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RESUMEN

La presente investigacion esta divida en cuatro capitulos. El primero explica, a manera
de introduccion, el origen y desarrollo de los conceptos de sexo y género, los que
confluyen simultdneamente en un individuo que biolégicamente posee un cuerpo
sexuado que se clasifica dentro del clasico binarismo dicotomico jerarquico hombre —
mujer y que en su conducta, puede presentar caracteristicas culturalmente
consideradas masculinas o femeninas, generalmente atribuidas a hombres y mujeres
respectivamente. En este capitulo se estudia la sentencia emitida dentro del caso
denominado “Estrellita”, pionera en resolver a cerca de derechos de las personas
LGBTI en Ecuador.

El segundo capitulo aborda el fenbmeno de la transexualidad a través de la cirugia de
reasignacion de sexo, analizando los retos médicos que implican este tipo de
intervenciones, haciendo una pausa necesaria en el caso de nifias, nifios y
adolescentes transexuales e intersexuales y los derechos especificos que les son
inherentes. También se considera cuales son las responsabilidades estatales respecto
del cumplimiento de los derechos sociales, especialmente a la salud, que

corresponden a las personas transexuales.

El tercer capitulo, eminentemente juridico, aplica las nociones basicas de sexo y
género a la legislacién nacional e internacional en materia de proteccién de derechos
de las personas LGBTI. Se explica, asimismo, el contenido de los derechos a la
identidad, igualdad y no discriminacion y el libre desarrollo de la personalidad y como
pueden verse afectados cuando en un documento de identificacion los elementos sexo

y apariencia de un individuo no son congruentes.

Finalmente, las conclusiones que componen el cuarto capitulo, ademas de ser una
sintesis de lo tratado a lo largo de la presente investigacion, pretenden ser una
pequefia guia que explique las diferencias entre orientacion e identidad sexual y cémo
se manifiestan estos componentes en un individuo; los derechos que le asisten y las
violaciones que son victimas cuando en un documento de identidad su sexo biol6gico

y su apariencia no coindicen.

Quien lea la presente investigacion, tiene a su alcance un estudio que aborda
multidisciplinariamente el fendbmeno de la transexualidad, que no deja de ser un tema

novedoso en su tratamiento juridico en el Ecuador y a nivel mundial.
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INTRODUCCION

Desde mi primer acercamiento al caso “Estrellita”, sentencia de naturaleza
constitucional que resolvié conceder por primera vez en el Ecuador el cambio
de sexo en un documento de identificacion una vez efectuada una cirugia de
reasignacion de sexo, mas de un concepto ha renovado su contenido, entre
ellos, el sexo, el género y la identidad, que juegan roles simultdneos en un
plano sistémico para absolver las dudas que tenemos a cerca del
transexualismo y su reconocimiento juridico ya sea que se ejecute a través de

un proceso judicial o administrativo.

A partir del aparecimiento del movimiento GLBT (Gays, Lesbianas, Bisexuales
y Transexuales), se han multiplicado las categorias en las que las personas
desean ser reconocidas en relacibn a su identidad sexual, de género y
orientacion sexual; incluso uno de ellos, los queer, algo mas radicales,
pretenden deconstruir el andamiaje que sostiene las diferencias entre lo
femenino y lo masculino, la mujer y el hombre, para autodefinirse en un
espectro amplio que no contenga limitaciones de orden histérico, cultural o

biolégico.

Las mdltiples expresiones de la sexualidad humana, cuya existencia se
remonta a siglos atras y se presencia en todo el mundo, ya sea que consistan
en el apoderamiento de conductas culturalmente reservadas para uno de los
dos sexos o la modificacion corporal para alcanzar similitudes fisicas del sexo
opuesto: implantes mamarios en el caso de los hombres por ejemplo, han
resultado en un desafio para el Derecho, que apegado a sus origenes, se ha
negado a deshacerse de la primigenia division de las personas en hombres y

mujeres.

Mas allda de los preceptos consagrados en los Derechos Humanos, los
principios constitucionales y las reformas legales dirigidas a garantizar
condiciones de igualdad de derechos entre las minorias de diversidad sexual e
identidad sexual distinta (lo distinto pareciera sugerir el enfrentamiento a un
parametro preexistente valorado como “normal’), aun no se ha logrado
concretar una respuesta juridica que satisfaga sus necesidades,

equilibrandolas al mismo tiempo con los derechos de terceros, sin incurrir en



discriminacidn; el problema se bifurca entonces en dos polos ambivalentes: qué

proteger y como hacerlo.

En Latinoamérica, es pionero el proyecto argentino que admite el cambio de
sexo en un documento de identidad, por una sola vez, sin contar con otro
requisito mas que la voluntad del solicitante expresada en sede administrativa.
De esta forma Argentina se adhiere a la tesis que proyecta la identidad sexual
como un atributo inherente a cada ser humano, derivado de su autopercepcion
y formas de relacionarse con otros y no de silogismos biolégicos, genéticos o
fisicos establecidos al nacer.

Para Marta Lamas, “El cuerpo es la primera evidencia incontrovertible de la
diferencia humana™, sin que eso comprometa de forma alguna la igualdad con
gue hombres y mujeres deberian ser tratados, el cuerpo no es el punto de
partida de las diferencias, lo es el significado que culturalmente se le atribuye a
ese cuerpo; las esferas en las que se circunscribe lo considerado femenino o
masculino responde a particulares exigencias culturales, no a las
singularidades fisicas que nos distinguen, se subsume al segundo concepto

imprescindible dentro de este estudio: el género.

Utilizado por primera vez en 1955 por el médico investigador John Money, el
término género aparece en su exposicion tedrica como el conjunto de
conductas que se asignan a varones y mujeres, Money repara en el género
como si fuese una programacion que se activa con el estimulo social, asi como

sucede con el lenguaje.

Afos mas tarde la obra “Sex and Gender” de Robert Stoller abrira la discusion
de la distincion sexo-género y continuando con la linea establecida por Money,
sefiala las discordancia que puede presentarse entre el sexo biolégico y el
comportamiento femenino o masculino de las personas.

Las Ciencias Sociales no tardardn mucho en trasladar este concepto a su
desarrollo tedrico del comportamiento humano, que brindaria especialmente a
las feministas de los afios sesentas el marco teérico para explicar el disimil

significado social que se otorga a cada cuerpo a partir de su fisiologia, nuestro

! LAMAS, Martha, El género es cultura, V Campus euroamericano de cooperacion cultural, Al Mada — Portugal, 2007,
p. 4
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aspecto, cOmo se ve nuestro cuerpo, se traduce en el tipo de convenciones

culturales a las que tendremos acceso 0 no.

Judith Butler, a diferencia de los autores antes mencionados, propondrd la tesis
opuesta, el género ya no sera el complemento del sexo, ahora se entendera
como un conjunto integrador, la separacién de las personas en hombres y
mujeres por sus diferencias sexuales también es, segun Butler, una forma
culturalmente establecida®. A partir de esta idea, aunada a las nuevas teorias
de la sexualidad de Foucault, el movimiento queer afincara sus hipotesis de la
deconstruccion de una sexualidad e identidad inmovil, promoviendo la
“apropiacion” del cuerpo en el que un solo individuo puede transitar libremente
entre lo masculino, lo femenino, la heterosexualidad, la homosexualidad, el
travestismo, el sadismo, etc. La teoria de lo ‘raro” es transgresora de lo

“normal”.

Ahora bien, con lo que hasta ahora se ha dicho, muchos podrian anticiparse a
decir, sin alejarse mucho de la verdad, que cada ser humano tiene el derecho
de expresarse sin mas restricciones que el derecho de otros (limitaciéon que al
analizarse profundamente no marca una linea divisoria clara), en las formas
qgue su libre albedrio le dicte, por lo que las personas que pertenecen a una
sexualidad periférica o identidad sexual diversa no tienen mas que, amparados
en el derecho a la identidad cuyo contenido se ha extendido hasta abarcar
integralmente todas las manifestaciones del individuo, desenvolverse segun su
criterio. En oposicién, los “otros” debemos respetar o al menos tolerar esas

acciones, nuestro espectro de intervencion se resume a la omision.

Sin embargo, la disyuntiva entre el sexo, el género y la identidad adquiere una
dimensién mas compleja cuando se afiade el elemento juridico. Las
pretensiones del movimiento GLBT, de entre los que destacan los
transexuales, han redireccionado sus objetivos para alcanzar el reconocimiento
del cambio de sexo a través de su cédula de ciudadania para asegurar
igualdad de acceso a derechos laborales, econdmicos, de salud y educacion.

Este documento de caracter publico recoge nombres, apellidos, edad, sexo,
inter alia; informacién conducente a distinguir a las personas, pero ademas,
calificar su admisibilidad para emprender determinadas acciones reservadas

para hombres o mujeres segun sus caracteristicas biol6gicas especificas.

2 BUTLER, Judith, EI género en disputa, Paidés, Barcelona, 2007
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Qué nos define como hombres y mujeres, cuanta de esa percepcion que nos
separa en esos dos grupos antagoénicos es cultural o biol6gica, puede o no ser
modificada y de serlo como reconocer esta transmutacion juridicamente, son
algunas de las peguntas que se procuraran absolver con esta investigacion,
con la finalidad de ensayar una respuesta legal que permita una aplicacion
uniforme a nivel nacional en los casos de cambio de sexo, conciliando el pleno

ejercicio del derecho a la identidad con nuestro ordenamiento juridico.

Antes de empezar, creo pertinente iniciar a los lectores con la cancion de Willie
Colén, “El gran varén”, que conjuga en su letra el sexo y el género. Hombre es
sinébnimo de varon, la trasgresion de esta correlacion produce incomodidad,
rechazo. La familia es la primera en reprochar este comportamiento que es
antinatural, el arbol ‘doblado’ que no se apega a las lineas invisibles
culturalmente impuestas que modelan la conducta, debe ser corregido. Hay dos

opciones: se vive ‘derecho’ o se muere solo.

En la sala de un hospital a las 9 y 43 naci6é Simon
es el verano del 56 el orgullo de Don Andrés por ser varon
fue criado como los demas
con mano dura con severidad nunca opin6
cuando crezcas vas a estudiar la misma vaina que tu papa,
Oyelo bien tendras que ser un gran varoén.
Al extranjero se fue Simon
Lejos de casa se le olvido aquel sermon
Cambié la forma de caminar usaba falda lapiz labial
Y un carterén
Cuenta la gente que un dia el papa
Fue a visitarlo sin avisar, vaya que error,
Una mujer le hablé al pasar
Le dijo hola que tal papa como te va
¢No me conoces? yo soy Simoén,
Simén tu hijo, el gran varoén.
No se puede corregir a la naturaleza

palo que nace doblado, jamés su tronco endereza.

No se puede corregir...
Se dejo llevar por lo que dice la gente
su padre jamas le hablé lo abandoné para siempre
No se puede corregir...

No te quejes Andrés, no te quejes por nada

12



Si del cielo te caen limones aprende a hacer limonadas.

No se puede corregir...

Y mientras pasan los afios el viejo cediendo un poco
Simon ya ni le escribia Andrés estaba furioso
No se puede...
Por fin tuvo noticias de donde su hijo estaba
Andrés nunca olvidé el dia de esa triste llamada.

Alelelelele lelelele leleleleleeee

Alelelelele lelelele lelelelelee
En la sala de un hospital
De una extrafia enfermedad murié Simén
Es el verano del 86
Al enfermo de la cama 10 nadie lloré
Simon, Simooooooon, Simon.
No se puede corregir...

Hay que tener compasién basta ya de moraleja
El que este libre de pecado que tire la primera piedra.
No se puede corregir...

El que nunca perdona tiene el destino cierto
De vivir amargos recuerdos en su propio infierno.
NO se puede corregir...

Alelelelele lelelele lelelelele

. 3
Alelelelele lelelele [sic]

® MUsica.com, Letra El gran varén, http://www.musica.com/letras.asp?letra=845783, Acceso: 30 de diciembre de 2013,

14:21
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CAPITULO I: EL SEXO Y EL GENERO

1.1 El Sexo

1.1.1 Definicién de sexo

Sexo, conforme el Diccionario de la Lengua Espafiola, tiene las siguientes

acepciones de sexo: “1. m. Condicién organica, masculina o femenina, de los animales y las

plantas. 2. m. Conjunto de seres pertenecientes a un mismo sexo. Sexo masculino, femenino. 3.

m. Organos sexuales. 4. m. Placer venéreo™.

David Barrios Martinez indica que por sexo se entiende “el conjunto de

caracteristicas fisicas, genéticamente determinadas, que en la amplia gama de seres de una
especie define a hembras y machos y diferentes estados intersexuales™.

A partir de estas definiciones podemos constatar que el sexo se encuentra
estrechamente vinculado con las caracteristicas anatomicas del cuerpo,
fundamentalmente a la morfologia de los érganos sexuales o genitales que
pueden responder a dos Unicas condiciones ulteriores, hombre o muijer;
también suele incluirse ‘incierto’® como una tercera categoria para referirse al

caso de los intersexuales.

1.1.2 El origen del sexo y la divisién entre mujer y hombre

Volved hacia fuera [los 6érganos genitales]
de la mujer, doblad y replegad hacia adentro,
por asi decirlo, los del hombre, y los encontraréis

semejantes en todos los aspectos7.

Si bien en un primer momento la palabra sexo, en su uso mas frecuente, puede
dirigirnos a pensar en su origen como la consumacién del acto carnal o coito y
consecuentemente en la uniébn de los cuerpos, su raiz etimoldgica es
completamente distinta. Sexo proviene del latin sexus, que a su vez procede
del verbo secare, que significa cortar o separar y se refiere concretamente a la

divisién del género humano en macho y hembra.

* Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicion,

http://lema.rae.es/drae/?val=sexo, Acceso: 04 de febrero del 2013, 16:28

® BARRIOS Martinez, et al, Transexualidad: la paradoja del cambio, México, Alfil, 2008, p. 9

6 Cfr. DSMV-1V, Manual Diagnostico y Estadistico de los Trastornos Mentales,
http://www.mdp.edu.ar/psicologia/cendoc/archivos/Dsm-|V.Castellano.1995.pdf, p. 786 Acceso: 19 de marzo de 2013,
17:03

" Galeno de Pérgamo (c. 130-200), en LAQUEUR, Thomas, La construccién del sexo. Cuerpo y género desde los
griegos hasta Freud, Ediciones de Valencia, Universidad de Valencia, Instituto de la Mujer, 1990, p. 55
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La historia de la humanidad se ha desarrollado a partir de la certeza de que nuestra
especie se encuentra dividida en dos categorias: mujeres y hombres. Dentro de la
biologia y la medicina, uno de los elementos que dan sustento a esta certeza es el
proceso conocido como diferenciacion sexual, es decir, el conjunto de fendmenos

biolégicos que determinan que una persona se desarrolle como hombre o como mujers.

Anatomicamente hombre y mujer no siempre fueron opuestos, para el médico

griego Galeno de Pérgamo (c. 130-200), su relaciébn no es antagoOnica Sino

inversa, lo que explica diciendo:

Piensa primero, por favor, [en los 6rganos genitales] del hombre, doblado hacia adentro
y extendidos entre el recto y la vejiga. Si se hiciera esto, el escroto ocuparia
necesariamente el lugar del Gtero, con los testiculos en su parte exterior, uno a cada
lado. Piensa también, por favor, en que... el Utero se girara hacia afuera y saliera al
exterior. En ese caso, ¢no estarian necesariamente los testiculos [ovarios] en su
cavidad interior? ¢No los envolveria como un escroto? Y el cuello [0 sea, el cuello del
Utero y la vagina], antes oculto en el interior del perineo y luego colgante, ¢,no se habria

convertido en el miembro viril°®?

Fig. 18. Organos masculinos y femeninos dispuestos
para demostrar sus correspondencias.

De Vesalio, Tabulae sex (1538)

® FLORES, Javier, Las bases biolégicas de la diferenciacion sexual humana en el siglo XXI,
http://lwww.ciesas.edu.mx/desacatos/08%20Indexado/esquinas01.pdf, p. 85, Acceso: 06 de febrero del 2013, 15:19

° Op. Cit. 5, p. 56
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Para Aristételes, los roles particulares de cada sexo se asignan por naturaleza,
se derivan de sus capacidades especificas, la fortaleza fisica del hombre le
hace valeroso, mientras que la mujer por ser mas débil es precavida; sin
embargo de este andlisis, Aristételes no consideraba que exista enfrentamiento
entre los sexos, los contemplaba como complementarios, la verdadera
oposicion se concentraba en la genitalidad, siendo la peculiaridad mas
importante en el macho el pene y en la hembra la matriz. Tan elementales son
estos componentes que una castracion del varon constituia el inicio de la
feminizacion de su conducta en tanto que una operacion analoga en la hembra
la convierte en mas agresiva y apta para la guerra. Siguiendo con la explicacion
aristotélica de los sexos, a pesar de sus diferencias anatémicas, se concibe la
carne de hombre y mujer como una sola; el pene en el hombre ha alcanzado la
exteriorizacién por un calor disminuido en la mujer, lo que conservé el pene de
ella en el canal interior de la vagina (cuello del Utero). Todo lo antedicho brinda
fundamento a la teoria del sexo Unico en la que hombres y mujeres pertenecen
a un solo sexo capaz de adaptaciones, las realidades corpéreas que los
separan son menores o0 inexistentes en relacion a sus cualidades metafisicas

en su contribucién para el desarrollo de la vida™®.

El discurso politico no siempre organizé los sexos de forma jerarquica vertical,
donde la mujer es lo opuesto al modelo social ideal y en consecuencia,
destinataria de una posicién inferior o menos privilegiada; los cuerpos fueron en
su momento estructuras ambivalentes en el que hombre y mujer se ubicaban
horizontalmente en el plano anatémico. Bajo la teoria del sexo Unico la mujer
es un hombre vuelto hacia adentro, los ovarios son testiculos internos, el Gtero
el saco escrotal y el cuello uterino un pene, todos insertos en las entrafas
porque una falta de calor impidi6 que brotaran hacia el exterior como si sucede
en los varones. Si todas estas realidades eran ampliamente aceptadas por la
ciencia médica, vale preguntarnos cuando se inicié la cruzada que dividio
abismalmente a los dos sexos hasta confrontarlos irreconciliablemente en su
naturaleza morfolégica y comportamiento. El lenguaje de la diferencia puede

absolver esa inquietud.

Para los anatomistas del renacimiento las partes pudendas de la mujer no
debian nombrarse independientemente de los 6rganos masculinos, lo que se
entiende una vez establecido que para la época hombres y mujeres procedian

de una misma carne; siendo el varon el modelo canonico de estudio, una

% |bid. pp. 62-64
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referencia particular a los 6rganos de la mujer, por lo tanto, revestia un ejercicio
inatil para las investigaciones pertinentes al cuerpo y su anatomia. Al tiempo,
purse podia usarse indistintamente como escroto o Utero, Aristételes utilizo los
términos perineos para referirse al pene, el escroto y al area interior de los
muslos y las nalgas de las mujeres y kaulos para el pene en el hombre y la
vagina o el cuello del utero en la mujer. El arraigado lenguaje que fungié como
puente de comunicacion entre los cuerpos sexuados se convirti6 mas tarde en
el vicio que habitualmente relacionaria los 6rganos de la mujer y a ella misma

con lo que, si se asemejara mas al hombre, seria perfecto”.

La oposicion del binarismo hombre y mujer se radicaliz6 con el tiempo,
respaldado por las investigaciones cientificas® que ain hoy en dia no se
desprenden completamente de la interpretacion politica que estructura los
sexos en direcciones opuestas. Una anécdota descrita por Antonio Becerra®®
retrata esta realidad: el sexo no puede diferenciarse al menos hasta la cuarta
semana de gestacion del embrién, antes, hombres y mujeres somos una
unidad primaria femenina, como llega a masculinizarse esa condicion sexual
basica ha sido respondido en dos hipoétesis, la primera que supone una accion
extra de los andrdégenos en el nuevo ser, esfuerzo biolégico que transforma la
tendencia natural espontanea, en un macho; la segunda, es una posibilidad
alternativa conocida como el fenotipo por defecto, que explica la posibilidad de
gue el organismo integro sea el inicial femenino y que el masculino se obtiene
mediante un sistema de regresién que elimina algunos datos del fenotipo
femenino. Se deduce de este relato que el lenguaje es una herramienta
poderosa, palabras como extra, esfuerzo, integro o regresién, generan una
imagen mental de lo femenino y masculino distinta en cada caso, de ahi que
hay quienes basados en estas conjeturas han justificado un supuesto decreto
natural y universal que favorece a un sexo por sobre el otro por considerarlo

mas cercano a la perfeccion.

A pesar de los avances médicos en materia de sexualidad, impulsados desde
el descubrimiento del genoma humano a finales de la década de los
cincuentas, la apariencia fisica de los 6Organos genitales sigue siendo el
indicador normalmente fiable de la capacidad reproductora y, por tanto, del

género al que un nifio se adscribe'*, sin que alin se hayan podido flexibilizar las

" |bid. pp. 64 - 70, 170 - 176

2 NB. Destacan ciencias como la genética, citologia, embriologia, endocrinologia y la biologfa.

'3 Cfr. BECERRA Antonio, Transexualidad la bsqueda de una identidad, Diaz de Santos, Madrid, 2003, p. 20
 STOLLER, Robert, en Op. Cit. 5, p. 66
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categorias de hombre y mujer que contintdan siendo el paradigma indiscutible

del sexo de las personas.
1.1.3 Criterios biolégicos para establecer el sexo

Una observacion sucinta de las diferencias que nos dividen histéricamente en
hombres y mujeres parecerian claras, los hombres tienen pene y las mujeres
no, las segundas paren y los primeros no. Carece de sentido desconocer la
existencia de diferencias y semejanzas entre los sexos, lo que es
verdaderamente determinante son cuales de ellas se eligen para fungir como
parametros de referencia que suscriben a uno y otro sexo bajo ciertos codigos
de conducta. Los criterios biolodgicos revelan mas alla de las caracteristicas
propias de cada sexo que lo fundamental, como expresa Dorothy Sayers en su
obra “The human —not- quite- human”, es que las mujeres se parecen mas a los
hombres que nada en este mundo y que las mudltiples diferencias entre

hombres y mujeres constituyen conceptos vecinos, no opuestos™.

