CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia 916-22-JP/24

DEL ECUADOR Jueza ponente: Carmen Corral Ponce

Quito, D.M., 04 de julio de 2024
CASO 916-22-JP
EL PLENO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR,
EN EJERCICIO DE SUS ATRIBUCIONES CONSTITUCIONALES Y LEGALES,
EMITE LA SIGUIENTE

SENTENCIA 916-22-JP/24

Resumen: La Corte Constitucional revisa una accion de proteccion presentada en contra del
Ministerio de Defensay las Fuerzas Armadas, bajo el argumento de que dicha entidad publica vulnerd
los derechos a la igualdad y no discriminacion, libre desarrollo de la personalidad, imagen propia y
seguridad juridica del accionante al haberlo declarado no apto en la fase de ficha médica, dentro del
proceso de seleccion para oficial especialista de las Fuerzas Armadas, por presentar un microlito
testicular y un tatuaje en el pectoral izquierdo de tamafio mayor a la palma de su mano. La Corte
Constitucional resuelve declarar la violacion de los referidos derechos y aceptar la accién de
proteccion planteada por el accionante.
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1. Antecedentes
1.1. Actuaciones procesales

1. El 14 de junio de 2021 R.A.J.G! (“actor” o “accionante”) presentd una acciéon de
proteccion con medida cautelar? en contra del Ministro de Defensa en calidad de
representante legal del Ministerio de Defensa; el Director General de Talento Humano de
la Armada del Ecuador; el Comandante General de la Marina (“entidades accionadas” o
“accionadas”); y, el Procurador General del Estado, en la que impugno la actuacion de la
Armada del Ecuador respecto a declararlo no apto en la ficha médica e impedir que
continue en el proceso de seleccion para oficiales especialistas 2020 — 2021. Luego de ser
signada con el nimero correspondiente, la causa recayé en el Tribunal de Garantias
Penales (“Tribunal de Garantias”).

2. En sentencia de 14 de septiembre de 2021, el Tribunal de Garantias resolvio negar la
accion considerando que no se ha demostrado como se habrian vulnerado los derechos
invocados.®

3. Inconforme con la decisidn, el actor interpuso recurso de apelacion, mismo que recayo en
la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
Provincial de Justicia (“Sala Especializada”). En sentencia de 15 de febrero de 2022, la
Sala Especializada rechazo el recurso y confirmo la sentencia de primer nivel.*

! Durante el desarrollo de la sentencia, esta Corte utilizara la nominacién “R.A.J.G”, y omitira el nombre del
accionante en las citas textuales, en atencion a lo prescrito en el articulo 66 numerales 19 y 20 de la Constitucion
de la Republica que consagran los derechos a la proteccién cedatos de caracter personal y la intimidad personal
y familiar, y la resoluciéon 009-CCE-PLE-2021 sobre el Protocolo de Informacion confidencial de la Corte
Constitucional. Lo mismo ocurre respecto a las judicaturas y sus jurisdicciones territoriales.

2 En el auto de calificacion de la demanda se negd la medida cautelar solicitada al considerar que no cumplia
los requisitos de procedencia.

3 En lo principal, el Tribunal de Garantias resolvio rechazar la demanda, al considerar que no se verificaron
violaciones de derechos. Asi, el Tribunal de Garantias manifesto: “No se considera que existe discriminacion
por cuanto ambas partes han coincido en que existen condiciones que cumplir para ingresar a la Armada del
Ecuador. Con relacién al derecho al trabajo no es que se ha violentado el derecho al mismo, no cumpli6 con los
requisitos solicitados”.

4 En lo que respecta a la Sala Especializada, esta descartd la existencia de violaciones a derechos
constitucionales. Asi, determiné: “De las constancias procesales se puede advenir que la Direccion General de
Talento Humano realiza el estudio de la documentacion requerida [...] para ingresar a la Armada del Ecuador,
que de acuerdo a los actos sefialados como violatorios de los derechos, han sido emitidos en cumplimiento de
la Ley de Personal de Fuerzas Armadas y sus reglamentos”. Siendo que: “Este Tribunal de Alzada concuerda
con el Tribunal de primer nivel al considerar que NO (sic) se ha vulnerado el derecho a la seguridad juridica
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4. El 21 de marzo de 2022, el accionante present6 accion extraordinaria de proteccion en
contra de la sentencia de segundo nivel, la cual fue admitida a trdmite en auto de 08 de
julio de 2022.°

5. El 17 de marzo de 2022, la sentencia ejecutoriada de la accidn de proteccion de origen
ingreso a la Corte Constitucional para el proceso de seleccidn y revision, y fue signada
con el nimero 916-22-JP.

6. El 15 de agosto de 2022, la Sala de Seleccion de la Corte Constitucional, conformada por
los jueces constitucionales Jhoel Escudero Soliz, Enrique Herreria Bonnet y Ali Lozada
Prado, seleccioné el caso 916-22-JP para emitir jurisprudencia vinculante y desarrollar
derechos, por encontrar que se verificaron los parametros de seleccion® previstos en el
articulo 25 numeral 4 literales a) y b) de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional (“LOGJCC”) en concordancia con el articulo 9 de la Codificacion
del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional
(“CRSPCCC”), y ordend6 que se oficie a la judicatura pertinente para que se remitan los
expedientes correspondientes.

7. El 14 de septiembre de 2022, el Pleno de la Corte Constitucional sorted la causa y el
conocimiento de ésta correspondio a la jueza constitucional Carmen Corral Ponce. Quien
el 03 de febrero de 2023, avoco conocimiento del caso.

8. El 03 de febrero de 2023, la jueza sustanciadora convocO a las partes procesales a
audiencia reservada, la misma que se llevd a cabo el 09 de febrero de 2023, a las 16h30.

establecido en el articulo 82 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, pues se ha cumplido por parte de
la entidad accionada, con lo que expresa claramente la Ley Organica de Defensa Nacional, la Ley de Personal
de Fuerzas Armadas y sus reglamentos”, de modo que: “[no se ha afectado] el derecho al trabajo ya que el
legitimado activo recurrente no cumplié con los requisitos solicitados y establecidos por la directiva CCP2020-
0010 en sus numerales 11 y 15”.

5 Causa 1048-22-EP, admitida a tramite por el Tribunal conformado por los jueces Karla Andrade Quevedo,
Ali Lozada Prado y Richard Ortiz Ortiz.

® Al respecto, el auto de seleccion de 15 de agosto de 2022 indicé lo siguiente: “El caso cumple con el parametro
de gravedad en tanto, este Organismo podria revisar si los requisitos para ser admitido en un proceso de
reclutamiento en el ambito militar resultan discriminatorios y podrian no estar relacionados directamente con
la capacidad o impedimento para ejecutar las tareas que deberia cumplir el aspirante en caso de ser seleccionado,
y si esto entra en conflicto con los derechos a la igualdad y no discriminacion debido a la presencia de un tatuaje
o de una condicién médica que no seria incapacitante. La causa objeto de este auto de seleccion también resulta
novedosa por cuanto la Corte Constitucional podria pronunciarse, en el marco de los procesos de reclutamiento,
sobre los derechos a la libertad de expresion y libre desarrollo de la personalidad que podrian estar relacionados
con tener un tatuaje. Asi, analizar si existe o no discriminacién por la presencia de tatuajes”.
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A esta, comparecieron el accionante y, por medio de sus defensores técnicos, la
Comandancia General de la Armada del Ecuador y el Ministerio de Defensa.

9. EI'10de febrero de 2023, el accionante del proceso de origen ingreso tres escritos identicos
a los que acompario su certificado de matrimonio y el certificado de nacimiento de sus
tres hijos.

10. El 24 de febrero de 2023, el Comando General de la Armada presentd un escrito
adjuntando: (i) el Oficio ARE-COGMAR-PIN-2023-0119-O de 10 de febrero de 2023,
(i1) el Oficio ARE-DIGTAH-AJU-2023-0269-0 de 22 de febrero de 2023; (iii) el Oficio
ARE-DIRSAN-SAN-2023-0136-O de 13 de febrero de 2023; (iv) Directiva CC.FF.AA-
DIGSFA-p-2020-01-O Normativa aplicable al Proceso de Seleccion Médico-
Odontoldgico y Psicoldgico, para la Admision de Talento Humano que Ingresara a las
Escuelas de Formacion de las Fuerzas Armadas y su respectivo Anexo A.

11. El 27 de febrero de 2023, el Comando General de la Armada presentd un escrito donde
adjunta: (i) el Oficio ARE-COGMAR-JUR-2023-0162-O de 27 de febrero de 2023; (ii) el
Oficio CCFFAA-JCC-DAJ-P-2023-1770-O de 17 de febrero de 2023; (iii) el Informe
CCFFAA-DIGSFA-DIGSFA-2023-103 de 17 de febrero de 2023; (iv) la Normativa
aplicable al Proceso de Seleccion Médico-Odontolégico y Psicoldgico, para la Admision
de Talento Humano que Ingresara a las Escuelas de Formacion de las Fuerzas Armadas y
su respectivo Anexo A, este Ultimo ya habria sido ingresado con antelacion el 24 de
febrero de 2023.

12. Ensesion del 21 de noviembre de 2023, el Tercer Tribunal de Sala de Revision de la Corte
Constitucional, conformado por las juezas constitucionales Carmen Corral Ponce y Teresa
Nuques Martinez y el juez constitucional Richard Ortiz Ortiz,” aprob6 el proyecto de
sentencia presentado por la jueza sustanciadora.

2. Competencia

13. En virtud de lo dispuesto en el articulo 436 numeral 6 de la Constitucién de la Republica,
en concordancia con los articulos 2 numeral 3 'y 25 de la LOGJCC, el Pleno de la Corte
Constitucional es competente para expedir sentencias que constituyen jurisprudencia
vinculante o precedente de caracter erga omnes, en los procesos constitucionales

" El 30 de agosto de 2023, se sorted la Tercera Sala de Revisién conformada por las juezas constitucionales
Carmen Corral Ponce y Teresa Nuques Martinez y el juez constitucional Richard Ortiz Ortiz, misma que actud
por el periodo de seis meses.

4

Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel. (593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec Guayaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. Edif. Banco Pichincha 6to piso

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia 916-22-JP/24

DEL ECUADOR Jueza ponente: Carmen Corral Ponce

seleccionados para su revision. Cabe mencionar que la sentencia se circunscribird a revisar
el proceso de origen con miras a reparar posibles dafios por vulneraciones de derechos
constitucionales, como se detalla en la seccion 5 de la presente sentencia.

3. Debate procesal
3.1. Pretensiones de la parte accionante y sus fundamentos

14. En su demanda de accidn de proteccion y recurso de apelacion, el accionante solicit6 que
se declare la vulneracion de sus derechos constitucionales a la igualdad (art. 11 numeral 2
CRE); el derecho al trabajo (art. 33 CRE); el derecho a la libertad de expresion (art. 39
CRE); el derecho a una vida digna que asegure el trabajo (art. 66 numeral 2 CRE); el
derecho de familia (art. 69 CRE); el derecho al debido proceso (art. 76 numeral 1,4y 7
literal C) de la CRE); y el derecho a la seguridad juridica (art. 82 CRE).

15. Por lo tanto, solicité que se disponga: “la nulidad” de los actos administrativos donde se
resuelve su separacion del proceso de oficiales especialistas 2020 — 2021 de las Fuerzas
Armadas al declararlo no apto en la ficha médica; pedir disculpas publicas al accionante;
la reincorporacion de forma inmediata a rendir las pruebas correspondientes a la siguiente
fase del proceso; la sancion a los responsables de la vulneracion de sus derechos; la
adopcion de garantias de no repeticion; y, se conceda la reparacion econémica.

16. Como antecedentes del caso, el accionante expone lo siguiente:®

16.1 EI 10 de febrero de 2020 se abrieron las postulaciones en linea para aplicar al cargo
de oficial especialista e ingresar a las Fuerzas Armadas, dentro del cronograma
previsto para el efecto, R.A.J.G present6 su carpeta. Esta Gltima fue aceptada a
inicios de marzo de 2020. Cabe acotar que dicho proceso de postulaciéon se
suspendio en virtud de la pandemia provocada por el COVID-19.

16.2 Al afio siguiente, esto es, marzo de 2021, las Fuerzas Armadas volvieron a convocar
a los aspirantes y resolvieron unificar a los aspirantes del afio 2020 y 2021. Motivo
por el cual, los postulantes que tenian la carpeta aprobada, como es el caso de
R.A.J.G, debian presentarse para que se les practique los examenes correspondientes
a fin de emitir la ficha médica.’

8 Esto se extrajo del expediente del proceso de origen, esto es, la accién de proteccion.
® El accionante refiere que, a efectos de que se le practique los examenes médicos necesarios para aprobar la
fase de ficha médica, tuvo que cancelar un valor de USD $ 400.00.
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16.3 El 27 de abril de 2021, el accionante se present6 en la empresa I.M., compaiiia
contratada para llevar a cabo las pruebas médicas respectivas. Al dar la prueba de
diagnostico con el médico correspondiente, se le manifestd que tenia un microlito
en el testiculo izquierdo. A lo que el médico correspondiente le habria contestado
que no existe ningun riesgo y que tampoco lo prohibe la Directiva CC.FF.AA.-
DIGSFA-P-2020-01-0.

16.4 No obstante, manifiesta que las irregularidades habrian comenzado cuando el
médico le pregunté si tenia un tatuaje. Frente a ello el actor contestd que si, que
tiene un tatuaje en el pectoral izquierdo. Seguido de eso se levantd la camiseta para
que el doctor le realice la valoracion médica del tatuaje y su tamafio. El accionante
habria notado que “el médico tuvo determinados gestos que no fueron los mejores”,
“incluso le habria deseado suerte en el proceso, sefialando que esperaba que no
consideren al tatuaje como impedimento por cuanto se encontraba apto de salud”.

16.5 El 07 de mayo de 2021, el accionante habria revisado su cuenta en la pagina oficial
de la Armada y en esta habrian publicado que: “Le informamos que usted se
encuentra ‘NO APTO’ en la fase de ‘Ficha Médica’ por encontrarse dentro de las
causas establecidas en la Directiva CC.FF.AA.-DIGSFA-P-2020-01-O la cual
norma la admisién de talento humano que ingresara a las Escuelas de Formacion de
las FFAA™.

