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RESUMEN

La investigacion que se presenta bajo la modalidad de articulo cientifico es un
estudio cualitativo con alcance descriptivo y exploratorio titulado: La identidad
de género como un derecho constitucional en el Ecuador para las personas
transexuales que se realiza aplicando el Método Hipotético — Deductivo vy el

Método Empirico. Para ello se utilizé6 una muestra no probabilistica de tipo

intencional cuyo universo se conform6 por las sentencias en garantias
jurisdiccionales de la Provincia del Azuay desde el 2008 hasta el 2018 como
muestra al azar simple. Los resultados obtenidos permitieron al investigador
entre sus conclusiones reconocer que los derechos de las personas
transexuales en Ecuador, han pasado, como en todo el mundo, por una serie
de fases ajustadas al desarrollo y evolucion de su marco social que exige
cambios estructurales en sus normas juridicas de acuerdo con sus

necesidades socioculturales.

Palabras claves: Derechos constitucionales, Personas Transexuales,
Identidad de Género.
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ABSTRACT

The study titled Gender identity as a constitutional right in Ecuador for
transgender people is a qualitative research with descriptive and exploratory
scope whose general objective is to identify the essential content of
constitutional right to gender identity in Ecuador or transgender people. Its
design is bibliographic with analyzed information from the hypothetical-
deductive and empirical method. The non-probabilistic sample of the simple
random intentional type was formed by the judgments in jurisdictional
guarantees of the Province of Azuay from 2008 to 2018. Among the
conclusions highlights the activism o organizations of LGBTI movements and
human rights defenders as part of the efforts that have added concrete
approaches in relation to the recognition of the people of this group. Finally, the
researcher proposes a constant revision to the cases that set a precedent in
scenarios where dogmatic legal needs are ignored, products of generational
gaps of a traditionalism that does not achieve the continuity of a conservative
policy in the face of an inevitable development.

Key words: Transsexual People, gender identity, essential content,
Constitutional rights
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INTRODUCCION

El Ecuador desde 1830 ha tenido veinte constituciones hasta la dltima del
2008, encontrando grandes corrientes de los movimientos feministas y de las
organizaciones que trabajan a favor de los derechos de las personas LGBTI
(lesbianas, gay, bisexuales transexuales e intersexuales). Considerando la
importancia que tienen los individuos para la conformacion del pueblo
entendido como parte de los elementos constitutivos del Estado quien es
promotor y garante del Derecho Constitucional, resulta evidente analizar el
papel del individuo y sus derechos fundamentales como parte de una
sociedad; sin embargo, durante décadas, las personas que forman parte del
grupo LGBTI, han sido discriminadas debido, entre otros factores, a la
ausencia de una estructura juridica que haga valer sus derechos como seres
humanos, como ciudadanos, como parte de un pueblo.

Por tal motivo, se decide indagar acerca de los avances que plante6 la
Constituyente del 2008 en este Marco Juridico, cuando constitucionaliz6 a la
identidad de género como un derecho y su accionar como parte de los avances
que permiten la igualdad material y formal para las personas transexuales.

Es asi como bien vale considerar que a lo largo de la historia, el Derecho
ha sido la base que regula las relaciones humanas, respondiendo a las
necesidades y realidades sociales, ya que permite la construcciéon o el
deterioro de una sociedad. Cada legislaciéon dispone de un marco regulatorio
que enmarca las normas que cubran las necesidades de cada nacion y de
cada uno de los grupos que la conforman.

En consecuencia, la vulnerabilidad de este grupo de personas invitah a
investigar si el derecho a la identidad de género ha permito que en el Ecuador
se avance hacia una nueva construccion legal y social que permita a las
personas transexuales ser sujetos de derechos y no ciudadanos de segunda.

En este orden de ideas, es preciso destacar que en el 2008 Ecuador decidi6

legislar sobre la transexualidad en la Constitucion considerando la no
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discriminacion de las personas por su identidad de género, siendo pocos los
paises latinoamericanos que se han atrevido a seguir su modelo y escasos los
que se han arriesgado resolver legalmente los asuntos juridicos relacionados
con el derecho a la identidad de género. Sin embargo, muchos factores
culturales en Ecuador, no han permitido que este derecho cumpla con su
finalidad de endosar dichos derechos a las personas que se identifican en ese
grupo, tal es el caso de la religion que se ha considerado una barrera para la
evolucién y los avances socio-culturales en relaciéon con este tema.

Asimismo, la poca voluntad politica con el tema y la falta de sensibilizacion
a los funcionarios publicos que se encuentran en cargos de poder y que tienen
la autonomia para transformar las desigualdades sociales de las personas
transexuales son otros elementos que no me permite que se les reconozca
como sujetos de derechos.

Por su parte, la academia también ha sido ambigua en relacion a la
transexualidad y eluden el tema social, cultural y psicolégico que lo delinea
para configurar preceptos enmarcados en el punto de vista biologico.

Por lo tanto, es necesario analizar de qué manera la legislacion ecuatoriana
protege y reconoce los derechos de las personas transexuales como parte de
una sociedad que aumenta cada vez mas, porque encuentran en el contexto
en que se desarrolla la libertad para ser auténticos, vivir desde el
reconocimiento como individuos, como seres humanos y como ciudadanos,
sin etiquetas que le prohiban gozar de los derechos humanos que le
corresponden como parte de una sociedad.

En este particular, son muchos los tratados internacionales que se
esgrimen a favor de la igualdad, la no discriminacion y la reduccion de las
brechas de la desigualdad. Son muchos los organismos que se preocupan por
el trato igualitario entre las personas que son vulnerables a los abusos y tratos
discriminatorios. Asimismo, existe evidencia y ejemplo de paises y
legislaciones que han logrado grandes avances en la materia de

reconocimiento de las personas transexuales como iguales en una sociedad
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que reconoce las diferencias, lo cual a su vez ha generado un desarrollo social
sostenible y respetuoso donde se reconocen las habilidades y capacidades
laborales, académicas, investigativas, deportivas, artisticas, sociales, etc., de
todas las personas transexuales que desde su autenticidad son capaces de
contribuir a una sociedad diversa y en desarrollo.

De modo que, ante la necesidad de reconocer los derechos de las personas
transexuales en el marco de la legislacion ecuatoriana, surge la idea de
desarrollar un estudio que parte de las hipotesis: Son vulnerados los derechos
fundamentales de las personas transexuales al no garantizarles su derecho a
la identidad de género y; el reconocimiento de los derechos de las personas
transexuales fomenta la igualdad material y formal dentro del Estado
Ecuatoriano. En este caso se plantean los siguientes objetivos:

¢ Identificar el contenido esencial de derecho constitucional a la identidad
de género en el Ecuador para las personas transexuales.

e Analizar el contenido esencial de derecho constitucional que contempla
la identidad de género en la Legislacion Ecuatoriana.

e Comparar las sentencias en acciones jurisdiccionales en la
administracion de justicia y el ejercicio de los derechos de las personas
transexuales en Ecuador.

e Describir el contenido esencial de derecho constitucional relacionado
con la identidad de género antes y después de ser reconocida por la

constitucion ecuatoriana.

El presente estudio se identifica como una investigacion cualitativa con
alcance descriptivo y exploratorio cuyas caracteristicas se describen a
continuacion:

El paradigma con enfoque cualitativo enmarca este tipo de investigacion
debido a que centra su atencion en los diferentes roles que desemperfian las
personas en su contexto real. Siendo la interpretacién del investigador en

relaciéon con la realidad estudiada, la principal caracteristica de este enfoque.
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A la luz de Palella y Martins (2012), los estudios cualitativos se reconocen
porque aplican métodos de estudios fenomenol6gicos cuya preocupacion es
establecer como el hombre “construye su cotidianidad a partir de las relaciones
intersubjetivas considerando las contradicciones que sobre él ejercen las
estructuras sociales y culturales” (p.41).

El presente estudio es considerado cualitativo porque se fundamenta en la

interpretacion como método fenomenoldgico, al tiempo que intenta

comprender la realidad que es objeto de estudio (el contenido esencial de
derecho constitucional a la identidad de género en el Ecuador para las
personas transexuales) aplicando procedimientos descriptivos que permiten

obtener informacion para ser analizada a través de la triangulacion o la

induccion analitica.

Este nivel de investigacién comprende el registro, analisis y composicion
de los procesos de los fendmenos que son objeto de estudio, al respecto Arias
(1997) hace referencia a la caracterizacion de un hecho, fenbmeno o grupo
como esencial para entender el comportamiento del objeto de estudio a
analizar. (p.48). En este particular se identifica el presente estudio como una
investigacion descriptiva porque se identifican los problemas que se presentan
en la actualidad con las personas transexuales desde el punto de vista juridico,
asi como su garantia al acceso de los derechos fundamentales para los seres
humanos, considerando que el derecho a la identidad de género se legisla
desde la Constitucion del 2008.

