
gravedad y circunstancias, en ese sentido no hay PROPORCIONALIDAD, cuando un
acto se sanciona con la Unica y misma pena que es la destitucion (separacion del servicio
activo), sin importar que ese acto se encuentre inmerso en circunstancias atenuantes;
dentro del contenido de la jurisprudencia que se ha citado, claramente se ha manifestado
gue: “La proporcionalidad se aplica a todas las consecuencias gue se derivan de la imposicion

de una pena, tales como en la apreciacion de circunstancias gue pueden modificar la pena
(atenuantes o0 agravantes™; es asi que, cuando el legislador ha restringido la pena o sancion
administrativa por faltas atentatorias a la separacion del servicio activo o baja, sin atender
circunstancia alguna, viola la garantia de proporcionalidad, pues se sancionaria de la
misma manera, una falta atentatoria con una o mas agravantes, con otra falta atentatoria
con una 0 mas atenuantes.

Dentro de la disciplina militar se valoran atenuantes trascendentales, siendo una de ellas
la aceptacion del hecho disciplinable, aquello tiene un alto valor asociado a los principios
institucionales bajo los cuales se conduce Fuerzas Armadas; podria ser también, que dicha
falta sea la primera que comete el militar en toda su carrera profesional lo cual es una
circunstancia atenuante y sin embargo la sancién no puede ser otra que la baja.

En esa misma linea de analisis, la proporcionalidad debe analizarse a mas del enfoque de
las circunstancias de la infraccion administrativa tratada supra; también desde el enfoque
de la peculiaridad de la profesion militar; el suscrito siempre se ha pronunciado en los

2 Cfr. Constitucion de la Reptiblica de Ecuador: “Art. 160.-(...) Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional estaran sujetos a las leyes especificas que regulen sus derechos y obligaciones, y su sistema de ascensos y
promociones con base en méritos y con criterios de equidad de género. Se garantizara su estabilidad y
profesionalizacion.”
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debates constitucionales, que la carrera militar no esta en igualdad de otras profesiones y
por ello debe ser tratada de manera diferente y precisamente eso de adecua a la
proporcionalidad, porque aplicar la baja a un militar tiene una gravedad muy severa, dado
que el militar cuando es destituido, pierde su medio de subsistencia y también pierde su
profesion, porque el titulo de militar, tecnologo o licenciado en ciencias militares, en la
practica, la profesién militar esta atada a la institucion militar, es decir que, fuera de la
institucion no existe quien demande los servicios profesionales en esta rama o por lo
menos de nada sirve el titulo en ciencias militares. Por ello que, atendiendo estas
particularidades de la carrera militar, en el reglamento de disciplina derogado, se
establecia cuatro sanciones diferentes, para graduar la pena respecto del hecho
disciplinable y sus circunstancias.

Argumento N° 2: Incompatibilidad del Art. 200 de la Ley Organica de Personal y
Disciplina de las Fuerzas Armadas, frente al Art. 11 numeral 8 de la Constitucion de la
Republica de Ecuador, que establece el principio de no regresion:

Para realizar este analisis, acudimos a una de las lineas jurisprudenciales mejor consolida,
respecto de a no regresion. Es asi que, la Corte Constitucional en Sentencia No. 037-16-
SIN-CC (Caso No. 0054-11-IN):

“...si un derecho constitucional, al momento de su reconocimiento o desarrollo, alcanzo
determinado nivel de proteccion, dicho nivel, no puede ser menoscabado a partir de una
regulaciéon normativa.”

En ese sentido, esta claro que, el derecho al trabajo y la estabilidad laboral del personal
militar, tenia de manera estable un nivel de proteccidén por medio del establecimiento de
varias sanciones administrativas, que segun las circunstancias de infraccion podian ser
aplicables al caso concreto; esta estabilidad se ve menoscaba de manera injustificada,
cuando el legislador elimina las posibles sanciones aplicables menos rigurosas, dejando
unicamente la sancion de separacién del servicio activo, baja o destitucion, lo cual sin
lugar a dudas es un retroceso que limita y anula el desarrollo alcanzado en el derecho a la
estabilidad laboral del personal de Fuerzas Armadas.