16.6 El 09 de mayo de 2021, la empresa I.M. habria enviado los resultados en archivo
pdf al accionante de los examenes médicos que le fueron practicados. Al estudiarlos
con profesionales de la salud, el accionante se percataria de que todo estaba en orden
por lo que no habria impedimento para considerarlo apto.

16.7 El 12 de mayo de 2021, el accionante se dirigié a la Base Naval Norte Reclutamiento
a solicitar informacidn sobre su situacion, un oficial de marina que tendria el cargo
de teniente de Navio de Superficie le manifestd que el accionante estaba
“eliminado” del concurso y que “los cadetes de la escuela naval no pueden tener un
tatuaje, que ya estaba tomada la decision”. También le habria indicado que cualquier
reclamo debia dirigirlo al director de Talento Humano.

16.8 En tal virtud, indica el accionante que, sin fundamento alguno, no pudo “sustentar

[su] descalificacion, y que [se sintio] discriminado al no permitirle seguir en el
proceso pese a haber aprobado la ficha médica”.
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3.2. Argumentos de la parte accionada
Fuerzas Armadas y Ministerio de Defensa

17. Ensu intervencion en la audiencia, los representantes del Ministerio de Defensa Nacional
y la Comandancia General de la Armada solicitaron que se declare sin lugar la demanda
y sostuvieron lo siguiente:°

17.1 Que el articulo 160 y 188 de la Constitucion permite que las Fuerzas Armadas se
sometan a un régimen especial, en virtud del cual se ha indicado que para que
personal militar pueda ingresar a las Fuerzas Armadas, debe cumplir con los
requisitos establecidos por la Ley Organica de Defensa Nacional, la Ley de Personal
de Fuerzas Armadas y sus reglamentos.

17.2 Que el accionante no habria pasado la prueba de la ficha médica, misma que es de
suma importancia para ingresar a las Fuerzas Armadas y que esta regulada en la
Directiva correspondiente.

17.3 Que el accionante tiene un microlito en el testiculo izquierdo y que la Directiva
precisa que son causas de no aptitud para el ingreso: “otras enfermedades y defectos
del sistema del lito urinario que requiera tratamiento frecuente y prolongado”. Por
lo tanto, el microlito en el testiculo izquierdo consiste “en una afeccion poco
frecuente diagnosticada en una ecografia y que consiste en una [enfermedad]
patologica asintomatica” y tiene “alguna especie de asociacion a futuro si no es
debidamente tratada”, considerando que la actividad fisica sera extenuante y ello
“agravara la situacion” del accionante.

17.4 Que la Directiva también precisa que es causa de no aptitud para el ingreso el tener
un tatuaje con “3 especificaciones”, esto es, “por estar visible al uso del uniforme o
simbolismo” “el que es evaluado por la cicatriz” “se acepta el tatuaje de menos del
1%”. Asi, indica que la ficha médica no habria sido realizada por la Armada sino
por una empresa privada y que ellos detectaron la presencia de un tatuaje en el
pectoral izquierdo mayor a la palma de la mano.

99 ¢¢

10 Esto se extrajo del expediente del proceso de origen, esto es, la accion de proteccion.

Quito: José Tamayo E10-25 y Lizardo Garcia. Tel. (593-2) 394-1800

www.corteconstitucional.gob.ec Guayaquil: Calle Pichincha y Av. 9 de Octubre. Edif. Banco Pichincha 6to piso

email: comunicacion@cce.gob.ec



CORTE
CONSTITUCIONAL Sentencia 916-22-JP/24

DEL ECUADOR Jueza ponente: Carmen Corral Ponce

17.5 Que cuando se presenta accion de proteccion contra una autoridad, se tiene que
demostrar que la autoridad ha vulnerado sus derechos constitucionales, lo que no se
habria vulnerado y que de su intervencion se desprende inconformidades propias de
un proceso de reclutamiento.

Procuraduria General del Estado

18. En escrito presentado el 27 de julio de 2021, la Procuraduria General del Estado (“PGE”)
solicitd que se declare sin lugar la accién de proteccion por improcedente, al considerar
que no se han vulnerado derechos constitucionales y que existe la via alternativa para
impugnar el acto administrativo. Al respecto sostuvo:!

18.1 Que el accionante ha invocado el derecho a la igualdad y no discriminacién; sin
embargo, para que exista trato discriminatorio debe cumplirse el elemento de
comparabilidad, situacion que no ocurriria en el presente caso al no haber
demostrado que un aspirante en su misma situacion si pudo seguir en el proceso de
seleccion.

18.2 Que asimismo debe demostrarse el cumplimiento del elemento de constatacién. El
cual “se cumple cuando el legitimado activo haya adecuado algun tipo de trato
diferenciado en alguno de los supuestos establecidos en el articulo 11.2 de la [CRE],
es decir que haya sido discriminado por razén de sexo, ideologia, religion, edad,
etnia, etc.”. Situacion que tampoco se habria constatado en el presente caso.

18.3 Que no existe vulneracion a la seguridad juridica porque “al momento de iniciar el
proceso de reclutamiento se somete a las disposiciones que regularan dicho
procedimiento, siendo que la normativa se encontraba “elevada en el portal
informatico de las Fuerzas Armadas”. Por lo que “al ser una normativa clara, previa
y publica cumple con lo dispuesto en el articulo 82 [de la CRE]”.

18.4 Que la “valoracion médica no fue realizada por ningun funcionario o personal de las
Fuerzas Armadas por lo que no podria atribuirse esta valoracion como un acto
arbitrario hecho por la Institucion demandada”.

18.5 Que “en ningin momento se establece al trabajo como un derecho absoluto, y se
debe tomar en cuenta las limitaciones que cada trabajo les propone [...]” por lo que,

11 Esto se extrajo del expediente del proceso de origen, esto es, la accion de proteccion.
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“al no haber cumplido con los requisitos necesarios para acceder al cargo de oficial
especialista dentro de la Armada del Ecuador, no se le ha vulnerado de ninguna
manera su derecho al trabajo y por consiguiente tampoco se vulnera el derecho a
una vida digna que asegure trabajo”.

4. Hechos
4.1. Hechos no controvertidos

19. En procesos de garantias jurisdiccionales la determinacion de los hechos probados debe
realizarse con base en las disposiciones de la LOGJCC y, en lo que resulte compatible con
la naturaleza de cada accién, subsidiariamente, con base en las normas del Codigo
Organico General de Procesos (“COGEP”) y del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial
(“COFJ”).

20. Ante la ausencia de norma expresa en la LOGJCC, la valoracion de la prueba debe
realizarse de conformidad con las normas generales determinadas en el articulo 164 del
COGEP, debiendo la parte probar los hechos que alega, salvo aquellos que no lo
requieran.'? Asi, de conformidad con el articulo 163 del COGEP, los hechos que no deben
ser probados son: (i) los hechos afirmados por una parte y admitidos por la otra en la
contestacion a la demanda o reconvencion y la audiencia preliminar; (ii) los hechos
imposibles; (iii) los hechos notorios o publicamente evidentes; y, (iv) los hechos que la
ley presume de derecho.

21. Esta Corte Constitucional, en sentencia 1095-20-EP/22, determind, entre otros, los
elementos que deben observarse al momento de valorar la prueba en garantias
jurisdiccionales. Asi, determind lo siguiente:

70. En suma, en procesos de garantias jurisdiccionales, la valoracién de la prueba debera
realizarse considerando, entre otros elementos, los siguientes:

70.1. En todo proceso de garantias jurisdiccionales debe realizarse la valoracion de las
pruebas admitidas en el proceso. Solo ante la insuficiencia probatoria, corresponde que la o
el juzgador aplique la regla de la carga de la prueba, prevista en el articulo 16 de la LOGJCC.
Segun esta regla, debe tenerse como ciertos los hechos alegados por el accionante cuando (i)
la entidad publica no demuestre lo contrario o no suministre la informacion requerida y (ii)
de otros elementos de conviccion no resulte una conclusién contraria.

12 A excepcidn de los hechos que no requieren prueba, de conformidad con los articulos 162 y 163 del COGEP,
asi como 16 de la LOGJCC.
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70.2. Deben probarse los hechos afirmados por las partes, excepto aquellos que no lo
requieran. No requieren probarse los hechos afirmados por una de las partes y admitidos por
la parte contraria, asi como los demés hechos sefialados en el articulo 163 del COGEP.:

70.3. El estandar de prueba requerido para considerar probado un hecho es el de mayor
probabilidad: Si a partir del acervo probatorio se puede concluir que es razonablemente mas
probable que un hecho haya ocurrido, el estdndar se encuentra satisfecho.

70.4. Las y los juzgadores deben valorar las pruebas admitidas al proceso de forma conjunta
y bajo las reglas de la sana critica.

70.5. Las y los juzgadores deben siempre valorar la declaracién de la presunta victima, pero
dicha declaracion no puede tomarse de forma aislada, sino dentro del conjunto de las pruebas
del proceso, tomando en cuenta su contexto y relacion con las demas pruebas.

22. Con base en lo anterior, esta Corte concluye que los siguientes hechos no son
controvertidos:

22.1 Que el accionante se postuld para oficial especialista de las Fuerzas Armadas en
2020;

22.2 Que por motivo de la pandemia el proceso de seleccion se pospuso y fue reanudado
en 2021;

22.3 Que un proveedor externo (compafiia privada) fue contratado para realizar los
examenes médicos a los postulantes;

22.4 Que en los examenes médicos al accionante se le diagnostico microlito testicular y
también se incluyo6 en los resultados médicos que tenia un tatuaje en su pectoral
izquierdo;

22.5 Que en 2021 el accionante fue calificado como “no apto” en su ficha médica,
impidiéndolo continuar en el proceso de postulacion para ingresar a las Fuerzas
Armadas.

13 COGEP, articulo 163: “Hechos que no requieren ser probados. No requieren ser probados: 1. Los hechos
afirmados por una de las partes y admitidos por la parte contraria en la contestacion de la demanda o de la
reconvencion o los que se determinen en la audiencia preliminar o en la segunda fase de la audiencia Unica. 2.
Los hechos imposibles. 3. Los hechos notorios o pablicamente evidentes. 4. Los hechos que la ley presume de
derecho”.
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23. Ahora bien, el accionante refiere que ha sido discriminado por parte de la entidad
accionada toda vez que presenta un diagnostico de microlito testicular que no ostenta
“ningtn riesgo y que tampoco lo prohibe la Directiva CC.FF.AA.-DIGSFA-P-2020-01-
0O”. Ademas, al haberse constatado que el accionante tiene un tatuaje en su pectoral
izquierdo, este habria sido sujeto de discriminacion, pues se encontraba “optimo de salud”.
Asi, el accionante precisa que “todo estaba en orden por lo que no habria impedimento
para considerarlo apto”.

24. Por su parte, tanto las Fuerzas Armadas, como el Ministerio de Defensa, aducen que el
accionante no habria sido sujeto de discriminacion alguna por cuanto estaria inmerso en
dos causales de inadmision de la Directiva aplicable a los procesos de calificacion de la
aptitud psicofisica para el ingreso a las FF.AA (“Directiva”).

25. Asi, indican que el accionante tendria un microlito testicular, situacion que se encontraria
incursa en una causal de inaptitud de la normativa aplicable al proceso de seleccién, esto
es, “[tener] otras enfermedades y defectos del sistema del lito urinario que requiera
tratamiento frecuente y prolongado”. A decir de la entidad demandada, esto seria asi por
cuanto el microlito es “una afeccion poco frecuente diagnosticada en una ecografia y que
consiste en una [enfermedad] patoldgica asintomatica”. Situacion que seria de extrema
importancia, segun las entidades accionadas, por cuanto la preparaciéon fisica y
entrenamiento al que estaria sujeto el accionante empeorarian su condicion.

26. Respecto al tatuaje, las accionadas refieren que tampoco se habria discriminado al
accionante en virtud de que la Directiva prevé como causal de inaptitud tener un tatuaje
que cumpla con “tres especificaciones”. En este orden de ideas, sostienen que la ficha
médica no habria sido realizada por la Armada sino por una empresa privada, siendo que
esta Ultima habria detectado la presencia de un tatuaje en el pectoral izquierdo mayor a la
palma de la mano.

27. De lo anterior se colige que las partes disputan la existencia de causales de inaptitud dentro
de la ficha médica del accionante, siendo que este ultimo refiere que, al no tener ningln
impedimento de salud para continuar en el proceso de calificacién para ingresar a las
Fuerzas Armadas, €l habria sido discriminado por tener un tatuaje. Situacion que refutan
las entidades accionadas al decir que se le ha aplicado el mismo trato que a todos los
participantes del proceso de calificacion.

4.2. Hechos probados
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28. Del acervo probatorio se desprende lo siguiente:

28.1 A foja 7 del primer cuerpo del proceso de origen consta un correo electronico de
fecha 12 de mayo de 2021, enviado al accionante por el doctor que le realizé el
examen meédico, esto como respuesta al pedido del accionante de que el doctor
rectifique su calificacion de aptitud conforme a lo conversado, ya que el médico
habria colocado inicialmente el diagnéstico de microlito testicular y tatuaje en
pectoral izquierdo de tamafio mayor a la palma de la mano, indicando en la ficha
médica del aspirante que no seria apto por las consideraciones anteriores. En dicho
correo, mismo que no fue considerado por los jueces de primer, ni segundo nivel en
la accion de proteccion que presentd el accionante, pese a haber sido presentado
como prueba debidamente notarizada con la demanda, y no haber sido refutada por
las entidades accionadas, consta:

[e]n respuesta al requerimiento del aspirante [R.A.J.G]
En la revision de su historia clinica en las conclusiones consta como:

No apto por microlito en testiculo (sic) izquierdo y tatuaje en regidn pectoral izquierda
mayor a la palma de la mano-

En nueva revisién de la historia clinica puedo reconfirmar con esta siguiente
valoracion:

APTO CON TATUAJE EN ZONA NO VISIBLE

MICROLITO DE TESTICULO IZQUIERDO NO ES CAUSA DE NO APTITUD DE
ACUEDO (sic) A FOLLETO solo se lo menciona por constar en ecografia. (énfasis en
el original).