Durante el proceso de desarrollo embrional hombres y mujeres proceden de un
origen comun, un embrién morfolégicamente andrégino; el sexo del feto en
formacion no puede precisarse hasta después de la vigésima semana donde

inicia el aparecimiento de signos morfolégicos intrinsecos.

Los textos médicos modernos, al abordar el problema de la definicion del sexo,

emplean en lo general los criterios médicos siguientes:

Figura 1'°:

' Op. Cit. 5, p. 30, 31
6 Op. Cit. 11, p. 21
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Nivel genético SEXO CROMOSOMICO

46,XX
46, XY
Nivel gonadal SEXO GONADAL
HORMONAS
SEXUALES
Nivel somatico SEXO FENOTIPICO
ORGANOS CARACTERES DIFERENCIACION
GENITA\Q& SEXUALES CEREBRAL
MORFOLOGIA INFLUENCIAS
4 AMBIENTALES
HOMBRE MUJER v
} ‘ _ ORIENTACION
> SEXUAL

Figura 2.1. Factores determinantes del sexo y de la orientacién sexual.

a) Sexo genético, la presencia de cromosomas sexuales XX en las mujeres y
XY en el caso de los hombres y la presencia o ausencia de genes

determinantes del sexo.

La reproduccion sexuada en los seres humanos permite la especializacién de
determinados tipos celulares con el fin de transmitir caracteres genéticos de
padres a hijos, este fendmeno bioldgico inicia con la fecundacion, momento en
el cual los espermatozoides, gametos masculinos y los ovocitos, gametos
femeninos, se fusionan para crear un cigoto compuesto de 46 cromosomas, 23
pares, de los cuales el Ultimo par es el cariotipo sexual, (XX para las mujeres y

XY para los hombres).

Antes de que ocurra la fecundacion, también conocida como singamia, los
gametos sexuales sufren transformaciones conocidas como gametogénesis,
que consiste en una division meiética’’ que permite la combinacion del

patrimonio genético, creando un nuevo ser con un coédigo genético Unico e

" NB. La meiosis es el proceso por el cual las células madres de los espermatozoides o de los ovocitos reducen su
dotacién cromosémica a la mitad; es decir, pasan de 46 a 23 cromosomas, que son los que forman cada
espermatozoide y cada ovocito.
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irrepetible; este hecho bioldégico puede considerarse como el origen de la
diferenciacion sexual®.
b) Estructura gonadal, la presencia de ovarios en las mujeres y testiculos en

los hombres.

La diferenciacién sexual da inicio durante la singamia, a nivel cromosomico, sin
embargo, existe un periodo de 5 semanas durante las cuales es imposible
distinguir el sexo del embrién por sus caracteristicas anatémicas o histologicas,
tiempo en el cual las gbnadas bipotenciales de la cresta genital aln no se han
desarrollado hacia un ovario o un testiculo, a este lapso de tiempo se le conoce
como periodo indiferenciado del desarrollo sexual. La presencia o ausencia del
cromosoma Y es determinante en la formacion testicular, los genes de su brazo
corto, entre los que se encuentran el SRY (Sex determinant Region of
chromosome Y), son imprescindibles para su diferenciacion, para el ovario no

se conoce un factor inductor especifico®.

Iniciado el periodo fetal, comprendido entre la octava semana y el nacimiento,
las hormonas gonadales jugaran un papel muy importante en el desarrollo de
los genitales internos y externos asi como en la diferenciacion estructural y

funcional del cerebro.

c) Las hormonas sexuales, estr6genos en el caso de las mujeres y

andrégenos en los hombres.

Tanto hombres como mujeres segregan ambas sustancias quimicas
(estrogenos y andrégenos), aunque en proporciones distintas, su campo de
accion temprana en la diferenciacion sexual influye en la evolucion de los
organos sexuales del embrién y revisten especial importancia durante la
adolescencia en cuanto al aparecimiento de los caracteres sexuales
secundarios, como el ensanchamiento de las caderas y el crecimiento de las
mamas en las mujeres y en los hombres un térax mas ancho, musculatura mas
desarrollada y voz més gruesa. Una terapia de remplazo hormonal es un
procedimiento esencial para los transexuales que pretenden adaptar su

morfologia a la del sexo opuesto.

d) La morfologia de los genitales internos, la presencia de Utero y trompas

de Falopio en las mujeres y su ausencia en los hombres.

8 BOTELLA José, Endocrinologia de la mujer, sexagésima edicién, Barcelona, Cientifico-Médica, 1982, p. 309
¥ Op. Cit. 11, p. 2
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El desarrollo de los conductos genitales internos esta estrechamente vinculado
a las hormonas que circulan en el feto durante la vida intrauterina®, las
secreciones de los testiculos funcionales estimulan el crecimiento de los
conductos de Wolf mientras inhiben los de Muller; por el contrario, la ausencia
de testiculos provocara el efecto contrario. La testosterona producida en el feto
genéticamente varén genera a partir de los conductos de Wolf las estructuras
masculinas internas: uretra, prostata, vesiculas seminales. En la mujer los
conductos de Wolf se transforman en las trompas de Falopio, el Gtero y el tercio
superior de la vagina, estimulados por los estrégenos maternos y placentarios.

e) La morfologia de los genitales externos, la presencia de vagina y las

estructuras vulvares en las mujeres y el pene en los hombres .

“Embriolégicamente, la diferenciaciéon de los genitales externos constituye el paso final en el

desarrollo de la morfologia sexual®*”. Proceso que ocurren entre la semana nueve y la
doce, momento en el cual el tubérculo genital esboza los signos genitales de
cada sexo. En el caso del hombre el tubérculo se alarga para dar lugar al pene
y estructura los cuerpos cavernosos tanto del pene, como del clitoris en la
mujer; las tuberosidades labioescrotales que en la mujer forman los labios
mayores, al permanecer separadas en el hombre, se fusionan y constituyen el

escroto.

f) Diferenciacion cerebral, se produce por las hormonas sexuales prenatales,
el desarrollo del cerebro es posterior al de las gbnadas sexuales por lo que su
accion es directa en cuanto a su funcionalidad y estructura, definiendo las
diferencias cognitivas en hombres y mujeres, sin que se justifique de este modo
diferencias en habilidades o inteligencia. No existen investigaciones que
documenten suficientemente que la accién hormonal determine la orientacion

sexual pero tampoco se ha descartado su intervencion®.

2 Cfr. AYALA Aquiles R., Medicina de la reproduccién humana, 22 ed., México, Editores de Textos Mexicanos, 2006, p.

227

2L Cfr. COLSTON Wentz, Anne, “Anormalidades congénitas e intersexualidad”, en Tratado de Ginecologia de Novak,
11va edicion, México, 1991, p. 137, en inglés por Ana Maria Pérez Tamayo

2 MONEY John y EHRHARDT Anke A., Desarrollo de la sexualidad humana. Diferenciacién y dimorfismo de la
identidad de género desde la concepcion hasta la madurez, Trad. A. Guerra Millares, Madrid, Morata, 1982, p. 22

2 Op. Cit. 11, p. 27
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1.1.4 Latransexualidad

Las mujeres genéticas no pueden pretender tener el valor,
la sutileza, la sensibilidad, la compasion, la cantidad

de miras que se obtienen a través de la experiencia
transexual. Libres de las cadenas de la menstruacion y

de la procreacion, las mujeres transexuales son
evidentemente muy superiores a las mujeres genéticas.

El futuro pertenece a las mujeres transexuales?.

La inmutabilidad del sexo es un principio que se enfrenta con nuevos
paradigmas constitucionales como el derecho a la identidad sexual y otros de
mayor vigencia en el tiempo como el derecho a la salud y la dignidad humana.
Esta contraposicion despliega todas sus aristas en el caso de la transexualidad,
donde es necesario un estudio interdisciplinario para absolver conjuntamente
con la psicologia, medicina, sociologia, antropologia y otras ciencias, la
problematica juridica del cambio de sexo y su reasignacion registral.

Los transexuales son un grupo bien definido, compuesto por aquellas personas
gue presentan una identidad sexual no coherente con su sexo biolégico y
pretenden mediante tratamientos médicos e intervenciones quirdrgicas, adaptar
sus caracteristicas fisicas a su psicologia®. El transexual tiene la permanente
conviccién de que su sexo biol6gico no se ajusta a su identidad mental, es una
persona atrapada en un cuerpo del sexo opuesto; esta insatisfaccion entre el
sexo somatico y su identidad sexual hara que el transexual busque acomodar
su condicibn anatébmica y juridica al sexo que se siente pertenecer,

persiguiendo de este modo el reconocimiento social de su nuevo estatus.

La transexualidad es el estandarte del antagonismo entre el sexo y la
capacidad de autodeterminacion, exige replantear el concepto de sexo que
hasta ahora ha acompafado tradicionalmente al Derecho como elemento
clasificador de las personas. Garantizar plenamente el derecho a la identidad
sexual en instancias legales es un asunto complejo porque en él convergen
nociones médico - psiquidtricas que apuntan al transexualismo como una
patologia; no es tan simple dibujar la linea que divide la libertad del individuo
para gobernarse de forma autbnoma y un trastorno de orden psiquiatrico que

vicia la capacidad y por tanto impide su legitimizacion juridica.

2 MILLOT, Catherine, Reflexiones sobre el transexualismo, fragmentos que corresponden al primer capitulo y a las
conclusiones del libro Exsexo, Catalogos Paradiso, Point Horse Ligne, Buenos Aires, 1984, p. 331,
http://www.debatefeminista.com/PDF/Articulos/reflex615.pdf, Acceso: 26 de abril de 2013, 16:36

% Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos en MIZRAHI, Mauricio, Homosexualidad y Transexualismo, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 2006, p. 47
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En la historia se hallan mdltiples referencias de la existencia de la
transexualidad; una de las mas antiguas es la de Vario Avito Bassiano,
conocido mas tarde como Heliogdbalo, emperador romano que rein6 desde el
afio 218 hasta el 222. Caracterizado por sus excentricidades de entre las que
destacan las controversias sexuales, Heliogabalo contrajo matrimonio con
mujeres cinco veces, sin embargo, la relaciébn que mas sorprende es la que
tendria con Hierocles, un esclavo de Caria a quien el emperador se referia
como su marido. Tampoco fue menos polémico su ofrecimiento de riquezas al
médico que pudiera modificar sus genitales de masculino a femenino®

(intervencioén inconcebible para la época).

La primera intervencion quirurgica para reasignar el sexo no llegaria sino hasta
1945, afio en el que Sir Harold Gillies y su colega cirujano Ralph Millard
intervinieran a Michael Dillon, nacido el primero de mayo de 1915 en Londres e
inscrito como mujer bajo el nombre de Laura Maud Dillon. Dillon inici6 su
reasignacion con terapia hormonal ingiriendo testosterona, en 1942 se realizd
una mastectomia y para 1944 enmienda su certificado de nacimiento de “hija” a
“hijo”*".

Titulada “The first man - made man” y escrita por Pagan Kennedy, la biografia
de Dillon relata coémo masculiniz6 a través de los afios su apariencia y el
rechazo y la persecucion del que fue victima debido a su transformacion, que le
encasillaria como miembro de un tercer sexo®. La historia de Dillon nos
conduce a una importantisima interrogante: ¢El sexo es un hecho biolégico o
una construccion social resultado de nuestras relaciones con otros individuos y

por tanto, susceptible de modificacién?

Para la doctrina espafiola propuesta por el Tribunal Supremo en sentencia 436
de 2 de julio de 1986, la transexualidad debe ser concebida como una ficcion
en la que el varén que se ha sometido a una extirpaciéon y supresiéon de los
caracteres sexuales primarios y secundarios accede a la modificacién registral
de sexo por presentar érganos sexuales similares a los femeninos, sin que eso

le equipare absolutamente a una hembra®. La modificacion se dirige por lo

2 Cfr. DION Casio, Historia Romana LXXX 16, Vol. IX, 1927,
http://penelope.uchicago.edu/Thayer/E/Roman/Texts/Cassius_Dio/80*.html#79-16, Acceso: 20 de mayo del 2012, 13:10
z Cfr. TrasgenderZone.com, The world’s first transsexual man,
http://www.transgenderzone.com/features/michaeldillon.htm, Acceso: 20 de mayo del 2012, 14:00

2 Cfr. EL MUNDO, El primer transexual de la historia,

http://www.elmundo.es/suplementos/magazine/2007/416/1189606288.html, Acceso: 20 de mayo del 2012, 21:00, en
PAGAN Kennedy, The first man - made man, 2007

# Cfr. Tribunal Supremo Espafiol, Sentencia 436, 2 de julio de 1987, ponente Excmo. Sr. Juan Latour Brotons, p. 6,
http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=1169036&links=ser%E
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tanto a establecer una correspondencia real entre la nueva genitalidad del
accionante y sus documentos de inscripcidén, sin que se considere como

argumento principal el ejercicio del derecho a la identidad.

Llama la atencion el voto particular de cuatro de los magistrados (Excmos.
sefiores don Jaime Santos Briz, don Cecilio Serena Velloso, don Rafael Pérez
Gimeno, don Matias Malpica y Gonzalez Elipe), que disiente del criterio

mayoritario estimando que:

... la diferencia del hombre respecto de la mujer (macho y hembra de la especie humana) radica
fundamentalmente en el sexo que en semantica pura es la condicién orgénica que distingue al
uno de la otra, lo que viene determinado especificamente por los genes que estan formados por
secciones de moléculas de acido desoxirribonucleico, constituyente principal de la cromatina y
cuya denominaciéon X o Y se proyecta en la mujer en pared de cromosomas XX, en tanto que en
el hombre los pares son XY, es decir, en aquélla son homocromosomas en tanto que en éste son
heterocromosomas. De aqui, cabe partir con seguridad, que si bien hasta determinada edad del
individuo puede no aparecer bien definida su personalidad en orden al sexo predominante en él,
muchas veces influido por la educacién y el entorno en que se desarrolla, esta ya en edad adulta
bien cristalizada en cuanto que el examen cromosomatico del ser humano nos da la pauta de su

individualidad sexual hombre o mujer®°.

Conforme al voto particular, el sexo es una caracteristica inmanente del ser
humano, lo que imposibilita el reconocimiento registral de la genitalidad
transformada del accionante; sin embargo, de entre su redaccion podemos
destacar también la aparicion de un segundo elemento que influencia la
personalidad del individuo y su comportamiento en el entorno en el que se

desarrolla, una construccion cultural conocida como género.

La cirugia de reasignacion de sexo ya sea de hombre a mujer o de mujer a
hombre supone una modificacion anémala de la morfologia genital externa®, es un
cambio de apariencia de las caracteristicas sexuales externas, sin que el
neopene o la neovagina puedan cumplir con una verdadera mutacion al sexo
opuesto; la mujer transexual no podra concebir y el hombre transexual no
podra fecundar al carecer de génadas masculinas reales. Sin embargo de este
hecho, la cirugia de reasignacion de sexo y otras intervenciones quirtrgicas
estéticas se han posicionado como la respuesta mas adecuada al momento de
satisfacer las necesidades de los transexuales, sin que existan estudios

exhaustivos de sus efectos a mediano y largo plazo y prescindiéndose de

1%20una%20ficci%F3n%20de%20hembra%20si%20se%20quiere%20%22%22JUAN%20LATOUR%20BROTONS%2
%%Zz&optimize=20051011&publicinterface=true, Acceso: 4 de junio del 2012, 20h00

Ibid. p. 7
* Op. Cit. 22, MIZRAHI, Mauricio, Homosexualidad y Transexualismo, pp. 60 - 71
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terapias alternativas o complementarias como la psicoterapia, que podria
revelar los alcances de la hipétesis de Frignet®, en la que la manifestacion
psiquica del transexual se empefia por asemejarse al sexo contrario por una
falta de identificacion con el sexo propio, condicién que se agravaria por la
intervencion quirargica que petrifica al transexual en un limbo alejado de su

sexo biolégico pero distante aun del sexo deseado, “en su exigencia de verdad, los

transexuales son victimas de un error, decia Lacan. Confunden el érgano y el significante. Su

pasion, su locura, consiste en creer que librandose del érgano se libran del significante que los

divide sexuandolos™®.

La industria del cambio de sexo es actualmente un negocio lucrativo en el que
generalmente participan solo el cirujano y el paciente, pactando un
procedimiento potencialmente riesgoso para la vida* y que rifie con el principio
ético primum non nocere (sobretodo no dafiar). La popularizaciéon de las
cirugias de reasignacion genital entre la comunidad transexual, promovidas
como el puente que conecta su encierro biolégico en un cuerpo ajeno y el ideal
de vida e insercién social que anhelan, se debe asi mismo, a la cobertura
mediatica que ha idealizado la mutacion sexual como Unica solucion al

fenémeno transexual®.
1.1.5 Laintersexualidad

El hermafroditismo reviste un caso patoldgico de especial importancia debido a
que no es el resultado de una incompatibilidad entre el sexo biolégico de la
persona y su identidad de género como ocurre en la transexualidad; la
intersexualidad conjuga en quien la presenta las calidades de hembra y
macho®, en grado tal, que dificulta su categorizacién como varén o muijer, dos

Unicos sexos que admiten registro.

Tanto el hermafroditismo como la intersexualidad hacen relacibn a una
anomalia cromosOmica en la que se observa una anatomia sexual
impropiamente diferenciada, en la que pueden estar implicados los genitales
externos, mostrando un aspecto ambiguo, o siendo hembra ofrecer un aspecto

de varén y viceversa. La intersexualidad presenta en el nifio o nifia

%2 Cfr. FRIGNET, Henry, El transexualismo, Astrea, Buenos Aires, 1992, pp. 108 - 113

% Op. Cit. 21

* Revista VISTAZO, Encerrado en otro cuerpo, http://www.vistazo.com/ea/reportaje/?elmpresa=1002, Acceso: 29 de
abril de 2013, 14:32

® Op. Cit. 28, p. 65

% NB. No existe un macho o una hembra “perfecto”, hombres y mujeres articulan en sus estructuras bioldgicas
caracteristicas de uno u otro sexo; para ejemplificar esta afirmacién podemos referirnos a la presencia de la hormona
estrogeno en los hombres y testosterona en las mujeres, hormonas que en cantidades mas elevadas determinan el
desarrollo de los caracteres sexuales secundarios en mujeres y hombres respectivamente.
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combinaciones entre los parametros bioldégicos para establecer el sexo,
estudiados en el acapite anterior, puede ocurrir que no se verifique un
dimorfismo gonadal derivado del dimorfismo de los cromosomas sexuales,
casos en los que el patrén 46 XX esta acompafiado de un ovario y un testiculo.
Las incongruencias anatomicas no solo dependen del dimorfismo sexual de las
gonadas, para este caso, las hormonas juegan un papel preponderante para
constituir el estado de hermafrodita; en el hermafroditismo femenino por
ejemplo, puede presentarse un clitoris anormalmente grande que simula un
pene normal, producto de cantidades elevadas de testosterona durante el
desarrollo embrionario en el tubérculo genital®’.

Las incongruencias anatomicas que constituyen el estado de hermafrodita se
producen durante el desarrollo fetal y son producidas por errores en el
dimorfismo de los cromosomas sexuales y excesos o0 deficiencias en las
hormonas segregadas por las gonadas que determinan las estructuras
genitales. En el caso de los varones masculinizados son dos los principios que
marcan decisivamente el sexo; la primera es la sustancia inhibidora mulleriana

que:

Suprime todo ulterior desarrollo de los conductos mullerianos primitivos que en la mujer
forman el Utero, las trompas de Falopio y el segmento superior de la vagina. Cuando
esta sustancia falla en un embriéon genéticamente varén, nace un nifio con un Utero y

con trompas, ademas de con 6rganos internos masculinos normales®.

La segunda es la hormona sexual masculina testosterona, que influye
directamente en la proliferacién de los cuerpos de Wolff, la formacion del pene
a partir del tubérculo genital, el tubo uretral, el prepucio, el escroto y los
testiculos. La falta de captacion de androgenos® en los fetos masculinos puede
producirse por un error metabodlico genéticamente inducido, casos en los que
raramente el nifio sobrevive, o por el sindrome feminizante testicular de
insensibilidad a andrégenos, en este Ultimo caso los nifios tienen aspecto de

hembras™.

Figura 2*":

¥ Op. Cit. 19, pp. 24, 25

%8 |bid. pp. 25, 26

* NB. Testosterona, androsterona y androstendiona, todas, hormonas masculinas
0 Op. Cit. 19, pp. 26, 27

“ Op. Cit. 11, p. 62
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Fig. 3.3 Fig. 3.4

Figura 3.3. Aspecto sexual femenino en un nifio con insensibilidad a andrégeno, sindrome de
feminizacién testicular. El cariotipo es 46,XY y las génadas eran testiculares en cuanto a
histologia, pero totalmente estériles.

Figura 3.4. Nifio recién nacido con sindrome de insensibilidad a andrégeno y feminizacion
testicular, no distinguible, en su aspecto, de una hembra normal.

El hermafroditismo femenino o sindrome adrenogenital es resultado de una
exposicién del feto genéticamente femenino a una fuente excesiva de
andrégenos, lo que provocara en la nifia el aparecimiento de un clitoris

sumamente alargado de aspecto falico y un falso escroto.