La norma regresiva, resulta injustificada y como se lo ha dicho desproporcionada; el
legislador carente de todo criterio técnico, eleva a categoria de Ley, las copias textuales
del catalogo disciplinario de la institucién militar, previsto en el derogado reglamento de
disciplina, pero endurece las sanciones, de tal manera que toca esa parte intangible de los
derechos laborales, es decir su estabilidad laboral, al eliminar las deméas sanciones que
implicaban privacién de la libertad como sustitutivo a la destitucion.
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Esta medida regresiva no se justifica, pues en efecto este cambio severo en la aplicacion
de sanciones, fue adoptado sin ningun criterio técnico cientifico, para depurar las
instituciones de seguridad, motivado por el clima de corrupcion y bochornosos hechos en
que lamentablemente también se han visto inmersas las Fuerzas Armadas; sin embargo
es un craso error, poner en comparacion hechos contrarios a la disciplina con hechos de
corrupcidn asociados a ciertos delitos, que se quiere decir, que no se puede atacar a la
corrupcidn de las instituciones desde la via disciplinaria, es algo por demas absurdo, pues
son hechos distintos.

La inseguridad e inestabilidad laboral, que genera el severo cambio normativo no va a
generar en las Fuerzas Armadas ningun efecto positivo, de hecho la corrupcion a la que
se pretende atacar, se la asocia precisamente a los cargos temporales, a los libre remocion,
donde no existe estabilidad laboral, en esa misma situacién de precariedad, en la practica
se esta colocando a los servidores militares; por el contrario las Fuerzas Armadas como
institucion se fortalecen reforzando su estabilidad laboral, no precarizandola; el servidor
pablico militar, debe tener la confianza de contar con su profesion la cual sera arrebatada
Unicamente por causas verdaderamente graves; por esta razon se concluye que la medida
regresiva no se encuentra justificada.

V.-
La solicitud de suspension provisional de las disposiciones demandadas
debidamente sustentada.

La ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y control constitucional en su Art. 27
establece:
“Art. 27.- Requisitos.- Las medidas cautelares procederan cuando la jueza o juez tenga
conocimiento de un hecho por parte de cualquier persona gue amenace de modo

inminente vy grave con violar un _derecho o viole un derecho. Se considerara grave

cuando pueda ocasionar dafios irreversibles o por la_intensidad o frecuencia de la

violacidn. No procederan cuando existan medidas cautelares en las vias administrativas
u ordinarias, cuando se trate de ejecucion de drdenes judiciales o cuando se interpongan
en la accion extraordinaria de proteccién de derechos.”

Por su parte el Art. 79 numeral 6 ibidem establece:

“Art. 79.- Contenido de la demanda de inconstitucionalidad. - La demanda de
inconstitucionalidad contendra: (...) 6. La solicitud de suspensién provisional de la
disposicion demandada debidamente sustentada, cuando a ello hubiere lugar; sin
perjuicio de la adopcion de otras medidas cautelares conforme la Constitucion y esta
Ley.”
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Del contenido de los requisitos de procedencia de las medidas cautelares constitucionales,
que la Corte Constitucional toma de referente para resolver el otorgamiento de la medida
cautelar de suspension provisional de las normas demandadas de inconstitucionales, se
tiene tres parametros importantes a desarrollar: 1.- La amenaza inminente de violar un
derecho. 2.- La amenaza grave de violar un derecho. 3.- O la violacion de un derecho.

1. Sobre la amenaza inminente de violacion de un derecho.

Referente a este punto, se considera elemental, que se suspenda la aplicacion de los Art.
89 numeral 6, 90 nhumeral 5 v 142 numerales 1y 2; puesto que estas normas suponen
la aplicacion inmediata en todos los procesos administrativos de ascenso, del personal
militar de las Fuerzas Armadas:

“Articulo 89.- Inhabilidades para el llamamiento a los cursos de perfeccionamiento. Las
inhabilidades para el llamamiento a los cursos de perfeccionamiento son las siguientes:
(...)6. Haber superado el numero de dias de arresto por sanciones disciplinarias
establecidas en la presente Ley.”.

“Articulo 90.- Requisitos para el nombramiento de alumnas y alumnos e ingreso a los
cursos de perfeccionamiento. Los requisitos basicos para el nombramiento de alumnas y
alumnos e ingreso a los cursos de perfeccionamiento son los siguientes: (...) 5. No haber
superado el numero de dias de arresto por sanciones disciplinarias establecidas en la
presente Ley.”