28.2 En el Informe CCFFAA-DIGSFA-DIGSFA-2023-103 de 17 de febrero de 2023,
remitido por el Comando General de la Armada y elaborado por el Director General
de Sanidad de Fuerzas Armadas y Salud, dirigido a la jueza ponente del caso 916-
22-JP, a foja 184 del proceso constitucional consta en el acapite C de conclusiones
lo siguiente respecto al diagndstico de microlito testicular: “[a]l realizar la revision
correspondiente del término ‘LITO TESTICULAR’ se puede verificar que
corresponde a Microlitiasis testicular y que existe mucha discrepancia de si se lo
puede encasillar o no en el literal kk [...] ya que su significado clinico estd en
debate”. También precisa que: “[e]n el caso de ‘LITO TESTICULAR’ su
denominacién tal y como se la enuncia anteriormente no se encuentra clasificada en
ningun item de las partes de APARATO GENITOURINARIO [...]” (énfasis en el
original).
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28.3 En el Informe CCFFAA-DIGSFA-DIGSFA-2023-103 de 17 de febrero de 2023,
remitido por el Comando General de la Armada y elaborado por el Director General
de Sanidad de Fuerzas Armadas y Salud, dirigido a la jueza ponente del caso 916-
22-JP, a foja 184 del proceso constitucional consta en el acapite C de conclusiones
lo siguiente respecto al parametro de existencia de tatuajes: “[...] las condiciones
para considerar la NO IDONEIDAD se han explicado con detalle anteriormente y
depende exclusivamente de si el médico que realiz6 el examen fisico del aspirante
dio cumplimiento a los criterios que se detallan [...] en la Directiva”. En el mismo
informe consta que: “[si] un aspirante presenta un tatuaje tamafio mayor a la palma
de la mano sin dedos que es visible con los distintos uniformes y vestimenta
militares, y, ademas, si presentare una simbologia que atente contra la
institucionalidad serd considerado como causa de no idoneidad en el aspirante”
(énfasis en el original).

29. Ahora bien, de conformidad con el articulo 16 de la LOGIJCC, se invierte la carga
probatoria en los casos en los que el accionante alegue discriminacion o la entidad
accionada sea una de derecho publico. En ese sentido, se presumen verdaderos los hechos
de la demanda y le corresponde al demandado desvirtuar lo anterior, siempre que de otros
elementos de conviccion no resulte una conclusion contraria.

30. Considerando lo antedicho, si bien la entidad accionada ha afirmado que el accionante
habria incurrido en causales de inaptitud, el Informe CCFFAA-DIGSFA-DIGSFA-2023-
103 de 17 de febrero de 2023, presentado por el Comando General de la Armada a la jueza
ponente del caso 916-22-JP, da cuenta de que ello no habria ocurrido. Esto porque el
diagndstico de microlito testicular no esta catalogado como causal de no aptitud segun la
Directiva vigente, situacion que ha corroborado el Informe antedicho. Por el contrario, del
propio Informe se colige que esta condicion, en principio, ni siquiera se encasillaria en la
causal de no aptitud prevista en el numeral 11 literal kk) de la Directiva.’* Se realiza esta
precision en atencion a que las entidades accionadas adujeron, como parte de su defensa
en la accién de proteccion, que el diagnostico del accionante estaria inmerso en dicha
causal de no aptitud.

31. Por otro lado, respecto al tatuaje, tanto la Directiva, como el Informe CCFFAA-DIGSFA-
DIGSFA-2023-103 de 17 de febrero de 2023, presentado por el Comando General de la
Armada a la jueza ponente del caso 916-22-JP, son claras en determinar que es causal de

14 Anexo A de la Directiva, causal kk) prevista en el numeral 11 Sistema Genitourinario de la Directiva precisa:
“Otras enfermedades y defectos del sistema del lito urinario que requiera tratamiento frecuente y prolongado”.
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no aptitud el tatuaje visible de tamafio mayor a la palma de la mano sin dedos; o, que
contenga simbologia que atente contra la institucionalidad.’® En el presente caso, es un
hecho no controvertido que el accionante tiene un tatuaje en su pectoral izquierdo, esto es,
un tatuaje no visible de conformidad con el mismo parametro previsto en la Directiva que
sefala: “tatuajes que pudieren ser visibles vistiendo las diferentes modalidades de
uniformes militares: cara, cuello, tercio medio de brazo hasta dedos, tercio medio de muslo
hacia dedos”. Por lo mismo, si bien el tatuaje excederia el tamafo permitido por la
Directiva, pues no se ha disputado lo contrario, el mismo esta en una zona no visible.

5. Objeto de la revision y planteamiento de los problemas juridicos

32. El articulo 436 numeral 6 de la CRE faculta a la Corte Constitucional a emitir sentencias
que constituyan jurisprudencia vinculante respecto de los casos seleccionados por la Corte
parasu revision. En el marco de esta atribucién, de conformidad con el articulo 25 numeral
4 de la LOGICC, la Corte selecciona las sentencias ejecutoriadas y resoluciones de
medidas cautelares que cumplan con al menos uno de los siguientes requisitos: (i)
gravedad del asunto; (ii) novedad del caso e inexistencia de precedente judicial; (iii)
inobservancia de los precedentes de la Corte Constitucional; y, (iv) relevancia o
trascendencia nacional del asunto resuelto en la sentencia o resolucion.

33. La Corte Constitucional ha manifestado que: “[e]n una sentencia de revision de garantias
jurisdiccionales [...] los problemas juridicos que resuelve la Corte en este tipo de
sentencias deberian surgir y limitarse a los hechos del caso concreto objeto de la
revision”.!® Asi, ha determinado que:

[s]egun las circunstancias particulares de cada caso, aquello puede llevar a que la Corte opte
por analizar (1) el fondo del proceso de origen, con miras a reparar dafios causados por
vulneraciones de derechos constitucionales o a confirmar las decisiones revisadas; (2) la
conducta de las autoridades judiciales que dictaron las decisiones revisadas, con miras a
resolver problemas juridicos relativos a la aplicacion de las normas que regulan las garantias
jurisdiccionales; o, (3) tanto la conducta de las autoridades judiciales como los hechos que
dieron origen al proceso.*’

15 Directiva, Anexo A, numeral 15 Piel y Anexos, literal w: Tatuajes: que la sumatoria no sean mayores al 1%
de la superficie corporal) tamafio (maximopalma (sic) de la mano sin dedos del Aspirante, ubicacion (tatuajes
que pudieren ser visibles vistiendo las diferentes modalidades de uniformes militares: cara, cuello, tercio medio
de brazo hasta dedos, tercio medio de muslo hacia dedos) o simbolismo (las caracteristicas del o los tatuajes
deberan ser evaluadas en su contexto en psiquiatria), Consideraciones que de ser necesarias, seran evaluadas
para su aprobacion en la junta médica militar que se conforme para el efecto en cada Fuerza (sic).

16 CCE, sentencia 2231-22-JP/23, 07 de junio de 2023, parr. 25.

17 CCE, sentencia 2231-22-JP/23, 07 de junio de 2023, parr. 25.
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34. Por otra parte, de conformidad con la sentencia 159-11-JH/19, cuando transcurra un
tiempo razonable entre la expedicion de la sentencia ejecutoriada y la sentencia de
revision, la Corte debera considerar con particular atencién los efectos de la sentencia.
Asi, segun la jurisprudencia de esta Corte, la sentencia de revision tendra efectos para el
caso concreto —y, por tanto, resolvera si corresponde ratificar o dejar sin efecto las
decisiones revisadas— cuando constate que (1) en el proceso de origen existe una
vulneracion de derechos que no ha sido reparada o que (2) existe prima facie una
desnaturalizacion de las garantias jurisdiccionales que requiera ser corregida.®

35. Enel presente caso, la sentencia se circunscribira a analizar el fondo del proceso con miras
a reparar posibles derechos vulnerados que no fueron reparados. Es decir, a revisar el
proceso de origen con la finalidad de reparar posibles dafios por vulneraciones de derechos
constitucionales. En linea con lo anterior, en su demanda de accion de proteccion el
accionante refirié que las entidades accionadas vulneraron sus derechos constitucionales
a la igualdad; al trabajo; a la libertad de expresion; a una vida digna que asegure el trabajo;
a la familia; al debido proceso; y a la seguridad juridica, al haberlo declarado no apto en
la ficha médica y, consecuentemente, impedir que continle en el proceso de seleccion
respectivo. No obstante, la determinacion de los problemas juridicos en sentencias de
revision se hace con fundamento en los hechos probados y con base en los cargos de la
demanda. En atencion a lo anterior, esta Corte abordara los derechos constitucionales que
considera que tienen mayor relacion con los argumentos de la demanda. Considerando,
ademas, que en el marco de estos derechos se puede abarcar toda la argumentacion del
accionante.

36. Ahora bien, el accionante afirma que no incurri6 en las causales de inaptitud previstas en
la Directiva, mismas que motivaron la decision de las entidades accionadas para declararlo
como no apto en la fase de ficha médica, cuestion que le impidi6 continuar participando
en las siguientes fases del proceso de seleccidn. Por lo tanto, en consideracién a lo anterior,
esta Corte procedera a analizar los siguientes problemas juridicos:

5.1 ¢Las Fuerzas Armadas vulneraron el derecho a la igualdad y no discriminacién, asi
como al libre desarrollo de la personalidad y la imagen propia del accionante, al
declararlo no apto —en la fase de ficha médica- por presentar un tatuaje en el pectoral
izquierdo de tamafio mayor a la palma de su mano?

18 Al respecto ver las sentencias 2231-22-JP/23, 159-11-JH/19, 1178-19-JP/21.
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5.2 ¢Las Fuerzas Armadas vulneraron el derecho a la seguridad juridica del accionante,
al declararlo no apto —en la fase de ficha médica- por presentar microlito testicular y
un tatuaje en el pectoral izquierdo de tamafio mayor a la palma de su mano?

6. Resolucion de los problemas juridicos

37. A efectos del andlisis de la presente seccion, se tomaran como hechos no controvertidos
y hechos probados aquellos constantes en la seccidn 4 de la presente sentencia.

6.1 ¢Las Fuerzas Armadas vulneraron el derecho a la igualdad y no discriminacion,
asi como al libre desarrollo de la personalidad y la imagen propia del accionante,
al declararlo no apto —en la fase de ficha médica- por presentar un tatuaje en el
pectoral izquierdo de tamafio mayor a la palma de su mano?

38. El problema juridico -del caso en cuestion- tiene como base la posible discriminacién que
pudo sufrir el accionante al pretender ingresar a las Fuerzas Armadas teniendo un tatuaje
en su pectoral izquierdo mayor a la palma de su mano. Cuestion que atafie, ademas, a la
forma en la que el accionante, en tanto individuo, ha concretado su derecho al libre
desarrollo de la personalidad y ademas ha decidido presentarse ante los demas (derecho a
la imagen). En tal virtud, corresponde analizar la posible vulneracion del derecho a la
igualdad y no discriminacion, libre desarrollo de la personalidad e imagen propia del
accionante a la luz de la aplicacion de la medida impuesta para ingresar a las Fuerzas
Armadas. Asi, el numeral 15 literal w) del Anexo A de la Directiva que hace referencia a
la presencia de tatuajes determina:

15. PIEL Y ANEXOS

Son causas de NO APTITUD para el INGRESO las siguientes: [...]

w. Tatuajes: que la sumatoria no sean mayores al 1% de la superficie corporal) tamafio
(méximo palma de la mano sin dedos del Aspirante, ubicacion (tatuajes que pudieren ser
visibles vistiendo las diferentes modalidades de uniformes militares: cara, cuello, tercio
medio de brazo hasta dedos, tercio medio de muslo hacia dedos) o simbolismo (las
caracteristicas del o los tatuajes deberan ser evaluadas en su contexto en psiquiatria).
Consideraciones que de ser necesarias, seran evaluadas para su aprobacién en la junta médica
militar que se conforme para el efecto en cada Fuerza (sic).

39. Ergo, bajo la Directiva un aspirante no podria ingresar a las Fuerzas Armadas siempre que
presente: (i) un tatuaje que sea mayor a la palma de la mano del aspirante, sin contar sus
dedos y que, ademas, este sea visible con las diferentes modalidades de uniformes
militares, esto es, cara, cuello, tercio medio de brazo hasta dedos, tercio medio de muslo
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hacia dedos; o, sin importar si es visible o no lo es, (ii) que el tatuaje presente un
simbolismo.

40. Respecto a la medida aplicada al accionante, en el Informe CCFFAA-DIGSFA-DIGSFA-
2023-103 de 17 de febrero de 2023, remitido a esta Corte, el Director General de Sanidad
de FFAA y Salud, asi como el Jefe de Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas Sobre
Los Requisitos Médicos Para La Calificacion De La Aptitud Psicofisica Para El Ingreso
A Fuerzas Armadas manifestaron: “[...] si un aspirante presenta un tatuaje de tamafio
mayor a la palma de la mano sin dedos que es visible con los distintos uniformes [...]
ademas, si presentare una simbologia que atente contra la institucionalidad sera
considerado como causa de no idoneidad en el aspirante”.

41. Por consiguiente, continuando con la resolucion del problema juridico, al tratarse de dos
medidas diferentes que atafien a la presencia de uno o mas tatuajes, el analisis para el caso
en cuestion se efectuara respecto al primero de ellos. Ya que esta fue invocada por la
entidad accionada para determinar que el accionante no era apto. Es decir, a continuacion
se analizara si esta medida que le fue impuesta al accionante “presenta[r] un tatuaje de
tamafio mayor a la palma de la mano sin dedos que es visible con los distintos uniformes”,
es contraria a su derecho a la igualdad y no discriminacién, libre desarrollo de la
personalidad, asi como a su imagen propia.

Respecto a la presencia de un tatuaje visible de tamafio mayor a la palma de la mano

42. El derecho a la igualdad y no discriminacion se encuentra reconocido en el articulo 66
numeral 4 de la CRE: “[s]e reconoce y garantizard a las personas: (...) 4. Derecho a la
igualdad formal, igualdad material y no discriminacion”.