Los intersexuales plantean una pregunta trascendental en el estudio de la
asignacion de sexo de las personas: ¢Qué variable de la determinacion
bioldgica sexual es la mas concluyente para precisar el sexo en casos de
ambigledad genital o discordancia genético-morfolégica? Una investigacion
realizada por William C. Young, citada por John Money, aporta un singular

hecho curioso:

El concepto de dimorfismo sexual del sistema nervioso central no se ha tenido en
cuenta hasta que fue sacado a la luz por la aparicion contemporanea de la investigacion
a cerca de la influencia de las hormonas prenatales, ejercida a través del cerebro, sobre
el siguiente dimorfismo de la conducta sexual. Dicha investigacion fue iniciada (...), en
parte como respuesta a unos primeros estudios clinicos a cerca del

hermafroditismo humano que mostraron que individuos con el mismo diagndstico
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de esta anomalia, si eran criados de modo distinto, diferenciaban unaidentidad de
género de acuerdo con su biografia, sin importar cual fuese su sexo
cromoso6mico, global u hormonal, y a pesar incluso de un aspecto morfolégico no

corregido®. [Las negritas son mias]

Este primer acercamiento a la conducta postnatal en casos de hermafroditismo
evidencia la influencia que tiene en el individuo su crianza, sin que pueda
descartarse en su biografia la importancia del desarrollo prenatal. No sorprende
gue bajo la misma premisa, Money se lamente la falta de una lista de rasgos
exhaustiva de la conducta sexualmente dimorfa, que debia fundamentarse por
obvias razones conforme a la norma cultural o al menos a variantes aceptables
de la misma; siguiendo con ese propdsito, instaura el término viragismo para
referirse a las caracteristicas conductuales comunes de hembras
genéticamente masculinizadas intrauterinamente, criadas como niflas™.
Tomboyism describe el comportamiento general de lo que en espafiol se
conoce corrientemente como marimacho o machona, término peyorativo con el
gue se hace referencia a mujeres que participan de actividades tipicamente
masculinas como la practica de deportes de alto esfuerzo fisico. El criterio para
seleccionar qué proceder constituye o no una manifestacion del viragismo
refleja una interpretacién contextualizada al tiempo, lugar y acervo cultural
especificos en los que se desenvuelve el investigador, su perspectiva sugiere
claros roles de género para hombres y mujeres de los que una ligera
desviacion proyecta una aparente anomalia fisica o psiquica. Los aportes
médicos y los hallazgos cientificos para acercarnos a la comprension de la
sexualidad humana son innegables, no obstante su contribucién, es imperioso
separarlos de la 6ptica personal que pueden subjetivizar las conclusiones de un

hecho biologico, brinddndoles una errénea traduccion.

En atencién a las cirugias de reasignacion de sexo realizadas a nifias y nifios
intersexuales que no siempre llegan a ser compatibles con su identidad sexual,
actualmente se discute la posibilidad de retardar el tiempo de intervencion en
estos casos, permitiendo que el mismo involucrado sea quien decida a qué
sexo desea pertenecer y no sean Unicamente sus representantes legales y el

médico especializado los que tomen esta decision personalisima e irrevocable.

“2 Op. Cit. p. 27
3 Ibid. pp. 27 - 30
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En Alemania, el ‘tercer sexo’ (personas que sufren de DSD*), a través del
Consejo aleman de Etica que asesora al gobierno y al Bundestag, se han
pronunciado en contra de procedimientos médicos que se efectian sin el
consentimiento de los afectados, solicitando que estas reconstrucciones del
sexo se prohiban debido a los graves efectos que pueden tener mas tarde en la
sexualidad de la persona, reduciendo o eliminando su capacidad de sentir
placer o reproducirse. El consejo invit6 a los legisladores alemanes a
considerar la posibilidad de incluir la categoria de ‘otro’ en el Registro Civil,
ademas de las tradicionales hombre - mujer, esta proposicion entrafia una
alternativa importante, permitiendo a los intersexuales expresarse como
femeninos o masculinos sin ser obligados a adecuar su cuerpo al binarismo

hombre mujer®.

1.2 El género

1.2.1 Definicién de género

El género, en sentido amplio, es ‘o que significa ser varén o mujer, y cémo define este

. - . 46
hecho las oportunidades, los papeles, las responsabilidades y las relaciones de una persona ™ ".

Para Fatima Flores, el género es “un sistema ideolégico cuyos distintos procesos orientan
el modelaje de la representacién social diferenciada de los sexos, determinando formas

especificas de conductas asignadas en funcién del sexo biolégico*’”. La divisiéon social de
los sexos en consideracion al género es masculino y femenino, sin que esta
escala pueda extrapolarse para ubicar a las personas en uno de estos dos
parametros sino que toman de uno o de otro, caracteristicas que culturalmente

se han asociado a ellos.
1.2.2 El origen del género

El concepto género surgid6 en la década de los 60’'s a través de las
investigaciones del psicologo estadounidense Robert Stoller, a quien sus
estudios del trastorno de la identidad sexual le condujeron a suponer que el
sexo biolégico no determina la identidad y el comportamiento femenino y

masculino, que son las asignaciones socioculturales atribuidas a hombres y

“4 NB. DSD son las siglas en inglés de Disorders of Sex Development, lo que al espafiol se traduce como Desérdenes
de Desarrollo del Sexo

“ Cfr. Alemania hoy, El tercer sexo se pronuncia: ni hombre ni mujer, persona, http://www.dw.de/el-tercer-sexo-se-
pronuncia-ni-hombre-ni-mujer-persona/a-15770259, Acceso: 23 de abril de 2013, 18:46

6 ONUSIDA, Actualizacion técnica, EI Género y el VIH/SIDA, agosto del 2000, http://data.unaids.org/Publications/IRC-
pub05/JC459-Gender-TU_es.pdf, p. 3

“ FLORES, Fatima, Psicologia social y género. El sexo como objeto de representacion social, México, McGraw-Hill,
2001, p. 7
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mujeres en funcién de ritos, costumbres y la experiencia personal, los factores

de mayor influencia“®.

De igual importancia en el desarrollo del concepto género y rol de género son
las investigaciones realizadas por Money en el caso de niflas y nifios
intersexuales a los cuales brindaba tratamiento médico. Sobresale entre los
casos a su cargo la reasignacion de sexo efectuada a un nifio intersexual al
gue después de ciertas evaluaciones decidié seria mas funcional genitalmente
y socialmente su adaptacién como una hembra; las advertencias de Money
para que el tratamiento tuviera resultado, mas alla de las intervenciones
quirargicas, consistieron principalmente en un cambio conductual del nifio
impulsado por los padres, vistiéndolo con vestidos de color rosa y
estimulandole a participar en juegos tipicamente reservado a las nifias como
las mufiecas. Al cabo de unos meses la interaccion entre los miembros de la
familia y el nifio intersexual se habian modificado drasticamente, especialmente
en acciones que podrian parecer insignificantes como el baile, al que antes el
padre alentaba hacerlo en solitario pero que ahora se esmeraba fuera en
pareja, teniendo un cuidado especial que no mostraba con su primogénito
varon*. El nacimiento del género tuvo su origen por lo tanto en las ciencias
médicas, las que dieron las primeras luces de un factor determinante, ajeno al

biolégico, en la estructura de la identidad sexual.

Género no es sinbnimo de feminismo, sin embargo ambos estan
estrechamente relacionados. El feminismo, teorema que estudia el significado
de ser mujer, para entender y reivindicar su participacién en el &mbito publico y
privado en sus relaciones de poder en un lugar y tiempo determinados, ha
contribuido representativamente en la construccion del concepto género,
rescatando su importancia como eje transversal en las relaciones de las
personas en lo juridico, econdmico, social, politico, cultural, etc.®*® Como
movimiento politico, el feminismo contemporaneo®' aparecié en los afios 70’s
en una época de agitacion politica que dio nacimiento a diversos movimientos

sociales como el antirracista y el pacifista, todos en frontal ataque a las realidad

8 Cfr. HERNANDEZ Yuliuva, A cerca del género como categoria analitica, N6émadas, Revista de Ciencias Sociales y
Juridicas, Publicacion electrénica de la Universidad Complutense, 2006, p. 1

“ Op. Cit. 19, pp. 125 - 127

% Cfr. MCDOWELL, Linda, Género, identidad y lugar un estudio de las geografias feministas, Madrid, Ediciones
Cétedra, 1999, pp. 19-47 en AVILA, Santamaria, et al, (comp.), El género en el Derecho, ensayos criticos, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009, p. 5

*1 NB. El estudio histdrico del feminismo sefiala su aparecimiento formal durante la llustracién, a partir de la protesta
que exige la vindicacion de los derechos de la mujer frente a la situacion desigual en la que se encontraba con respecto
al hombre, buscando alcanzar derechos universales como la educacion o el sufragio. Antes de este periodo existen
referencias de la protesta de las mujeres ante su situaciéon de subordinacién pero que no cuestionaba las relaciones de
poder entre hombres y mujeres, discurso al que se ha denominado memorial de agravios.
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clasista, sexista, racista e imperialista. En la proxima década se puede
identificar el aparecimiento de 3 feminismos: el liberal, el socialista y el
radical®’. En su estudio de la mujer, el feminismo contribuye con el género al
controvertir las relaciones sociales simbdlicas entre sujetos con cuerpos
sexuados, en las que el significado varia dependiendo de las cualidades
atribuibles a cada uno de esos cuerpos, formandose como en el sexo, dos

categorias cercanas y no opuestas, lo femenino y lo masculino.

Si el sexo puede considerarse el significado del cuerpo, el género es su
significante, es la imagen que se produce en cada sujeto de un concepto
determinado, en este caso el de mujer y hombre. El cuerpo es un lienzo que
esboza un signo morfolégico binario, sin embargo su sexualidad no proviene
Unicamente de las condiciones biol6gicas inscritas en su estructura sino
también de la interpretacion especifica que se hace de esos signos en las
sociedades®. El género por tanto, circunscribe su estudio a dos esferas: el
simbolismo que rodea a la mujer y al hombre y cédmo esas caracteristicas

aparentemente naturales limitan las relaciones entre los dos sexos.

La forma en la que interactuamos con los demas puede parecernos
preordenada por una verdad universal en la que no intervenimos de forma
alguna, nuestras reacciones, sin embargo, se encuentran condicionadas por un
complejo sistema de comunicacion disefiado para responder segun la forma de
los 6rganos sexuales de nuestros interlocutores. Desde el nacimiento hasta la
muerte nuestro aspecto definira el tipo de relaciones que podemos establecer
con otros, cédigos como el color de la ropa, rosa para las nifias, azul para los
nifios, son permanentes y se afianzan durante el crecimiento, especialmente
durante los 3 primeros afios de vida. En la adolescencia se fortalecen los
codigos de lenguaje y comportamiento entre los dos sexos, el modelo simbdlico
de la mujer, entre otros, es la prudencia, la vulnerabilidad, la dependencia, la
delicadeza; en el hombre, la independencia, la rudeza y la valorizacion de lo
racional sobre lo emocional, lo que incide en relaciones en las que, para probar
su condicion de prototipo masculino, debe imponerse a lo sentimental,

primordial caracterizacion histérica de la mujer.

Gabriela Castellanos, refiriéendose a los estudios sociolinglisticos de Deborah

Tannen, explica la existencia de estilos culturalmente construidos llamados

52 Cfr. AGUILERA, Samara, Una aproximacion a las teorias feministas, p. 45-56, http://universitas.idhbc.es/n09/09-
05.pdf, Acceso: 30 de abril del 2013, 18:12
%® GODELIER Maurice, en Op. Cit. 5, p. 32
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“‘generolectos”. El generolecto masculino es un sujeto auténomo,
independiente, que valora su libertad, al interactuar con otros compite con sus
pares, a los que impone su voluntad para escalar en el orden social establecido
y demostrar su éxito personal; de presentarse un conflicto su actitud es de
confrontacion, la que puede ascender hasta la violencia fisica, se expresa con
otros minimizando los problemas y ofreciendo soluciones. Para el generolecto
femenino es prioridad la intimidad en las relaciones afectivas, guarda con los
otros una comunicacion basada en los sentimientos, evitando con ellos los
conflictos incluso si eso implica pedir disculpas aunque no las deba, o asumir
responsabilidad cuando no la tiene, valora las relaciones horizontales sobre las
jerarquicas por lo que no compite, sugiere, no ordena. No siempre el
generolecto corresponde al sexo biolégico, aunque la tendencia® es que los
varones empleen el generolecto masculino y las mujeres el femenino. Tampoco
puede afirmarse que el sexo biolégico se ajuste absolutamente a un solo
generolecto, por lo que una mujer gue es eminentemente generolecto femenino
puede ser competitiva; hombres y mujeres pueden ser mas 0 menos

generolectos femeninos 0 masculinos™.

El género es una categoria analitica de amplisimo espectro, que obliga a poner
en tela de duda el conocimiento politico, juridico, social, econémico y biolégico,
acumulado histéricamente, que consagra relaciones de poder que en su gran
mayoria han desfavorecido a las mujeres; el género invita a desnaturalizar
esencialidades®®, a desmentir los discursos creados a partir de hechos
biolégicos como la concepcidn, la diferenciacién sexual, la morfologia genital, la
menstruacion, todos estos, enmarcados por patrones de edad, raza y condicion
social. Asi propuesto, el género es una categoria movil de gran elasticidad que
critica severamente los canones que definen la masculinidad y la feminidad
como extremos que se apartan a medida que consiguen los estandares

socialmente impuestos®’.

* NB. Esa aparente tendencia natural puede deberse a una eleccién condicionada por lo que la sociedad considera
Esropio a cada sexo, segun su cultura.

CASTELLANOS Gabriela, Universidad de Valle, Centro de Estudios de Género, Mujer y Sociedad, 2006
% Op. Cit. 45, p. 3
" NB. Al respecto del género, Elizabeth Vasquez, autora del proyecto de ley denominado “Mi género en mi cédula”,
que se encuentra en la Asamblea Nacional esperando segundo debate, dijo: “La gran conclusién que desde la reflexién
transfeminista hemos llegado es que la emancipacion o la liberaciéon no esta tanto en negar el género y en negar que
todos lo reproducimos de alguna manera, escapar al femenino y al masculino es virtualmente imposible, reproducimos
género porque es un codigo linguistico, es un codigo socio cultural, es imposible no reproducir el género, el problema
no esta en negar la reproduccion sino en intentar reproducirlo de una manera critica o como lo dice ltziar Ziga en
“Devenir perra” que es muy interesante y dice: ‘no hay nada de malo en la feminidad y la masculinidad lo malo es que
se imponga”. Entrevista con Elizabeth Vasquez, directora de proyectos transgénero, Anexo 5, minuto 4:20
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Durante las ultimas décadas, tanto cientificos como periodistas han empezado
a utilizar el término sexo y género indistintamente, como si el género hubiese
llegado a reemplazar al sexo o este se suscribiera al primero; este uso
indiscriminado del término género ha perjudicado su analisis y le ha reducido a
una expresion linglistica politicamente correcta al momento de referirse a
cuerpos sexuados y sus diferencias bioldgicas®. Asumiendo esta posicion, se
ha presentado en el Ecuador un proyecto de Ley Reformatoria a la Ley de
Registro Civil, que actualmente se encuentra en debate en la Asamblea
Nacional; entre otras reformas el proyecto impulsado por agrupaciones LGBT vy
otros movimientos politicos, propone que se reemplace el sexo, atributo de la
personalidad contenido en la cédula de ciudadania, por el de género, lo que
admitiria, segun explican sus propugnadores, que las personas puedan
cambiar libremente su “género” si asi lo dispusieran, sin cumplir previamente
con un trdmite judicial o administrativo, pudiendo, dependiendo del caso,
exigirse requisitos de indole médico-psiquiatrico como la terapia hormonal o

evaluaciones psiquiatricas.

Este criterio carece de fundamento académico, desconoce el rico contenido del
concepto género y restringe sus aplicaciones; presenta aln mayores
dificultades en la practica, porque como ya hemos dicho, la feminidad y la
masculinidad varian su significado dependiendo del mandato cultural en un
momento y lugar determinados, lo que imposibilitaria ubicar a las personas en
uno u otro porque no son sus arquetipos ideales. Una mujer o un hombre son
mas o menos generolecto femenino o masculino, migran entre los atributos
culturalmente asignados a cada sexo y quien los califica como femeninos o
masculinos es un tercero, no el mismo sujeto en una aparente autoevaluacion

definitiva e invariable.

El sexo no es sindnimo de género aunque si ingresa en su campo de estudio.
Mientras que el sexo es un conjunto de elementos continuos que convergen en
una unidad biolégica determinada, el género es una herramienta que estudia
los significados sociales que se atribuyen a esas unidades conforme a cada
cultura en un momento historico especifico. Si bien el sexo plantea una limitada
clasificacion de las personas en hombres y mujeres (excluye a los
intersexuales), su validez proviene de su universalidad e inmanencia; el género
por otro lado critica las categorias de feminidad y masculinidad por ser

elaboraciones culturales que se expresan socialmente privilegiando a unos y

%8 TUBERT Silvia, Del sexo al género: Los equivocos de un concepto, Ediciones Céatedra,12 edicion, 2003, p. 7
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condenando a la subordinacién a otros. Por lo anteriormente anotado, si bien
existe vinculacion entre los dos conceptos, no puede afirmarse que el género

supla al sexo.

1.2.3 Los transgénero

Aunque son comunes las referencias al transgenerismo como equivalente de
transexualismo o como término que describe el estado de un transexual no
operado, éstas, son falsas. El transgenerismo es una identidad de género en la
gue la persona se empodera del rol de género opuesto al que por razon de su
sexo debiera corresponderle, viviendo permanentemente segun las
convenciones socialmente impuestas para ese sexo, sin presentar discordancia

con su sexo biolégico, por lo que no desea una reasignacion del mismo.

La identidad de género es la experiencia personal del papel de género, y éste es la expresion
plblica de la identidad de género®. Esta definicion del papel (rol) de género, describe
como el transgenerismo tiene un nexo inmediato con el comportamiento del
sujeto en la sociedad, ansiando ser percibido como del otro género,
denominador comin que comparte con la transexualidad, sin que medie la
necesidad de adecuar su morfologia a través de tratamiento alguno. El
transgénero trasgrede las normas convencionalmente impuestas para los
sexos, es lo que comunmente se conoce como afeminado en el caso de los

hombres y machona en el caso de las mujeres.

La rectificacion civil del sexo no es un objetivo comun del movimiento
transgénero, no obstante, si puede producirse una solicitud, la que de
aceptarse, desnaturalizaria al sexo como una determinacion biolégica vy, el
género, con las dificultades tedricas y practicas que hemos indicado
anteriormente, definiria la condicion de hombre y mujer, en un ejercicio

irrestricto del derecho a la identidad.
1.2.4 Ladisforiade género

Hasta ahora hemos analizado la transexualidad como la libre eleccién de un
individuo para adecuar su apariencia y comportamiento al del sexo y género
opuesto respectivamente, lo que implica el ejercicio pleno del derecho al

desarrollo de la personalidad, sin embargo, el concepto de disforia de género

% Op. Cit. 19, p. 24
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plantea un reto legal al exigir del solicitante de una reasignacion de sexo, para
su posterior reconocimiento juridico, el cumplimiento de ciertos requisitos de
admisibilidad, toda vez que su condicibn es considerada una enfermedad

mental que requiere de un diagndstico previo.

La clasificacibn de enfermedades mentales de la American Psychiatric
Association (APA), que consta en el Manual Diagnéstico y Estadistico de los
Trastornos Mentales (DSM-IV), aprobado por la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS), califica como enfermedad mental la identificacion acusada y persistente
con el otro sexo®, lo que genéricamente se define como trastorno de la identidad
sexual. La CIE-10 (Clasificacion Internacional de Enfermedades, décima
edicion), describe tres trastornos de la identidad sexual, que pueden
considerarse adscritos al trastorno de la identidad sexual descrito en el DSM-
IV, y son: transexualismo, travestismo no fetichista y el trastorno de la identidad

sexual en la infancia®’.

Los sintomas atribuidos a los trastornos de la identidad sexual y que son
pautas para su diagnéstico no difieren de las experiencias referidas por un
transexual o un transgénero y que son la causa que impulsa su aspiracion de
cambio. Algunas caracteristicas diagnosticas son comunes al transexualismo y
el trastorno de identidad en la infancia, el principal contraste que separa a estos
dos trastornos es el malestar con el sexo anatémico propio, que impulsa al
enfermo que padece de transexualismo a someterse a tratamiento quirurgico u
hormonal para adecuarlo al de su preferencia; en el caso del trastorno de la
identidad sexual en la infancia la incidencia de este sintoma es rara, los
intereses se dirigen en participar de las actividades y conductas que se asocian
al otro género, manifestandose estas sefiales antes de la pubertad. El
travestismo no fetichista, se diferencia de los dos trastornos que componen su
categoria por su estado transitorio, el sujeto disfruta llevar ropas del sexo
opuesto sin el animo de hacerlo permanentemente®. Para alcanzar un
diagnostico verdadero de los trastornos de la identidad sexual debe
descartarse con anticipacion otros de indole mental como la esquizofrenia o

biol6gica como la intersexualidad.

El CIE-10 advierte que en el trastorno de identidad sexual en la infancia los

nifilos pueden mostrar interés por juegos atribuidos a las nifias como el uso de

% Op. Cit. 4, p. 550
Clasificacion Internacional de Enfermedades, CIE-10, http://www.ciel0.org/Descargas/CIE10-ES%20MAS.pdf,
Acceso: 19 de marzo de 2013, 18:06, p. 52
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mufiecas o la dindmica del papa y la mama, las nifias por su parte se inclinan
por juegos o deportes bruscos, la vestimenta como clave visual que identifica el
género al que pertenecemos también se destaca en la casuistica de esta
patologia, siendo los vestidos la preferencia de los nifios y los atuendos
masculinos la de las niflas. El juego durante la infancia reviste especial
importancia al constituir el aprendizaje ludico de habilidades funcionales que
mas tarde serén indispensables para la ejecucion de tareas que se realizan en
la adultez; de ahi, no debiera sorprender que las mujeres sean ‘mejores amas
de casa’ (mas desenvueltas en los quehaceres del hogar), cuando ese rol se
alent6 desde temprana edad. Nuevamente, el conjunto de las practicas
culturales atraviesa coyunturalmente los lineamientos que delimitan el grado de
aceptacioén de la desviacion de la conducta calificada como ideal o prototipo; el
resultado de los estudios psiquiatricos -0 de cualquier otro de caracter
cientifico- no puede entenderse en su totalidad si no se incluye el discurso
politico y cultural como piezas que componen el producto final, desde el

planteamiento de los objetivos hasta la determinacién de las conclusiones.