El disefio de investigacion bibliografico se trata de aquel fundamentado en
la revision de material documental que se hace sistematicamente y
escudrifiando a detalle cada clase de material que brinde informacion valiosa,
utilizando procedimientos légicos y mentales que exigen de: andlisis, sintesis,
induccion, deduccion, Palella y Martins (2012). En este caso se considera que
la investigacion se desarrolla bajo un disefio bibliografico, por cuanto el
investigador parte de una recopilaciéon de datos adquiridos en material

bibliografico (leyes, normas, libros, constitucién, etc.) que son ordenados,
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clasificados con una serie de objetivos especificos que permitiran fundamentar

el estudio.

1. Método de Investigacion

En el marco de la presente propuesta se utiliza una metodologia que
permita generar el desarrollo de ideas en torno al problema planteado como
base para realizar el proceso investigativo y asi determinar las hipdtesis
planteadas. En este caso, la estructura metodolégica a utilizar esta orientada

por el enfoque del Método Hipotético — Deductivo y del Método Empirico.

1.1. Método Hipotético- Deductivo

Se usa en el presente estudio debido a que parte de la descomposicion de
generalizaciones ya establecidas. Segun Palella y Martins (2012), este método
se caracteriza porque contienen un andlisis y sigue un curso descendente de
lo general a lo particular, utilizado en casos que involucre reglas, leyes o
principios con la finalidad de demostrar una realidad que se plantea
inicialmente en forma de hipotesis y que busca ser comprobada a partir de la
experiencia del investigador con el desarrollo del estudio. En este caso, se
parte de una hipotesis (;Cudl es el contenido esencial del derecho
constitucional a la identidad de género en el Ecuador para las personas
transexuales?) para deducir una realidad basada en hechos reales y el estudio
de la legislacion ecuatoriana

Asimismo, se hace referencia al método empirico en el desarrollo de la
presente investigacion porque cada uno de los aportes se realizara en base a
la experiencia del investigador durante el proceso de estudio.

Para la realizacion del presente trabajo de investigacion, se utilizara una

muestra no probabilistica de tipo intencional cuyo universo esta conformado
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por las sentencias en garantias jurisdiccionales de la Provincia del Azuay
desde el 2008 que permita advertir la problematica planteada. Considerando

como muestra al azar simple, las sentencias de los afios 2008 hasta 2018.

DESARROLLO

En el presente apartado se hace referencia a los principales enfoques
considerados por el investigador para el desarrollo de la investigacion, donde
amplia seguin cada uno de los objetivos especificos, el marco tedrico y critico

gue dan sentido al estudio desarrollado.

2.1. Contenido esencial del derecho constitucional de la
Identidad de Género en la Legislacion Ecuatoriana

Para entender el tratamiento juridico que se otorga al tema de la identidad
de género en la legislacion ecuatoriana, es preciso hacer referencia al cuadro
normativo que desde el Derecho internacional se reconoce en este particular,
partiendo de las organizaciones internacionales y el reconocimiento de las
personas como iguales con el pleno derecho de vivir en libertad sin ningun tipo

de discriminacion. Al respecto, se dice:

2.1.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)

En este particular, esta declaracion trata de los derechos fundamentales de
las personas como individuos en igualdad de condiciones sin hacer algun tipo
de distincion entre unos y otros. Se refiere a la igualdad de derechos que tienen
las personas, al goce de la libertad, asi como el derecho que tienen los
individuos de ser reconocidos legalmente por el pais en que habitan y el
acceso a la justicia sin ningun tipo de discriminacion por motivo de raza, color,

sexo, idioma, etc. En este orden de ideas, tal premisa se considera tanto en
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el ambito nacional como internacional sin reparar en alguna limitacién de la
soberania del pais en que reside; y no se considerara para ello la condicién
politica o juridica del pais.

Por su parte en el articulo 6, 7, 8 y 12 de la misma norma, la igualdad resulta
ser la base fundamental, atendiendo a la idea de que no existe motivo de
discriminacion a las personas debido a que ante la ley todos son iguales y
merecen ser protegidos por la norma, haciendo uso de un recurso efectivo
exigiendo amparo a los tribunales competentes contra actos violentos, en
igualdad de condiciones contra todo tipo de discriminacion que menosprecie
esta Declaracion. De esta manera no tienen lugar las indiscreciones arbitrarias

que incidan en su vida personal pues tales ataques seran penados.

2.1.2. Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000)

Al igual que la Declaraciéon de los Derechos Humanos, este documento
inscrito por la Uniéon Europea, busca el reconocimiento de las personas sin
ningun tipo de distincion, en funcién de crear un espacio de encuentro para la
libertad, seguridad y justicia fundamentado en los principios y valores
universales de igualdad, solidaridad, libertad y dignidad humana entre los
paises miembros y reconocidos por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En este contexto, el articulo 21 del citado documento prohibe cualquier tipo
de discriminacion, con relevada importancia aquella realizada por motivo de,
entre otras cosas, el sexo u orientacion sexual.

En este articulo se expone la libertad que tienen las personas para ser,
pensar y actuar segun sus gustos y preferencias, condiciones e ideales
naturales o adquiridas; es decir, la discriminaciéon se prohibe desde cualquier

punto de vista por cualquier motivo que vulnere la diversidad.
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2.1.4. Declaracion sobre orientacion sexual e identidad de género en las
Naciones Unidas (2008)

Esta declaracion tiene la particularidad que fija una posiciéon respecto al
tema especifico de la situacidn discriminatoria de las personas por su
condicion u orientacion sexual. Asi en el Articulo 3, se reafirma el compromiso
de las Naciones Unidas a luchar por la igualdad y el trato no discriminatorio de
las personas segun su orientacion sexual o identidad de género. Al respecto,
reafirman el compromiso con principios como el de no discriminacién por tal
motivo exigiendo que se apliquen a todos los seres humanos sin distincion
alguna.

Al tiempo que advierten su preocupacion en el articulo 4,5y 6 en relacion
a las diferentes acciones basadas en la orientacion sexual o identidad de
género que vulneran los derechos humanos y libertades fundamentales tales
como violencia, acoso, prejuicio, estigmatizacion, discriminacion, exclusion y
condenan cualquier tipo de trato cruel e inhumano que se ejerzan sobre estas
personas.

En consecuencia, los articulos siguientes (del 7 al 13), hacen mencion a
los esfuerzos manifestados por demas organismos internacionales en relacion
al tema y exhortan a los Estados a tomar medidas y acciones frente a este
tipo de hechos, en particular las acciones legislativas y administrativas

competentes a cada caso.

2.2. Norma juridica de la identidad de género en Ecuador

Luego de hacer referencia a los principales tratados internacionales
comprometidos con la igualdad de género y la lucha a la no discriminacién de

los derechos fundamentales de las personas sin ningun tipo de distincion; se
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presenta a continuacion el cuadro juridico y normativo que desde la legislacion
ecuatoriana se esgrime en el reconocimiento de los derechos de las personas

transexuales.

2.2.1. Constitucion de la Republica

En la Constitucion de la Republica todas las personas se tratan como
iguales, haciendo énfasis en la no discriminacién por, entre otros, motivos de
identidad de género y orientacion sexual. Afirmando que el Estado esta en
plena facultad de accionar medidas sancionatorias en toda forma de
discriminacion. Y reconoce en el articulo 11 numerales 2, 4, 6, 7, 8 y 9 el
alcance de los derechos establecidos en la Constitucion en base a los
principios fundamentales reconocidos en los diferentes instrumentos
internacionales como el de la igualdad, el acceso a la justicia y la tutela judicial
efectiva, la progresividad de los derechos, las garantias constitucionales.

Asimismo, el articulo 3, 66, 70 y 83 manifiestan, por una parte, los deberes
del Estado como garante del efectivo goce de los derechos establecidos en la
Constitucion y los Instrumentos Internacionales; y por otra parte, el
reconocimiento legal de las personas en cuanto a sus decisiones sexuales y
de orientaciéon sexual, asi como de las diferencias de género, orientacién e
identidad sexual.

En relacién al articulo 66, se habla acerca de los derechos de libertad de
los que gozan las personas, reconociendo y garantizando el acceso a las
condiciones basicas fundamentales para la vida digna tales como salud,
integridad, no discriminacion.

En cuanto al articulo 83 se hace referencia a los deberes que tienen los
ecuatorianos y ecuatorianas como parte esencial de la sociedad, ya que si
bien son reconocidos los derechos de las personas transexuales a partir de la
construccion de una sociedad integradora, se precisa del cumplimiento de los

deberes en funcion de mantener la paz, la tolerancia y la convivencia.
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En este caso, el articulo 70 hace referencia al esfuerzo por parte del
Estado en funcion de lograr la igualdad entre hombres y mujeres,
respetando el enfoque de género desde el sector publico, afirmando que
se ejecutan para ello politicas formuladas como parte de un mecanismo

especializado de conformidad con la ley.