43. Por su parte, el articulo 160 de la Constitucion, respecto al derecho a la igualdad y no
discriminacion, en los procesos de seleccion de aspirantes a la carrera militar prescribe:
“Las personas aspirantes a la carrera militar y policial no seran discriminadas para su
ingreso. La ley establecera los requisitos especificos para los casos en los que se requiera
de habilidades, conocimientos o capacidades especiales. [...]”.

44. Por otro lado, en el articulo 11 numeral 2 de la CRE, se recoge a la igualdad y no
discriminacion en los siguientes términos:

[t]odas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
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Nadie podré 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, condicion socio-econdmica, condicion 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 sancionara toda forma de
discriminacion.

45. En tal virtud, esta Corte ha sefialado que el derecho y principio antes mencionado: “[...]
obliga al Estado y a todos sus 6rganos a erradicar, de iure y de facto, toda norma, actuacion
0 practica que genere, mantenga, favorezca o perpetle la desigualdad y discriminacion,
sin perjuicio de que en determinadas circunstancias puedan existir tratos diferenciados
debidamente justificados de forma objetiva y razonable”.’® En linea con lo anterior, la
jurisprudencia de la Corte ha determinado:

[...] para la configuracion de un tratamiento discriminatorio se debe verificar tres elementos:
en primer lugar, la comparabilidad entre los destinatarios de un acto o conducta especifica,
esto es, que “[...] dos sujetos de derechos [estén] en igual o semejantes condiciones [...]”; en
segundo lugar, la constatacion de un trato diferenciado por una de las categorias enunciadas
de forma ejemplificativa en el articulo 11.2 de la CRE; y, en tercer lugar, la verificacion del
resultado por el trato diferenciado, que puede ser una diferencia justificada o una diferencia
gue discrimina. Adicionalmente, esta Corte ha indicado que la diferencia justificada se
presenta, en principio, cuando se promueve derechos, mientras que la diferencia
discriminatoria se presenta cuando se tiene como resultado el menoscabo o la anulacién del
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. Es decir, que debe cumplir con el test de
igualdad y no discriminacion, que implica analizar: i) la legitimidad del objetivo del trato
diferenciado; ii) la racionalidad de la causal; iii) el criterio de necesidad; y, iv) la
proporcionalidad.

En otras palabras, en caso de existir un trato diferenciado, este puede constituir una diferencia
justificada o una diferencia discriminatoria. Para tal efecto, una diferencia justificada es
aquella que se genera de una justificacion objetiva y razonable; adicionalmente, ésta debe
perseguir un fin constitucionalmente valido, y ser idénea, necesaria y proporcional.

La idoneidad implica que la restriccion es conducente a alcanzar el fin legitimo; la necesidad
debe estar probada en sentido de que no existe otra medida menos lesiva; y, la restriccion
debe ser proporcional en sentido estricto, es decir, el beneficio alcanzado debe ser mayor a la
limitacion o restriccion impuesta.?

46. Por otro lado, el articulo 66 numeral 5 de la CRE reconoce el derecho al libre desarrollo
de la personalidad en los siguientes términos: “[s]e reconoce y garantizard a las personas

19 CCE, sentencia 72-20-1N/23, 25 de enero de 2023, parr. 31.
20 CCE, sentencia 791-21-JP/22, 14 de diciembre de 2022, parrs. 55 a 57.
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[...] [el]l derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los
derechos de los demas”. Frente a ello, en su jurisprudencia: “[1]a Corte Constitucional ha
considerado que el libre desarrollo de la personalidad implica la posibilidad de manifestar
y preservar libremente, aquellos elementos fisicos y psiquicos inherentes a cada persona,
los cuales la individualizan y permiten ser quien es acorde a su voluntad”.?!

47. En este orden de ideas, en lo atinente a la apariencia fisica de una persona, la Corte
Constitucional ha sefialado:

[u]na de las manifestaciones del derecho al libre desarrollo de la personalidad es la
apariencia personal. El modo de vestir, de peinarse, de maquillarse, de hablar, entre otros
patrones de comportamiento personal, son manifestaciones externas o formas de expresion
del género y de la identidad de una persona, asuntos protegidos por el derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Cada persona es libre de decidir de manera autbnoma cémo
desea presentarse ante los demas, como resaltar o disimular sus caracteristicas fisicas o qué
prendas de vestir utilizar, siempre que no afecte derechos de terceros. En ese sentido, una
persona, en funcion del derecho al libre desarrollo de la personalidad, esta en la posibilidad
de usar la vestimenta que considere adecuada. Ello, sin perjuicio de que existen limites
razonables a este derecho y podrian existir objetivos o justificaciones legitimos para la
imposicion de cierta vestimenta en situaciones concretas.?? (énfasis afiadido).

48. Con lo cual, queda evidenciado que el derecho a la imagen propia es una manifestacion
del libre desarrollo de la personalidad. Esto, claro estd, sin perjuicio de que el libre
desarrollo de la personalidad es un derecho méas amplio que solo la imagen propia, puesto
que abarca otras dimensiones distintas a la imagen de la persona, como por ejemplo, la
consecucion del proyecto de vida de un individuo y la capacidad de auto determinarse en
aquellos aspectos fisicos y psiquicos que solo le incumben, en principio, a este. Asi, una
determinada medida puede tener la capacidad de afectar la imagen propia de una persona,
pero también el libre desarrollo de su personalidad en un sentido mas amplio y distinto a
la sola imagen. En este sentido, cabe acotar que en sentencia 2064-14-EP/21 la Corte
Constitucional se pronunci6 sobre el derecho a la imagen, indicando que es un derecho
auténomo al derecho a la proteccion de datos personales:

[e]l derecho a la imagen es un derecho constitucional irrenunciable, imprescriptible,
inalienable y auténomo respecto del derecho a los datos personales, la intimidad, honra 'y
buen nombre, aunque en ciertos escenarios guarde una estrecha relacion con ellos. Por otro
lado, el referido derecho emana de la dignidad humana y de la libertad de cada persona,
reconocidos en el articulo 66 de nuestra Constitucion, por cuanto aquel presupone el derecho
de todo individuo al manejo de su propia imagen, esto es, a sus rasgos fisicos, misma que

21 CCE, sentencia 751-15-EP/21, 17 de marzo de 2021, parr. 116.
22 CCE, sentencia 751-15-EP/21, 17 de marzo de 2021, parr. 118.
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se materializa graficamente, por ejemplo, por medio de una fotografia o video.?® (énfasis
afiadido).

49. Por consiguiente, el derecho a la imagen tiene, al menos, dos dimensiones. Por un lado,
presupone la libertad individual de escoger “de manera autdénoma coémo desea [un
individuo] presentarse ante los demas, en cuanto a sus rasgos fisicos, como resaltar o
disimular sus caracteristicas fisicas o qué prendas de vestir utilizar, siempre que no afecte
derechos de terceros”. Por otro lado, este derecho presupone “la facultad de cada individuo
de disponer sobre su imagen”, misma que se ha reproducido o plasmado de manera gréafica
o visual a través de, por ejemplo, una fotografia o un video, convirtiéndose asi en un dato
personal. Por lo que, a la hora de resolver sobre posibles violaciones al derecho a la
imagen, le corresponderd al juez determinar si es que el actor ha activado la via adecuada.
Es decir, si constata que la demanda impugna actuaciones que se enmarcan en la primera
esfera de este derecho, seria procedente analizar la demanda por medio de la accién de
proteccion. Mientras que, si las actuaciones se enmarcan en la segunda esfera de este
derecho (tratamiento de datos personales), seria procedente analizarlas por medio de la
accion de habeas data.

50. Con respecto al caso que nos ocupa, estamos frente a la primera esfera de este derecho.
Esto es asi porque la presencia del tatuaje, prima facie, se traduce en la manifestacion y
en el ejercicio del libre desarrollo de su personalidad, asi como podria ser a su imagen
propia. Es decir, ademas de la consecucion del proyecto de vida del accionante, el tatuaje
podria estar relacionado con la imagen propia que este desea proyectar, mas no de su
imagen plasmada en la forma de un dato personal. De ahi que, en principio, a ningin
individuo se le pueda anular el ejercicio de este derecho imponiéndole limitaciones que
presupondrian restringir, sin mas, el libre desarrollo de su personalidad y también su
imagen propia. De cualquier modo, el derecho a la imagen propia y el libre desarrollo de
la personalidad no son derechos absolutos y pueden encontrar limitaciones razonables,
dependiendo del contexto del caso en cuestion, como lo sefiala la CRE.?*

51. Ahora bien, como se indicO previamente, la Armada declar6 al accionante como no apto
por supuestamente tener un tatuaje visible de tamafio mayor a la palma de su mano,
impidiendo que continte con el concurso para el ingreso a dicha entidad, a pesar de no
estar inmerso en la causal de inaptitud de la Directiva. Asi, en este momento se analizara
si la aplicacion de la medida al accionante vulneré su derecho constitucional a la igualdad

23 CCE, sentencia 2064-14-EP/21, 27 de enero de 2021, parr. 205.
24 CRE, articulo 66: “Se reconoce y garantizara a las personas: [...] 5. El derecho al libre desarrollo de la
personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas”.
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y no discriminacion, asi como al libre desarrollo de su personalidad y su imagen propia.
Esto ser& abordado al amparo de los fines que pudo perseguir este tipo de impedimento
para que el accionante ingrese a las Fuerzas Armadas, pues ello permitira visibilizar lo
que podria estar detrds de esta condicién y determinar si ello viola los derechos
constitucionales antedichos del accionante.

52. Antes de proseguir con el analisis concreto, dado que se ha invocado el derecho a la
igualdad y no discriminacion, esta Corte debe efectuar un paréntesis para acotar el tipo de
escrutinio que empleara para abordar a la condicion de poseer un tatuaje, como se procede
a explicar a continuacion. En sentencia 28-15-1N/21, la Corte sefial6 que los siguientes
factores sirven para zanjar si una cuestion se enmarca 0 no dentro de una categoria
sospechosa: (i) el grupo es sujeto de discriminacién; (ii) el grupo es desventajado y ha
sido sistematicamente discriminado; (iii) el grupo sufre o ha sufrido una extension e
intensidad de discriminacion mayor (iv) los individuos del grupo han sido discriminados
por factores inmutables, fuera de su control.?® En linea con lo anterior, en la referida
sentencia se manifestd que: “todas las categorias en el numeral 2 del articulo 11 de la CRE
son categorias protegidas, [pero] no todas constituyen categorias sospechosas. Considerar
que todas las categorias [...] devienen en sospechosas [...] desnaturalizaria [...] la
necesidad de analizar que el trato diferenciado persiga un fin constitucionalmente

imperioso”.?

53. Considerando lo antes expuesto, esta Corte no encuentra que el portar un tatuaje se trate
de una categoria sospechosa, a efectos de analizar la existencia de discriminacion. Ello
puesto que el tatuaje, en principio, no es un factor inmutable ni tampoco esta fuera del
control de la persona. A la inversa, este es una manifestacion del libre desarrollo de su
personalidad y también puede estar relacionada con la forma en la que un individuo quiere
manejar su apariencia fisica. A tal punto que una persona escoge qué tatuaje realizarse,
cuantos tatuajes hacerse, de qué tamafio desea su tatuaje, con qué caracteristicas, en qué
lugar de su cuerpo lo desea, etc. Tampoco se denota una discriminacién que de manera
sistematica se manifieste extensa e intensamente. Esto Gltimo, dejando a salvo que la Corte
evidencia que, aun cuando la desventaja no se manifieste al dia de hoy de manera extensa
e intensa, y percibiendo que los tatuajes tienen mayor aceptaciéon en las nuevas
generaciones, si esta consciente de que ha subsistido un estigma en el tiempo con respecto
a los tatuajes y que ello todavia puede suponer una barrera para acceder al trabajo o
presentarse ante la sociedad. Ademas, no deja de lado que ello podria verse agravado en

%5 CCE, sentencia 28-15-1N/21, 24 de noviembre de 2021, parr. 146
% CCE, sentencia 28-15-1N/21, 24 de noviembre de 2021, parr. 149
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el contexto actual que vive el Ecuador respecto a la lucha contra los grupos de delincuencia
organizada.

54. En este sentido, esta Corte concluye que estamos ante una categoria protegida, pues si
bien el portar un tatuaje no es una categoria que conste expresamente en el articulo 11
numeral 2 de la CRE, ello se desprende del siguiente extracto del mencionado articulo:
“[nJadie podra ser discriminado [...] por cualquier otra distinciéon [...] que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos”. Al respecto, cabe mencionar que la lista de categorias protegidas en el articulo
11 numeral 2 de la CRE no es taxativa, pues también podria considerarse que existe otra
categoria, que no conste expresamente en dicho articulo, siempre que se determine que la
distincion tiene por objeto o resultado anular el ejercicio del derecho, y atendiendo a las
circunstancias particulares del caso. Es asi que, del articulo 11 numeral 2 se observan
varias categorias que no corresponden con caracteristicas inherentes a la persona (religion,
ideologia, orientacion sexual, filiacidn politica), sino que responden a cuestiones atinentes
a la manifestacion del libre desarrollo de su personalidad, entendida como la posibilidad
de alcanzar el proyecto de vida y de determinarse como individuo en la sociedad.

55. Ergo, como ha quedado anotado, el llevar un tatuaje es una forma en la que se manifiesta
el libre desarrollo de la personalidad, el cual es un derecho reconocido a nivel
constitucional y, al igual que otras caracteristicas recogidas en el articulo 11 numeral 2 de
la CRE, tiene por objeto garantizar la consecucion del proyecto de vida de la persona; la
libertad para tomar decisiones respecto a los aspectos de su vida que le incumben, en
principio, solo a la persona; y, la determinacion de su imagen propia.

56. Es importante acotar, adicionalmente, que el tatuaje podria revestir una importancia de
mayor envergadura en la consecucion del proyecto de vida de una persona, que otros
aspectos atinentes al libre desarrollo de la personalidad y la imagen, como lo es la
vestimenta, pues en principio los tatuajes son permanentes (sin perjuicio de que esta Corte
reconoce que existe la posibilidad de eliminar el tatuaje o alterarlo). Por lo que, al no caber
la posibilidad de que muten facilmente, para el individuo esta decision se torna en un
aspecto de relevancia. En tal virtud, una medida que pretenda prohibir el ingreso a laborar
dentro de una entidad por el solo hecho de portar tatuajes, prima facie, tiene la
potencialidad de anular el ejercicio del libre desarrollo de la personalidad, asi como el
derecho a la imagen propia. Por este motivo, una restriccion de esta naturaleza debe
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abordarse entendiendo que estamos ante una categoria protegida bajo la CRE y que
corresponde aplicar un estandar de escrutinio medio.?’