Acogiendo estas consideraciones, la Ley reguladora de la rectificacion registral
de la mencién relativa al sexo de las personas en Espafia dispone un tramite
de naturaleza administrativa para armonizar el nombre y sexo de la inscripcion
con la identidad de género del solicitante cuando no se corresponden. La
respuesta legislativa de Espafia revela su posicién con respecto al fenbmeno
del transexualismo, considerando este concepto mas cercano a un trastorno de
la identidad sexual que a una eleccién libre y voluntaria del ejercicio de los
derechos a la identidad y sexualidad. El articulo 4 de la antedicha ley prescribe

los requisitos siguientes para acordar la rectificacion:

1. La rectificacion registral de la mencién del sexo se acordara una vez que la persona solicitante

acredite:

a) Que le ha sido diagnosticada disforia de género. La acreditacién del cumplimiento de este
requisito se realizard mediante informe de médico o psicdlogo clinico, colegiados en Espafia o

cuyos titulos hayan sido reconocidos u homologados en Espafia, y que debera hacer referencia:

1. A la existencia de disonancia entre el sexo morfolégico o género fisiolégico inicialmente
inscrito y la identidad de género sentida por el solicitante o sexo psicosocial, asi como la

estabilidad y persistencia de esta disonancia.

2. A la ausencia de trastornos de personalidad que pudieran influir, de forma determinante, en la

existencia de la disonancia resefiada en el punto anterior.
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b) Que ha sido tratada médicamente durante al menos dos afios para acomodar sus
caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo reclamado. La acreditacion del
cumplimiento de este requisito se efectuara mediante informe del médico colegiado bajo cuya
direccion se haya realizado el tratamiento o, en su defecto, mediante informe de un médico

forense especializado.

2. No sera necesario para la concesion de la rectificacion registral de la mencién del sexo de una
persona que el tratamiento médico haya incluido cirugia de reasignacion sexual. Los tratamientos
médicos a los que se refiere la letra b) del apartado anterior no seran un requisito necesario para
la concesion de la rectificacion registral cuando concurran razones de salud o edad que

imposibiliten su seguimiento y se aporte certificacion médica de tal circunstancia 63,

El contenido del literal a) del referido articulo y sus dos numerales coincide
plenamente con la descripcién sintomatica inherente al diagndstico de
transexualismo contenido en el CIE-10, lo que excluye ademas que el paciente
sufra de otra forma de trastorno de la personalidad que genere el impulso de
acoplar su sexo a la que afirma es su identidad de género. En basqueda de
una prueba fehaciente de que el solicitante se ha comprometido a trasformar su
anatomia a la del sexo reclamado, el literal b) le impone como requisito que se
haya sometido a un tratamiento médico de al menos dos afios, el mismo que
no necesariamente debe incluir una cirugia de reasignacién sexual, lo que deja
abierta la posibilidad de procedimientos estéticos u hormonales. La
acreditacion de la diagnosis de disforia de género debe concederla un médico o
un psicélogo clinico, la del tratamiento médico el galeno que lo haya dirigido o
un médico forense especializado; se exceptia del cumplimiento de la
obligacion del literal b) Unicamente a quienes puedan certificar una

circunstancia médica que les imposibilite seguir con el tratamiento.

En respuesta a las consideraciones médico-psiquiatricas que ubican al
transexualismo dentro de los trastornos mentales, cientos de federaciones
internacionales y organizaciones nacionales alrededor del mundo® han unido
esfuerzos para, a través de la Campafa Internacional Stop Trans
Pathologization (STP 2012), promover acciones dirigidas principalmente a la
despatologizacion de la disforia de género y los trastornos de la identidad de
género de los manuales internacionales de diagnéstico DSM de la American

Psychiatric Association y CIE de la Organizacion Mundial de la Salud, en sus

6% | ey 3/2007 de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo de las personas en
Espafia, articulo 4, http://civil.udg.es/normacivil/estatal/persona/pf/I3-07.htm, Acceso: 21 de marzo del 2013, 16:14

% NB. El 19 de octubre del 2012, en Ecuador, la Asociacion Silueta X, organizé el evento denominado: “La Psicologia y
el Ministerio de Salud Ante la Transexualidad: Un Debate sobre la despatologizacion”, en el que se expuso cémo la
transexualidad considerada como trastorno afectaba los derechos de las personas transexuales, en El Telégrafo, La
transexualidad se cuestiona como patologia, http://www.telegrafo.com.ec/sociedad/item/la-transexualidad-se-cuestiona-
como-patologia.html, Acceso: 26 de noviembre de 2013, 17:00
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préximas ediciones previstas para el 2013 y 2015. Algunos objetivos de la STP,
inter alia, son: la eliminacién de evaluaciones médicas o psicoldgicas para
alcanzar la rectificacion del nombre y sexo en los documentos oficiales, el cese
de operaciones a recién nacidos intersexuales y la lucha contra la transfobia,
gue garantice a las personas trans un efectivo acceso a los derechos de
educacion, salud y trabajo®.

Son méas de 300 las adhesiones entre activistas, organizaciones y redes las
gue se han sumado a esta iniciativa que propone terminar con las practicas
médicas que sugieren tratamientos de control y normalizaciébn de las
identidades de género; el Estado con mayor nimero de adhesiones es Espaifia,
lo que demuestra el rechazo y movilizacion de las organizaciones trans en ese
pais en contra de la Ley reguladora de la rectificacion registral de la mencion
relativa al sexo de las personas. Por su parte Ecuador, hasta la fecha aporta un
total de 12 adhesiones a la Campafia STP, que el 20 de octubre del 2012
celebré el Dia Internacional de Accién por la Despatologizacién Trans en 50

ciudades diferentes.

La disforia de género y el transexualismo no son los primeros trastornos que se
exige sean retirados del DSM y el CIE; la homosexualidad estuvo incluida en el
DSM hasta 1973 y en el CIE hasta 1990, su salida se debio6 principalmente a la
presion de los colectivos pro-derechos de los homosexuales ante la Asociacion
Psiquiatrica Americana y las investigaciones del biélogo estadounidense Alfred
Charles Kinsey, publicados en 1943 en su obra El comportamiento sexual en el
hombre, que evidenciaron que al contrario de la apreciacion generalizada, la
homosexualidad no era un fendmeno minoritario sino que se alzaba entre el 4y
el 10% como orientacion sexual exclusiva de la muestra estudiada. La
psiquiatria como muchas otras ciencias exactas se encuentra influenciada por
los limites de la “normalidad”, establecidos por las practicas culturales comunes
a un grupo social en un momento histérico determinado, por lo que lo
concluyente de sus hallazgos debe analizarse a la luz del discurso politico
socialmente aceptado y la flexibilidad del grupo humano concreto para tolerar

las desviaciones de esas conductas.

El alienista, novela corta de Machado de Assis, cuestiona la separacion entre lo

normal y lo anormal, en su historia, un prestigioso médico brasilefio decide

% Cfr. Stop Trans Pathologization (STP 2012), http://www.stp2012.info/old/es, Acceso, 25 de marzo de 2013, 12:43
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regresar a su natal Itaguai para empezar un ambicioso proyecto, el primer
sanatorio exclusivo para personas aquejadas por enfermedades mentales. La
apertura de la casa verde (nombre con el que se le conoce al manicomio por el
color de su infraestructura) es celebrada por todos los habitantes de Itaguai y
sus alrededores, regocijo que no tarda en desvanecerse cuando personas
aparentemente cuerdas empiezan a ser aisladas en la casa verde a criterio del
médico, al que le basta una minima deviacion de la conducta socialmente
deseada para encerrar a cuanto sujeto se coloque bajo su estricto ojo clinico.
Las decisiones del médico ocasionan una revuelta en el pueblo que exige la
liberacién inmediata de los ciudadanos aprehendidos, lo que hace reflexionar al
galeno que si la conducta mayoritaria es la normal entonces los locos deben
ser aquellos que no presentan en su proceder defecto alguno. Finalmente es el
propio psiquiatra el que se encierra en la casa verde con el convencimiento de
ser el Unico loco del lugar. Aunque sarcastica, esta novela aborda dos
preguntas fundamentales para fundamentar la despatologizacion de los
trastornos de la identidad sexual: ¢Ddénde termina lo normal y empieza lo

patol6gico y quién lo decide?

Del seis al nueve de noviembre del 2006 un grupo de 29 expertos de los
Derechos Humanos se reunieron en Indonesia para redactar los principios de
Yogyakarta (su nombre proviene de la ciudad en Indonesia donde fueron
concebidos), con el fin de sefalar las directrices que los Estados deben
considerar para la aplicacion de la legislacion internacional de Derechos
Humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género de las
personas. El documento contiene 29 principios derivados de derechos
humanos reconocidos y promovidos a través de la Organizacion de las
Naciones Unidas, todos ellos con los factores de orientacion sexual e identidad
de género como eje transversal; cada principio se acompafia de
recomendaciones a los Estados a fin de garantizar los mecanismos adecuados

para su cumplimiento®.

El principio 18, de la proteccion contra abusos médicos, expresa lo siguiente:

8 Cfr. Principios de Yogyakarta, Grupo de Trabajo, Resumen de la Reunion, Instituto Williams, UCLA, Facultad de

Derecho,

Conferencia Arco Mundial de Justicia, Los Angeles, California, 11-12 de Marzo, 2009,

http://nsulaw.nova.edu/students/orgs/iachr/documents/Global%20Arc%200f%20Justice_Yogyakarta%20Principles%20
Working%20Group%20Report_Spanish.pdf, Acceso: 23 de Marzo de 2013, 12:30
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Ninguna persona sera obligada a someterse a ninguna forma de tratamiento,
procedimiento o examenes médicos o psicolégicos, ni a permanecer confinada en un
establecimiento médico, por motivo de su orientaciéon sexual o su identidad de género.
Con independencia de cualquier clasificacion que afirme lo contrario, la orientacion
sexual y la identidad de género de una persona no constituyen, en si mismas, trastornos
de la salud y no deben ser sometidas a tratamiento o atencién médicas, ni suprimidas.

Los Estados:

A. Adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean
necesarias a fin de asegurar la plena proteccién contra practicas médicas dafiinas
basadas en la orientacién sexual o la identidad de género, incluso en estereotipos,
ya sea derivados de la cultura o de otra fuente, en cuanto a la conducta, la

apariencia fisica o las que se perciben como normas en cuanto al género;

B. Adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean
necesarias a fin de asegurar que el cuerpo de ningun criatura sea alterado
irreversiblemente por medio de procedimientos médicos que procuren imponerle
una identidad de género sin su consentimiento pleno, libre e informado, de acuerdo
a su edad y madurez y guidndose por el principio de que en todas las acciones
concernientes a nifias y nifios se tendrd como principal consideracion su interés

superior;

C. Estableceran mecanismos de proteccion infantil encaminados a que ningun nifio o

nifia corra el riesgo de sufrir abusos médicos o sea sometido o sometida a ellos;

D. Garantizaran la proteccion de las personas de las diversas orientaciones sexuales e
identidades de género contra procedimientos o investigaciones médicas carentes
de ética 0 no consentidas, incluidas las relacionados con vacunas, tratamientos o

microbicidas para el VIH/SIDA u otras enfermedades;

E. Revisaran y enmendaran todas las disposiciones o programas de financiamiento
para la salud, incluyendo aquellos con caracter de cooperacion al desarrollo, que

puedan promover, facilitar o de alguna otra manera hacer posibles dichos abusos;

F. Garantizaran que ningun tratamiento o consejeria de indole médica o psicolégica
considere, explicita o implicitamente, la orientacion sexual y la identidad de género

como trastornos de la salud que han de ser tratados, curados o suprimid0567.

El articulo 4 de la antedicha Ley reguladora de la rectificacion registral de la
mencion relativa al sexo de las personas, en relacién al principio 18 de

Yogyakarta, se encuentra en plena contradicciéon, imponiendo al solicitante la

67 Principios de Yogyakarta, marzo 2007,

http://lwww.oas.org/dil/esp/orientacion_sexual_Principios_de_Yogyakarta_2006.pdf, Acceso: 23 de marzo de 2013,
12:22
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obligatoriedad de ser diagnhosticado con disforia de género para acceder a la
rectificacion registral de sexo, mientras que el segundo rechaza la
categorizacion de la orientacion sexual o la identidad de género como un
trastorno; esta irreconciliable posicion ideolégica se resuelve cuando
establecemos la naturaleza juridica de los Principios de Yogyakarta. Instituidos
por especialistas en Derechos Humanos de 25 paises y relanzados mas tarde
en Ginebra el 26 de marzo de 2007, en sesion del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, los principios de Yogyakarta no han sido discutidos o
ratificados por Estado alguno®, por lo que carecen de fuerza vinculante para su
aplicacién, su indole, acorde al articulo 38, literal d) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, es doctrinaria, ergo, fuente auxiliar del derecho®. Se
ha dicho también que los principios son una recopilacibn de derechos
derivados de instrumentos internacionales de derechos humanos’™,
lamentablemente no se cita ninguno de ellos como cimiento que sostenga su
autoridad, lo que reduce y debilita su ambito de aplicacion; por lo expuesto, las
obligaciones estatales que se promueve sean cumplidas son inexigibles e

incluso si lo fueren aln no se han fijado mecanismos para su ejecucion.

El aporte de los principios es significativo en lo que respecta al activismo de
derechos de la identidad sexual a través de la educacion, para fortalecer en la
poblacion el respeto de los derechos de las personas GLBT, que son en ultimo
término y por obvias razones, los mismos que asisten a todo ser humano,
haciéndose hincapié en el derecho a la no discriminaciéon y a la igualdad ante la
ley. La difusién y la socializacion de los principios resultan en una eficaz
medida para frenar ataques deliberados en contra de minorias sexuales,
originados por agentes gubernamentales y no gubernamentales; por otra parte,
las reformas legales relampago, que pocas veces abarcan la totalidad del
ordenamiento juridico, resulta generalmente infructuosa, produciéndose
importantes enfrentamientos entre los promotores de los derechos de las

personas GLBT y sus opositores, que suelen superarles en nimero™.

% Cfr. MARSAL, Carmen, Los Principios de Yogyakarta: Derechos Humanos al Servicio de la ideologia de Género,
http://www.scielo.org.co/pdf/dika/v20n1/v20n1a07.pdf, pp. 124, 125, Acceso: 1 de abril de 2013, 16:42

% Cfr. PULECIO, Mauricio, Teoria y Practica de los Principios de Yogyakarta en el derecho internacional de los
Derechos Humanos, http://revistas.utadeo.edu.co/index.php/RAl/article/view/70/73, Revista Analisis Internacional, No 3,
2011, p. 249, Acceso: 1 de abril de 2013, 15:49

o Cfr. Guia del activista para usar los principios de Yogyakarta,
http://www.ypinaction.org/files/02/86/Guia_del_activista_nov_14 2010.pdf, p. 19, Acceso: 1 de abril de 2013, 15:26

™ Op. Cit. 61,p. 9- 12
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Pretender responder legislativamente a las demandas sociales de los grupos
GLBT sin haberse antes cuestionado la validez de la patologizacion de los
trastornos de la identidad sexual en nifios y adultos nos coloca en una
encrucijada en la que, al reconocer y ratificar principios como los desarrollados
en Yogyakarta, implementamos una compleja maquinaria para proteger y
garantizar derechos que la Organizacion Mundial de la Salud, “autoridad directiva y
coordinadora de la accién sanitaria en el sistema de las Naciones Unidas72", frustra en la

consecucion de sus objetivos, al catalogarlos como trastornos.

1.3 La perspectiva de sexo y género en el Ecuador: andlisis del caso

Estrellita

Son casi 4 aflos desde que se dictd la histérica sentencia en el caso
popularmente conocido como “Estrellita’, emitida por la Tercera Sala
Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia al resolver un
recurso de apelacion interpuesto en contra del fallo pronunciado por el Juez
Noveno de lo Civil de Pichincha que niega la accién de proteccion presentada
por Dayris Estrella Estévez Carrera (antes Roland Estévez Carrera), alegando
gue la negativa de la Direccion del Registro Civil, Identificacion y Cedulacion
ante su pretension de rectificacion registral de cambio de nombre y sexo para
ajustarlos a su identidad sexual a través de un trdmite administrativo es
violatoria de sus derechos a la integridad personal, fisica, psiquica, moral y
sexual, a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion, al libre
desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los
demas, a tomar decisiones libres informadas, voluntarias y responsables sobre

su sexualidad, su vida y su orientacion sexual, a la intimidad personal y familiar.

La Tercera Sala Especializada de lo Penal estuvo conformada por el Dr.
Ramiro Garcia Falconi, Conjuez ponente, Dr. Eduardo Ochoa Chiriboga,
Conjuez titular y Dr. Alvaro Roman Marquez, Conjuez Permanente; quienes en
una decisién sin precedente, revocaron la resolucibn subida en grado,
aceptaron la accion de proteccion propuesta por Dayris Estrella Estévez

Carrera disponiendo que:

(...) de manera inmediata se proceda a cambiar los datos de identificacion de la
legitimada activa, por parte del Registro Civil, Identificacion y Cedulacién, de masculino
a femenino. De igual forma y como accién afirmativa, se dispone que el Estado

2 Organizacién Mundial de la Salud, A cerca de la OMS, http://www.who.int/about/es/, Acceso: 1 de abril de 2013,
18:17
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ecuatoriano, a través del servicio publico de salud, brinde las facilidades necesarias
para que la legitimada activa pueda acceder médicamente a las condiciones necesarias

para la consolidacion de su identidad sexual .

El origen de los hechos que dieron inicio al litigio surgié cuando Dayris Estrella
Estévez Carrera solicitd al Director General de Registro Civil, Identificacién y
Cedulacion, Eco. Fernando Navia, la rectificacion del sexo constante en su
cédula de ciudadania (masculino), al de su apariencia fisica (femenino), en via
administrativa, peticibn que la maxima autoridad de esa institucion niega.
Dayris Estrella Estévez presenta entonces una queja ante el Defensor del
Pueblo, el Dr. Claudio Mueckay, misma que deviene en las resoluciones
defensoriales No. 24-DNJ-2008-LRA de fecha 15 de enero de 2008, en la que
se acepta y declara que se han violado los derechos de integridad personal e
igualdad ante la ley de la ciudadana Dayris Estrella Estévez Carrera, al
negarsele el cambio de sexo de masculino a femenino en la cédula de
ciudadania, provocando una discrepancia entre su apariencia y su documento
de identificacién que le genera humillaciébn en multiples situaciones de su vida,
la resolucién concluye ordenando al Director de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion conceda la cédula de ciudadania conforme fue solicitado; y No. 33
de fecha 6 de marzo de 2009, que reconoce que con sus acciones el Registro
Civil, Identificacién y Cedulacién viol6 los derechos de Estévez.

Ambas resoluciones defensoriales son presentadas ante el Registro Civil,
institucion en la que una vez mas se aduce la improcedencia de la accién con
fundamento en el articulo 55 del Instructivo para la Estandarizacion de
Procedimientos del Sistema Nacional de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion vy los articulos 84 y 89 de la Ley de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion; también seran presentadas mas tarde como prueba documental
gue justifica la veracidad procesal de los hechos afirmados en la

fundamentacion de la accién de proteccion’™.

Volviendo a la sentencia, son diez los considerandos que sustentan la
resolucién de la Tercera Sala Especializada de lo Penal. Los primeros tres
considerandos precisan formalidades cumplidas durante la tramitacion de la
causa para la validez de la misma. El considerando cuarto hace referencia a un
precepto constitucional, el articulo 66 numeral 28 de la Constitucion de la

Republica del Ecuador, disposicion que se estudiara detenidamente en el

" Sentencia de 25 de septiembre de 2009, Tercera Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia,
accion de proteccion No. 365-2009 propuesta por Dayris Estévez, p.9
™ Ibid. pp. 3-5
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Capitulo Ill. El quinto menciona la jurisprudencia internacional; cita la sentencia
de 23 de octubre de 1995, de la Corte Constitucional colombiana, ponencia del
Magistrado Alejandro Martinez Caballero, que concede a favor del nifio A.A. la
tutela comprendida en la solicitud, respetando su verdad natural y personal
para retornar a la identidad que le correspondiera desde el nacimiento pero que
fue modificada por una mutilacion de sus 6rganos sexuales externos (pene y
testiculos), a una temprana edad y que los médicos consideraron mas
conveniente transformar quirdrgicamente para su adaptacion al género

femenino’.

El proceso de tutela No. T477-95 se desarrolla en circunstancias que difieren
significativamente del caso Estrellita; en el caso colombiano un nifio de 6
meses de edad oriundo de una regién alejada y subdesarrollada sufre una
mutilacién accidental de sus genitales, castracién que los galenos del Hospital
Universitario San Vicente de Paul de Medellin resolvieron tratar con un proceso
de reasignacion de sexo que ademas de mudltiples intervenciones quirdrgicas
incluia sicoterapia y un ambiente que alentara su adaptacion al género
femenino. El procedimiento se detiene con la participaciéon de Lucila Amparo
Céspedes, psicologa que evalla al nifio en 1986, 5 afios después de la primera
operacién y concluye que el nifio se alinea con una identificacion masculina
gue debe ser respetada; los médicos rechazan la postura de la psicéloga,
seflalando que fue el entorno del nifio el que impidié la consolidacion de la
identidad femenina, al respecto, en una argumentacion claramente suscrita a la

teoria de John Money, el Director del Hospital dice:

Pero de la observacion se ha concluido que en la medida en que se asciende en la
escala zooldgica, la regla general de conducta consiste en una mayor flexibilidad de
respuesta ante los estimulos ambientales, y no hay ninguna especie diferente a los
humanos que infrinja tan a menudo las reglas en virtud de la cual la masculinidad es
propia del varon y la femenidad ligada a la hembra. Asi las cosas, las fuerzas
ambientales contribuyen en grado sumo al desarrollo de la masculinidad y la femineidad

(sic)™®.