2.2.2. Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles (2015)

Esta Ley es un reconocimiento del Estado a las personas transexuales,
pues regula el cambio del campo “sexo” al de “género” a partir de la norma
establecida en el articulo 94 de dicha Ley referente al contenido del
documento de identidad, en donde sefiala que es una accibn que puede
realizar de manera voluntaria la persona que desee cambiar la informacién de
dicho campo al cumplir los 18 afios de edad y una sola vez. Para ello el
proceso se realizara en presencia de dos testigos que den fe de dicha accion

tal como lo exige la Ley.

2.2.3. Codigo Organico Integral Penal

El reconocimiento de las personas transexuales en la norma nacional e
internacional, no solo se trata, del derecho a la igualdad como parte de una
normativa basada en los principios y valores sobre los que se escriben los
Derechos Humanos Universales; se trata de que los Estados inscriban en su
marco juridico una normativa capaz de hacer frente a las vulneraciones y
atropellos que sufren las personas transexuales. En este sentido, en Ecuador,
se reconoce como un delito los crimenes de odio cometidos contra las
personas LGBTI identificados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos como un acto de “violencia social contextualizada” denominada

“violencia por prejuicio”.

10
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De ahi que, en Ecuador sean penados los actos de odio en contra de las
personas transexuales en las siguientes normas juridicas:

El articulo 176 y 177 del Cédigo Organico Integral Penal, especifica las
sanciones que deben ejecutarse contra las personas que cometan en primer
lugar alguin acto de discriminacion y, en el segundo, actos de odios. En el caso
de la discriminacion, sefiala que segun sea el caso es considerada un delito y
se puede aplicar una medida privativa de libertad entre uno a tres afios como
sancion condenatoria.

Por su parte, en el caso de acto de odio, se define en el referido articulo
(177) que son las acciones como la violencia fisica o psicolégica de odio
ejercida sobre una o mas personas a razon de diversas cualidades, entre ellas
el sexo, la identidad de género u orientacion sexual con pena privativa de
libertad de uno a tres afos.

En este particular, el Estado ecuatoriano brinda a las personas que han
sido de alguna manera victima de algtn acto de odio, la posibilidad de hacer
valer sus derechos a través de la respectiva administraciéon de justicia segun
lo establece la Constitucion por medio de las diferentes instituciones
encargadas de dar curso al respectivo proceso que corresponda segun sea el
caso. ‘

Al respecto, el Consejo Nacional para la Igualdad de Género presenta a
través de lo dispuesto en la Guia de los Derechos de las personas LGBTI los
organos con potestad facultativa para administrar justicia en base a lo que dice
el articulo 167 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y que para

efectos del presente estudio se disponen en la siguiente tabla:
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Tabla 1 Organos con potestad facultativa para la administracion de justicia en Ecuador

Institucion Funcion Base Legal
Consejo de la Organo de gobierno, Articulo 181
Judicatura administracién, vigilancia y Constitucion de la

disciplina de la Funcion Republica del Ecuador.

Judicial que define y ejecuta

las  politicas para el

mejoramiento y

modernizacion del sistema

judicial.
Defensoria Organismo auténomo que Articulo 286 del Cédigo
Pablica garantiza el acceso a la Organico de a Funcion

Fiscalia General
del Estado

justicia de las personas en
estado de indefensiébn o
condicion de vulnerabilidad
para la proteccion de sus
derechos cuyo objetivo es
orientar, informar y asesorar
acerca de los recursos
legales que se puedan
accionar en su beneficio.
Dirigir y promover, de oficio o
a peticion de parte, la
investigacion pre procesal y
procesal penal, de acuerdo
con el Cédigo de
Procedimiento  Penal vy
demas leyes en casos de
accion penal publica.

Judicial

Articulo 282 del Cédigo
Organico de la Funcion
Judicial.

En este mismo orden de ideas, la legislacion ecuatoriana, hace referencia

al trato igualitario del que deben gozar todas las personas sin distincion alguna.

En el caso de la Ley Organica de Comunicacién insta a no emitir ningun tipo

de contenido discriminatorio en el articulo 61, sefialando las caracteristicas

que se deben evitar para ser considerado un contenido de este tipo y advierte

que todo mensaje que se difunda por cualquier medio cuya connotacion sea

de distincién, exclusion o restriccion seran sancionados por la ley. Asimismo,

sefiala en el articulo 80, que entre los objetivos de los medios de comunicacién

social publico esta el de fomentar la igualdad de género y la interculturalidad.
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Por su parte, el Codigo Organico de la Planificacion y de las Finanzas
Publicas plantea a través del articulo 14 un enfoque de igualdad en donde el
ejercicio de la planificacion y la politica publica debera establecer espacios que
incorporen los enfoques de género como parte de las acciones a ejecutar con
la finalidad de disminuir las brechas socio-econémicas y la garantia de
derechos.

Ademas, el Codigo Organico Organizacional Territorial Autonomia
Descentralizacion, configura entre sus principios destacados en el articulo 3,
el de la igualdad de trato que implica el mismo goce de derechos y
oportunidades para todos sobre el respeto a lo multidiverso.

En cuanto a los derechos laborales de las personas transexuales, la Ley
ecuatoriana se aplica en igualdad de condiciones sin ningun tipo de
discriminacion e incluso hace referencia en el articulo 79 del Cédigo del trabajo
a la igualdad de remuneracion iniciando con la frase: “A trabajo igual

corresponde igual remuneracion, sin discriminacion (...)"

2.2.4. Ley Organica de Educacion Superior y Ley Organica de
Educacion Intercultural

En el caso de la educacion, su papel es fundamental en el reconocimiento
de los individuos en una sociedad diversa donde las diferencias pueden
converger en relacién a vivir en un mundo cuyos principios honren los tratados
a favor de los Derechos Humanos fundamentales. En este particular, la
legislacion ecuatoriana inscribe en sus normas a partir del articulo 5 literales
h, el derecho a “recibir una educacion superior laica, intercultural, democratica,
incluyente y diversa, que impulse la equidad de género, la justicia y a paz”.

Por su parte, el literal | del articulo 2 de la Ley Orgénica de Educacion
Intercultural hace referencia al principio de la igualdad de género sobre el que
se desarrolla la actividad educativa, garantizando la igualdad entre todas las

personas como parte de una accion afirmativa.
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Igualmente el articulo 3 de la referida Ley sefiala en el literal i, la promocion
de igualdades entre hombres, mujeres y personas diversas, advirtiendo que
“el cambio de concepciones cultuales discriminatorias de cualquier orden,
sexistas en particular, y para la construccion de relaciones sociales en el marco
del respeto a la dignidad de las personas, del reconocimiento y valoracion de
las diferencias”.

En relacion a los derechos de los estudiantes el articulo 7 de dicha ley en
su literal ¢, sefala que deben ser tratados con dignidad, sin discriminacion y
respetando su diversidad individual, sexual, etc., considerando las libertades
fundamentales garantizadas en la Constitucion de la Republica y demas
tratados y acuerdos internacionales vigentes.

Asi como la Constitucién incluye en su cuadro normativo a las personas
transexuales a partir de los principios de igualdad, diversidad y libertad, se
exhorta a los Gobiernos Auténomos Descentralizados (GAD) Municipales a
crear normativas internas que permitan el convivir ciudadano bajo los
principios fundamentales de Derechos Humanos. Es asi como algunos
cantones del pais han decidido crear ordenanzas municipales para reconocer
a las personas transexuales, en el caso de Cuenca, la prefectura contempla la
Ordenanza para la garantia de los Derechos Humanos, libertades y el
reconocimiento de la diversidad sexual y la identidad de género en la Provincia
del Azuay cuyo objetivo principal es la promocion de la inclusion, el respeto y
reconocimiento de la poblacién LGBTI en la Provincia con total equidad y en
constante lucha para erradicar todas las formas de discriminacién de las que
puedan ser victimas, considerando que todo el conjunto de normas resultan
insuficientes ante los patrones culturales que se advierten ante tal situacion
que impiden una total integracion a las personas LGBTI.

Por tanto, en dicha ordenanza se condena cualquier tipo de discriminacion
y violencia en contra de las personas transexuales, por cuanto se declara este
tipo de acto como una violacion de los derechos humanos fundamentales que

se contraponen a lo establecido en la Constitucion de la Republica del
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Ecuador. Ademas, se censura la violencia, el hostigamiento, el acoso, la
exclusién y todos los prejuicios en contra de las personas LGTBI.

En consecuencia, esta ordenanza, declara a la provincia del Azuay “un
territorio libre de estereotipos y prejuicios, a fin de contribuir a la promocion del
buen vivir y la erradicacién de estigmas y discriminacion”. Convirtiéndose, el
GAD en garante de la inclusiéon y del implemento de acciones y politicas
publicas que permitan la igualdad sin ningln tipo de homofobia o violencia, el

acceso al trabajo, el derecho a las diferentes formas culturales de expresion.