57. Cuando se aborda una categoria protegida, como cuando se analiza la posible
discriminacion en contra de quien porta un tatuaje, el uso del test de proporcionalidad
debe tener un menor rigor que si se tratase de una categoria sospechosa, pero mayor al
analisis que se efectua respecto a cualquier distincion (nivel de escrutinio medio). Por lo
cual, “se debe analizar si: (i) la medida adoptada persigue un fin constitucionalmente
valido o legitimo; (ii) la medida es adecuada para cumplir tal fin constitucional; (iii) la
medida es la menos gravosa para el ejercicio de los derechos; y (iv) la medida busca que
exista un debido equilibrio entre la proteccion y la restriccion constitucional”.?
Adicionalmente, al aplicar el estandar antes referido en el andlisis de posibles violaciones
a la igualdad y no discriminacion (como categoria protegida), se garantiza el
cumplimiento de la inversién de la carga probatoria cuando se alegue discriminacion como
en este caso. Ello pues le correspondera justificar a la parte demandada el fin legitimo
perseguido, asi como el cumplimiento del resto de pardmetros, esto es, idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en estricto sentido.

58. Cerrando el paréntesis, y volviendo al analisis del caso concreto, en aplicacion al test antes
referido se tiene lo siguiente. En cuanto al elemento de comparabilidad, este se cumple —
en el presente caso- puesto que existen individuos que son aspirantes dentro del mismo
proceso de seleccion para ingresar a las Fuerzas Armadas, pero unos tienen un
impedimento para entrar y los otros no. Asi, bajo la medida adoptada por las Fuerzas
Armadas con respecto al accionante, aquel que porta supuestamente un tatuaje visible
mayor a la palma de la mano no puede ingresar por ello a las Fuerzas Armadas, mientras
el otro que no porta ningln tatuaje, no esta incurso en ningn impedimento.

59. Siguiendo, con la finalidad perseguida, es preciso acotar que pese a que se realizaron dos
pedidos de informacidn a las Fuerzas Armadas para sustentar la base cientifica, médica,
legal o de otra indole que permita entender el fin que persigui6 la medida de inaptitud para

21 CCE, sentencia 28-15-IN/22, 24 de noviembre de 2021, p. 151. Para la categoria sospechosa se aplicaria un
escrutinio estricto para efectuar el analisis y se deberia: “[...] aplicar el test de igualdad en conjunto con el test
de proporcionalidad de escrutinio estricto. Es decir que, en el ejemplo mencionado se debe analizar si, (i) el fin
de la distincion es constitucionalmente imperioso; no sélo constitucionalmente legitimo o vélido; ademas, se
debe evaluar que: (ii) la medida sea perfectamente disefiada para el fin, en cuanto a su idoneidad; (iii) la
medida sea la Unica iddnea y la menos gravosa en lo referente a su necesidad y (iv) la medida adopte un
equilibrio preciso entre la proteccion y restriccion constitucional en lo alusivo a la proporcionalidad”. (énfasis
afiadido)

28 CCE, sentencia 28-15-1N/22, 24 de noviembre de 2021, parr. 152
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ingreso a las Fuerzas Armadas por la presencia de un tatuaje aplicada al accionante, dichos
requerimientos no fueron atendidos. Por lo que, esta Corte no tiene elementos para realizar
el analisis preciso respecto de la finalidad que persigui6é Fuerzas Armadas al restringir el
ingreso del accionante a las Fuerzas Armadas por presencia de un tatuaje visible mayor a
la palma de la mano. Asi, aun cuando esto seria suficiente para declarar la violacion del
derecho a la igualdad y no discriminacion del accionante, asi como al libre desarrollo de
su personalidad y su imagen propia, al tratarse de una sentencia de revision, esta Corte
considera necesario realizar un esfuerzo por determinar lo que podria estar detrés de esta
medida y de esta forma coadyuvar al desarrollo de los derechos constitucionales.

60. Para empezar el analisis, se debe dejar sentado que no se ha podido identificar que dicha
medida tenga relacion con la aptitud fisica de los aspirantes. Sin perjuicio de ello y de que
en otros paises se ha manejado de manera distinta la finalidad de una prohibicién atinente
al tatuaje,?® corresponde recurrir a la CRE para identificar la posible finalidad de la medida
impuesta al accionante. El articulo 158 en su inciso segundo sefiala: “[1]Jas Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional son instituciones de proteccion de los derechos, libertades

29 En el caso de Colombia, la Corte Constitucional de ese pais conocié algunas acciones de amparo propuestas
por aspirantes a dragoneantes (guardias de centros de privacion de la libertad) en contra de la entidad publica
(INPEC) que lleva a cabo los procesos de seleccién a ese cargo. En este sentido, uno de los justificativos para
incluir esta prohibicidn, otorgado por la entidad demandada, fue que los tatuajes visibles pueden constituir una
forma de identificacién de quien se desempefia como dragoneante, cuestion que puede terminar por poner en
riesgo la vida e integridad de la persona. Este fin fue acreditado por la Corte Constitucional colombiana, al
sefialar que el tatuaje puede servir para identificar dentro y fuera del centro de privacién de libertad a la persona
y que eso genera un riesgo fundado respecto al derecho a la vida e integridad de quienes se desempefian como
dragoneantes.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-547/17, 28 de agosto de 2017, parr. 42: “Dicho de otro modo,
la medida para impedir que personas que tienen tatuajes o cicatrices en sus manos, brazos, cuello o cara
desempefien el cargo de dragoneantes del INPEC tiene el efecto de minimizar un factor de identificacion plena
dentro y fuera de los establecimientos carcelarios que incrementaria la vulnerabilidad y la amenaza a la
seguridad e integridad de los dragoneantes”. Ibid., parr. 39: “A juicio de la Sala y conforme al criterio
recientemente expuesto en la sentencia T-413 de 2017, la finalidad de preservar la integridad y seguridad de los
dragoneantes manifestada por el INPEC para la medida que fija como una inhabilidad para el cargo de
dragoneante la presencia de tatuajes y cicatrices visibles tiene fundamento en disposiciones constitucionales.
En este sentido, la Constitucion determina que las autoridades publicas estan instituidas para proteger la vida
de todas las personas residentes en territorio colombiano y ademas consagra la vida como un derecho inviolable.
Con base en lo anterior, es plenamente valido y constitucionalmente legitimo que el INPEC adopte medidas
dirigidas a garantizar la vida e integridad fisica de sus dragoneantes”.

Por otro lado, en Estados Unidos en el caso Medici v. City of Chicago, un grupo de policias alegé que la politica
de la ciudad respecto a prohibir a los oficiales de policia en turno exhibir sus tatuajes, violaba sus derechos
previstos en la Primera Enmienda (libertad de expresion). En el referido caso, si bien el juez sefialé6 que los
tatuajes de los oficiales de la policia estaban protegidos al amparo de la Primera Enmienda, lleg6 a la conclusién
de que dicha restriccion encontraba su fin legitimo en que, visibilizar el tatuaje de los oficiales de policia en
turno podria quebrantar la habilidad del departamento de policia de mantener la confianza y respeto del pablico.
Situacién que, a su vez, impactaria negativamente en la habilidad del departamento de policia de asegurar el
imperio de la seguridad y el orden.
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y garantias de los ciudadanos. Las Fuerzas Armadas tienen como misién fundamental la
defensa de la soberania y la integridad territorial”. En tanto que, en su inciso tercero
permite “el apoyo complementario de las Fuerzas Armadas a las funciones de la Policia
Nacional”, para lo cual, “el Presidente de la Republica, con base al informe emitido [del
Consejo Nacional de Seguridad Publica y del Estado], suscribira de forma inmediata el
decreto ejecutivo, disponiendo el apoyo complementario y subsidiario de las Fuerzas
Armadas a la Policia Nacional”.

61. Por otro lado, el articulo 159 de la CRE reza: “[1]as Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
seran obedientes y no deliberantes, y cumpliran su mision con estricta sujecion al poder
civil y a la Constitucion”. Finalmente, el articulo 162 dispone: “[l]Jas Fuerzas Armadas
[...] podran aportar su contingente para apoyar el desarrollo nacional, de acuerdo con la
ley”. En virtud de lo anterior, los requisitos que regulen el ingreso a las Fuerzas Armadas,
asi como las respectivas directrices, deben tomar en consideracion los fines
constitucionales disefiados para dicho estamento de la fuerza publica, ademéas de ser
respetuosos de los derechos constitucionales y demas derechos humanos de los aspirantes
a ingresar a dicha institucion.

62. Con relacién a la medida impuesta al accionante, esto es, la de portar un tatuaje visible
con los diferentes uniformes de Fuerzas Armadas de tamafio mayor a la palma de la mano,
esta Corte considera que esta medida podria perseguir como fin constitucional el
consolidar la imagen institucional de dicho estamento de la fuerza pablica, de caracter
castrense y disciplinario conforme a las disposiciones constitucionales referidas. Esto, en
virtud de que la medida aplicada al accionante hace referencia especificamente a que el
tatuaje no debia ser visible: “con los distintos uniformes y vestimenta militares”,%° segln
se desprende del Informe CCFFAA-DIGSFA-DIGSFA-2023-103 de 17 de febrero de
2023, presentado por el Comando General de la Armada a la jueza ponente. O, si fuese
visible, que no sea de: “tamafio mayor a la palma de la mano sin dedos [del accionante]”,
segun se desprende del Informe CCFFAA-DIGSFA-DIGSFA-2023-103 de 17 de febrero
de 2023, presentado por el Comando General de la Armada a la jueza ponente.

63. Luego, al determinar limitaciones al tamafio del tatuaje y que el mismo no pueda ser
visible con los uniformes militares, pareceria que lo que se persigue es mantener la imagen
de uniformidad entre los miembros de las Fuerzas Armadas, haciendo que estos puedan
proyectarse de manera neutral y colectiva frente a la ciudadania cuando ejerzan sus

% Seglin la Directiva, esto serfa: “ubicacion (tatuajes que pudieren ser visibles vistiendo las diferentes
modalidades de uniformes militares: cara, cuello, tercio medio de brazo hasta dedos, tercio medio de muslo
hacia dedos”.
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funciones. Esto es, que se presenten como un solo frente, sin mayores distinciones, todos
uniformados de la misma manera. Cuestion que ademas podria servir para que las personas
puedan identificar a miembros de esta fuerza publica cuando estén en el ejercicio de sus
funciones y colaboren con ellos de ser necesario.

64. Aun cuando en principio, lo anterior perseguiria un fin constitucionalmente valido, en el
presente caso no seria una medida idonea para alcanzar ese fin pretendido, esto es,
consolidar la imagen institucional. Esto puesto que el tatuaje del accionante era no visible
con los uniformes de las Fuerzas Armadas al encontrarse en el pectoral izquierdo, por lo
que la medida aplicada no serviria para alcanzar el fin pretendido en el caso in examine.
Sin perjuicio de ello, con la intencion de ahondar en el andlisis, se procede a analizar los
parametros de necesidad y proporcionalidad estricta. Esto ultimo, considerando también
los derechos al libre desarrollo de su personalidad, asi como a su imagen propia.

65. El derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la imagen propia podrian admitir
limitaciones razonables que tengan fundamento en la CRE. Por ejemplo, respecto a la
imagen propia, en un contexto laboral, bien podria el empleador determinar las pautas que
deben regir a la imagen de las personas que laboren en dicha institucion cuando estén en
sus funciones (i.e, el codigo de vestimenta).®! Lo anterior en consideracion, ademas, a que
ciertos escenarios, por la naturaleza de la actividad que se desempefia, son mas estrictos
que otros,*?> como indudablemente vendria a ocurrir con las Fuerzas Armadas al ser un
estamento de la fuerza publica.

66. Sin embargo, aun cuando se ha sefialado que el fin que perseguiria esta medida aplicada
al accionante podria tener cobijo constitucional en el caso concreto,®® pues los

31 Este derecho estd amparado por otros derechos madre previstos en la CRE, tal como la libertad de asociarse
(articulo 66.13 de la CRE); el derecho a desarrollar actividades econémicas (articulo 66.15); vy, la libertad de
contratacion (articulo 66.16). De cualquier modo, al sefialar estas pautas, en tanto tienen la potencialidad de
entrar a colisionar con el derecho a la imagen propia de las personas, asi como al libre desarrollo de su
personalidad, se debera observar que estén acorde a los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en estricto sentido.

32 Por ejemplo, mas alla de la imagen que desee proyectar una institucion, existen circunstancias en las que el
uso de un determinado uniforme o vestimenta responden a una cuestion de seguridad para el trabajador. Es
decir, el uso de un casco o guantes para el sector de la construccion o para operar determinada maquinaria. En
cualquier caso, las compafiias e instituciones tienen el derecho a determinar la imagen que quieren que
proyecten sus colaboradores en el horario laboral, con el debido respeto a los derechos constitucionales del
trabajador, en atencion a la actividad que desempefia, o también el modelo de negocio de la compafiia, los
objetivos que esta persigue, el giro de negocio, las condiciones de seguridad en atencion a los riesgos de la
actividad, etc.

33 Esta Corte recuerda que de ninguna manera este analisis supone un aval en abstracto y generalizado del fin
perseguido, pues siempre se debera determinar si este es legitimo en cada caso en concreto.
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empleadores, compafiias e instituciones estarian facultados a regular la imagen que
quieren que proyecten sus colaboradores mientras estén desempefiando sus funciones; esta
no es necesaria porque la prohibicion de portar un tatuaje es, prima facie, la medida mas
gravosa. Ello es ain mas evidente si esta se da como una de las condiciones aplicadas para
ser admitido a trabajar dentro de la entidad, como ocurrio en este caso. Esto ya que termina
por anular el libre desarrollo de su personalidad, limitando su libertad individual de
escoger entre portar 0 no un tatuaje, y condicionando esta decision personal a la
posibilidad de acceder —siempre que se cumpla los demas requisitos de ingreso- al trabajo
de su preferencia dentro de la Armada.