Seguidamente a estos eventos el nifio se niega a continuar con la feminizacion,
lo que condujo a mudltiples acciones legales para recuperar su identidad
masculina (modificada en la partida de nacimiento y en la fe bautismal), e

impedir el avance de los tratamientos médicos. La causa llega a conocimiento

™® Cfr. Sentencia de 23 de octubre de 1995, Corte Constitucional colombiana, proceso de tutela No. T477-95,
%delantado por el Personero Municipal de A. A. quien actué en representacion del menor N. N.
Ibid. p. 4
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de la Corte Constitucional colombiana al proponerse revisién del fallo emitido
por el Tribunal de Antioquia en el que se deniega la tutela. En su sentencia, la
Corte analiza los aspectos juridicos de consentimiento del paciente,
deteniéndose a detallar el caso de menores, el derecho a la identidad, a la
dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad, ultimos que son citados
en la sentencia de la Tercera Sala Especializada de lo Penal. En la sentencia
colombiana se advierte una diferenciacion entre los casos en los que existe una
verdad natural y otra, aparentemente ficticia, a la que pertenecen los
transexuales, bisexuales, hermafroditas y seudo hermafroditas, cuya realidad
bioldgica diverge de su realidad psicologica.

El sexto considerando nombra el derecho constitucional de la dignidad humana
como fuente del derecho a la identidad, sin detenerse a examinar este
concepto de tan amplio contenido. El séptimo considerando prevé que las
posibles limitaciones al derecho a la identidad seréan legitimas sélo cuando
ademas de tener sustento constitucional sean proporcionadas, caracteristicas
gue garantizan la proteccion al libre desarrollo de la personalidad. El octavo
considerando sefiala que con sustento en la Constitucién, sin mencionar qué
articulos y en los tratados internacionales, sin especificar cuales, la
homosexualidad, la bisexualidad y la transexualidad constituyen orientaciones
sexuales legitimas sin que por lo tanto puedan ser consideradas enfermedades
0 anormalidades patoldgicas; resulta paradéjico que la sentencia pionera en el
Ecuador en materia de derechos identitarios y sexuales y que pretende
garantizar presupuestos fundamentales de la teoria de género, no incluya en su
redaccién a las lesbianas, grupo que conforme apunta el movimiento feminista,
se ha invisibilizado al incluirlas apenas tangencialmente y sin mayor aval
cientifico en los estudios de corte androcéntrico de la homosexualidad, lo que
ha impedido la materializacién de objetivos exclusivos del colectivo Iésbico.
También se agrupa equivocadamente a la transexualidad como orientacion
sexual, cuando lo correcto es clasificarla como una identidad sexual; esta
imprecisién induce a un error ya superado que entremezclaba los términos
orientacion sexual, identidad sexual y conducta sexual, cuando las 3 son

completamente diferentes.

La identidad sexual es una sensacion personal, interna, en la que la persona se
identifica 0 no con su sexo biolégico, por orientacién sexual se entiende la
atraccion erotica, sexual o afectiva que se siente hacia otra persona cualquiera

sea su sexo o identidad y finalmente la conducta sexual hace referencia al
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comportamiento sexual de una persona en su biografia; todas pueden concurrir
simultaneamente en un episodio histérico del individuo, como cuando un
transexual femenino sin operar mantiene relaciones sexuales tanto con
hombres como con mujeres, en este caso se conjuga un sexo biologico
correspondiente a un vardn, una identidad sexual femenina y una orientacion
sexual bisexual, por lo tanto es erréneo afirmar una supuesta equivalencia

existente entre ser hombre o mujer y el objeto del deseo’’.

El considerando noveno toma en cuenta dos realidades que segun el criterio de
la Corte se encuentran enfrentadas en el caso, la médica y la psicolégica. El
andlisis central es que si la Unica prueba que fija el sexo de la persona al nacer,
es la genitalidad y no el dato cromosomico (la Corte utiliza la palabra
cromosomatico, que de acuerdo con la Real Academia de la Lengua no existe),
no hay motivo para no rectificar el sexo de una persona cuando Su Sexo
biol6gico no corresponde al psicolégico y ademas ha realizado procedimientos
quirdrgicos y hormonales irreversibles tendientes a fijar su identidad en el sexo opuesto al que se
le ha asignado. Al utilizarse la palabra ‘cuando’ como locucién conjuntiva, que
hace las veces de ‘siempre que’, entonces, las premisas que le siguen son
imprescindibles, sin alguna de ellas no puede configurarse el silogismo juridico;
se tiene asi, que tanto la incompatibilidad entre el sexo biolégico y el
psicolégico (antecedente que excluye a los transgénero), como la basqueda de
la adecuacion morfoldgica a la identitaria mediante procedimientos quirtrgicos
y hormonales, son condiciones sin las cuales no puede accederse a la
rectificacion de sexo en el registro civil, lo que nos ordenaria en la misma linea
ideolégica espafiola, endurecida debido a su redaccion, que al utilizar la
conjuncién copulativa [y] que impide escoger entre los enunciados
procedimientos quirdrgicos por un lado y hormonales por el otro. Irreversibles
es otro adjetivo que esta sentencia abandona en la indeterminacion y que no
alcanza por si solo a explicar a qué tratamientos debe someterse el transexual

que pretende el cambio.

A manera de conclusién el considerando final vuelve sobre el sexto
considerando al reiterar que como la identidad, el libre desarrollo de la
personalidad y la identidad sexual proceden de la dignidad humana, resulta

ilegitimo restringir su ejercicio, debiendo ser el Estado mas bien, un garante de

™ Cfr. Fundacién Isonomfa para la Igualdad de Oportunidades, Universitat Jaume I, Identidad de género vs. Identidad
sexual, Actas del 4° Congreso Nacional Isonomia sobre identidad de género vs. Identidad sexual, 2008
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los derechos en materia de identidad sexual. Por las consideraciones anotadas

la resolucion infrascrita preceptua que:

1. El Registro Civil, Identificacibn y Cedulacién proceda de forma
inmediata a cambiar los datos de identificacién de la legitimada activa
Dayris Estrella Estévez Carrera, de masculino a femenino.

2. El Estado Ecuatoriano, como accion afirmativa, brinde las facilidades
necesarias para que la legitimada activa pueda acceder médicamente a las condiciones

. i . . 78
necesarias para la consolidacion de su identidad sexual .

La primera disposicion se cumplié el 22 de octubre del 2009 y en su cédula de
ciudadania Ronald Eduardo, ahora Dayris Estrella, es de sexo femenino y goza
por lo tanto de todos los derechos correspondientes a su condicién de muijer,
como contraer matrimonio y en el caso de estar casada, adoptar. La segunda
en cambio, aun no ha sido ejecutada; el 19 de abril del 2011 Estévez y su
abogado defensor Nelson Sanchez, oficiaron al Hospital Eugenio Espejo, casa
de salud del servicio publico, para que de cumplimiento a la obligacion médica
contenida en la sentencia y se le realicen las operaciones requeridas (cirugia
de reasignacion de sexo) para el cambio de sexo, asi como la colocacion de
protesis mamarias. La respuesta del hospital a través de su gerencia fue
categorica, neg0 la solicitud debido a que excede sus capacidades permitidas
gue son las de cirugia reconstructiva y no estética, la peligrosidad de la
operacion por el alto riesgo de perder la vida en una amputacion innecesaria y
la falta de entrenamiento de su personal especializado en tan complejos
procedimientos’. La contestaciéon de la institucion ha motivado una nueva
accion judicial impulsada por Estévez, una demanda civil de dafio moral en
contra del primer mandatario economista Rafael Correa Delgado, en la que
reclama una indemnizacion de 7 millones de doélares como reparacion del dafio
que alega le ha sido provocado por el desacato de las autoridades hospitalarias
a la sentencia de la Tercera Sala Especializada de lo Penal de la Corte
Provincial de Justicia y por las violaciones sisteméticas de las que fue victima
durante los 8 afios que debid litigar para que se acepten sus pretensiones
fundamentadas en derechos constitucionalmente consagrados. La demanda se
tramita actualmente en la Segunda Sala de lo Civil de la Corte Provincial de

Pichincha por haberse planteado recurso de apelacién de la sentencia emitida

8 Op. Cit. 68, p. 10
7 Cfr. Revista Vanguardia, La salud publica no cambia de sexo,
http://lwww.revistavanguardia.com/index.php?option=com_content&view=article&id=181&Itemid=218#, Acceso: 15 de
abril de 2013, 18:19
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el 17 de octubre del 2012 por el Juez Vigésimo Quinto de lo Civil de Pichincha

gue resolvié rechazar la demanda.

Al no constituir precedente jurisprudencial, el efecto juridico de la polémica
sentencia en el caso Estrellita es inter partes y aunque brinda una perspectiva
interesante a cerca del desarrollo de la identidad sexual y su reconocimiento,
es deficiente en establecer los principios juridicos en que se funda,
especialmente los de caracter internacional. El principal yerro de la sentencia
probablemente sea prescindir de una explicacion, aun cuando fuera sucinta, de
las categorias de sexo y de género y la posicion doctrinaria de la Corte frente a
estos dos conceptos; el considerando noveno esgrime una postura que
pareceria sumarse al criterio que abstrae el sexo del género, exigiendo para
rectificar el sexo, acoplar las caracteristicas morfologicas quirdrgica y
hormonalmente, al sexo psicol6gico que se aduce poseer, pero mas adelante,
ordena el inmediato cambio de sexo en el documento de identificacion de la
accionante sin que se haya efectuado antes una reasignacion de sexo, lo que
concuerda con una proteccion amplia de la identidad de género que abarcaria
ademas a otros grupos del movimiento GLBT como los transgénero y los

intersexuales.

La actual situacion biologica - juridica de Estévez nos puede conducir a un
interesante supuesto que aun cuando no ocurra, es relevante para el estudio
académico. ¢Deberia aceptarse el matrimonio entre Dayris Estrella Estévez
Carrera y otra mujer biologica, alegando éstas que son heterosexuales en
observancia estricta de sus caracteristicas morfolégicas genitales,
considerando que el matrimonio es una institucion reservada a personas de
diferente sexo y Estévez consta en su cédula de ciudadania como mujer? Este
ejemplo nos muestra que el derecho a la identidad encuentra limites legales y

constitucionales como el Derecho de Familia y el Sistema de Registro Civil.

Lo verdaderamente novedoso en la sentencia es la obligacion que se impone al
Estado ecuatoriano para que a través del servicio publico de salud provea las
condiciones necesarias para consolidar la identidad sexual de la legitimada
activa, lo que mantiene armonia con el literal G del principio 17 de Yogyakarta,

del derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud:

G. Los Estados facilitaran el acceso a tratamiento, atencién y apoyo competentes y no
discriminatorios a aquellas personas que procuren modificaciones corporales

relacionadas con la reasignacion de género;

48



Se puede deducir que esta concurrencia de criterios no es casual, no obstante
gue en la sentencia no se alude en ninguna de sus partes a los principios de
Yogyakarta, e igualmente en este caso, como ya se anotd con anterioridad, no
son mas que una referencia doctrinaria. Admira el alcance del compromiso que
el juzgador evalu6é imperioso en el caso, especialmente cuando las cifras
revelan que en el Ecuador 1 de cada 5 nifios sufre de desnutricion cronica® y
el nimero de camas hospitalarias por cada 10,000 habitantes es de 17%,
siendo 40 camas el estdndar minimo recomendado por la OMS. En un sistema
de salud publica donde aun se lucha por satisfacer con las exigencias
sanitarias elementales de la poblacién, escasamente podrd cumplirse con
procedimientos que, sin menoscabar de forma alguna su relevancia, no estan
dispuestos para salvaguardar la vida de una persona de un peligro inminente,

razén que justifica el por qué del retardo en la ejecucién de la sentencia®.

Cabe en este punto discutir qué de las reclamaciones de Dayris Estévez es
legitimo e inherente a la consolidacion de su identidad. Partamos, como se
desprende de su documento de identificacion, del hecho juridico de que
Estévez es una mujer, una con pene y testiculos; su autodefinicion como mujer
transexual comprende un deseo intrinseco de adaptar su cuerpo al de una
mujer biolégica, en la consecucién de ese objetivo la terapia de remplazo
hormonal provocara el desarrollo de caracteristicas sexuales secundarias del
sexo opuesto como una voz mas fina, caderas anchas y el crecimiento de las
mamas, pero como es logico, no le proporcionard una vagina, para ello debe
practicarse una reasignacién quirlrgica de sexo, la que incluye, como se
explica en el capitulo segundo, una intervenciéon dramatica e irrevocable de la
genitalidad del paciente para acoplarla a la morfologia del sexo anhelado.
Concluida la cirugia reparadora o reconstructiva de esta regiéon anatomica y su
respectivo control postoperatorio, la reasignacion de sexo termina. Todos los
demas procedimientos encaminados a mejorar la apariencia de la persona para
acercarle a un determinado ideal estético, actuando en el cuerpo para

embellecerlo, son por definicién cirugias estéticas.

El aumento de tamafio de las mamas, el afinamiento de la nariz, los implantes

de gluteos, pémulos o quijada, la depilacion definitiva del vello, etc., se realizan

% Cfr. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF, UNICEF, PMA Y OPS trabajan juntos contra la
desnutricion infantil, http://www.unicef.org/ecuador/media_9001.htm, Acceso: 16 de abril del 2013, 18:38

Cfr. Organizacion Mundial de la Salud, Estadisticas Sanitarias Mundiales 2012, p. 125
http://www.who.int/gho/publications/world_health_statistics/ES_WHS2012_Full.pdf, Acceso: 16 de abril del 2013, 18:15
82 Cfr. Constitucion de la Republica del Ecuador, Articulo 11, numeral 8, inciso segundo, R.O. 449, 20 de octubre de
2008
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para que quien las solicita sea vea mejor, ambicionando construirse como
dictan los canones de belleza que para Latinoamérica, son el de una mujer
exuberante, estereotipo que se refuerza en la imagen de las mujeres
transexuales que se dedican a la prostituciébn y que los usuarios de sus
servicios prefieren. En este sentido, los Principios de Yogyakarta se refieren

expresamente en los siguientes términos:

A. Los Estados adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de otra
indole que sean necesarias a fin de asegurar la plena proteccién contra practicas
médicas dafiinas basadas en la orientacion sexual o la identidad de género, incluso
en estereotipos, ya sea derivados de la cultura o de otra fuente, en cuanto ala
conducta, la apariencia fisica o las que se perciben como normas en cuanto al

género®. [las negritas son mias]

La eleccion de practicarse o no una cirugia plastica estética esta directamente
relacionada a la percepcion personal de la apariencia y debe por lo tanto
corresponder su realizacion a la esfera privada; si no fuera de este modo, no
seria disparatado preguntarse si las mujeres biolégicas gozan del mismo
derecho a solicitar una cirugia estética en un hospital publico como asi lo ha
hecho Estévez, sosteniendo ellas, que el tamafio de sus mamas les provoca
una abrumante idea dominante de inferioridad que debe ser resuelta a través
de implantes. Por consiguiente, los mecanismos dispuestos para consolidar la
identidad sexual no incluyen todos aquellos tratamientos que transforman el
aspecto sino los que modifican la anatomia de modo tal que el resultado deje
de refiir con la autodeterminacion sexual de la persona, restringiendo la

solicitud de Estrellita estrictamente a la cirugia de reasignacion de sexo.

La emblematica sentencia Estrellita hace perceptible la campafia subversiva de
minorias que durante afios se han opuesto a un ordenamiento juridico
heteronomo que discrimina, reduce y excluye, lo que significa un paso
importante en el ascenso para conseguir estructuras sociales mas justas e
igualitarias, en contraposicién, en lo que se refiere a técnica juridica, no
impresiona, pretende ser vanguardista pero no trae a colacion nuevas
discusiones como las que intentan eliminar el binarismo mujer hombre e incluir
nuevas categorias®, exige la puesta en marcha del aparato estatal a través de

su servicio de salud publica en el caso particular pero no sugiere la creacion de

8 Op. Cit. 62

8 NB. Es discutible cual es la proteccién al derecho de las personas a expresar libremente su identidad sexual si son
obligadas a elegir entre un binarismo que no necesariamente los representa. La aceptacion de un transexual en la
sociedad actualmente depende de cuan bien pueda ocultar su condicién bajo el disfraz de una mujer o un hombre, de
preferencia de atractiva apariencia.
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politicas publicas para educar a la sociedad en una cultura de respeto a la
diversidad de género, cambios que no se producen a consecuencia de la
expedicion de leyes o la modificacion del sexo en la cédula®; cuando de zanjar
el rumbo que el Ecuador debe tomar en materia de sexo, género y Derecho, la
sentencia en el caso Estrellita nos deja con el extrafio sinsabor de un deber

cumplido a medias.
1.4  Movimientos que rechazan las categorias de sexo y género

Hemos estudiado a lo largo de este capitulo cdmo el sexo y el género
confluyen simultaneamente en una persona sin que estrictamente corresponda
a la mujer lo femenino y al varén lo masculino, mas atln cuando la feminidad y
la masculinidad devienen de la suma de costumbres asignadas socialmente a
las personas en funciébn de la morfologia de su cuerpo, la que admite
Unicamente el clasico binarismo mujer-hombre. La teoria queer se separa de
este pensamiento para deconstruir las instituciones desde sus cimientos, es

una cosmovision contemporanea critica, subversiva.

Queer es una palabra de origen inglés que tiene varias acepciones, entre ellas:
raro, maricon, designa en un sentido peyorativo a quienes poseen una
orientacion sexual distinta a la heterosexual, significa también desestabilizar.
Justamente ese es el proposito de la Teoria Queer, ser desestabilizadora de
las formas en las que actualmente puede expresarse la identidad, es un firme
rechazo al binarismo de hombre y mujer, a las categorias de femenino y
masculino, celebra las diferentes formas de manifestar la sexualidad que

ademas admiten innumerables combinaciones®.

El trabajo de Judith Butler “El género en disputa”, complementado con las
publicaciones de Foucault a cerca de la sexualidad, es considerado el punto de
partida de la teoria queer, al cuestionar el feminismo, el patriarcado, el géneroy

la sexualidad, reflexionando a cerca de nuevas posiciones mas alla de la

% NB. Las experiencias extraidas de las entrevistas realizadas en el articulo a continuacién descubren una realidad
social en la que la homofobia y la transfobia permanecen aun frente a disposiciones de caracter legal y constitucional
que prohiben conductas discriminatorias. Diario HOY, La comunidad glbt, en una lucha diaria por méas libertad y

http://lwww.hoy.com.ec/noticias-ecuador/la-comunidad-glbt-en-una-lucha-diaria-por-mas-libertad-y-respeto-

412024.html, Acceso: 19 de abril de 2013, 12:34

% Cfr. FONSECA Carlos, QUINTERO Marfa Luisa, La Teoria Queer, la de-construccion de las sexualidades periféricas,
Socioldgica, afio 24, nimero 69, enero-abril de 2009, pp. 43-60, http://www.revistasociologica.com.mx/pdf/6903.pdf,
Acceso: 2 de mayo de 2013
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heteronormatividad y la normalidad como fundamento de las relaciones de las

personas?®’.

La Teoria Queer postula que las construcciones de lo femenino y masculino no
son elegidas por sus destinatarios sino que son impuestas de forma coercitiva
a quienes quieren participar de las experiencias culturales alentadas y que se
tienen como aceptables. Asi mismo, contempla el sexo como un imaginario
cultural que varia sus significados segun el contexto histérico fortaleciendo
relaciones de poder en las que debe existir un género dominante y otro
subordinado. Para la Teoria Queer la condena de pertenecer a un sexo y solo a
uno, con la carga adicional que conlleva aceptar un comportamiento
preordenado (asumir las cualidades del generolecto correspondiente), congela
a las personas como esclavos de un fantasma ontoldgico inalcanzable, sistema
gue es aun mas inclemente con aquellas personas con una orientacion sexual,
una identidad sexual o de género distinta. No puede admitir la division de las
personas en un bhinarismo sexual tan simple y viciado por las interpretaciones
propias de cada Estado con respecto al ideal de ser hombre o mujer, porque
finalmente pueden existir quienes no se sientan identificados con ninguno de

ellos o por el contrario, hacerlo con todos.

Dejar ser a las personas tal y como son es la propuesta de la Teoria Queer. Incluso a
los que tienen un concepto de igualdad equivocado: dejarlos ser y que a su debido
tiempo puedan rectificar como quienes lo han tenido que hacer por pertenecer a un
colectivo con una preferencia sexual distinta o con una condicion especial. La diferencia

los ha impulsado a poner el énfasis en si mismos como estrategia de sobrevivencia®.

8 Cfr.

PLANELLA, Jordi y ASUN, Pie, Pedagoqueer: Resistencias y Subversiones Educativas, http:/e-

spacio.uned.es/revistasuned/index.php/educacionXX1/article/view/159/122, p. 266, Acceso: 28 de marzo de 2013,

17:48

% Op. Cit. 81, p. 58
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CAPITULO II: LA CIRUGIA DE REASIGNACION DE SEXO: REQUISITOS DE
PROCEDIBILIDAD

2.1 La inexistencia de protocolos médicos parala cirugia de reasignacién de

SEexo

Para empezar este analisis se debe determinar en primer lugar qué es un
protocolo. Conforme una de las acepciones que nos brinda la Real Academia
de la Lengua, protocolo es: “Plan escrito y detallado de un experimento cientifico, un
ensayo clinico o una actuacién médica®®”. En este mismo orden de ideas, un protocolo
médico es una guia de tratamiento para un paciente con ciertas caracteristicas

especificas, su proposito es normalizar procedimientos.