“Articulo 142.- Inhabilidades comunes para el ascenso. Las inhabilidades comunes para
el ascenso, son las siguientes: 1. Para personal de oficiales en los grados de Subteniente
hasta el ascenso a Coronel o sus equivalentes en las otras Fuerzas: Haber acumulado
durante toda su carrera militar una combinacion de sanciones que sea igual o mayor a
cuarenta y ocho, la misma que resulte de la aplicacion de la siguiente formula: dos
multiplicado por el nimero de dias de arresto simple (DAS) mas tres multiplicado por el
numero de dias de arresto de rigor (DAR) sea mayor o igual > a cuarenta y ocho 48.
Formula: 2(DAS)+3(DAR) > 48. 2. Para personal de tropa en los grados de Soldado
hasta el ascenso a Suboficial Primero o sus equivalentes en las otras Fuerzas: Haber
acumulado durante toda su carrera militar una combinacion de sanciones que sea igual
0 mayor a doscientos cuarenta, la misma que resulte de la aplicacion de la siguiente
formula: tres multiplicado por el nimero de dias de arresto simple (DAS) méas ocho
multiplicado por el nimero de dias de arresto de rigor (DAR) sea mayor o igual a
doscientos cuarenta. Formula: 3(DAS)+8(DAR) >240.”

Para precisar lo que se estad argumentando en la presente demanda de inconstitucionalidad,
respecto de estos tres articulos, es la violacion flagrante del principio de no doble
juzgamiento y sancion por los mismos hechos del Art. 76 numeral 7 literal i); principio
de legalidad y derecho a la seguridad juridica del Art. 76 numeral 3 'y 82; y principio y
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derecho de igualdad formal y no discriminacion del Art, 11 numeral 2 y 66 numeral 4,
precisamente porque estas normas suponen la aplicacion de una segunda consecuencia
juridica o sancién a las sanciones impuestas en la carrera militar, segunda consecuencia
juridica que se aplicara de manera retroactiva a hechos consolidados en el pasado y bajo
la vigencia de otras normas, imposicién de sancion sobre sancion que por ejemplo no se
ha establecido en la Ley que regula a la Policia Nacional, institucion comparable a las
Fuerzas Armadas en su régimen disciplinario, y que por atacar el pasado disciplinario de
una persona resulta inmerso en las categorias sospechosas de discriminacion.

De ahi que, la INMINENCIA se la deduce del hecho de que estas normas demandadas
por inconstitucionales seran aplicadas: En todos los procesos administrativos de seleccion
para el llamamiento al curso de ascenso que se realizan todos los afos y para todos los
grados; en los procedimientos administrativos de nombramiento a los alumnos de los
cursos de ascenso, que de igual manera se realizan todos los afos y en todos los grados;
y a los procedimientos de evaluacion para el ascenso del personal militar en todos los
afios y grados; por ello que su aplicacion sera inmediata, constituyéndose en una amenaza
inminente a los derechos constitucionales que se ha citado como contravenidos por las
disposiciones legales demandadas.

2. Laamenaza grave de violacion de un derecho.

La misma norma legal citada, define por grave al hecho que, o por generar un dafio
irreparable o por su intensidad o frecuencia; en este caso la gravedad se la puede deducir
como se lo ha dicho supra, de la intensidad o frecuencia en que estas normas abiertamente
inconstitucionales serian aplicables, dado que préacticamente es un mismo contenido
normativo aplicable a todos los procedimientos administrativos desde la seleccién,
nombramiento y calificacion para el ascenso, lo cual implica una reiterada aplicacion de
la norma, que valga aclarar que es una norma que no existia en las Fuerzas Armadas
y es una innovacion que se pretende aplicar por primera vez, desde su vigencia el 24
de enero de 2023.