67. En este mismo sentido, es que esta Corte encuentra que en este caso no es posible
armonizar el derecho del accionante a portar un tatuaje, con la potestad de Fuerzas
Armadas (empleador) a consolidar la imagen que quieren proyectar como institucion.
Esto, dado que este ultimo derecho terminaria por anular el ejercicio del primero, todavia
mas si se lo impone como una de las condiciones de ingreso a las Fuerzas Armadas. De
hecho, por este mismo motivo es que no se cumple con el parametro de proporcionalidad
en estricto sentido, ya que resulta discriminatorio y se socava el derecho del individuo a
portar un tatuaje, obligandole a decidir entre su trabajo o su imagen propia y proyecto de
vida. Asi, mientras hay un detrimento alto al derecho del accionante al libre desarrollo de
su personalidad, asi como a la imagen propia, no hay una satisfaccion a la consecucion
del fin de proyectar una imagen institucional porque el accionante tenia un tatuaje no
visible, aunque el tamafio era mayor a la palma de la mano.

68. De todo lo anterior, es evidente que el accionante fue objeto de un trato diferenciado por
parte de las Fuerzas Armadas, dentro del proceso de seleccion realizada, porque la entidad
demandada no dio respuesta a los pedidos de esta Corte respecto a la finalidad perseguida
con la medida, y porque -en todo caso- la medida careceria de justificacion. Esto altimo,
bajo el analisis realizado por esta Corte, ya que la medida que le fue aplicada —presencia
de un tatuaje visible de tamafio mayor a la palma de la mano- tampoco satisfizo los
parametros de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, aun cuando en
principio se observod que podria haber perseguido un fin constitucionalmente valido en el
caso concreto® como el de buscar consolidar una imagen institucional uniforme y neutral.

69. Por otro lado, esta Corte también encuentra que la entidad demandada discriminé al
accionante, asi como violo los derechos al libre desarrollo de la personalidad, y a la

34 Esta Corte recuerda que de ninguna manera este analisis supone un aval en abstracto y generalizado del fin
perseguido, pues siempre se debera determinar si este es legitimo en cada caso en concreto.
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imagen, al imponerle una medida para poder ingresar a las Fuerzas Armadas que colisiona
con su derecho a fijar su proyecto de vida, manejar su imagen por medio del uso de un
tatuaje y manifestarse como individuo dentro de la sociedad. Esto Gltimo, sin perjuicio de
que esta Corte esta consciente de que el accionante tenia solamente una expectativa de
ingresar a las Fuerzas Armadas, pues se encontraba todavia en proceso de seleccion para
ingresar a dicho estamento de la fuerza publica, incluso si hubiese pasado la fase de ficha
médica.

70. De otra parte, como se menciond previamente, la Directiva también cuenta con un
requisito que prohibe la presencia de tatuajes con simbologia contraria a la institucion.
Este requisito no le fue aplicado al actor y, por tanto, la Corte no analizara el mismo. Cabe
insistir en que el presente caso solo analiz6 la prohibicion de portar un tatuaje visible que
sea mayor a la palma de la mano (visibilidad y tamafio). Sin perjuicio de ello, esta Corte
recuerda que el analisis frente a la prohibicion de tatuajes, por simbologia, como requisito
para el ingreso a las Fuerzas Armadas, debera realizarse caso a caso, atendiendo a los
elementos especificos de cada requisito de ingreso e identificando el fin legitimo
perseguido en el caso concreto, que satisfaga los parametros de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad.

6.2 ¢Las Fuerzas Armadas vulneraron el derecho a la seguridad juridica del
accionante al declararlo no apto —en la fase de ficha medica- por presentar
microlito testicular y un tatuaje en el pectoral izquierdo de tamafio mayor a la
palma de su mano?

71. Elderecho alaseguridad juridica esta consagrado en el articulo 82 de la CRE. Este articulo
prescribe: “[e]l 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”. Es asi como, en reiterada jurisprudencia, la Corte
Constitucional ha determinado que el referido derecho permite a las personas contar con
una nocién razonable de las reglas aplicables al caso. Motivo por el cual, es imperativo
gue exista un ordenamiento juridico previsible, determinado, estable y coherente.

72. Por otro lado, a efectos de garantizar el derecho a la seguridad juridica, es esencial que el
ordenamiento juridico sea observado de manera estricta por el poder publico. Cuestion
que se traduce en que la situacion juridica de una persona no pueda ser modificada de
manera arbitraria. A contrario sensu, el irrestricto respeto a este derecho implica que la
situacion juridica de la persona pueda modificarse, siempre que medie un procedimiento
regular, establecido con anterioridad y seguido por autoridad competente para tal efecto.
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73. En linea con lo anterior, en lo que respecta al caso concreto, en su parte pertinente, el
articulo 160 de la CRE prescribe: “[1]as personas aspirantes a la carrera militar y policial
no seran discriminadas para su ingreso. La ley establecerd los requisitos especificos para
los casos en los que se requiera de habilidades, conocimientos o capacidades especiales.”
(énfasis anadido). De esta forma se entiende que, de conformidad con la CRE, la seguridad
juridica se manifiesta, en los casos en que se regule el ingreso de aspirantes, a través de la
regulacion de requisitos especificos que deben reunir los aspirantes para cumplir con las
habilidades, conocimientos o capacidades especiales. Es asi como la norma constitucional
garantiza ademas que los parametros (regulados en la ley o reglamentos) no resulten
discriminatorios.

74. Por otro lado, el articulo 17 numeral 6 de la Ley Organica de Personal y Disciplina de las
Fuerzas Armadas reza:

[1]os requisitos basicos para ingresar a las Fuerzas Armadas y proceder con el llamamiento,
son los siguientes [...] 6. Acreditar condiciones médicas, fisicas y psicologicas que le
permitan cumplir el régimen de entrenamiento, militarizacion y posterior cumplimiento de
funciones en las Fuerzas Armadas, de conformidad con los parametros de valoracion
previstos para este efecto en el reglamento de cada Fuerza segin sus requerimientos. La
condicién médica, incluira la respectiva valoracion toxicoldgica.

75. De lo anterior se colige, entonces, que en los procesos de seleccion de aspirantes a ingresar
a cada una de las escuelas de formacion de las tres ramas de las Fuerzas Armadas, en
principio, es legitima la expedicion de uno o mas cuerpos normativos que encamine el
proceso de seleccion de aspirantes en la fase de ficha médica. Esto es, de las condiciones
de salud fisica y mental que los aspirantes deben reunir para poder ingresar a las Fuerzas
Armadas, sin importar al cargo que apliquen. Por lo tanto, es esencial que el 6rgano
competente dentro de las Fuerzas Armadas elabore una directiva que contenga un listado
de las condiciones de salud, tanto fisico como mental, que requiere reunir un aspirante
para poder entrar a laborar en dicha institucion. Evidentemente, esta normativa tiene que
ser puesta en conocimiento de los aspirantes con la debida antelacion a la convocatoria al
proceso de seleccion.

35 CCE, sentencia 1043-18-JP/21, 08 de diciembre de 2021.
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76. Sin perjuicio de lo anterior, en razon de que la misma CRE dispone que los aspirantes no
podran ser discriminados en el ingreso a la carrera militar,® las condiciones y limitaciones
meédicas para su ingreso a las Fuerzas Armadas, en lo concerniente a la salud fisica y
mental de los aspirantes, debe basarse en evidencia objetiva que use como base la ciencia,
la medicina, la biologia, o cualquier otra rama del conocimiento que permita demostrar
objetiva y razonablemente que el fin que persigue una determinada restriccion médica
(mental o fisica) no se sustenta en cuestiones discriminatorias. Sino que, responda a un fin
legitimo constitucionalmente protegido, la integridad y bienestar del aspirante, como los
objetivos y el rol que cumple las Fuerzas Armadas dentro del Estado ecuatoriano.

77. Conforme se evidencié en la seccion 4.2 de la presente sentencia, el accionante no incurrioé
en las causales de inaptitud previstas en la Directiva, mismas que motivaron la decision
de las entidades accionadas para declararlo como no apto en la fase de ficha médica. Pues
el microlito testicular no estd catalogado como una condicion que genere inaptitud, de
acuerdo con el Anexo A de la Directiva. Aun cuando las Fuerzas Armadas pretendieron
encasillar al microlito en la causal kk) prevista en el numeral 11 del Anexo A de la
Directiva, tampoco se ha demostrado que este diagndstico estaria inmerso en esta. Pues
para ello hubiese sido necesario que la entidad demandada justifique que el microlito
testicular se enmarca en una enfermedad o defecto del sistema lito urinario que requiere
tratamiento frecuente y prolongado y que constituiria un impedimento para ser parte de la
Armada, mientras que se ha limitado a afirmar que existe un debate clinico respecto a los
reales efectos de esta condicion.

78. Por otro lado, en lo atinente a la presencia de un tatuaje en el pectoral izquierdo de tamafio
mayor a la palma de su mano, como quedd demostrado en la presente sentencia aquello
no constituia una causal de inaptitud para el accionante, por tratarse de un tatuaje no
visible con los distintos uniformes de la Armada. Considerando que, por tratarse de
requisitos concurrentes, era irrelevante que el tamafio del tatuaje exceda los limites de
conformidad con la propia Directiva. Cabe mencionar que en ningin momento se
mencionod nada respecto a una posible inaptitud del accionante por tratarse de un tatuaje
con simbologia que pueda atentar contra la institucionalidad de las FFAA. Por lo expuesto,
ha quedado evidenciado que el accionante no incurrié en esta causal de inaptitud segun la
Directiva.

% CRE, articulo 160: “Las personas aspirantes a la carrera militar y policial no serdn discriminadas para su
ingreso. La ley establecera los requisitos especificos para los casos en los que se requiera de habilidades,
conocimientos o capacidades especiales. [...]”
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79. Habiendo determinado que el accionante no present6 una condicion, dentro de la fase de
ficha médica, que lo torne en no apto para continuar con el proceso de ingreso a las Fuerzas
Armadas, esta Corte concluye que las Fuerzas Armadas inobservaron lo dispuesto en la
propia Directiva. Esto puesto que, pese a no incurrir en casuales de inaptitud segun la
Directiva y su correspondiente Anexo A, le calificaron como “NO apto” para aprobar la
fase de ficha médica. Es decir, se le impuso un requisito no existente en cuanto al microlito
testicular y no incurrié en el impedimento de la Directiva relativo a los tatuajes.

80. En este punto, no deja de llamar la atencion de esta Corte la falta de diligencia, por decir
lo menos, con la que ha actuado las Fuerzas Armadas al pretender justificar, sin asidero,
que el accionante no cumplia con las condiciones plasmadas en la Directiva. Pues se ha
evidenciado que, si bien el tatuaje excedia el tamafio permitido, este también debia estar
situado en una zona visible para considerarlo no apto, situacion que no se verificaba en
este caso. Lo mismo sucede con el microlito testicular, puesto que no se ha podido
demostrar que el mismo estaria inmerso en una causal de inaptitud al tratarse de una
enfermedad o defecto del sistema lito urinario que requiere tratamiento frecuente y
prolongado y que constituiria un impedimento para ser parte de la Armada.

81. Esta situacion se ve agravada a la luz de la alegacion del accionante, misma que no fue
rebatida por las entidades demandadas, respecto a que jamas se le permitié impugnar la
declaratoria de no aptitud o solicitar una reconsideracion (pese a haberlo intentado).
Mientras que, a criterio de esta Corte, de haberse permitido lo anterior, el accionante
habria podido presentar el correo del médico que le realiz6 el examen correspondiente, en
donde se rectifica lo dicho en el documento enviado a las Fuerzas Armadas y que sirvio
de base para declararlo no apto, prueba que fue aportada con la demanda de accion de
proteccion.

82. Este correo da cuenta de una contradiccion que pudo ser subsanada por las Fuerzas
Armadas si hubiesen revisado los resultados del accionante con detenimiento. Asi, en la
primera parte le califican como no apto, pero luego el mismo doctor sefiala que, en una
nueva revision de la historia clinica, seria apto con tatuaje en zona no visible y que el
microlito no es causa de no aptitud. Sin embargo, las Fuerzas Armadas, sin realizar en su
debido momento un anélisis pormenorizado de lo que constaba en el informe que fue
reemitido por el doctor, lo califican de no apto y no le permiten seguir en el proceso de
seleccion.

83. De esta manera, la Corte evidencia que no realizd una verificacion de las razones de
inaptitud y aceptaron sin mas un informe que, si bien indicaba que el accionante era no
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apto, del mismo se desprendia claramente que el tatuaje se encontraba en el pectoral
izquierdo (tatuaje no visible) pese a que era de tamafio mayor a la palma de la mano y que
tenia microlito testicular, sin que este Ultimo sea una causal de inaptitud. Por lo que se
demuestra una falta de diligencia por parte de las Fuerzas Armadas, en la calificacion de
inaptitud del accionante.

84. En tal virtud, esta Corte observa que se ha incumplido con lo dispuesto en el articulo 160
de la CRE, a la vez que se incumpli6 su propia Directiva, violando asi el derecho a la
seguridad juridica del accionante. El articulo 160 de la CRE, prescribe que ningun
aspirante debe ser discriminado al tratar de ingresar a la carrera militar.3” Es por ello que
la CRE determina que se deberan regular los requisitos para el ingreso de los aspirantes,
indicando que se deberan especificar los mismos cuando se requiera de una habilidad
especial. Esto ultimo busca garantizar que sean parametros objetivos y conocidos con
antelacion, los que sirvan de base para seleccionar a los aspirantes y permitir que
participen en igualdad de condiciones en estos procesos. Dado que al accionante se le
declar6 no apto pese a no incurrir en causales de inaptitud, utilizando como fundamento
dos condiciones inherentes a su persona, esta Corte encuentra, adicionalmente, que el
accionante fue sujeto de un trato diferenciado no justificado, como se pudo evidenciar en
la seccion 6.1 de la presente sentencia.

6.3 Reparacion Integral

85. El articulo 86 de la CRE determina que un juez, al constatar una violacion de derechos
constitucionales debe declararla, ordenar la reparacion integral que corresponda, material
o inmaterial, y especificar e individualizar las obligaciones, positivas y negativas, que
debe cumplir el destinatario de la decisién judicial y las circunstancias en que deban
cumplirse.