3. Sentencias en acciones jurisdiccionales en Ila
administracion de justicia y el ejercicio de los derechos de
las personas transexuales en Ecuador

3.1. Sentencia 1: Solicitud de cambio de identidad y sexo en la partida
de nacimiento.

Tabla 2 Solicitud de cambio de identidad y sexo en la partida de nacimiento.

“Numero de Sentencia | 269-2011

Tribunal Juzgado Décimo Quinto de lo Civil del Cantén Cuenca
Fecha 27 de Junio del 2011

Accién o recurso Accién de Proteccion

Partes involucradas Paulina Yuleisi Urgiles Gutama (Demandante)

Exposicion de los | La demandante recurre a dicha instancia debido a que
hechos advierte que se han vulnerado sus derechos
constitucionales en relacién a la solicitud de cambio de
identidad y sexo, argumentando que existe diversa
jurisprudencia relativa a la demanda en formulacién. Por
lo que solicita se reforme su partida de nacimiento en lo
referente al sexo.

Disputa legal en el | Existen dos entornos para fundamentacion de resolucion.
juicio Primero la rectificacion documental solicitada; y la
segunda, relacionada con el cambio de la identidad

sexual.
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Reglas legales | Articulo 89 de la Ley de Registro Civil, Identificacion y
aplicables Cedulacioén.

Argumentos  legales | Existe una fundamentacion juridica basada en el articulo
del demandante 89 de la Ley de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion
que ampara su peticion. Asi como el articulo 11 de la
Constitucion Numeral 2 que “determina igualdad de las
personas, en derechos, deberes y oportunidades; y lo que
es mas importante prohibe la discriminacién por razones
de identidad de género”

Argumentos legales | En este caso, la pretensiéon del demandante no tiene
del demandado acogida por la fundamentacién de derecho relacionada al
caso por cuanto se advierte que la Ley de Registro
determina parametros exclusivamente documentales y no
de identidad de género.

Razonamiento del | En este caso, se tiene el fallo por fundamento, ya que se
fallo concibe a razén del juez, que no existe fundamentacién
juridica que ampare tal medida ni en los antecedentes o
en relacion a la concrecion de identidad sexual que ha
dado lugar a la concurrencia de la parte actora.
Resultado del juicio Se declara sin lugar la demanda

Observaciones En relacién al caso, el juez no admite el andlisis de los
medios probatorios porque a su juicio no variaria la

decision tomada.

En esta primera sentencia, existe discriminacion por identidad de género lo
cual vulnera el derecho constitucional previsto en el articulo 11 numeral 2.
Debido a que si bien solicita la enmienda de su registro de identidad en la
partida de nacimiento enmarcada en la norma juridica del articulo 89 de la Ley
de Registro Civil, de identidad y cedulacion; el juez determina que dicho
articulo hace referencia exclusivamente a efectos documentales y se reserva

el derecho del demandante de presentar los medios probatorios, alegando que
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éstos no tienen efecto alguno sobre la decisién que se debe tomar. En este
sentido, se vulnera no solo el derecho a la identidad, sino el derecho al debido
proceso donde se permitan presentar evidencias que prueben los argumentos
que el demandante alega a su caso.

Considerando ademas que la norma anteriormente citada no excluye tal

peticion ni hace referencia a efectos documentales exclusivos.

3.2. Sentencia 2: Solicitud de cambio de nombre por identidad de
género

Tabla 3 Solicitud de cambio de nombre por identidad de género

: NL’JmerO de émé;ltencia 7 0908-2017

Tribunal Unidad Judicial Especializada en contra de la Mujer y

Familia de Cuenca

Fecha Tres de Mayo del 2017

Accibn o recurso Accion Proteccion

Partes involucradas Anabel Alexandra Santander Zhizhingo (demandante); Dr.
Paul Buestan (abogado defensor); Ab. Teresa Segovia
Cruz (secretaria); Dra. Alexandra Ledn Calle (Jueza); Dra.
Ana Bernal (Delegada defensora del Director General de
Registro Civil Identificacion y Cedulacién del Azuay); Dr.
Fernando Astudillo (Representante de la Procuraduria
General del Estado).

Exposicion de los |En este caso la persona demandante solicita sea
hechos rectificada su identidad debido a que posee actualmente
un nombre de caracter femenino siendo de sexo
masculino, lo cual genera discriminaciéon y discordancia
entre lo que es el sexo genéticamente adquirido y la
identidad que tiene ante la sociedad. Por lo tanto, exige se
cumpla el derecho a tener una identificacion propia, el
derecho al buen vivir y al libre desarrollo de la

personalidad.
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En cuanto a la solicitud del cambio de nombre por via
administrativa, ésta fue negada porque ya se registran dos
cambios de nombres previos (uno en el afio 1998 y el otro
en el afio 2011) siendo éste Ultimo a través de una accioén
de proteccion. En consecuencia, ésta acciéon no procede
debido a que existe un limite en la Ley de Registro Civil
para tal accion. Por otro lado, la presente es una accion
que no atafie al Estado debido a que es una accién que
ocurre por cuenta propia, no por cuenta del Estado, lo cual
exime al Registro Civil de cualquier vulneracién de los
derechos Constitucionales.

Articulo 78 de la Ley Organica de Gestion de Identidad y
Datos Civiles; Articulo 8 numeral 6 y 10 de la Ley Organica
de garantias jurisdiccionales y control constitucional.

Ante el alegato de que previamente fue solicitada una
accion de proteccion, el demandante argumenta que la
procuraduria no es parte procesal y por ello se omitié
dentro de la presente accion. Ademas sefiala que en la
accion anterior no se tenia el mismo objeto y ya ha sido
sentenciada, motivo que no permite limites de derecho o
garantias jurisdiccionales. Por otra parte, considerando
que la ley no pone limites, se apela a la Constitucién como
garante de los derechos del demandante por cuanto
existen serias consecuencias que afectan el desarrollo de
su personalidad en base a decisiones tomadas afios atras
en relacion a su identidad de género.

De la Direccion Regional de Identificacion y Cedulacion del
Registro Civil Coordinacién Zonal 6 del Azuay no existe
ninguna violacion de derechos constitucionales debido a
que ésta se ha apegado a lo establecido en la norma
considerando que el demandante margino su nombre en

el afio 1998 y seglin la normativa a la fecha, era una accién
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Razonamiento

fallo

del

que podia llevarse a cabo una sola vez. Posteriormente
ante una acciéon de proteccién cumplié con un segundo
cambio de nombre, en reconocimiento de cada uno de los
derechos fundamentales incluyendo el del respeto a la
identidad de género sin algln tipo de discriminacion, le fue
concedido el segundo cambio donde ademas existi6 el
reconocimiento del cambio de género. Lo cual genera que
sea improcedente por via administrativa. Por lo que se
solicita que se declare improcedente tal accion ya que por
lo anteriormente expuesto no existe violacién de derecho
por parte de la Institucion.

Por la Procuraduria General del Estado, se atiende la
necesidad de que se declare improcedente tal accién
debido a que no existe vulneracién de los derechos
constitucionales ya que ha sido una accién personal
provocada por el accionante y no por las instituciones
publicas o el Estado, ya que previamente en las dos
oportunidades anteriores que se solicit6 el cambio de
nombre, dichas acciones fueron atendidas oportunamente
por las instituciones. Advirtiendo que si tiene
inconvenientes por su identidad, eso no es
responsabilidad del Estado. Por cuanto, debido a las
acciones del demandante en oportunidades anteriores,
actualmente es la norma la que no permite al registro civil
cambiar el nombre.

En virtud de las acciones previas del demandante y
atendiendo a las necesidades que éste manifiesta en
relacién a su identidad, la defensa solicita la intervencién
de un perito psicolégico que bien determine y pruebe la
necesidad de tal acciéon debido a las consecuencias que
sufre el demandante que afectan, entre otras cosas, su

desarrollo integral que si prevé la Constitucion Nacional.

19



UNIVERSIDAD
CATOLICA DE CUENCA

COMUNIDAD EDUCATIVA AL SERVICIO DEL PUEBLO

De esta manera se corre la audiencia luego de la
intervencion de una pericia de esa naturaleza en virtud de
tener mayores elementos que permitan resolver el caso.

Resultado del juicio Se declara con lugar la accion de proteccion donde se
modifica el nombre del actor que coincide con su
apariencia fisica y su identidad de género, disponiendo

que el Registro Civil realice todos los tramites necesarios

para que el accionante modifique todos los documentos
que conciernen a su identificacion.