En segundo lugar, es necesario precisar que el término adecuado para hacer
referencia a los cambios quirdrgicos en la genitalidad de las personas
transexuales es cirugia de reasignacion de sexo y no cambio de sexo, pero es
habitual el uso de esta ultima expresion para hacer referencia a la cirugia de
reasignacion de sexo sumada a otras intervenciones que se realizan
conjuntamente, como el implante de mamas y glateos, redistribucién de grasa
corporal, disminucién de la mandibula para modificar la apariencia del rostro,

etc.

A nivel internacional no existe un protocolo médico oficial para personas
transexuales y a excepcion de Argentina, que por el tltimo inciso del articulo 4
de la ley 26.743 que no exige acreditar intervencion quirdrgica de reasignacion
genital parcial o total, terapias hormonales u otro tratamiento psicologico o
médico para solicitar la rectificacion registral del sexo, los demas paises utilizan
como un modelo orientador el Standars of Care 7%° de la Asociacion
Profesional Mundial para la Salud Transgénero, WPATH por sus siglas en
inglés, 0 ensayan sus propias propuestas, las que en su mayoria dividen al
proceso de reasignacion de sexo en tres momentos: evaluacion psicolégica,
terapia hormonal y la cirugia de reasignacién de sexo, todas que seran
explicadas a continuacién con mayor detalle, de acuerdo con la WPATH y

profesionales de la salud de Ecuador®.

® Diccionario de la Real Academia Espafiola, http://lema.rae.es/drae/?val=estandarizar, Acceso: 06 de diciembre de
2013, 16:20

%0 World Professional Association for Transgender Health, Standars of Care 7,
http://www.wpath.org/uploaded_files/140/files/|IJIT%20SOC,%20V7.pdf, Acceso: 7 de diciembre de 2013, 24:17

8 NB. Las doctoras Arahi Vela, Margoth Simbafia y Gabriela Escobar y los doctores Efrain Basantes y German
Cisneros, médicos tratantes del hospital publico “Eugenio Espejo”, de la ciudad de Quito, se refirieron a la inexistencia
de protocolos tanto de atencién como de tratamiento a personas transexuales. Entrevistas en Anexo 5
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2.2

Procedimientos de reasignacion de sexo

2.2.1 Evaluacién psicologica

La primera tarea del profesional de la salud (ya sea psiquiatra, psicélogo o
médico familiar con entrenamiento especifico en salud conductual o
comportamiento), es la de identificar el motivo por el cual la persona ha acudido
en busqueda de asesoria, misma que puede estar vinculada a asistencia para
explorar su identidad de género, consulta a cerca de tratamientos médicos de
masculinizacién o feminizacién, apoyo psicolégico para su familia, u otros
servicios profesionales. Una vez concluido este reconocimiento se deben
diagnosticar problemas de salud mental coexistentes en el paciente y
distinguirlas de la disforia de género®, propésito que se cumple utilizando los

parametros del DSM®.

Si el diagnostico de disforia de género es positivo, es deber del profesional de
la salud informar suficientemente al paciente la naturaleza y caracteristicas de
la disforia de género como una opcién valida entre las multiples expresiones de
las identidades de género y buscar los mecanismos adecuados que le permitan
un acercamiento vivencial a su identidad, en observancia de las circunstancias
particulares de cada paciente: desarrollo y aceptaciéon de su identidad tanto
propia como de su entorno, posible historial de abuso o discriminacion,
respaldo familiar, entre otras. Toda decision a la que arribe el paciente a partir
de la asesoria profesional debe ser informada, considerando los pros y contras
de la alternativa por €l escogida.

El acompafiamiento psicoldégico es mas que una etapa preliminar, la
psicoterapia por ejemplo, puede prolongarse hasta mucho después de

efectuada una cirugia de reasignacion de sexo.

Es el profesional de la salud calificado o uno debidamente capacitado en la
evaluacion de disforia de género quien determina la elegibilidad del paciente

para acceder a la fase de terapia hormonal.

%2 Cfr. Entrevista a Efrain Basantes, Psiquiatra, Médico tratante del Hospital Eugenio Espejo, Quito, jueves 26 de
dicjembre de 2013, audio en Anexo 5, minuto 05:32
% Op. Cit. 86, p. 180
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2.2.2 Terapia hormonal

Una vez que el paciente ha sido referido por el diagnéstico del profesional de
salud mental correspondiente, la terapia hormonal o terapia de reemplazo
hormonal puede iniciar. La terapia hormonal principalmente feminiza o
masculiniza los cuerpos, suprimiendo o minimizando los caracteres sexuales

secundarios originales, introduciendo los del sexo buscado.

Los efectos inducidos por las hormonas son limitados y aparecen sélo
gradualmente, dependiendo de la edad en la que se empiece con el
tratamiento, mientras mas cercano a la pubertad, mayores son las posibilidades
de revertir los efectos hormonales propios del sexo originario. Las siguientes
tablas® muestran el tiempo aproximado de aparecimiento y punto maximo de

los efectos de la terapia hormonal masculinizante y feminizante, en ese orden.

TABELE 1a. Effects and Expected Time Course
of Masculinizing Hormones®

Expected Expected maximum
Effect onsett affect®
Skin oiliness/acne  1—& months 1-2 years
Facial/body hair 36 months 3-5 years
growth
Scalp hair loss =12 months® Variable
Increased muscle 6-12 months 2-5 yrearsd
mass/strength
Body fat 36 months 2-5 years
redistribution
Cessation of 2—6 months n'a
Menses
Clitoral 36 months 12 years
enlargement
Vaginal atrophy 3—6 months 12 years
Deepened voice  3—12 months 12 years

% Adapted with pormission from Hembree ot al. (2009). Copyright
2008, The Endocrine Sociaty.

b Estimates represent published and unpublished clinical ohserva-
tions.

® Highly dependent on age and inheritance; may be minimal.

2 Significantly dependent on amount of exercise.

* |bid. pp. 188, 189
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TABLE 1b. Effects and Expected Time Course of Feminizing Hormones?

Expected maximum

Effect Expected onset® effect P
Body fat redistribution 3—6 months 2-5 years
Decreased muscle mass/strength 36 months 1-2 years®
Softening of skin‘decreased oiliness 3—6 months Unknown
Decreased libido 1-3 months 1-2 years
Decreased spontaneous erections 1-3 months 3-6 months
Male sexual dysfunction Variable Variable
Breast growth 3—6 months 2-3 years
Decreased testicular volume 36 months 2-3 years
Decreased sperm production Variable Variable
Thinning and slowed growth of body 6—12 months =3 years‘j
and facial hair
Male pattern baldness No regrowth, loss stops 1-3 months 1-2 years

2 Adapted with parmission from Hembres et al. (2009). Copyright 2009, Tha Endocrine Socioty.
® Estimates represent published and unpublished clinical observations.

© Significantly dependant on amount of exarcisa.

4 Complete removal of male facial and body hair requires electrolysis, laser treatment, or both.

La gran parte de cambios fisicos ya sean masculinizantes o feminizantes
aparecen en el transcurso de dos afios, cuan notorio el cambio y la exactitud de
sus resultados plenos son altamente variables de persona a persona, de ahi la
necesidad de que un profesional especialista administre el tratamiento
hormonal en atencién al historial médico del paciente y con su consentimiento
informado, tanto de los posibles cambios fisicos irreversibles como de los
efectos secundarios y riesgos para la capacidad reproductiva y la salud®. La
autohormonacién a la que un alto nimero de transexuales acude es en
extremo peligrosa, un abuso de la dosis hormonal no acelera los resultados

deseados pero si maximiza los efectos secundarios.

2.2.3 Procedimiento quirurgico

Si finalmente la persona transexual decide someterse a una cirugia irreversible
de reasignacion de sexo, las siguientes son las intervenciones mas comunes
que se practican en atencion al historial médico del paciente; el objetivo en
todas ellas es conseguir un genital anatdmicamente funcional que

estéticamente se asemeje a los genitales del sexo buscado:

% NB. Los riesgos asociados con la terapia de reemplazo hormonal se dividen en tres grupos: riesgos probables,
riesgos posibles y riesgos no concluyentes, de estos ultimos la evidencia es minima por lo que no puede establecerse
una conexion categoérica. Los riesgos de la terapia hormonal feminizante son los siguientes: a) Riesgos probables:
enfermedad tromboembdlica venosa, enfermedades cardiovasculares y cerebrovasculares, aumento en el nivel normal
de lipidos y enzimas hepéticas, colelitiasis y posterior colecistectomia; b) Riesgos posibles: diabetes mellitus tipo 2,
hipertension y prolactinoma; c) Riesgos no concluyentes: cancer de mama, infertilidad, disminucion de la livido. Los
riesgos de la terapia hormonal masculinizante: a) Riesgos probables: policitemia, aumento de peso y grasa visceral; b)
Riesgos posibles: aumento en el nivel normal de lipidos y enzimas hepéticas, enfermedades psiquiatricas (de tipo
hipomaniaco, maniaco o sintomas psicoticos en pacientes con trastornos psiquiatricos subyacentes); ¢) Riesgos no
concluyentes: osteoporosis, enfermedades cardiovasculares, hipertensién, diabetes mellitus tipo 2, cancer de seno,
cérvix, ovario y ttero. Op. Cit. 86, pp. 223-226
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1.

a)

b)

Cirugias feminizantes. Hombre a Mujer.

Vaginoplastia por inversiobn peneana: este es el procedimiento estandar
para crear una neovagina, la que se forma abriendo el pene con un corte en
la linea media, gran parte de este tejido es recolocado para formar las
paredes vaginales mientras que el glande se utiliza para construir un
clitoris. Con una seccion del escroto se construyen los labios mayores y
menores y la parte restante se agrega al pene para brindar mayor
profundidad a la vagina, que no debe ser inferior a 15 cm. Los testiculos
son eliminados y los cordones espermaticos son seccionados. La nueva
vagina se ubica entre la vejiga y el recto. Para asegurar que la piel se
mantenga invertida el médico utiliza un dilatador®®, el que debe usarse

hasta después de concluida la intervencion®’.

Vaginoplastia segun técnica del colgajo rectosigmoidal pediculado: se
procede con esta intervencién quirtrgica cuando la paciente no tiene piel
suficiente en pene y escroto que permita practicar una vaginoplastia por
inversion peneana. En este caso el tinel vaginal se construye con tejido del
de colon sigmoide, el resto de la intervencién se realiza de forma idéntica a

la detallada supra.

Las imagenes muestran el antes (A)*® y el después (B)* de una
vaginoplastia por inversién peneana y, un dispositivo dilatador'® que puede

tener varios tamarios.

% Cfr. Entrevista a Gabriela Escobar Paboén, Uréloga, Médico tratante del Hospital Eugenio Espejo, Quito, jueves 26 de
diciembre de 2013, audio en Anexo 5, minuto 05:20

%7 |bid. minuto 04:20

% Op. Cit. 11, p. 146

99 I'd

100 hid. p. 148
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2.

a)

b)

Cirugias masculinizantes. Mujer a Hombre.

Metoidioplastia: también conocida como liberacion del clitoris, se efectia en
pacientes cuyo clitoris ha crecido significativamente (es poco usual un
crecimiento superior a la longitud de un dedo pulgar), debido a la terapia
hormonal, este procedimiento aprovecha la hipertrofia del clitoris para
simular un pene pequefio, el que se expone cortando el ligamento que
sostiene al clitoris en posicion debajo del hueso pubico. En este
procedimiento se aprovecha la capacidad del clitoris de llenarse de sangre,
lo que permite al paciente lograr una ereccién no mecéanica y ademas se

conserva la sensibilidad de la zona erégena.

Faloplastia: el cirujano construye un neopene en forma de tubo enrollado a
partir de tejido obtenido del abdomen, muslo o antebrazo del mismo
paciente, en el cual se incluye un sistema mecanico que le permita alcanzar
la ereccion. Esta es una de las intervenciones quirdrgicas mas desafiantes

debido a su complejidad y las complicaciones postoperatorias.

La meitoidioplastia y la faloplastia pueden acompafiarse de una
escrotoplastia, la que se consigue con prétesis que simulan testiculos,
introducidas en cavidades generadas previamente mediante el estiramiento
de la piel de los labios vaginales, o que da como resultado una mayor
apariencia de un genital masculino verdadero. En ambas intervenciones
cerrar 0 no la cavidad vaginal es opcional; lo mismo ocurre con la
mastectomia y la extraccion de Gtero, ovarios y trompas de Falopio, por lo

gue si estos 6rganos se mantienen, la procreacion es viable.

Las imagenes de la A a la D', corresponden a una faloplastia practicada a

102

partir de tejido del antebrazo, la imagen a continuacion—=, es el producto de

una escrotoplastia.

1 Op. Cit. 11, p. 157

02 |hid. 158
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En todas las intervenciones quirdrgicas descritas, el tratamiento hormonal debe
suspenderse de forma paulatina semanas antes de las operaciones y puede
retomarse una vez concluido el procedimiento, siempre bajo estricta
supervisibn médica. Los riesgos durante y después de las operaciones son
diversos y pueden incluso acarrear la muerte, sin que pueda garantizarse

ademas, que las cirugias resulten exitosas asegurando el orgasmo'®,

La critica mas importante a este proceso al que deben someterse las personas
transexuales para alcanzar la transformacion completa de sus cuerpos al sexo
deseado, parte de una pregunta légica y legitima: ¢Si quienes se encuentran
en un estado de transitoriedad en su género hasta alcanzar la modificacion de
su genitalidad no sufren de un trastorno mental, entonces por qué requieren ser
evaluados, diagnosticados y sometidos a un régimen de tratamiento que
sugiere como requisito para acceder a la terapia hormonal y las consecuentes
intervenciones quirdrgicas (metoidioplastia, faloplastia o vaginoplastia) una
experiencia de 12 meses de vida continuada en un rol de género congruente

con su identidad de género'®*?.

Esta evaluacion externa obligatoria refuerza mas bien la idea de que la persona
transexual padece un trastorno mental y puede reconocérsele un cambio
registral inicamente cuando después de cumplidas todas las condiciones de
‘normalizacién’, se ajusta al tan reprochado modelo binario dicotémico mujer —

hombre.

En Ecuador, el sistema publico de salud no cuenta con politica alguna para
permitir a las personas transexuales el acceso a ninguno de estos tratamientos,
los que ademas, por falta de personal médico especializado, infraestructura y

presupuesto, no ofrece.
2.2.4 El cambio de la identidad sexual fundamentado en la apariencia
Cbémo lucimos marca en las otras personas un primer indicio de quiénes

somos. Cabello largo para las mujeres, corto para los hombres, corbatas para

ellos, maquillaje para ellas, un sinnUmero de convencionalismos sociales

103 Cfr. Entrevista a German Cisneros, Ginecélogo, Médico tratante del Hospital Eugenio Espejo, Quito, jueves 26 de

diciembre de 2013, audio en Anexo 5, minuto 09:50
04 Cfr. Stop  Trans  Pathologization  (STP  2012), Reflexiones  sobre  los  SOC-7,
http://www.stp2012.info/STP2012_Reflexiones_SOC7.pdf, Acceso, 7 de diciembre de 2013, 16:52
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2.3

definen lo que es correcto para cada sexo, en especial para presentarnos en el
espacio publico. No seria extrafio que un primer vistazo a una persona con
vestido y tacones nos remita inmediatamente a pensar en una mujer biolégica

aungue no sea ese el caso.

Si bien sencillas modificaciones en nuestro aspecto pueden trasladarnos a una
apariencia masculina o femenina, estos cambios Unicamente refuerzan el
estereotipo cultural que se construye alrededor de los cuerpos sexuados.
Reconocer un cambio registral de sexo fundamentado en la apariencia significa
aceptar que para las mujeres y hombres hay codigos invariables de apariencia
gue cumplir, es fijar parametros subjetivos, geograficos, temporales, culturales,
para dividir a las personas, como hasta ahora ha sido inevitable, en hombres y

mujeres.

La participacién del sistema publico de salud en el cambio de

sexo de personas transexuales

La participacion estatal a través del sistema publico de salud en la
transformacion de la persona transexual, depende principalmente de la
posicion que se adopte con respecto a la naturaleza de la transexualidad; si se
estima que el DSM-IV de la OMS acierta en describir el diagnéstico de
transexualidad como un trastorno, entonces las acciones del Estado frente a un
caso patolégico derivardn en tratamientos que corrijan la desviacion de la
conducta, si por el contrario la transexualidad se contempla como una
expresion legitima del derecho a la identidad y la libertad sexual, la intervencion
estatal se amplia hasta alcanzar, entre otros, a la modificacion corporal (terapia

hormonal, cirugia de reasignacién de sexo).

Si este ultimo criterio es el aceptado y la transexualidad se considera como una
decision autbnoma, consciente y voluntaria, el Estado debe brindar todos los
mecanismos idoneos para garantizar el disfrute del mas alto nivel de bienestar

fisico, mental y social, en cumplimiento del derecho a la salud'®

y que en el
caso de los transexuales, se materializa con la trasmutacion de su sexo y

género.

105

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales ("Protocolo de San Salvador"), articulo 10, http://www.o0as.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html,
Acceso: 09 de agosto de 2013, 15:44
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Los articulos 11, numeral 2 y 83, numeral 14 de la Constitucién, ayudan a

dilucidar la postura de Ecuador frente a la transexualidad, cuando sefialan:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincidn, 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.

El Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en
favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad.

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin
perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley:
14. Respetar y reconocer las diferencias étnicas, nacionales, sociales, generacionales,

de género, y la orientacion e identidad sexual.

La inclusion de la identidad de género como categoria de discriminacion
prohibida, que ahora se suma a las de sexo y orientaciébn sexual que ya

8'%  coincide con la lectura de la

constaban a partir de la constitucion de 199
Corte Interamericana de Derechos Humanos del articulo 1.1. de la Convencion
Americana de Derechos Humanos'”’, a partir de la cual se establece que el
contenido de dicho articulo no es taxativo sino enunciativo, lo que permite
incorporar bajo la expresion “cualquier otra condicion social”’, otras categorias
gue no hubiesen sido explicitamente indicadas, entre ellas, la de orientacion

sexual e identidad de género®,

Asi mismo, la formulacién del articulo 83, que se encuentra dentro del capitulo
noveno de las responsabilidades, hace referencia al género, la orientacion y la
identidad sexual. La obligacion de los ecuatorianos de respetar y reconocer,

involucra acciones de manifiesta aceptacion a las mudltiples expresiones

1% Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 23, numeral 3, R.O. 01, 11 de agosto de 1998
197 Convencién Americana de Derechos Humanos, San José-Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969, articulo 1.1.
Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
E)gsicién econodmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de
2012, (Fondo, Reparaciones y Costas), pp. 29, 30, parr. 83-85

63



individuales o colectivas que surjan a partir de las mencionadas categorias,
entre las que se encuentran, entre otras, la homosexualidad, el lesbianismo y la

transexualidad.

El més alto deber del Estado es respetar y hacer respetar la Constituciéon'®. A
partir de esta premisa se infiere que el deber de los ciudadanos al que se
refiere el articulo 83, resulta en uno correlativo del Estado, de no violentar de
forma alguna un deber constitucional legal y legitimamente establecido y del

gue se exige a los mandatarios un estricto miramiento.

Las manifestaciones legislativas del Ecuador tanto en el ambito de no
discriminacién asi como de responsabilidades sociales y estatales frente al
género y la identidad visibilizan una postura que aunque tenue e implicita, se
declara a favor de una politica inclusiva que reconoce nuevas formas de

110

construir la identidad, de definirse y relacionarse con otros™, lo que permite

excluir a la transexualidad de la lista de trastornos patolégicos, al menos en lo

respecta al enfoque constitucional***.

El primer pronunciamiento ecuatoriano proveniente del Ministerio de Salud
Pulblica en estricta relacion a la despatologizacion de la transexualidad se
produjo el 26 de diciembre de 2012, fecha en la que a través de una misiva se
solicito a la Organizacion Mundial de la Salud - Organizacion Panamericana de
la Salud (OMS/OPS), en lo principal:

...que se revisen las definiciones y notas, asi como se retiren las categorias y
subcategorias de la CIE-10 que patologizan la transexualidad ya que las mismas
vulneran los derechos a la igualdad, la no discriminacion, la autonomia, la libertad, la
identidad, la dignidad, la seguridad, la libertad de pensamiento, expresion y conciencia,

el trabajo y el desarrollo pleno de la personalidad humana de estos grupos sociales™*%.

199 Gp. Cit. 102, articulo 11, numeral 9

19 NB. La manifestacién constitucional ecuatoriana no es casual, algunas de las apuestas por el uso del término
género e identidad de género se debe a la actoria transfeminista, que a través de diversas organizaciones y colectivos
expusieron ante la Asamblea Constituyente algunas de sus mas urgentes necesidades, entre ellas, la reivindicacion de
sus derechos, al repensar instituciones juridicas histéricas como la familia, que generalmente relega a los miembros de
la comunidad LGBTI. Cfr. VASQUEZ Elizabeth, La actoria transfeminista en el proceso constituyente, Revista de
Derecho Constitucional “Umbral”, Quito-Ecuador, pp. 112-117

11 NB. Alin no se han fijado parametros legales o jurisprudenciales que detallen o instrumentalicen los mecanismos
idoneos para materializar los principios constitucionalmente consagrados; instituciones como el Registro Civil
actualmente niegan las solicitudes de cambio de sexo en la cédula de ciudadania, la que podria considerarse una
violacion flagrante al reconocimiento de la transexualidad como una identidad sexual y de género legitima.