86. En el mismo sentido, el articulo 18 de la LOGJCC desarrolla la reparacion integral
indicando que al declararse la vulneracion de derechos se debe ordenar la reparacion
integral material o inmaterial. Asimismo, el articulo referido determina que la reparacion
integral “procurard que la persona o personas titulares del derecho violado gocen y
disfruten el derecho de la manera mas adecuada posible y que se restablezca a la situacion
anterior a la violacion [...]”. En la misma norma, la LOGJCC reconoce diversas formas
de reparacion, entre otras, “la restitucion del derecho, la compensacién econdmica o

87 CRE, articulo 160: “Las personas aspirantes a la carrera militar y policial no serdn discriminadas para su
ingreso. La ley establecera los requisitos especificos para los casos en los que se requiera de habilidades,
conocimientos o capacidades especiales. [...]”
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patrimonial, la rehabilitacion, la satisfaccion, las garantias de que el hecho no se repita, la
obligacion de remitir a la autoridad competente para investigar y sancionar, las medidas
de reconocimiento, las disculpas publicas, la prestacion de servicios publicos, la atencion
de salud”. Por ultimo, también determina que:

La reparacion se realizara en funcion del tipo de violacién, las circunstancias del caso, las
consecuencias de los hechos y la afectacion al proyecto de vida.

En la sentencia o acuerdo reparatorio debera constar expresa mencion de las obligaciones
individualizadas, positivas y negativas, a cargo del destinatario de la decisién judicial y las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que deben cumplirse, salvo la reparacion
econdmica que debe tramitarse de conformidad con el articulo siguiente.

La persona titular o titulares del derecho violado deberan ser necesariamente escuchadas para
determinar la reparacion, de ser posible en la misma audiencia. Si la jueza o juez considera
pertinente podra convocar a nueva audiencia para tratar exclusivamente sobre la reparacion,
gue deberé realizarse dentro del término de ocho dias.

87. En su demanda de accién de proteccion, el accionante solicitd que se declare “la nulidad”
de los actos administrativos donde se resuelve su separacion del proceso de oficiales
especialistas 2020 — 2021 al declararlo no apto en la ficha médica; que se mande a pedir
disculpas publicas al accionante; que se ordene la reincorporacién de forma inmediata a
rendir las pruebas correspondientes a la siguiente fase del proceso; que se establezca la
sancion a los responsables de la vulneracion de sus derechos; que se ordene la adopcion
de garantias de no repeticion; y, que se conceda la reparacién econémica.

88. En la audiencia reservada que se llevo a cabo el 09 de febrero de 2023, el accionante
menciond que en ese punto no estaba seguro de querer integrarse a las Fuerzas Armadas
puesto que el inicio de las acciones constitucionales que ha incoado en contra de esta
institucion podria significar que él sufra retaliacion por parte de las Fuerzas Armadas. En
ese sentido, manifestd que debera ser la Corte quien determine si corresponde que €l se
reincorpore a la fase del proceso de seleccidén que le corresponderia o si es conveniente
que se fije una indemnizacion para que no se produzca esta situacion, en caso de que se
ordene su reintegro a la fase de seleccion correspondiente.

89. Tras evidenciar la vulneracion de los derechos a la igualdad y no discriminacion, libre
desarrollo de la personalidad, imagen propia, y seguridad juridica del accionante esta
Corte considera gque esta sentencia constituye en si mismo un medio idéneo de reparacion,
al dejar constancia de la violacion de los derechos constitucionales de la parte actora. En
esta misma linea, esta Corte dispone dejar sin efecto la sentencia de primer y segundo
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nivel en virtud de que no habrian tutelado los referidos derechos del accionante por las
razones expuestas en esta sentencia, y en su lugar, aceptar y resolver la accion de
proteccion mediante la presente decision.

90. Esto ultimo, considerando que, tanto en primera, como en segunda instancia, los jueces
desestimaron la accion de proteccion al considerar, en lo principal, que existieron
requisitos para ingresar a las Fuerzas Armadas y que los mismos no fueron satisfechos.
Los jueces de primera y segunda instancia ni siquiera efectuaron el analisis particular del
derecho a la igualdad y no discriminacion, asi como al libre desarrollo de la personalidad
y el derecho a la imagen. Por lo tanto, los jueces de primer y segundo nivel avalaron la
actuacion de las Fuerzas Armadas, siendo que esta es contraria a la CRE, como ha quedado
anotado en esta sentencia. Ello, sumado a que aun cuando los jueces de primer y segundo
nivel si desvirtuaron violaciones a la seguridad juridica, de haber indagado en el propio
expediente, la prueba presentada y haber aplicado la inversion de la carga probatoria,
habrian encontrado que el accionante en realidad no estaba impedido de ingresar a las
Fuerzas Armadas.

91. Por lo tanto, esta Corte encuentra que en las referidas sentencias no se tutelaron los
derechos invocados por el accionante, mismos que fueron materia de analisis en esta
causa. Asi, se concluye que subsisten las violaciones de derechos constitucionales que
deben ser reparadas por esta Corte y en tal virtud se debe dejar sin efecto dichas decisiones
judiciales.

92. Ademas, pese a ventilarse datos sensibles relativos a condiciones médicas y de salud del
accionante dentro de la accidn de proteccion, objeto de estudio de esta sentencia, el
proceso no ha sido puesto en reserva. Por lo que, previo a su difusion y como parte de la
reparacion se ordena que se ponga en reserva al proceso, con la finalidad de proteger la
identidad e intimidad del accionante.

93. Una vez que sea puesto en reserva el proceso, en atencion a lo anterior, se dispone gue el
Consejo de la Judicatura difunda el contenido de esta sentencia.

94. Por otro lado, las Fuerzas Armadas deberan pedir disculpas al accionante por medio de
una carta privada dirigida al accionante, en virtud de que aquel solicito ello en su demanda
de accion de proteccion y para precautelar el derecho a los datos personales e intimidad
de este ultimo.
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95. Finalmente, se deja a salvo la posibilidad de que el accionante decida participar
nuevamente en el proceso de seleccion de aspirantes a las Fuerzas Armadas, desde la fase
en que le fue impedido continuar en dicho proceso (esto es, deberé participar nuevamente
en la fase de ficha médica). Asi, se recuerda a las Fuerzas Armadas, que el proceso de
seleccion y revision que la Corte Constitucional realiza de oficio, bajo ningn concepto
puede resultar en represalias hacia los afectados. Por lo que, al existir un deber de cuidado
por parte de este Organismo, dispone que, en el proceso de seguimiento de la presente
sentencia, la Defensoria del Pueblo observe que la decision en esta sentencia de revision
no afecte negativamente al accionante, en caso de que este decida empezar nuevamente el
proceso de seleccion ante las Fuerzas Armadas, de conformidad con la Constitucion,
normas internacionales, asi como demas normativa apegada a las condiciones del caso.

96. En atencion al tiempo transcurrido y la negligencia con la que ha actuado las Fuerzas
Armadas, como medida de compensacion por el dafio inmaterial sufrido, con el fin de
reparar el detrimento de los derechos constitucionales del accionante, por la imposibilidad
de continuar en el proceso de seleccién de aspirantes a las Fuerzas Armadas sin incurrir
en impedimento en la fase de ficha médica, se concede una reparacién en equidad valorada
en USD $ 3.000, al haberse constatado que las violaciones a los derechos a la seguridad
juridica, a la igualdad y no discriminacion, al libre desarrollo de la personalidad y a la
imagen, de las que fue sujeto el accionante, alterd su proyecto profesional de poder
ingresar a las Fuerzas Armadas.

7. Decision

En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, el Pleno de la Corte Constitucional resuelve:

1. Aceptar la accion de proteccion.

2. Declarar la vulneracion de los derechos a la igualdad y no discriminacion, libre
desarrollo de la personalidad, imagen propia y seguridad juridica del accionante
por parte de las Fuerzas Armadas.

3. Dejar sin efecto la sentencia de 14 de septiembre de 2021, dictada por el Tribunal

de Garantias, asi como la sentencia de 15 de febrero de 2022, dictada por la Sala
Especializada.
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4. Ordenar que las Fuerzas Armadas paguen el valor de USD $ 3.000 por concepto
de reparacion en equidad a favor del accionante. Una vez efectuado el pago, las
Fuerzas Armadas deberan informar del cumplimiento de esta medida a la Corte
Constitucional, adjuntando el respaldo para el efecto.

5. Ordenar que las Fuerzas Armadas pidan disculpas al accionante por medio de una
carta privada, dirigida al accionante, para precautelar el derecho a los datos
personales e intimidad de este ultimo. Lo cual sera informado por parte de Fuerzas
Armadas a este organismo en el término de 10 dias, contados desde la notificacion
de la presente sentencia. EI documento debera contener el siguiente texto:

Por disposicion de la Corte Constitucional del Ecuador, establecida en la
sentencia 916-22-JP/24, las Fuerzas Armadas del Ecuador reconocen que la
declaratoria de NO APTO del sefior [incluir nombre del accionante] por
presencia de tatuaje en el pectoral izquierdo mayor a la palma de la mano y
microlito testicular, por parte de dicho estamento de la Fuerza Publica, viol6
los derechos constitucionales del accionante a la igualdad y no
discriminacion, libre desarrollo de la personalidad, imagen propia y seguridad
juridica. Por lo tanto, ofrecen disculpas al sefior [[incluir nombre del
accionante] por el dafio que dicha vulneracién le ha ocasionado.

6. Disponer que el Tribunal de Garantias Penales, que conocid la accion de
proteccidn objeto de esta sentencia de revision oculte los datos de identificacion
del accionante, del proceso de accion de proteccidon signado con el ndmero
correspondiente, con la finalidad de precautelar su derecho a la intimidad, en el
término de 10 dias contados desde la notificacion de esta sentencia. Una vez que
se haya dado cumplimiento a lo anterior, el Tribunal de Garantias Penales debera
informar del cumplimiento de esta medida a la Corte Constitucional.

7. Ordenar que, posterior a constatar que se haya ocultado la informacién personal
del accionante de la accion de proteccion, el Consejo de la Judicatura, en el plazo
maximo de 15 dias desde la notificacion de esta sentencia, difunda el presente fallo
en su pagina web por un periodo de seis meses consecutivos y a través de sus
cuentas oficiales de redes sociales. Para justificar el cumplimiento integral de esta
medida, el Consejo de la Judicatura debera remitir a la Corte Constitucional, en el
plazo maximo de veinte dias desde la notificacion de esta sentencia, la constancia
de su publicacion en el banner principal del portal web del Consejo de la
Judicatura, en las cuentas oficiales de las redes sociales institucionales y de la
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constancia del correo institucional remitido a los fiscales y defensores publicos a
nivel nacional.

8. Disponer que, posterior a constatar que se haya ocultado la informacion personal
del accionante de la accion de proteccion, el Consejo de la Judicatura difunda la
presente sentencia a través del correo electronico u otros medios adecuados y
disponibles a todos los jueces con competencia para conocer garantias
jurisdiccionales a nivel nacional. En el término maximo de 20 dias, el Consejo de
la Judicatura debera informar y justificar de forma documentada el cumplimiento
de esta medida a esta Corte Constitucional.

9. Disponer gue, en caso de que el accionante desee postularse nuevamente al cargo
de oficial especialista de las Fuerzas Armadas, previo a la verificacion del
cumplimiento de otros requisitos, a este se le practique nuevamente los examenes
correspondientes a la fase de ficha médica, para lo cual, las Fuerzas Armadas
correran con la totalidad de los gastos de dichos exdmenes. Ademas, se abstendran
de realizar cualquier acto que pueda entenderse como retaliacion en contra del
accionante, en virtud de la accién de proteccion presentada en su contra.

10. Disponer que la Defensoria del Pueblo observe que la decision en esta sentencia
de revision, en caso de que el accionante desee postularse nuevamente al cargo de
oficial especialista, no afecte negativamente al accionante, de conformidad con la
Constitucién, normas internacionales, asi como demas normativa apegada a las
condiciones del caso.

11. Llamar la atencion a las Fuerzas Armadas por no haber dado contestacion al
pedido de informacion realizado por la jueza ponente de esta causa, en dos
ocasiones, respecto a los motivos que sustentan la medida de inaptitud aplicada al
accionante en lo relativo al tatuaje.

12. Notifiquese y publiquese.

ALl VICENTE Firmado digitalmente
ALI VICENTE
LOZADA PRADO [ 07aDA PRADO

Ali Lozada Prado
PRESIDENTE
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Razon: Siento por tal, que la sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno de la Corte
Constitucional con ocho votos a favor de los Jueces Constitucionales Karla Andrade
Quevedo, Alejandra Cardenas Reyes, Carmen Corral Ponce, Jhoel Escudero Soliz (voto
concurrente), Ali Lozada Prado, Teresa Nuques Martinez, Richard Ortiz Ortiz y Daniela
Salazar Marin; y, un voto salvado del Juez Constitucional Enrique Herreria Bonnet, en sesion
jurisdiccional ordinaria de jueves 04 de julio de 2024.- Lo certifico.

Firmado electronicamente
Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA 916-22-JP/24
VOTO CONCURRENTE
Juez constitucional Jhoel Escudero Soliz

1. Antecedentes

1. Con fundamento en los articulos 92 y 93 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, respetuosamente presento mi voto concurrente respecto de la
decision aprobada mediante sentencia 916-22-JP/24, en la sesion de Pleno de 04 de julio
de 2024. En dicha decision, el Pleno de este Organismo revisé los hechos de origen y
acepto la accion de proteccion presentada por R.A.J.G en contra del Ministerio de Defensa
(“Ministerio”) y la Procuraduria General de Estado (“PGE”), por cuanto al accionante,
al presentar un microlito testicular y un tatuaje en el pectoral izquierdo, no le permitieron
el ingreso a la carrera militar y vulneraron sus derechos a la igualdad y no discriminacion,
libre desarrollo de la personalidad y la seguridad juridica.