Observaciones En relacion al presente caso, si bien existe un manifiesto
juridico que hace improcedente la accién de proteccién

con argumentos legales bien fundamentados, es la accién

petitoria de intervencion de un perito psicologico la que
permite al juez contar con elementos de hecho y de
derecho que hagan viable tal solicitud, debido a que la
negativa posterior a un informe que verifique las
consecuencias que evidencian que dicha situacién atenta
contra el desarrollo integral del demandante, en funcion de
tener una vida digna en reconocimiento de la identidad de
género, si vulneraria sus derechos fundamentales
constitucionales. Por cuanto, la aceptaciéon de tales
evidencias permitié a la jueza dar solucién a este conflicto

juridico.

En este caso, el reconocimiento de los elementos probatorios permitieron
a la jueza obtener recursos que permitieran tomar una decision con
fundamento y argumento legal que fuese mas alld de la norma evidente y
procedimental para acudir a una instancia juridica de ética y principios
constitucionales que honran los compromisos internacionales adquiridos por
el Estado Ecuatoriano donde se reconoce el derecho de todos por igual,

respetando la identidad de género sin discriminaciones por orientacion sexual;
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construyendo ademas, como Estado, un cuadro juridico que contemple tales
principios y haga valer los derechos de las personas en virtud de que puedan
disfrutar de una vida plena.

No obstante, al hacer un analisis de ambas sentencias, es preciso sefalar
la incidencia del derecho subjetivo donde en cada caso analizado existe la
predisposicion del juez, donde por un lado desfavorece al demandante hasta
un extremo de vulnerar el derecho al debido proceso y a la legitima defensa
en funciéon de hacer valer sus derechos fundamentales al no admitir los
respectivos elementos probatorios. Y, en el segundo caso, la accion del juez
de aceptar la intervenciéon de un psicélogo como experto que podria aportar
informacién de interés en virtud de dar solucion al conflicto que es protagonista
del caso.

Tales acciones evidencian que, si bien existe un reconocimiento de las
personas transexuales en el ordenamiento juridico ecuatoriano, es decir en la
teoria. Existen enormes vacios legales que conducen a un contradictorio
efecto discriminatorio en la practica. Ya que, aun siguen siendo subjetivas
ciertas disposiciones que, por la inexactitud de lo establecido juridicamente,
permiten dictar sentencias que vulneran los principios constitucionales y
universales sobre los que se inscribe la Constitucién de la Republica en cuanto
al reconocimiento juridico y el alcance de la norma en la proteccion de los

derechos de las personas transexuales.

3.3. Laidentidad de género antes y después de ser
reconocida por la constitucién ecuatoriana

Diversos han sido los avances que en materia juridica se han inscrito en
funcion de reconocer juridicamente los derechos de las personas transexuales
en el Ecuador. A partir de la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008,

hubo una incorporacién en la norma de gran importancia para la comunidad
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LGTBI debido a que fueron incluido los articulos 11 (numeral 2), 68 v,
fundamentalmente, en el 83 (numeral 14) en el que se establece como deber
y responsabilidad de las ecuatorianas y los ecuatorianos, respetar y reconocer
las diferencias de género y la orientacion e identidad sexual, que ademas
generan un escenario de debate y protagonismo en funciéon de activar
espacios que inviten a la integracion de todos por igual sin discriminacion
alguna por motivo de identidad de género u orientacién sexual.

Es asi como el reconocimiento de la comunidad de LGTBI en Ecuador a
través de la Constitucion del 2008 permitié6 ser parte de los diferentes
programas gubernamentales y de las acciones institucionales que se
desarrollan dentro del pais. A razén de ello, en el afio 2013, el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos (INEC) conjuntamente con la Comision de
transicion para la definicion de la institucionalidad publica que garantice la
igualdad entre hombres y mujeres, publicaron el primer Estudio de caso sobre
condiciones de vida, inclusion social y cumplimiento de derechos humanos de
la poblacion LGBTI en el Ecuador. Investigacion realizada con la finalidad de
conocer la situacion de las personas pertenecientes a dicho grupo para dar
sustento al principio constitucional de igualdad y no discriminacién por motivos
de orientacioén sexual e identidad de género.

El estudio que estuvo dividido en tres secciones, permitié determinar, en
primer lugar, la caracterizacion de la poblacion investigada; en segundo lugar,
el conocimiento y aplicacion de los derechos humanos; y por ultimo, la
discriminacion, exclusion y violencia en distintos entornos, siendo éste ultimo
un problema reincidente en la legislacién ecuatoriana en relacion a los
derechos de las personas transexuales.

Si bien, en apartados anteriores se hace un reconocimiento del contenido
esencial del derecho de las personas transexuales en la Constitucion de la
Republica, es preciso sefalar que dichos avances fueron posibles bajo el
nuevo modelo del Estado de Derecho, que coloca a las personas como sujetos

y titulares de derechos.
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En este contexto, el informe anteriormente citado, reconoce que la
normativa juridica ecuatoriana en relacion con los derechos de las personas
transexuales se enmarca en los tratados y convenciones internacionales

suscritos por el pais en afios anteriores.

Tabla 4 Tratados internacionales reconocidos por Ecuador

Tratado o convencién Quién suscribe

Convencién sobre la eliminacién de

todas las formas de discriminacién

contra la mujer

—

= = — -
Resoluciones sucesivas de condena a Asamblea General de Ila

la discriminacion contra personas por Organizacion de  Estados
motivos de orientacién sexual e Americanos.
identidad de género. (2008)

Acciones juridicas previas al reconocimiento de los derechos

de las personas transexuales en la Constitucion del 2008

3.4.1. Despenalizacion de la homosexualidad (1997)

Luego de un sinfin de esfuerzos y estrategias juridicas, las organizaciones
de LGBTI lograron su primer gran avance en materia juridica en el Ecuador al
conseguir la despenalizacion de la homosexualidad que, entre otras cosas

provocé confrontaciones con un sector ultraconservador que justificd en
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diversos hechos violentos agresiones y muerte de quienes eran considerados
para la época como pervertidos y amenazas para la proliferacion del VIH.

Dicha medida adoptada por el Gobierno ecuatoriano el 25 de noviembre del
afio 1997 constituyé un hito histérico para este grupo que ademas abri6 las
puertas a la democracia sustancial en virtud de dignificar a las personas. Ante
este hecho, el sistema internacional reconoci6 tal medida a través del Comité
de Derechos Humanos y aplaudio las acciones del Tribunal Constitucional en
1998.

No obstante, para que dicha medida fuese accionada, el Tribunal
Constitucional analiz6 el caso a partir de los hechos suscitados en la ciudad
de Cuenca donde hubo una detencién masiva de homosexuales en el afo
1997 lo cual desatdé una serie de denuncias que permitieron a varias
organizaciones LGBT y de derechos humanos, presentar ante dicho Tribunal
una accion de inconstitucionalidad contra el articulo 516 del Codigo Penal.
(Salgado, 2008)

Para la despenalizacién de la homosexualidad, el Tribunal Constitucional
basé su andlisis en informacién suministrada por la Funcién Judicial, Alcaldias
y al Ministerio de Gobierno y Policia sobre causas penales, habeas corpus y
registro de detenciones relacionados con el delito contemplado por dicho
articulo del Codigo Penal.

En este marco constitucional es evidente como antes de la Constitucion del
2008 no habia ninguin tipo de reconocimiento de los derechos de las personas
transexuales mas alla de la acciéon de despenalizar la homosexualidad que, si
bien fue un hecho trascendental para las personas transexuales, dejaba un
vacio juridico en materia de derechos laborales, derechos civiles, derechos
constitucionales, es decir, no habia un precedente constitucional ni
regulaciones expresas que lograran mitigar las acciones discriminatorias de
las personas transexuales en los diferentes espacios sociales. Por cuanto
existia gran discriminaciéon en los trabajos, las instituciones publicas, los

centros de salud, educativos, culturales y de espacios publicos, etc.
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CONCLUSIONES

El reconocimiento de los derechos de las personas transexuales en
Ecuador, ha pasado, como en todo el mundo, por una serie de fases ajustadas
al desarrollo y evolucién de su marco social que exige cambios estructurales
en sus normas juridicas de acuerdo con sus necesidades socioculturales.

Asimismo el activismo de las organizaciones de movimientos LGBTI y de
los defensores de Derechos Humanos, han sumado esfuerzo con
planteamientos concretos en relaciéon con el reconocimiento de las personas
de este grupo en cuanto a su dignidad como personas e individuos de un
mismo mundo. Es asi como desde hace décadas atras, los hechos punibles
en contra de las personas transexuales han marcado un hito importante a
partir del cual se han generado importantes movimientos y acciones a favor
del reconocimiento de cada una de las personas sexodiversas.

Si bien, en el marco de la Constituciéon de la Republica del Ecuador existe
un contenido esencial que reconoce el derecho de las personas transexuales
en los diferentes escenarios sociales sustentados con normas que contemplan
la integracion y el respeto a la diversidad, identidad de género y orientacion
sexual como parte de una sociedad integradora y multidiversa; existen aun
enormes vacios que dejan espacio para las agresiones y acciones que atenten
contra la integridad, seguridad y bienestar de las personas transexuales en el
Ecuador.