2 Cfr. Ministerio de Salud Pablica, Despacho Ministerial, Oficio Nro. MSP-SDM-10-2012-1985-0, Quito, D.M., 26 de
diciembre de 2012, http://dianerodriguez.files.wordpress.com/2013/03/carta-de-ministra-carina-vance-a-ops-oms-
ecuador.pdf, Acceso: 27 de noviembre de 2013, 17:06
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El Oficio Nro. MSP-SDM-10-2012-1985-0, firmado por la Ministra Carina Vance
y dirigido a la doctora Celia Riera, representante de la OPS /OMS en el
Ecuador, fue respaldado por el Defensor del Pueblo Subrogante, doctor Patricio
Vicente Benalcizar Alarcon, en una carta abierta de 4 de abril de 2013, a la

misma destinataria, en la que menciona:

Cabe mencionar, que el enfoque de la transexualidad como trastorno mental afecta la
dignidad, la seguridad, el libre desarrollo de la personalidad, la integridad fisica y
psicolégica, la libertad de pensamiento y expresion, el derecho a una vida libre de
violencia, la salud, entre otros derechos de las personas que forman parte de la
ciudadania LGBTI y las sita en condiciéon de vulnerabilidad y doble vulnerabilidad, en
las dimensiones de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad, razén por la
cual, el respeto, proteccion y garantia de sus derechos, es directamente proporcional al

reconocimiento de su diversidad y las decisiones asumidas con libertad™**.

Una vez establecido este primer punto, procede definir los ambitos y los limites
hasta los cuales el Estado debe contribuir en la consolidacion del proyecto de
transformacioén transexual, que asegure a las personas transexuales el acceso
al servicio de salud y la concrecién de la salud como un derecho que asegura
el buen vivir. El articulo 32 de la Constitucion define a la salud en los siguientes

términos:

La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio
de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la
cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan

el buen vivir. El Estado garantizard este derecho mediante politicas econdmicas,

sociales, culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin

exclusién a programas, acciones y servicios de promocién y atencién integral de salud,

salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud se regira por

los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia,

114

eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional . [El subrayado

no pertenece al texto]

El articulo supra se relaciona directamente con el articulo 12 numeral 1 del
Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales'*®, del que el Ecuador es

suscriptor y que sefiala: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de

toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”.

13 Defensoria del Pueblo, Carta abierta a la representante de la Organizacion Panamericana de la Salud y

Organizacién Mundial de la Salud,
http://lwww.dpe.gob.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=1059:organizacion-panamericana-de-la-salud-
opsomsé&catid=128:defensor-del-pueblo, Acceso: 28 de noviembre de 2013, las 14:50

14 Op. Cit. 102, articulo 32

"5 pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 3 de enero de 1976,
http://www2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm, Acceso: 04 de noviembre de 2013, 19:02
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En amabas disposiciones, el derecho a la salud no corresponde Unicamente al
derecho a no estar enfermo 0 a gozar de buena salud, sino a tener los medios
gue proporcionen el mayor nivel de bienestar posible. Por lo tanto, la atencion
de las necesidades de salud de las personas transexuales no puede reducirse
a la verificacion de la ausencia de sintomas patoldgicos; un solo padecimiento
emocional, psiquico o fisico, afecta globalmente la salud y basta para que el
Estado emprenda medidas de accién positiva para mejorar esas condiciones.

Sin embargo, ante estos deberes aplica la nocién del desarrollo progresivo*® y
no la de satisfaccién inmediata. Al extenderse el area de accion del Estado
desde la satisfaccion de las necesidades minimas de salud, hasta aquellas
propias de los grupos vulnerables, el cumplimiento de su obligacion
correspondera al nivel que los recursos publicos y los de la comunidad se lo

permitan*’.

En su informe mundial de la salud del afio 2000, la OMS clasifico los sistemas
de salud de sus 191 estados miembros, el ranking ubicé a Ecuador en el lugar
1078, este resultado advierte que nuestro sistema de salud aun debe trabajar
en indicadores basicos de la asistencia sanitaria como cobertura universal,
financiacién y capacidad de respuesta, antes de poder brindarle especificidad a
sus servicios, lo que no deja de ser el objetivo-meta a alcanzarse y, en

consideracion a este criterio, es como deben destinarse los recursos.

Ahora bien, si la concrecion de la transicion de las personas transexuales es la
reasignacion de sexo y por ende, esta constituye un elemento imprescindible
para garantizar su bienestar integral, no queda duda de la responsabilidad
estatal de satisfacer el derecho a la salud, en interdependencia con el derecho
a la identidad; en este caso, el verdadero obstaculo a sortear es procedimental,
porque sin contar el Estado con los recursos economicos y humanos, la

inejecutabilidad del derecho es inminente.

18 Bp. Cit. 193, articulo 12, Desarrollo Progresivo.- Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacién internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Y7 Cfr. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo XI.- [tjoda persona tiene derecho a que
su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la
asistencia meédica, correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad,
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp, Acceso: 12 de agosto de 2013, 16:35

"8 Organizacién mundial de la salud, Informe mundial de salud 2000, Sistemas de Salud: mejora del desempefio,
http://www.who.int/whr/2000/en/whr00_en.pdf, pp. 196, 197, Acceso: 8 de noviembre de 2013, 12:25
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El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, en su
Observacion General numero 14, distingue tres formas de violaciones a las
obligaciones del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales: violaciones de las obligaciones de respetar, violaciones de las
obligaciones de proteger y violaciones a las obligaciones de cumplir®. Las
diferentes violaciones, en contraste con la realidad socio-econdémica

ecuatoriana, podrian abordarse de la siguiente manera:

1. Violaciones de las obligaciones de respetar: Generalmente las violaciones
de derechos al acceso a la salud de las personas GLBTI son estrictamente
de facto y no de iure. El desconocimiento y la falta de capacitaciéon en
materia de género impide en innumerables ocasiones que los médicos
puedan atender adecuadamente a hombres y mujeres transexuales,
guienes a su vez temen acudir al sistema publico de salud debido a la

desinformacioén del personal que absuelve sus inquietudes.

El sistema publico de salud ecuatoriano no cuenta con una unidad (aun en
la capital, Quito) especializada en la atencién de personas transexuales,
tampoco han sido significativos los avances en una politica de salud
integral que incluya programas educativos en derechos fundamentales,
sexo y género y tratamientos médicos, psicoldgicos, quirargicos o estéticos
para personas trans, dirigidos a trabajadores de las instituciones publicas
de salud, lo que incluye no solamente a los galenos sino también al

personal administrativo.

Identificar cuales son las mayores dificultades que enfrentan las personas
transexuales que son beneficiarias del sistema publico de salud, permite
disefar proyectos enfocados a superar esos obstdculos practicos que

tienen su ndcleo en la invisibilizacion de la diversidad sexual y de género.

2. Violaciones de las obligaciones de proteger: En el Ecuador no existe un

registro oficial de las clinicas privadas que efectian cirugias de

1% CARBONELL, Miguel, “El derecho a la salud en el derecho internacional de los Derechos Humanos”, En Courtis

Christian y Ramiro Avila Santamaria, La proteccion judicial de los derechos sociales, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito-Ecuador, Primera Edicién, octubre de 2009
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reasignacion de sexo y otros procedimientos estéticos de feminizacion'® y
masculinizacién, a pesar de ser solicitadas regularmente por personas
transexuales, nacionales y extranjeras, que buscan lugares
econOmicamente accesibles para completar su transicion de cambio de
sexo. En ocasiones, las operaciones tienen multiples complicaciones que

producen graves lesiones fisicas y emocionales e incluso la muerte.

La transexual uruguaya Romina Ramirez se practicd en la clinica Santa
Marianita de Jesus, ubicada en la ciudad de Quito, una cirugia de
reasignacion de sexo que resulté desastrosa y de la cual debié recuperarse
durante un afio en Chile, a donde acudié para someterse a un proceso de
reconstruccion genital; cuando Ramirez amenazé a la clinica Santa
Marianita de JesUs con demandarles por mala practica médica le
respondieron que “podia mandarles todos los abogados que quisiera” *?*.
Hasta el dia de hoy la demanda se ventila en el Juzgado Décimo de lo Civil
de Pichincha. El de Romina no es un caso aislado, como ella, muchos otros
transexuales han debido soportar la condena de procedimientos que no
cumplen con los estandares minimos de salubridad y que mas tarde temen
denunciar en un sistema judicial discriminatorio que tiene para ellos mas

preguntas que respuestas, revictimizandolos.

Las cirugias de reasignacion de sexo y otras intervenciones conexas, se
realizan en el pais generalmente en la clandestinidad y conducen a
arbitrariedades que atentan contra la vida de las personas transexuales. La
participacién de los organismos de control publico de salud a través de la
fiscalizacién de las instituciones privadas que ofertan estos procedimientos,
marcaria una diferencia en la atencion médica que se recibe en estos
centros, que para adecuarse a las necesidades de las personas GLBTI,
deben incluir un estricto seguimiento psicologico y fisiolégico de las
cirugias, debido a la delicadeza de las mismas, tanto antes como después

de efectuadas.

120 NB. El Hospital Inglés My C, ubicado en la capital del Ecuador, publicita en su pagina web feminizaciones faciales y

corporales, entre los servicios de cirugia plastica estética que ofrece al publico,
http://hospitalinglesecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=69:paritutu-rock&catid=37:exotic-
destinations&ltemid=86, Acceso: 18 de noviembre de 2013, 18:02

21 cfr. EI Comercio, Romina, un caso de mala practica médica, http:/mww.elcomercio.ec/sociedad/Romina-caso-mala-
practica-medica_0_691130924.html, Acceso: 18 de noviembre de 2013, 18:02
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La responsabilidad estatal de proteccion del derecho a la salud comprende
la regulaciéon de la actividad de particulares que violen este derecho y no
Unicamente de aquellos que tienen una vinculacién directa con el servicio
de salud, sino de todos aquellos involucrados en actividades que puedan
ser lesivas a la salud ofreciendo, por ejemplo, tratamientos estéticos para
incrementar el tamafio de las mamas, gluteos, pémulos o labios, en los que
utilizan sustancias téxicas como silicona liquida, manejadas por personas
sin conocimiento médico alguno y a quienes las personas transexuales
acuden, especialmente las femeninas, para conseguir el cuerpo anhelado

con una inversién minima pero altamente riesgosa y hasta mortal.

3. Violaciones a las obligaciones de cumplir: La autohormonacién es comun
entre las personas trans, quienes buscan un cambio corporal inmediato que
coincida con su identidad de género, sin embargo la terapia hormonal
responsablemente administrada por un médico no produce modificaciones
fisicas a corto plazo, los primeros signos de los efectos de los inhibidores
de las gonadotrofinas, antiandrogenos o estrdgenos tardan en verse al
menos tres meses. La terapia hormonal y el acompafiamiento psicolégico,
son indispensables durante esta transformacion fisica, para mantener
expectativas realistas a cerca de los resultados de la terapia hormonal y
ademads un control continuo de sus efectos secundarios.
En este caso, el sistema publico de salud podria estandarizar el uso de
hormonas reduciendo su costo en el mercado, haciéndolas méas accesibles
a la comunidad trans; para complementar esta medida se puede, ademas,
brindar asesoria acerca de la forma adecuada de consumo de estos
medicamentos.

La obligacion de cumplir engloba asi mismo el mejoramiento integral de la
calidad de vida de las personas transexuales, garantizandoseles un acceso

efectivo a educacion, trabajo, vivienda.

Para cerrar este acépite, es necesario sefialar que la imposibilidad material de
atender a lo dispuesto en el Pacto, no es argumento suficiente para justificar la
inactividad del Estado en la basqueda de politicas y estrategias que aseguren
un derecho a la salud que goce de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y

d122

calida Si bien los recursos pueden ser limitados, el Estado puede

22 Cfr, Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Observacion general N° 14 (2000), El derecho al disfrute del méas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto
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emprender diversos proyectos para mejorar la calidad de vida de las personas

transexuales sin que la inversion econémica sea significativamente elevada.

Ahora, si el Estado y sus instituciones de salud no alcanzan a abastecer la
cobertura médica especifica para las personas transexuales'®, es necesario
considerar la participacion de otros actores que coadyuven en la consecucion
de los derechos de salud e identidad como una alternativa viable para ayudar a
suplir el insuficiente contingente estatal. Un ejemplo, es la participacion del
sector privado; Google, la empresa multinacional estadounidense especializada
en productos y servicios relacionados con Internet, incluy6 a las intervenciones
de cambio de sexo entre los procedimientos que son parte del seguro médico
de sus emplead05124, la cobertura puede alcanzar los 75,000 délares, cantidad
establecida en el indice corporativo de igualdad 2012'* de The human rights
campaign, organizacion que lucha por los derechos del colectivo gay, lésbico,
bisexual y transexual. Iniciativas como las de Google demuestran que las
corporaciones pueden vincularse con la comunidad (en este caso con el
movimiento GLBT) a través del ejercicio de los principios de responsabilidad

social empresarial.

El Estado puede incentivar estas acciones de cooperacion con una exencion de
obligaciones tributarias proporcional al beneficio causado u otras politicas

publicas que alivien determinadas cargas impositivas o administrativas.

2.4 Nifios, niflas y adolescentes Trans e Intersexuales

Como hemos revisado hasta aqui, el transexual, el intersexual y el transgénero,
deben sortear mdultiples dificultades sociales, médicas, econémicas Yy juridicas,
con el propésito de alcanzar la materializacién de su identidad —al menos- a

través de variadas intervenciones que culminan con una cirugia de

Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), 22° periodo de sesiones, Ginebra, 25 de abril a 12 de
mayo de 2000, parr. 12,
http://www.observatoriopoliticasocial.org/images/PDF/Biblioteca/biblioteca_2010/ONU_docs/Observaciones_Comite_D
ESC/14_salud.pdf, Acceso: 12 de noviembre de 2013, 18:28

28 NB. Segun los resultados de la Primera Investigacién sobre Condiciones de Vida, Inclusién Social y Derechos
Humanos de personas LGBTI impulsada El Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC) y la Comisién de
Transicién, el 58% de la poblacion LGBTI entrevistada no esta afiliada al seguro social, ni tiene acceso a otro tipo de
seguro de salud. Mientras que el 31% esta afiliado y el 11% cuentan con un seguro de salud. Cfr. Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos, http://www.ecuadorencifras.gob.ec/inec-y-comision-de-transicion-presentan-resultados-de-la-
?rimera-investigacion-sobre-condiciones-de-vida-de-la-poblacion-lgbti/, Acceso: 22 de noviembre de 2013, las 13:03

2 Cfr. La Republica, "Google paga el cambio de sexo a sus trabajadores”, http://www.larepublica.pe/30-11-
2011/google-paga-el-cambio-de-sexo-de-sus-trabajadores, Acceso: 12 de noviembre de 2013, 15:49

25 Cfr. Human Rights Campaign, 2013 CEl Criteria - Health Insurance for Transgender Employees and Dependents,
http://lwww.hrc.org/resources/entry/2012-cei-criteria-health-insurance-for-transgender-employees-and-dependents,
Acceso: 12 de noviembre de 2013, 15:51
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reasignacion de sexo o la expresion plena del rol de género al que se desea
pertenecer, respectivamente; en el caso de nifias, nifios y adolescentes esas
dificultades se multiplican, debido a que en su condicion de persona les
corresponde el goce irrestricto de los derechos pero un ejercicio restringido de
los mismos, por lo que los nifios, nifias y adolescentes son incapaces relativos.
En esta circunstancia juridica, los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de
una proteccion y cuidado especiales, necesarios para asegurar su bienestar,
del que son responsables el Estado, sus padres, tutores o quien los tenga

legalmente a su cargo™®® %

La Convencion sobre los derechos del Nifio define nino como: “todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya

alcanzado antes la mayoria de edad”?®. Para efecto de la aplicacién de los derechos
contenidos en la Convencion, debe entenderse a los adolescentes incluidos en
la categoria de nifio*?, sin embargo, en consideracion a su desarrollo bioldgico,
psicologico y emocional, no puede valorarse con los mismos criterios la
participacién de un nifio de 8 afios y un adolescente de 15 en los procesos que
les conciernen™°, por lo que a pesar de compartir un lenguaje comin, es

necesario un tratamiento diferenciado.

El principio rector de los derechos de los nifios es el interés superior del nifio,
consagrado tanto en el articulo 3 de la Convencién de Derechos del Nifio**
como en la Constitucién del Ecuador'®. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha referido a este principio, que goza de reconocimiento

internacional universal, diciendo:

“Cuando se trata de la proteccién de los derechos del nifio y de la adopcién de medidas
para lograr dicha proteccion, rige el principio del interés superior del nifio, que se funda
“en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en
la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus

potencialidades”...”

126 Cfr. Convencién sobre los derechos del nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en
su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989, entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, articulo 3, numeral 2

27 Op. Cit. 103, articulo 19

28 Op. Cit. 122, articulo 1

22 Gp. Cit. 104, Opinién Consultiva Oc-17/2002 de 28 De Agosto De 2002 solicitada por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, parr. 42, p. 57

%0 |hid. parr. 101, p. 75

131 Op. Cit. 122, articulo 3, numeral 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

%2 Op. Cit. 122, articulo 44, inciso primero.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
Principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas.

33 Op. Cit. 104, Caso Bulacio Vs. Argentina, Sentencia de 18 de septiembre de 2003, (Fondo, Reparaciones y Costas)
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El interés superior del nifio comprende un andlisis de todos los derechos,
decisiones administrativas y jurisdiccionales a la luz de las disposiciones que

rigen esta materia.

La solicitud de un nifo, nifia o adolescente trans o intersexual, de consolidar su
identidad™®*, debe ser atendida cumpliendo con los presupuestos del articulo 12

de la Convencién de Derechos del Nifio que prescribe:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de
la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por

medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas

de procedimiento de la ley nacional*®.

Uno de los postulados de las Teorias Convencionales sobre las etapas
evolutivas del desarrollo en la nifiez es el desarrollo infantil como un proceso
universal. Bajo esta premisa, atravesar un limite de edad es el habilitante
necesario para que el niflo “esté en condiciones de formarse un juicio propio”, parametro
gue debe ser evaluado por un adulto, persona que conforme a esta teoria, goza
de cualidades opuestas a las que caracterizan a la nifiez, una etapa de

aparente inmadurez, dependencia e irracionalidad.

En consonancia con lo expuesto, la Corte Constitucional colombiana se
pronuncié al respecto en la sentencia T-912/08, en la que resolvid la tutela
presentada por el padre de un nifio con hermafroditismo verdadero, en la que
solicitaba se compela a la Clinica General del Norte a practicar una
intervencion quirdrgica correctiva a su hijo de cinco afios, para ajustar su
genitalidad al género masculino con el que habia sido criado hasta la fecha; la
Clinica se habia negado a efectuar la operaciéon arguyendo que los resultados
de los examenes médicos realizados al nifio concluian una marcada
persistencia al sexo femenino. En su resolucion, la Sala Tercera se suscribe a

la regla jurisprudencialmente establecida, segun la cual:

NB. Esa consolidacion, en este caso, se refiere en sentido estricto, a los procedimientos reconstructivos o estéticos,
invasivos o no, para adaptar las caracteristicas fisicas al sexo o al género deseado; ademas, a vivir el rol de género
libremente escogido. El reconocimiento juridico de esa transformacién en un documento de identificacién se encuentra
sujeto a las limitaciones anteriormente explicadas: el monopolio institucional del binarismo sexual, la indivisibilidad de la
&Jargiqad biolégica sexo, las conductas culturalmente aceptadas, las prohibiciones legales y constitucionales, etc.

Op. Cit. 122
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...en casos de estados intersexuales o hermafroditismos, es valido el consentimiento
sustituto paterno en menores de cinco afos, siempre que se trate de un consentimiento

informado, cualificado y persistente, acorde con las recomendaciones médicas y cuyo

seguimiento corresponde a un grupo interdisciplinario de apoyo. Sin embargo, cuando el

infante ha superado el umbral de los cinco afos, le corresponde a éste tomar la decisién

sobre su identidad sexual[16], pero a partir de un consentimiento especial y cualificado

que comporta: (i) el consentimiento prestado por los padres coadyuvado por (i) la
expresa voluntad del menor y, dada la naturaleza altamente invasiva de las operaciones
y tratamientos médicos destinados a asignar un determinado sexo, (iii), el seguimiento
profesional de un equipo interdisciplinario que brinde apoyo psicoterapéutico, y que
debe incluir, no sélo profesionales de la medicina sino también un psicoterapeuta y un
trabajador social, que deberdn acompaiiar al nifio y a sus padres en todo el proceso de

la decision™®.

Luego, la Sala en la parte resolutiva cuarta, condiciona esta regla, haciéndola
depender del concepto de un equipo disciplinario conformado por médicos,
psicologos y trabajadores sociales, criterio que respetando el principio de
interés superior del nifio, deberia ser orientador y no definitorio de la decision

del nifo.

Actualmente las Teorias Culturales buscan superar la concepcién de las
Teorias Convencionales proponiendo una perspectiva integral del desarrollo
infantil, tomando en cuenta los siguientes tres elementos: los entornos fisicos y
sociales; las costumbres reglamentadas por la cultura y las practicas de
crianza; y, las convicciones o etnoteorias de los padres, componentes todos
que permiten alcanzar una nocién mas real de las competencias adquiridas por
cada nifio, las que difieren en cada caso a pesar de compartir con otros su

edad bioldgica'®’.