Se hace notar que, un tema similar fue conocido por la sala de seleccion de la Corte
Constitucional de Ecuador, donde se selecciona varios procesos bajo el Caso No. 38-22-
JP y otro, donde en dicho auto de seleccion uno de los criterios sobre la GRAVEDAD es
el siguiente:

“ 16. Ademas, la gravedad esta dada porque, al parecer, la Corte podria estar
frente a casos en los que, a pesar de gue los servidores policiales fueron
sancionados por la via disciplinaria, y dichas sanciones fueron cumplidas, las
entidades accionadas posiblemente pudieron haber aplicado un_criterio_de
“doble sancion” ya que, en la mayoria de sus defensas en las acciones de
proteccion, las entidades accionadas sefialaron que la inclusion de los servidores
policiales en los listados de los acuerdos ministeriales que dispusieron su baja se
debid a que los accionantes se alejaron del mandato constitucional del servicio
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policial, porgue en sus afios de carrera policial incurrieron en faltas
disciplinarias_previas, reiteradas y sancionadas con_anterioridad.” (énfasis
afiadido).

Sin lugar a dudas nos encontramos frente al mismo caso, precisamente porque aun cuando
no es tema de esta demanda, valga inteligenciar a sus autoridades que estos
procedimientos se resuelven de manera unilateral, sin que se permita a los administrados,
presentar sus argumentos y pruebas antes de adoptar las resoluciones, donde
practicamente el Unico derecho que los administrados pueden ejercer es el de recurrir,
dado que, lo Unico que se notifica son las resoluciones adoptadas, mas no el inicio del
procedimiento para poder ejercer su constitucional derecho a la defensa.

3. Violacion de un derecho.

La medida de suspension esta encaminada a vetar la aplicacion de la norma que pudiere
generar la violacion de un derecho o varios como en la presente causa, donde se ha
fundamentado de manera cierta y clara la contraposicion que generan las normas
demandadas con varios derechos y principios constitucionales.

Sobre este punto, para conocimiento de sus autoridades como jueces constitucionales, la
norma demandada de inconstitucionalidad ya se ha aplicado a dos procedimientos:
1. Procedimiento de seleccion para el curso de oficiales basico de armas y servicios
N° 47, periodo 2023.
2. Procedimiento administrativo de seleccion y nombramiento para el curso de
ascenso, expediente administrativo N° 03-2023.

En estos procedimientos ya se han aplicado por primera vez, las normas demandadas de
inconstitucionales, principalmente el Art. 89 numeral 6 de la L.O.P.D.FF.AA, y las otras
dos normas demandaras se aplicaran conforme avance el procedimiento para el ascenso,
por ello que, ya existe personal de oficiales y tropa, inhabilitados para ser Ilamados al
curso de ascenso, y por ello, proximos a ser dados de baja bajo la figura de disponibilidad.
En ese sentido, las violaciones por la aplicacion de esta ley, ya se han configurado, sin
embargo, los efectos mas graves seran la destitucion o baja, por ello que en una verdadera
necesidad que estas normas sean suspendidas en su ejecucion, mientras se resuelve el
fondo y sus autoridades se pronuncien ya sea declarando su inconstitucionalidad o la
interpretacion conforme.
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Adicional, todos los afios se llevan los procedimientos de ascenso?*, en el mes de agosto
(Fuerza Terrestre ), octubre (Fuerza Naval) y diciembre (Fuerza Aérea), esto implica que,
el personal que se encuentre inmerso en la inhabilidad del Art. 142 numerales 1y 2 de las
Ley demandada, en las fechas sefialadas, el presente afio serdn dados de baja de manera
inmediata, precisamente por el antecedente disciplinario.

V.-

Notificaciones.

Notificaciones que me corresponda, se recibiran a los correos electronicos:
jggarciao8719@gmail.com y jurisglex@gmail.com; del suscrito demandante, quien
comparece por sus propios derechos.

VI.-
ANExos:

1. Copia de la cedula de ciudadania.
2. Copia de la credencial profesional.

Garcia Ortiz Jorge
Matt.: 18-2019-36 (F.A.C.J)
CC.: 070472456-6

24 Cfr. Ley Organica de la Defensa Nacional: “Articulo 127.- Fechas de ascenso. Los ascensos se otorgaran grado por
grado, a los militares que hubieren cumplido con todos los requisitos contemplados en la presente Ley, respetandose el
orden de las listas de seleccion elaboradas por los respectivos consejos reguladores de la situacion profesional del
personal de las Fuerzas Armadas y se realizaran anualmente, a partir de las fechas de graduacion, tanto para los oficiales
como para la tropa. Las fechas de ascenso seran: a. Fuerza Terrestre: 10 de agosto. b. Fuerza Aérea: 27 de octubre.
c. Fuerza Naval: 20 de diciembre”
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