Por lo tanto, se exige una constante revisiéon a los casos que marcan un
precedente importante en escenarios donde se obvian necesidades que cubrir
en la materia bien por conveniencia politica o por mera incompetencia legal y
dogmatica donde se cuelan los residuos generacionales de un tradicionalismo
que no consigue la continuidad de una politica conservadora frente a un
desarrollo, en ocasiones abrumante, que viene de la mano a un proceso

globalizador del cual es casi inevitable escapar.
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Por lo tanto, es de reflexionar en cuanto a los avances reales de una norma
juridica que responde a las exigencias de un pueblo que crece de cara al
desarrollo pero que mantiene su esencia conservadora, lo cual hace mucho
mas dificil la integracion con aquel que ha sido catalogado durante décadas
como “distinto” y que no habia encontrado sino hasta hace pocos arios
respaldo alguno de sus derechos fundamentales como individuo.

En el Derecho Comparado, existe una enorme brecha generacional donde
durante décadas el mundo avanzé en el reconocimiento de los grupos LGBT
de manera integradora e igualitaria, por lo tanto, no se puede exigir una
integracién social entre una sociedad que desconoce del tema cuando se
habla de igualdad, con términos que no le son familiares sino cuando se hace
de manera personal en base a experiencias propias. Una sociedad que no
distingue entre igualdad de género u orientacion sexual porque hasta hace
apenas una década que no estaba legalmente constituido la incorporacion de
tales definiciones en la norma juridica ecuatoriana.

De ahi la necesidad de ser mas perseverantes en las acciones que exijan
a las autoridades mas integracion, mas igualdad y mas reconocimiento
juridico. De ahi que no se extingan las medidas por parte del Ejecutivo en
funcion de mantener la convivencia entre todos los que hacen pueblo,
recordando que es el pueblo uno de los mas importantes elementos
constitutivos que le dan sentido al Estado.

Para ello, es preciso reconocer la importancia de las sentencias que formen
parte de la jurisprudencia ecuatoriana que se da en materia del reconocimiento
o vulneracion de los derechos de las personas transexuales. Porque la norma
existe, pero es preciso velar por su correcto cumplimiento y exigir los derechos
que corresponden cuando éstos intentan ser vulnerados bien por
desconocimiento por abuso de poder.

Por ultimo, reconocer lo que fue antes de el paso histdrico en materia
juridica en el Derecho Constitucional a partir del 2008 en relacion a las

personas transexuales, permite recordar los esfuerzos de aquellos que
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lucharon por lo que es hoy, en funcién de convertirse en los que hoy luchan
por los avances juridicos del mafana.

Por lo tanto, la norma esta y es dindmica, porque responde a las exigencias
sociales del desarrollo y la sostenibilidad de los pueblos en defensa de los
Derechos Universales, consiguiendo en este contexto un apoyo legal por
cuanto es preciso considerar que mientras en el Derecho Internacional se
sigan reconociendo el alcance legal de los derechos de las personas
transexuales, habra entonces un fundamento para exigir reformas que amplien

el marco legal ecuatoriano.
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RESUMEN

En la situacion de violencia en la que viven las sociedades contemporaneas en general,
se encuentran inmersos los hechos de violencia intrafamiliar, que indiscutiblemente
generan consecuencias trascendentales y alarmantes por la afectacién que éstos
provocan, tanto en la vulneracioén de los derechos de los menores, como en su condicién
fisica y mental, agresiones éstas que muchas veces estan dirigidas en contra de sus
progenitoras, lo que igualmente afecta psicolégicamente al menor.

El incremento de casos de violencia contra menores en el Ecuador es un tema que debe
abordarse desde el punto de vista de las repercusiones sociales y desde el
ordenamiento juridico que asiste la proteccion de los derechos del menor y de su niicleo
familiar.

Las normas establecidas para la proteccidén de los derechos de los menores y
adolescentes contra la violencia familiar, resultan claras y efectivas, toda vez que estan
bien sustentadas en su esencia juridica.

Palabras claves: violencia intrafamiliar, derechos, vuineracion, normas
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ABSTRACT

The study titled Gender identity as a constitutional right in Ecuador for transgender
people is a qualitative research with descriptive and exploratory scope whose general
objective is to identify the essential content of constitutional right to gender identity in
Ecuador for transgender people. Its design is bibliographic with analyzed information
from the hypothetical-deductive and empirical method. The non-probabilistic sample of
the simple random intentional type was formed by the judgments in jurisdictional
guarantees of the Province of Azuay from 2008 to 2018. Among the conclusions
highlights the activism of organizations of LGBTI movements and human rights
defenders as part of the efforts that have added concrete approaches in relation to the
recognition of the people of this group. Finally, the researcher proposes a constant
revision to the cases that set a precedent in scenarios where dogmatic legal needs are
ignored, products of generational gaps of a traditionalism that does not achieve the
continuity of a conservative policy in the face of an inevitable development.

Key words: Transsexual people, gender identity, essential content,
Constitutional rights
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1. ESTRUCTURA DEL DISENO DEL PROYECTO DE
INVESTIGACION

1.1. Tema
El derecho a la Identidad de Género

Titulo del Proyecto de Investigacion
EL CONTENIDO ESENCIAL DE DERECHO CONSTITUCIONAL A LA

IDENTIDAD DE GENERO EN EL ECUADOR PARA LAS PERSONAS
TRANSEXUALES

1.2. Justificacién del problema

Fl Ecuador desde 1830 ha tenido veinte constituciones hasta la ultima del 2008,
encontrando grandes corrientes de los movimientos feministas y de las organizaciones que
trabajan a favor de los derechos de las personas LGBTI (lesbianas, gay, bisexuales
transexuales e intersexuales). Considerando la importancia que tienen los individuos para la
conformacién del pueblo entendido como parte de los elementos constitutivos del Estado
quien es promotor y garante del Derecho Constitucional, resulta evidente analizar el papel
del individuo y sus derechos fundamentales como parte de una sociedad; sin embargo,
durante décadas, las personas LGBTI han sido discriminada debido, entre otros factores, a
la ausencia de una estructura juridica que haga valer sus derechos como seres humanos,
como ciudadanos, como parte de un pueblo.

Por tal motivo, el investigador decide indagar acerca de los avances que plante6 la
Constituyente del 2008 en este Marco Juridico, cuando constitucionalizé a la identidad de
género como un derecho y como tal accién ha permitido la igualdad material y formal para
las personas transexuales.

A lo largo de la historia el Derecho ha sido la base que regula las relaciones
humanas, respondiendo a las necesidades y realidades sociales, ya que permite la
construccién o el deterioro de una sociedad. Cada legislacion dispone de un marco
regulatorio que enmarca las normas que cubran las necesidades de cada nacién y de cada

uno de los grupos que la conforman. En el caso de la Legislacién Ecuatoriana existen vacios
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legales y normativos que ayuden a combatir la discriminacién al grupo de LGBTI que, segiin
la Corte Interamericana de los Derechos Humanos (CIDH), el 80% de personas transexuales
tienen una esperanza de vida de 38 afios.

En consecuencia, la vulnerabilidad de este grupo de personas invitan a investigar
si el derecho a la identidad de género ha permito que en el Ecuador se avance hacia una
nueva construccién legal y social que permita a las personas transexuales ser sujetos de
derechos y no ciudadanos de segunda.

El Ecuador decidié en 2008 legislar sobre transexualidad en la Constitucién bajo la
ribrica “nadie podra ser discriminado por su identidad de género”, siendo pocos los paises
latinoamericanos que se han atrevido a seguir su modelo, escasos los que se han arriesgado
a dar algtin tipo de solucién legal a las distintas cuestiones juridicas que plantea el novedoso
“derecho a la identidad de género”, sin embargo, muchos factores culturales en Ecuador, no
han permitido que este derecho cumpla con su finalidad de garantizar los derechos
fundamentales de este grupo de personas.

En la academia también se puede encontrar teorias que no han consentido construir
esta tan aneada igualdad, tenemos autores que aun mantienen que el tema bioldgico es el que
predomina sobre el derecho del ser humano, cuando otras teorias centran sus estudios en que
la identidad de género responde al fendmeno cultural-social y psicolégico.

La transexualidad ha generado polémicas discusiones en el Ecuador, el factor religioso
de la cultura del pais, la poca voluntad politica con el tema y la falta de sensibilizacién a los
funcionarios publicos que se encuentran en cargos de poder y que tienen la autonomia para
transformar las desigualdades sociales de las personas transexuales son otros elementos que

no me permite que se les reconozca como sujetos de derechos.

1.3. Formulacién del problema

¢ Cuil es el contenido esencial del derecho constitucional a la identidad de género en el

Ecuador para las personas transexuales?