2. Andlisis constitucional

2. Si bien concuerdo con la decision adoptada, discrepo con el analisis del derecho a la
igualdad y no discriminacion, especificamente en la identificacion del fin
constitucionalmente valido respecto de la prohibicion de portar un tatuaje en el pectoral
izquierdo en el caso de R.A.J.G. Por ello, en este voto sostendré que los articulos 158, 159
y 162 de la Constituciéon no establecen que la “imagen institucional” de las Fuerzas
Armadas sea un derecho que pueda analizarse dentro del test de proporcionalidad como
un fin constitucionalmente valido que habilite al Estado a prohibir el ingreso a postulantes
gue portan tatuajes. Si bien la imagen institucional es una caracteristica fundamental de la
institucionalidad del Estado, no constituye un criterio para definir si se afecté o no el
derecho al libre desarrollo de la personalidad.

3. En consecuencia, al no existir un fin que validar frente al ejercicio de un derecho, el
criterio de la imagen institucional no es idoneo para restringir la igualdad y el examen o
test de igualdad no deberia prosperar. Por ello, no era necesario examinar la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de la referida medida. Asi, considero que
no se debe dar de valor juridico a modo de un derecho a un criterio institucional o a una
potestad publica.
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4. Mi discrepancia radica en la identificacion el fin constitucionalmente valido que justifique
un trato diferenciado es fundamental en el presente caso. La posible vulneracién al
derecho a la igualdad y no discriminacion invierte la carga de la prueba y corresponde a
la entidad estatal accionada, es decir, a las Fuerzas Armadas, aportar elementos
conducentes a desvirtuar la existencia de tratos discriminatorios. Siguiendo este principio,
es obligacion de la accionada aportar razones que expliquen cuél seria el fin constitucional
legitimo que justifica la diferenciacion y por qué el acto que se acusa de discriminatorio
lo protegeria. Para ello, la entidad accionada debi6 identificar y explicar con precision la
norma constitucional o de instrumentos internacionales de derechos humanos que
fundamentaria su actuacion, cuestion que no realizo a lo largo del proceso.

5. En mi opinidn, la Corte debe identificar un fin valido como una justificacién legitima para
limitar el ejercicio de derechos como la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad.
Este andlisis, considera que la imagen de una institucion es importante y forma parte de
un elemento esencial de la institucionalidad del Estado, pero no es un medio idéneo para
limitar el ejercicio de derechos.

6. En el caso bajo andlisis, las Fuerzas Armadas no expresaron ni identificaron sustento
alguno en la Constitucion o en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
para fundamentar que la prohibicion de ingreso de una persona que porta un tatuaje con
las caracteristicas mencionadas persiga un fin valido. Esta constatacion devela que el trato
diferenciado del que fue objeto R.A.J.G es evidentemente discriminatorio y vulnerador
del derecho a la igualdad, reconocido en el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion.

7. Incluso a pesar de que las Fuerzas Armadas no fundamentaron un fin constitucional
legitimo, la mayoria de la Corte sostuvo que la medida de impedir el ingreso a quien porta
un tatuaje obedecia a proteger “la imagen institucional” de la entidad, establecida en los
articulos 158, 159 y 162 de la Constitucion. Las mencionadas normas constitucionales no
aluden al manejo de la imagen institucional y menos ain hace referencia a las
caracteristicas de la imagen personal que deben llevar sus miembros u otra disposicién
que aluda al derecho al libre desarrollo de la personalidad o la proteccion de la imagen
personal. Por el contrario, dichos articulos establecen expresamente la mision de las
Fuerzas Armadas, el apoyo complementario que deben realizar a las funciones de la
Policia Nacional y la caracteristica de obediente y no deliberante de la fuerza publica. De
alli que la sola invocacién a una norma o principio constitucional en abstracto no es
suficiente para fundamentar un fin valido. En consecuencia, no se verifica un fin
constitucionalmente valido en este caso, por lo medida de prohibir a R.A.J.G. su ingreso
a la fuerza publica por portar un tatuaje no supera el test de igualdad.
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8. Por las razones expuestas, el analisis de la Corte debio concluir al verificar la inexistencia
del fin constitucionalmente valido, pues el examen realizado hasta esa verificacion reviste
de suficiente contundencia sobre la vulneracion del derecho a la igualdad y no
discriminacion de R.A.J.G.

do_el

P THCEL “MARCTN
' ESCUDERO SOLI Z
JUEZ CONSTITUCIONAL

Razon: Siento por tal, que el voto concurrente del juez constitucional Jhoel Escudero Soliz,
anunciado en la sentencia de la causa 916-22-JP, fue presentado en Secretaria General el 16
de julio de 2024, mediante correo electronico a las 11:04; y, ha sido procesado conjuntamente
con la sentencia.- Lo certifico.

Firmado electrénicamente
Aida Garcia Berni
SECRETARIA GENERAL
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SENTENCIA 916-22-JP/24
VOTO SALVADO
Juez constitucional Enrique Herreria Bonnet

1. El Pleno de la Corte Constitucional, en sesion de 4 de julio de 2024, aprobo la sentencia
916-22-JP (“sentencia de mayoria” 0 “decisién de mayoria”), en la que se revisaron las
decisiones acaecidas en el proceso de accion de proteccion presentada por R.AJ.G.!

2. En la sentencia de mayoria se resolvio que:

[T]anto en primera, como en segunda instancia, los jueces desestimaron la accion de
proteccidn al considerar, en lo principal, que existieron requisitos para ingresar a las Fuerzas
Armadas y que los mismos no fueron satisfechos. Los jueces de primera y segunda instancia
ni siquiera efectuaron el andlisis particular del derecho a la igualdad y no discriminacion, asi
como al libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la imagen. Por lo tanto, los jueces
de primer y segundo nivel avalaron la actuacién de las Fuerzas Armadas, siendo que esta es
contraria a la CRE, como ha quedado anotado en esta sentencia. Ello, sumado a que aun
cuando los jueces de primer y segundo nivel si desvirtuaron violaciones a la seguridad
juridica, de haber indagado en el propio expediente, la prueba presentada y haber aplicado la
inversion de la carga probatoria, habrian encontrado que el accionante en realidad no estaba
impedido de ingresar a las Fuerzas Armadas.

Por lo tanto, esta Corte encuentra que en las referidas sentencias no se tutelaron los derechos
invocados por el accionante, mismos que fueron materia de analisis en esta causa. Asi, se
concluye que subsisten las violaciones de derechos constitucionales que deben ser reparadas
por esta Corte y en tal virtud se debe dejar sin efecto dichas decisiones judiciales.

3. Con lo anterior, procederé a fundamentar mi desacuerdo con la sentencia de mayoria.
1. Consideraciones

4. Para rebatir los criterios expuestos en la sentencia de mayoria, procederé a exponer las
razones por las cuales disiento de ellos.

5. Una de las causales de inadmision de la Directiva aplicable a los procesos de calificacion

! Concordantemente con la sentencia de mayoria, se utilizara la nominacién “R.A.J.G”, y omitira el nombre del
accionante en las citas textuales, en atencidn a lo prescrito en el articulo 66 numerales 19y 20 de la Constitucion
de la Republica que consagran los derechos a la proteccion cedatos de caracter personal y la intimidad personal
y familiar, y la resolucion 009-CCE-PLE-2021 sobre el Protocolo de Informacién confidencial de la Corte
Constitucional. Lo mismo ocurre respecto a las judicaturas y sus jurisdicciones territoriales.
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de la aptitud psicofisica para el ingreso a las FF.AA es:

Tatuajes: que la sumatoria no sean mayores al 1% de la superficie corporal) tamafio (maximo
palma de la mano sin dedos del Aspirante, ubicacion (tatuajes que pudieren ser visibles
vistiendo las diferentes modalidades de uniformes militares: cara, cuello, tercio medio de
brazo hasta dedos, tercio medio de muslo hacia dedos) o simbolismo (las caracteristicas del
o0 los tatuajes deberan ser evaluadas en su contexto en psiquiatria). Consideraciones que de
ser necesarias, seran evaluadas para su aprobacion en la junta médica militar que se conforme
para el efecto en cada Fuerza (sic) (énfasis afiadido).

6. En el caso en concreto, las Fuerzas Armadas declararon al accionante como no apto por,
supuestamente, tener un tatuaje visible de tamafio mayor a la palma de su mano. Por ello,
la Corte Constitucional analiza si tener tatuajes de tamafio mayor a la palma de la mano
como causal de inaptitud para el ingreso a las Fuerzas Armadas viola el derecho a la
igualdad y no discriminacion.

7. Para fundamentar la resolucién del problema juridico, la Corte realiza, de forma errénea,
el test de igualdad y no discriminacién. En la sentencia 28-15-IN/21, este Organismo
distinguio si una diferencia se enmarca en una categoria sospechosa, protegida o ninguna.
Concuerdo con la decision de mayoria al afirmar que portar un tatuaje no se enmarca en
una distincion que se enmarque en una categoria sospechosa. Pese a ello, disiento de esta
cuando se afirma que la distincion por portar un tatuaje se encasilla en una categoria
protegida. A mi juicio, es evidente que tener un tatuaje no se encuentra en una de las
condiciones del numeral 2 del articulo 11 de la CRE y que se atenta contra la igualdad
formal. Por lo tanto, correspondia que se realice un andlisis con un nivel de escrutinio
bajo. Es decir que, cabia tener mayor deferencia por el principio de libertad de
configuracién legislativa (en este caso, reglamentaria).

8. En lo referente al escrutinio bajo o de mera razonabilidad, Unicamente se debe evaluar si
la medida esta debidamente justificada y es razonable. Sobre ello, la misma sentencia de
mayoria afirma que si existe un fin constitucional, el cual consiste en “consolidar la
imagen institucional de dicho estamento de la fuerza publica, de caracter castrense y
disciplinario” y “mantener la imagen de uniformidad entre los miembros de las Fuerzas
Armadas, haciendo que estos puedan proyectarse de manera neutral y colectiva frente a la
ciudadania cuando ejerzan sus funciones”. Evitar que se vean tatuajes dentro de los
miembros de las Fuerzas Armadas incluso se fundamenta en la legitima confianza que
tiene el ciudadano respecto a esta institucidn, al ser un estamento de la fuerza publica.

9. Es de conocimiento publico que dentro de las olas de violencia que vive el pais, la Policia
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Nacional y las Fuerzas Armadas buscan reconocer a miembros de bandas criminarles por
medio de los tatuajes.? En el proyecto se citan casos de Colombia y Estados Unidos para
argumentar que existiria una discriminacion respecto a las personas con tatuajes.

10. Sin embargo, por el momento, en Ecuador se vive una realidad diametralmente distinta
por la violencia suscitada en el pais. Las afirmaciones del voto de mayoria son ajenas a la
realidad nacional y no toman en cuenta: (i) la funcion de seguridad que deben tener las
Fuerzas Armadas y (ii) el resultado del referéndum y consulta popular de 2024 en el que
se aprobd el apoyo complementario de las Fuerzas Armadas en las funciones de la Policia
Nacional para combatir el crimen organizado.

11. Por tales motivos, considero que el reglamento no viola el derecho a la igualdad y no
discriminacion pues la medida respecto de los tatuajes esta debidamente justificada y es
razonable.

12. Asi también, es primordial tomar en consideracion que el Reglamento del Proceso de
Reclutamiento y Seleccion de Postulantes a Aspirantes a Servidores Policiales Directivos,
Técnico Operativos a Nivel Nacional y Proceso de Seleccion de Transito de Servidores
Policiales Técnico Operativo a Directivo fue emitido el 6 de diciembre de 2023. En dicho
reglamento, se habria establecido de manera diametral —como un requisito que “coincide
con la lucha contra el crimen organizado, cuyos integrantes poseen tatuajes especificos”—
3 el no poseer tatuajes.

13. En tal virtud, considero que la emision de la sentencia de mayoria podria constituir un
doble estandar de tatuajes entre las FFAA y los policias. Esto, siendo que las FFAA
actualmente intervienen en ambitos relacionados con la seguridad, segun el articulo 2 de
la Ley Organica de Defensa Nacional. En tal sentido, conforme se sefialé anteriormente,
se pone en riesgo la figura de la institucidn si se permite que los aspirantes a miembros de

2 En varios medios de comunicacion se han publicado las siguientes noticias: “Ecuador retoma la
criminalizacion de las personas con tatuajes en su busqueda por la  seguridad”
https://www.lahora.com.ec/pais/ecuador-retoma-la-criminalizacion-de-las-personas-con-tatuajes-en-su-
busqueda-por-la-seguridad/#google_vignette; “Lobos, Choneros y Tiguerones marcan su piel con tatuajes de
animales salvajes” https://www.primicias.ec/noticias/seguridad/tatuajes-choneros-lobos-tiguerones-
animales/”; Ecuador se mira en el espejo de la politica de mano dura y el recelo a los tatuajes de El Salvador
https://apnews.com/world-news/general-news-83b0e9e536d4e5840f04be5b95f6bfad y
https://www.latimes.com/espanol/internacional/articulo/2024-01-14/ecuador-se-mira-en-el-espejo-de-la-
politica-de-mano-dura-y-el-recelo-a-los-tatuajes-de-el-salvador; “Tatuajes, tema de preocupacion entre quienes
portan uno” https://www.lahora.com.ec/los-rios/tatuajes-tema-de-preocupacion-entre-quienes-portan-uno/.

8 Ver, “Sin tatuajes: el polémico reglamento de la Policia para filtrar a sus aspirantes” de Diario Expreso. Acceso
en: https://www.expreso.ec/actualidad/tatuajes-prohibidos-nuevo-reglamento-policia-filtrar-aspirantes-
186233.html.
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las FFAA mantengan tatuajes visibles por la exigencia del contexto castrense y la
legitimidad que debe tener ante el pueblo. Esto, a mi criterio, podria disminuir la confianza
ciudadana depositada en los miembros de dichas instituciones.

2. Conclusioén

14. En mérito a los argumentos expuestos, emito este voto salvado al no estar de acuerdo con
lo establecido en la sentencia de mayoria.

PABLO Firmado
ENRIQUE digitalmente por
HERRERIA eorenn "

BONNET BONNET

Enrique Herreria Bonnet
JUEZ CONSTITUCIONAL

Razon: Siento por tal, que el voto salvado del juez constitucional Enrique Herreria Bonnet,
anunciado en la sentencia de la causa 916-22-JP fue presentado en Secretaria General el 17
de julio de 2024, mediante correo electronico a las 11:42; y, ha sido procesado conjuntamente
con la sentencia.- Lo certifico.
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