1.4. Objeto del estudio
Declaracién Universal de los Derechos Humanos y otros instrumentos

internacionales vigentes en el Ecuador, Constitucion de la Repiblica del Ecuador, Ley de

Gestion de Identidad y de Datos Civiles.
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1.5. Campo de Accién

Sentencias de la Funcién Judicial del Azuay que traten sobre derechos de las personas

transexuales.

1.6. Lineas de investigacion de la Carrera
Dominio de la linea de investigacién: Sociedad, ciudadania, derechos y garantias,
planificacion del desarrollo

Ambito: Derechos humanos y pluralismo juridico

1.7. Objetivo General

Identificar el contenido esencial de derecho constitucional a la identidad de género en el

Ecuador para las personas transexuales.

1.8. Objetivos especificos

o Analizar el contenido esencial de derecho constitucional que contempla la identidad
de género en la Legislacion Ecuatoriana.

e Comparar las sentencias en acciones jurisdiccionales en la administracion de justicia
y el ejercicio de los derechos de las personas transexuales en Ecuador.

e Describir el contenido esencial de derecho constitucional relacionado con la

identidad de género antes y después de ser reconocida por la constitucion ecuatoriana.

1.9. Tipo de investigacion

El presente estudio se identifica como una investigacién cualitativa con alcance

descriptivo y exploratorio cuyas caracteristicas se describen a continuacion:

Cualitativa: El paradigma con enfoque cualitativo enmarca este tipo de investigacion
debido a que centra su atencion en los diferentes roles que desempefian las personas en su
contexto real. Siendo la interpretacién del investigador en relacién con la realidad estudiada,
la principal caracteristica de este enfoque. A la luz de Palella y Martins (2012), los estudios

cualitativos se reconocen porque aplican métodos de estudios fenomenoldgicos cuya




! UNIVERSIDAD
CATOLICA DE CUENCA

COMUNIDAD EDUCATIVA AL SERVICIO DEL PUEBLO

preocupacioén es establecer cémo el hombre “construye su cotidianidad a partir de las
relaciones intersubjetivas considerando las contradicciones que sobre €l ejercen las
estructuras sociales y culturales” (p.41).

El presente estudio es considerado cualitativo porque se fundamenta en la interpretacion
como método fenomenoldgico, al tiempo que intenta comprender la realidad que es objeto
de estudio (el contenido esencial de derecho constitucional a la identidad de género en el
Ecuador para las personas transexuales) aplicando procedimientos descriptivos que permiten
obtener informaci6n para ser analizada a través de la triangulacion o la inducci6n analitica.

Descriptiva.- Este nivel de investigacién comprende el registro, analisis y
composicién de los procesos de los fenémenos que son objeto de estudio, al respecto Arias
(1997) sefiala que este nivel “consiste en la caracterizacién de un hecho, fenomeno o grupo
con el fin de establecer su estructura o comportamiento” (p.48). En este particular se
identifica el presente estudio como una investigacién descriptiva porque se identifican los
problemas que se presentan en la actualidad con las personas transexuales desde el punto de
vista juridico, asi como su garantia al acceso de los derechos fundamentales para los seres
humanos, considerando que el derecho a la identidad de género se legisla desde la
Constitucion del 2008.

Bibliografica.- El disefio de investigacién bibliogréfico se trata de aquel
fundamentado en la revisién sistemética y profunda del material documental de cualquier
clase, utilizando procedimientos légicos y mentales que exigen de: andlisis, sintesis,
induccion, deduccién, Palella y Martins (2012). En este caso se considera que la
investigacion se desarrolla bajo un disefio bibliografico, por cuanto el investigador parte de
una recopilacién de datos adquiridos en material bibliografico (leyes, normas, libros,
constitucién, etc.) que son ordenados, clasificados con una serie de objetivos especificos que

permitiran fundamentar el estudio.
1.10. Marco Teérico y Conceptual

En el presente trabajo de investigacién, se expone un marco tedrico que permite
entender los términos médico-juridicos desarrollados tanto en la doctrina juridica como otras
ramas cientificas, en el esfuerzo por el estudio en conjunto del proyecto de vida de las

personas transexuales.



3. UNIVERSIDAD
' CATOLICA DE CUENCA

COMUNIDAD EDUCATIVA AL SERVICIO DEL PUEBLO

En este sentido, la realidad social de las personas transexuales estudiada desde una
configuracién feminista permite al investigador hacer una division juridica en el derecho
Ecuatoriano a partir de la constitucién de 1998 y la constitucién del 2008 que invita a
reflexionar acerca del tratamiento juridico que se daba a este grupo humano antes de dicha
constitucién. Asimismo, la reflexién se extiende a entender de qué manera se desarrollaban
estas personas en relacién con sus derechos, educacion, identidad y salud antes de ser
reconocidas constitucionalmente.

Por lo tanto, siendo que el feminismo y la teoria de género han alcanzado un importante
territorio en la catedra al reconstruir en los marcos juridicos nuevas formas de entender los
derechos humanos, resulta idéneo comprender la dindmica feminista como base para el
reconocimiento de los derechos de las personas transexuales. La evolucién juridica en
situaciones de gran impacto social (reconocimiento de los derechos de las mujeres) resultan
ser un sustento importante para evidenciar las construcciones sociales y la importancia del
derecho, las normas juridicas, la doctrina como elementos de cambios en funcion de la
progresividad de las sociedades.

En el desarrollo del presente estudio, es oportuno establecer un Marco Tetrico
enfocado en las variables que son objeto de estudio, identificadas como: Identidad de género,

derecho constitucional y personas transexuales.
Elemento esencial del derecho

Considerando las bases del Derecho es preciso reconocer la importancia de ese
contenido esencial denominado al 4&mbito de conducta que necesariamente ha de protegerse.
Tal como refiere Quinche (2007)cuando afirma que “se trata del nicleo basico del derecho
fundamental, no susceptible de interpretacion o de opini(')n sometida a la dindmica de
coyunturas o ideas politicas” (p.250) Si bien este concepto, es la base para el reconocimiento
de los derechos fundamentales, existen posturas que manifiestan que el concepto es
insuficiente desde el enfoque doctrinario y jurisprudencial como elemento de valor para
constituir una garantia del derecho a las libertades.

En este orden de ideas, Garcia (1995) reconoce que el contenido esencial de un derecho
se da a partir del reconocimiento de éste dentro de una categoria determinada que se respeta

cuando se identifican los intereses del derecho que se desea proteger al tiempo en que se
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comprueba la proteccién efectiva, real y concreta a través de un desarrollo legislativo del
derecho. (p.65)

De ahi la importancia de identificar el contenido esencial del derecho constitucional a
favor de la libertad y los derechos fundamentales de la identidad de género de las personas

transexuales en el Ecuador.

Identidad de Género

Cuando se analiza el concepto de identidad de género, merece la pena iniciar con
el enfoque epistemoldgico de cada una de las palabras que le definen. Por una parte, la
palabra Identidad que se deriva del latin identitas haciendo referencia a lo igual a si mismo;
por otra parte, la palabra género proviene del latin genus que indica una clase o clasificacién
que, segin la Organizacién Mundial de la Salud, se trata de los roles socialmente
construidos, comportamientos, actividades y atributos considerados como apropiados para
hombres y mujeres segun lo establece la sociedad.

En consecuencia, conviene sefialar lo referido por Stoller (citado por Darré (2005)
quien plantea el concepto de género como una categoria que debe su complejidad a: la
atribucién de género (asignacion de identidad por parte de los familiares o médicos aplicada
a un recién nacido), la identidad de género (la conciencia de ser varén o mujer) y el rol de
género (conjunto de normas sociales relacionadas con lo apropiado e inapropiado de las
expectativas que moldean las conductas de hombres y mujeres) como conceptos que estan
interrelacionados entre si y que advierten un panorama social complicado. (p.45)

Por lo tanto, el género es entendido para algunos autores como una creacion
simbélica que pone en cuestién el dictum esencialista de la biologfa en destino, de acuerdo
lo refiere Bonilla (1998) al trascender dicho reduccionismo, al interpretar las relaciones entre
varones y mujeres como construcciones culturales, que derivan de imponer significados
sociales, culturales y psicoldgicos al dimorfismo sexual aparente” (p. 149).

De tal manera que la teoria de género, criticada desde los grupos conservadores y
respaldados por la academia, plantea que la identidad de género es una construccién social
donde Beauvoir (2011) refiere que, no se nace mujer: llega una a setlo, continuando Bluter
(2009) con su declaracién al respecto defendiendo la idea que “La estabilidad del género,

responsable de volver inteligibles a los sujetos en el marco de la heteronormatividad,
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depende de una alineacién entre sexo, género y sexualidad”. Una alineacion ideal que en

realidad es cuestionada de forma constante y falla permanentemente.

Derecho Constitucional

Como parte fundamental del presente estudio, es preciso resaltar la importancia de los
derechos humanos y el valor de las personas. Asimismo, el Derecho constitucional y el papel
de la poblacién en la construccion de un Estado constitucional.

En el estudio del Derecho Constitucional, la individualidad de las personas logran
formar un todo por cuanto se definen como parte de un pueblo que conforma parte de los
elementos constitutivos del Estado. El Derecho Constitucional refiere Aguilar (2014) que se
trata de la ciencia surgida a partir de las revoluciones liberales con la conceptualizacion de
las constituciones como textos juridicos basados en “la afirmacién radical del individuo
como criterio esencial de la organizacion del Estado” (p.26)

Por cuanto sefiala xx () que “El Estado es la personificacion juridica de la Nacion
soberana...lo que hace referencia a la importancia del territorio, la poblacién y el poder
politico soberano como los tres elementos constitutivos del Estado que, de manera individual
representan un sinfin de organizaciones”. (p.44)

Considerando el papel de la poblacién frente al Estado, resulta légico la
transformacién del Derecho Constitucional con el paso de los afios, debido a que la
complejidad de esta ciencia radica en el hecho de que ademés de la norma constitucional, la
constitucion esté integrada por la jurisprudencia y las disposiciones del derecho internacional
que le permiten adaptarse a una realidad social con necesidades cada vez mas globalizadas.
(Correa, 2017, pag. 19)

Los Derechos Humanos, forman parte de esas variables que son objeto de estudio en
la presente investigacién donde se analizan derechos constitucionales de los transexuales en
el Ecuador y que resultan ser un elemento clave para el reconocimiento de las personas
transexuales dentro del pais. Al respecto, conviene citar las palabras de apertura de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos citada por Leyva, que dice: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”(p.123).

En relacion con la identidad de género y los Derechos Humanos existe una perspectiva
socio-juridica que apuesta al reconocimiento de la libre autodeterminacion del género de las

personas como un Derecho Humano fundamental segin lo declara Leiva (2015)quien
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ademas hace referencia a los principales documentos e informes internacionales que tratan
este tema como lo son:
e Principios de Yogyakarta (2007).
e Informe temético Derechos Humanos e identidad de género del comisario de
Derechos Humanos del Consejo de Europa (2009).
e Resolucion del Consejo de Europa (2010) sobre discriminacién por razones
de orientacion sexual e identidad de género. (p.123)

Si bien existe un progreso en las legislaciones y el derecho internacional como parte de
un proceso juridico a favor de los derechos humanos de esta comunidad (LGTBI), es un
proceso que ha sido muy lento. La realidad es que actualmente sus derechos fundamentales
son vulnerados en gran parte del mundo, por ejemplo, Casas y Otros (2008) anuncian que
existen mas de ochenta (80) paises que penalizan las relaciones sexuales entre personas del
mismo sexo y en ocho (8) de ellos se castiga con la muerte (p. 374). De ahi la importancia
de apoyar la identidad de género como un derecho constitucional de las personas de la
comunidad transexual en la regién, siendo Ecuador uno de los paises que prevé en su Carta
Magna diversos articulos que protegen a los individuos de la discriminacién y el maltrato

social, reconociéndolos como parte fundamental de la poblacién.

Personas Transexuales
La transexualidad ha sido calificada desde una serie de enfoques como una condicion,
una enfermedad y hasta como un pecado. Dependiendo de quién lo estudia, le otorgan
denominaciones que se relacionan con la medicina (dimorfismo sexual), con la ciencia
(trastorno de identidad de género), con la religién (pecado) y asi sucesivamente. Sin
embargo, existe una realidad que va més alld de cualquier calificativo que justifica su
incomprensién y se relaciona con el hecho de que son individuos que sienten y padecen
desde siempre de una discriminacién generalizada de la sociedad y que ademés se adiciona
a ese proceso de incomprensién psicolégica que padece el individuo que no se corresponde
en cuerpo y mente.
No obstante, conviene hacer referencia a la transexualidad como un término que ha
sido definido por diferentes organizaciones que se han dedicado al estudio de esta realidad
como un fenémeno que exige ser analizado e investigado en funcién de generar respuestas

que permitan ubicarlo en un contexto social alejado de la discriminacién y que le permita
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acceder a espacios que hasta ahora han sido restringidos desde el punto de vista cientifico,
médico, social, juridico, etc.

Al respecto, Gooren (1990) endocrin6logo especializado en la regulacion
hormonal denomina a la transexualidad como una condici6n indeseable, porque marca la
vida de quien la sufre, asi mismo refiero que algunos transexuales se enfadan cuando les
llaman enfermos, ello induce a pensar que, con el tiempo, volveran a ser normales, para
Gooren los pacientes se sienten miserables, pero no les duele nada, “Tras el tratamiento
tienen que aprender a soportar la realidad porque sélo podemos rehabilitarlos, devolverles
la confianza en si mismos, adaptando su cuerpo a sus sentimientos”.

Es asi como los diferentes criterios de organizaciones como la Asociacién de Psiquiatria
Americana o la Organizacién Mundial de la Salud hacen referencia a la transexualidad como
un punto de partida hacia el entendimiento de los individuos que viven esta realidad. A

continuacién se presentan las diferentes concepciones de la transexualidad:

Organizacién /Autor Material donde se reconoce Definicion de transexualidad
Asociacién Psiquidtrica Manual diagnéstico y estadistico Trastorno de identidad de género
Americana (APA) de los trastornos mentales ( es un  trastorno  mental
DSMR-IV TR) caracterizado por una
identificacion acusada y

persistente con el otro sexo y un
malestar persistente con el propio
sexo o  sentimientos  de
inadecuacion con su rol, que
provoca un malestar clinicamente
significativo y deterioro social,
laboral o de otras d4reas
importantes del funcionamiento
del individuo.

Organizacion Mundial de la Clasificacion Internacional de El deseo de vivir y ser aceptado

Salud Enfermedades décima edicion como un miembro del sexo
opuesto, que suele acompafiarse
por sentimientos de malestar o
desacuerdo con el sexo anatémico
propio, y de deseo de someterse a
tratamiento quirtrgico u
hormonal para hacer que el propio
cuerpo concuerde lo més posible
con el sexo preferido.

Harry Benjamin (1953) Trabajo de endocrinologia La asociacién entre normalidad
biolégica y la conviccion de
pertenecer al otro sexo y en
consecuencia, con el deseo de
cambio de sexo

Fuente: Cordero, M. (2013)
Elabora: El1 Autor
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Sentencias jurisdiccionales

En este particular, el investigador hace referencia a una serie de sentencias
jurisdiccionales que se han dado en la Regién y que hacen referencia al tema de la identidad
de género en personas transexuales como un derecho constitucional.

Segiin la Sentencia T-086/14 de la Corte Constitucional Colombiana, la dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la

personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden

politico y de la paz social.
1.11.  Hipébtesis o Ideas a defender.

Son vulnerados los derechos fundamentales de las personas transexuales al no
garantizarles su derecho a la identidad de género.
El reconocimiento de los derechos de las personas transexuales fomenta la igualdad

material y formal dentro del Estado Ecuatoriano.

1.12. Métodos a Utilizarse

En el marco de la presente propuesta se utiliza una metodologia que permita generar
el desarrollo de ideas en torno al problema planteado como base para realizar el proceso

investigativo y asi determinar las hipétesis planteadas.

A continuacién la estructura metodolégica a utilizar:
1.- EL Método Hipotético - Deductivo
2.- El Método Empirico

Método Hipotético- Deductivo
Se usa en el presente estudio debido a que parte de la descomposicion de
generalizaciones ya establecidas. Segin Palella y Martins (2012), este método se
caracteriza porque contienen un andlisis y sigue un curso descendente de lo general a lo
particular, utilizado en casos que involucre reglas, leyes o principios con la finalidad de

demostrar una realidad que se plantea inicialmente en forma de hipétesis y que busca ser
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comprobada a partir de la experiencia del investigador con el desarrollo del estudio. En
este caso, se parte de una hipétesis (;Cual es el contenido esencial del derecho
constitucional a la identidad de género en el Ecuador para las personas transexuales?)
para deducir una realidad basada en hechos reales y el estudio de la legislacion
ecuatoriana
Asimismo, se hace referencia al método empirico en el desarrollo de la presente
investigacién porque cada uno de los aportes se realizardn en base a la experiencia del

investigador durante el proceso de estudio.

1.13. Poblacién y la Muestra
Para la realizacion del presente trabajo de investigacion, se utilizard un universo

conformado por las sentencias en garantfas jurisdiccionales de la Provincia del Azuay desde

el 2008 que permita advertir la problemética planteada. Considerando como muestra al azar

simple, las sentencias de los afios 2008 hasta 2018.

1.14. Cronograma de Tarea
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