La infancia y la adolescencia son etapas de desarrollo importantisimas para la
formacion del ser humano, por lo que los nifios y adolescentes requieren una
atencion especifica que satisfaga sus necesidades de aceptacion, contencion y
amor, mas aun en el caso de niflas y nifios trans o intersexuales, quienes
generalmente son victimas de violencia desde sus hogares, donde sus padres
y familiares luchan porque se ajusten a los parametros de “normalidad”

socialmente impuestos, mismos que se reproducen imperativamente en

1% gsentencia No. T-912/08, 18 de septiembre de 2008, Corte Constitucional colombiana, proceso de tutela instaurado
por PEDRO en nombre de su hijo menor de edad en contra del Instituto de Seguros Sociales, la Clinica General del
Norte de BB y MELCO'S IPS., pp. 9-10

137 Cfr. LANSDOWN, Gerison, UNICEF, Centro de Investigaciones Innocenti, La Evolucién de las Facultades del Nifio,
ABC Tipografia, Sesto Fiorentino, Italia, 2005, pp. 25-28
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escuelas y colegios, escenarios aun renuentes a aceptar expresiones de
género diversas, que no coincidan con la identidad bioldgica del nifio**®. En
Colorado, Estados Unidos, el distrito escolar impedia a Coy Mathis, un nifio
transgénero (varon de nacimiento, pero con identidad femenina), de 6 afios de
edad, utilizar los bafios de las nifias, reservandole Unicamente el uso de los
bafios de profesores o la enfermera; esta accion discriminatoria se revirtid
después de una batalla legal que resulté en un fallo histérico, emitido por la
Divisién de Derechos del estado, que resolvié a favor del nifio'®. La lucha de
Coy Mathis refleja la exclusién y la hostilidad que se cierne sobre los nifios
trans e intersexuales en las instituciones educativas, ataques que
generalmente no son denunciados porgue en casa su identidad también es
motivo de reproche, redoblando el rechazo.

En los casos de transexualidad los sentimientos de aversion hacia el cuerpo se
intensifican durante la adolescencia, con la llegada de los caracteres sexuales
secundarios, lo que incrementa el deseo por iniciar un tratamiento hormonal o
acceder a una cirugia de reasignacion de sexo. Unicamente Holanda, Canada,
Suecia, Italia, Estados Unidos, Bélgica, Gran Bretafia y Alemania, cuentan con
centros especializados para atender casos de nifios transexuales, lo que nos
brinda indicios acerca de la participacién estatal en la deteccion, tratamiento y

proteccion de nifios transexuales a nivel mundial*®.

Es necesario establecer que no toda condicién relacionada con la disforia de

género**

en la nifiez o en la adolescencia, persiste hasta la adultez; en
estudios de seguimiento realizados a niflos impuberes (en su mayoria
varones), que fueron referidos a clinicas de asesoramiento de disforia de
género, apenas del 6 al 23% mantuvieron el diagnostico, en las nifias el
porcentaje se incrementa entre 12 y 27%, en el caso de adolescentes, las cifras
aumentan (Los resultados provienen de estudios prospectivos no formales). La
gran mayoria de nifios y adolescentes diagnosticados con disforia de género no

sufren un desorden psicotico subyacente*.

138 Cfr. HELIEN Adrian y PIOTTO Alba, Cuerpxs Equivocadxs, Hacia la comprension de la diversidad sexual, Paidés,

Buenos Aires- Argentina, 2012, pp. 131-154

139 Cfr. CNN Espafiol, http:/cnnespanol.cnn.com/2013/06/24/un-nino-transgenero-gana-el-derecho-a-usar-el-bano-de-
ninas/, Acceso: 16 de julio de 2013, 17:03

140 Op. Cit. 134

141 NB. La WPATH no considera a la transexualidad, el transgenerismo o a la inconformidad de género como una
patologia. En este caso, disforia de género debe leerse como malestar o angustia que es causado por una discrepancia
entre la identidad de género de una persona y que el sexo de la persona asignada al nacer.

2 Op. Cit. 86, p. 172
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En cuanto a las intervenciones fisicas en adolescentes, el Standars of Care 7,

propone 3 etapas a cumplir en el siguiente orden:

¢ Intervenciones totalmente irreversibles: uso de hormonas supresoras de
la produccion de estrégeno o testosterona y en consecuencia, un
retraso en el aparecimiento de los caracteres sexuales secundarios
durante la pubertad.

e Intervenciones parcialmente reversibles: tratamientos hormonales para
masculinizar o feminizar.

e Intervenciones irreversibles: cirugia de reasignacion de sexo

Con estos antecedentes, surge la pregunta: ¢Cémo proceder en el caso de
nifios presumiblemente transexuales? La verdad es que no existe una guia
precisa de qué debe hacerse y no deberia haberla, porque como hemos
sefialado, a cada nifio y adolescente corresponde un tratamiento especifico en
atencién a sus circunstancias particulares; empero, de lo que no puede
prescindirse es de una asistencia psicolégica continua, que absuelva las
inquietudes del nifio asi como las de su familia, que respete y acepte el patron
psicosexual del nifio sin presionarle a cumplir con el género socialmente
congruente con su sexo y mitigue el estrés emocional que pudiera ocasionarse
producto de una efectiva transicion en el rol de género o de una reasignacion

de sexo.

Es el nifio, con asesoramiento profesional e integral, el que debe decidir acerca
del género al que desea pertenecer; su participacibn en cualquier tipo de
tratamiento debe proceder con su consentimiento informado, evitando cualquier
forma de coercién (por parte de sus padres o quienes sean responsables de su
cuidado), para que asuma una identidad que no es la suya. El Estado, principal
garante del cumplimiento del principio de interés superior del nifio, debe
propiciar las condiciones adecuadas para que los derechos del nifio a un

143

desarrollo integral, a la identidad, a la vida™, se respeten en todos los

espacios en los que el nifio se desenvuelve.

3 NB. A cerca del derecho a la vida, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso de los “Nifios de la
Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, se pronuncié en sentencia de 19 de noviembre de 1999, diciendo: “En
esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la
vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una

existencia digna. Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para
gue no se produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten
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CAPITULO Ill: EL DERECHO A LA IGUALDAD, NO DISCRIMINACION E
IDENTIDAD

3.1 Derecho alaigualdad y no discriminacion

Tenemos derecho a ser iguales cada vez que la
diferencia nos inferioriza, tenemos derecho a ser

diferentes cuando la igualdad nos descaracteriza™*.

El primer antecedente de la concepcion moderna del derecho a la igualdad
proviene de la revolucién francesa y la consecuente Declaraciéon de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano. La proclama del nacimiento de un
Estado de Derecho a partir de un contrato social, implicaba que quien lo
suscribiera, tendria que ser apto para hacerlo y en ese entonces ese parametro
de seleccion se restringia a los varones, blancos y propietarios. “Todos los

145 fue para la época, una expresion

hombres nacen y permanecen libres e iguales
politica liberal para identificar a un determinado grupo social y no a la totalidad
del género humano*, la igualdad carecia del principio de universalidad, lo que
marcé el punto de partida a una de las preguntas mas relevantes para explicar

el contenido de la igualdad: ¢iguales a quién?

La desigualdad y la discriminacion han estado presentes a lo largo de la
historia mundial, en todo punto geografico, justificandose por las mas variadas
razones, la fuerza fisica, el color de la piel, el culto que se profesa, el sexo, el
género; colocando a unos en una posicién privilegiada frente a otros, que por el
contrario, han sufrido la exclusiéon al no ajustarse a los limites culturalmente
impuestos y que instituyen un modelo normalizador de la conducta, quien se
separa de las directrices cientificamente establecidas es calificado de loco,

criminal o peligroso.

En la basqueda de contener la desigualdad, la discriminacién y la exclusion, los
Estados se han volcado a la teoria del universalismo antidiferencialista, que
niega las diferencias para asegurar la existencia de una sociedad homogénea,

lo que obstaculiza la visibilizacion de las particularidades, por ejemplo, de las

144 DE SOUSA Santos Boaventura, Desigualdad, exclusién y globalizacién: hacia la construccién multicultural de la

igualdad y la diferencia, En Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco, editores, Igualdad y no discriminacion. El
reto de la diversidad, Quito-Ecuador, primera edicion, diciembre del 2010, p. 37

4% Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, articulo I. Todos los hombres nacen y permanecen libres
e iguales en cuanto a sus derechos. Las distinciones civiles solo podran fundarse en la utilidad publica.

146 Cfr. BOBBIO, Norberto, Eguaglianza, En Enciclopedia del Novecento, Vol. II, Instituto dell’ Enciclopedia Italiana,
Roma, 1977, p. 358
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minorias con una identidad sexual diferente, radicalizando las condiciones
desiguales. El Estado, encargado de la redistribucion de la riqueza para aliviar
una de las principales causas de la desigualdad: la pobreza, asume en ultima
instancia, el rol de administrador de la desigualdad y la exclusién, con la Unica
finalidad de evitar que lleguen a los extremos de la esclavitud y el exterminio,

respectivamente®’,

Si las politicas estatales parten de la falacia que afirma que todos somos
iguales y pertenecemos a la misma comunidad hegemonica, entonces los
mecanismos que se pongan en marcha para garantizar derechos no
distinguiran las especificidades que caracterizan a grupos histéricamente
segregados como nifias, nifios y adolescentes, personas con capacidades
especiales, mujeres o indigenas, por nombrar algunos, sin contar que ciertos
individuos atraviesan simultdneamente mas de una de estas categorias, lo que
aumenta su vulnerabilidad frente a disposiciones igualitarias que encarnan

practicas discriminatorias.

La cualidad de igualitaria de una norma debe evaluarse frente a su
ambivalencia de iure y de facto, singularizando el caso concreto de aplicacion.
La igualdad formal o de iure se traduce en la maxima: igualdad ante la ley y
responde al mandato que garantiza a todas las personas igual trato juridico. De
este precepto también se deriva el efecto de no discriminacion arbitraria, lo que
prohibe establecer distinciones fundadas en criterios comparativos no
razonables como la raza, el sexo o la religion que se profesa; por su parte, la
igualdad material o de facto, evalla la situacion real de cada persona con el fin
de conseguir la plena vigencia de sus derechos mediante una equiparacion
efectiva de los mismos. La igualdad material se alcanza con normas que prima
facie, pueden parecer contrarias a la igualdad formal pero que formulan

excepciones en procura de una igualdad funcional.

Segun el articulo 1 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (CEDAW por sus siglas en inglés), por

discriminacion se entiende:

7 Op. Cit. 140, pp. 4, 5
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...toda distincion, exclusion a restriccion basada en el sexo** que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,

economica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

El trato diferenciado que brinda el Estado a ciertos individuos es valido siempre
y cuando las distinciones provengan de pardmetros relevantes, razonables,
objetivos y justificados, dirigidos a materializar una verdadera igualdad entre
personas en similares circunstancias. Se puede por lo tanto, conceder
‘privilegios’ a determinadas personas que se encuentran en desventaja frente a
otras, ya sea por su posicidbn econdémica, su herencia ancestral o cultural o su
exclusion sistematica e histérica, estas particularidades son sustancialmente, la

razon que motiva un trato no idéntico, aunque justo.

Las clasificaciones legales realizadas sobre la base del género requieren un estandar
mas alto de revisién. Ese factor generalmente no provee ningin fundamento relevante
para un trato diferenciado. ‘Lo que diferencia al sexo de otros criterios no-sospechosos,
tales como la inteligencia o la discapacidad fisica... es que el sexo frecuentemente no
guarda ninguna relacion con la habilidad para desempefiarse o contribuir con la
sociedad’. En lugar de basarse en consideraciones de alguna significancia, las leyes
que distribuyen beneficios o cargas entre los sexos de modo diferente muy
probablemente reflejan nociones anacrénicas acerca de las capacidades relativas de
hombres y mujeres. Una clasificacion basada en el género no se sostiene a menos que
ella se encuentre sustancialmente relacionada con un interés suficientemente

importante del gobierno™®.

La lucha contra la discriminacién y la busqueda de mecanismos que garanticen
la igualdad entre personas a las que no puede tratarse del mismo modo,
porque circunstancias diversas les impide el ejercicio de derechos al que otro
sector de la poblacion si accede, son la piedra angular que ha brindado
sustento a la creacion de las medidas de accion positiva, que son normas o
actos administrativos que a traveés de una concesion especialisima favorecen a
un grupo que se reconoce ha sido o es discriminado, o socialmente excluido. El
Comité para la Igualdad entre hombres y mujeres del Consejo de Europa define

las acciones positivas como las “estrategias destinadas a establecer la igualdad de

148 NB. El sexo es un parametro de distincion ejemplificativo. La discriminacién puede obedecer a otras categorias

?rohibidas como la raza, la clase, la religion o la etnia.
% Caso Cleburne v. Cleburne Living Center, Inc., 473 U.S. 432 (1985), En SABA, Roberto, (Des) igualdad estructural,
Igualdad y no discriminacion, Danilo Caicedo Tapia y Angélica Porras Velasco, Editores, El reto de la diversidad, p. 90
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oportunidades a través de medidas que permitan contrastar o corregir aquellas discriminaciones

que son el resultado de practicas o sistemas sociales”.

Un ejemplo de accion positiva o afirmativa, es la politica estatal de inclusion de
la Ley Orgéanica de Discapacidades, que obliga a las empresas publicas y
privadas que cuentan con al menos 25 empleados, que un 4% de esas plazas

d*®°: otro

laborales sean ocupadas por personas con alguna discapacida
ejemplo son las politicas universitarias como las de Harvard (EEUU), en las
gue el sexo influye como pardmetro de evaluacion para la aceptaciéon de
nuevos aspirantes, considerando que las mujeres, aunque iguales a los
hombres de iure, no lo son de facto, por lo que su presencia en estas

instituciones es estadisticamente inferior*’.

A priori, las acciones positivas parecen enfrentarse al principio de igualdad ante
la ley: ¢ COomo el sexo, categoria prohibida, puede servir de fundamento para
distinguir a unos de otros, que se reputan iguales? En este caso el estudio
formal de la igualdad no basta y es necesario profundizar en las razones por
las que esa categoria es el fundamento que aventaja a un grupo especifico,
mismo que consigue resultados igualitarios s6lo si se activan estas
intervenciones estatales. Las medidas de accién afirmativa deben aprobar el
test de razonabilidad, asegurando que los mecanismos que establece para
garantizar la igualdad material de un grupo, no afecte desproporcionadamente
a otro, asi mismo debe exponer claramente cuéles son los objetivos que

pretende conseguir, por el caracter temporal y excepcional de la medida.

Las acciones afirmativas provienen de una intervencion gubernamental directa
gue se plantea como objetivo ofrecer condiciones reales de igualdad, obedecen
generalmente a politicas publicas que abarcan un plan integral de atencion, la
medida afirmativa que se propone y ejecuta sin acompafiarse de otras acciones
sociales, administrativas y/o legislativas que resuelvan sisteméaticamente y a
largo plazo el motivo que justificO su creacion, estd destinada a fracasar. La
politica publica involucra un proceso planeado, no simplemente un

comportamiento reactivo, es el producto de una interaccion colectiva que

%0 Cfr. Ley Organica de Discapacidades, articulo 47, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.796, del

martes 25 de Septiembre de 2012
151 Op. Cit. 145, p. 101
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culmina en la evaluacién de los resultados reales conseguidos™?. Las acciones

afirmativas son una de las multiples manifestaciones de la politica publica.

El disefio adecuado de politicas publicas recoge las posiciones de todos los
sujetos que participan en la tematica social que pretende regularse, incluso si
esas ideas fueran contradictorias, la politica publica se enriquece con el debate
democréatico™®. En el caso de la transexualidad, una politica publica
sesudamente articulada deberia contar al menos con la contribucion de
personas transexuales y los colectivos que trabajan de forma cercana o
conjunta con ellas, miembros de las diferentes instituciones publicas que
puedan brindar datos que esclarezcan la dimensién del fenémeno social, esto
es, los Ministerios de Salud, Justicia, Derechos Humanos y Cultos, Educacion,
el Registro Civil, la Corte Constitucional, el INEC (Instituto Ecuatoriano de
Estadisticas y Censos), instituciones privadas (Clinicas en las que se efectian

reasignaciones de sexo, por mencionar una) y la opinién de expertos.

Una vez establecida la distincién entre la igualdad de iure y de facto y los
mecanismos establecidos para aliviar la tensién social que pone en evidencia la
segunda, corresponde analizar si la determinacion del sexo en la partida de
nacimiento, informacion que se reproduce en la cédula de ciudadania,
constituye un acto discriminatorio y si la posterior negativa de solicitud de
cambio registral de sexo en el mencionado documento viola el principio de

igualdad.

La divisiébn entre mujeres y hombres en sistemas registrales que incluyen el
sexo como caracteristica individualizadora del sujeto, responde a la
observacion médica de los genitales del recién nacido, los que comiunmente
derivan y al mismo tiempo componen la unidad biol6gica sexo, la que ya fue
explicada en el capitulo I. M&s alla de la doctrina que pretende superar la vision
dual del sexo, en términos cientificos, biologicamente las personas somos
mujeres u hombres, por lo que el criterio de diferenciacion es objetivo y es

ademés una condicion que habilita la comparecencia de las personas a la

152 Cfr. AGUILAR Villanueva, Luis, La Hechura de las Politicas Publicas, 22 ed., Miguel Angel Porrtia, México, 1996, pp.

15-84

%% Cfr. LAHERA, Eugenio, Politica y Politicas Publicas, Division de Desarrollo Social, CEPAL, Naciones Unidas,
Santiago de Chile, agosto de 2004, ISSN electronico 1680-8983, p. 13
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celebracion de ciertos actos como el matrimonio™*, por lo que precisar el sexo

no es un mecanismo discriminatorio de iure.

Por otra parte, mujeres y hombres no han sido tratados histéricamente de la
misma manera y esas desigualdades de facto, persisten hasta el dia de hoy;
alrededor de los cuerpos sexuados se han formulado elaborados discursos que
han jerarquizado cualidades asociadas con unos y otros, prevaleciendo lo
masculino y patriarcal. Para conmemorar el Dia Internacional de la Mujer, la red
internacional Social Watch publicoé el “indice de equidad de Género 2012’
estudio en el que se concluye: “Los logros alcanzados por las mujeres de todo el mundo
en procura de equidad en la educacion estdn ain muy lejos de producir un impacto real que
represente una participacion equitativa en la economia o en el poder politico'*”. De entre 168
paises, el Ecuador ocupa el lugar 58 del ranking que midi6 el indice de equidad
de género (IEG)™®, lo que lo ubica debajo del promedio latinoamericano. El IEG
mide la brecha entre hombres y mujeres en educacion, actividad econémica y
empoderamiento politico, en la escala dividida en cinco niveles: critico, muy
bajo, bajo, medio y aceptable, 100 representa la igualdad total, con sus 66
puntos el IEG de Ecuador es bajo. Estas cifras demuestran que existe, de
hecho, desigualdad entre hombres y mujeres y no sélo en el Ecuador, alarma
saber que ningln pais del mundo alcanza los 90 puntos necesarios para

alcanzar el nivel ‘aceptable’ del IEG™".

Con respecto a las personas transexuales esa desigualdad de hecho se
radicaliza, su identidad es calificada como una trasgresion flagrante de los
limites culturalmente impuestos al género y al sexo bioldgico binario, por lo que
sufren todo tipo de vejamenes por parte de la sociedad, agentes estatales
como la policia y privados como medios de comunicacioén, para las noticias, la
muerte de una persona transexual engrosa la lista de primicias de crénica roja,
con la particularidad que el hombre asesinado, estaba vestido de mujer. La
discriminacion alcanza la exclusion, los transexuales son marginados, son lo
gue la ciudad quiere ocultar, para las transexuales mujeres, muchas de ellas
expulsadas de sus hogares cuando aun son adolescentes, hay dos opciones, la

prostitucion o el gabinete, por necesidad, la mayoria escoge la mas riesgosa y

Op. Cit. 102, articulo 67, inciso segundo

%5 social Watch, Gender Equity Index 2012: The Gap Has Not Reached An “Acceptable” Level In Any Country,
http://lwww.socialwatch.org/node/14372, Acceso: 27 de diciembre de 2013, 16:20

Ibid., Medicion De La Inequidad: El indice De Equidad De Género 2012, http://www.socialwatch.org/es/node/14380,
Acceso: 27 de diciembre de 2013, 20:13

37 |bid., Ecuador Por Debajo De Promedio Latinoamericano De Equidad De Género, Dice Organizacién De Monitoreo,
http://www.socialwatch.org/es/node/14642, Acceso: 27 de diciembre de 2013, 21:41
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algo mas rentable, ya en la calle, son victimas de persecucion y violencia, para
ellas el acceso efectivo a educacion, salud, vivienda y trabajo es reducido o

nulo®®®,

La falta de informacidbn y los prejuicios colectivos que rodean a la
transexualidad potencian las conductas discriminatorias. Los juicios de valor de
lo que calificamos como bueno o malo, correcto o incorrecto, positivo o
negativo, se filtra mediante las tradiciones culturales, el dogma religioso o el
discurso politico de las autoridades, resistiendo a toda refutacion racional**®. En
una sociedad machista como la ecuatoriana, la sola idea de un hombre que se
viste y actia femeninamente, que exhibe senos y esconde o transforma su
genitalidad, renunciando a aquello que le hace superior, merece desprecio; lo
mismo ocurre en el caso de las mujeres que ‘fingen’ ser un hombre sin tener un
pene, gue abandonan la imagen sublime, virginal, sensible, que caracteriza a la

mujer y renuncian a su don biolégico por excelencia: la maternidad.

Para aquellos transexuales que por los cambios en su apariencia, ya sean
irreversibles o no, consiguen asimilar fisicamente las caracteristicas del género
opuesto, el sexo en la cédula de ciudadania es un constante delator de su
identidad, las preguntas y las denuncias no se hacen esperar y son constantes
porque ese documento de identificacion es requerido en casi todo tramite y al
ingreso de toda institucion publica o privada. Por temor al rechazo y otras
represalias, algunos transexuales prefieren falsificar o falsear los datos
contenidos en la cédula para que coincidan con su apariencia, otros, evitan
acudir a lugares donde les pudieran solicitar el documento, es decir, prefieren

vivir en la clandestinidad*®°.

El prejuicio que provoca la discriminacién, convierte al sexo en la cédula en un
detonante de las desigualdades de hecho, para las personas transexuales la
igualdad no rebasa el papel, son palabras. Si bien el sexo es un elemento
objetivo en la cédula de ciudadania, en este punto es imperioso cuestionar su

relevancia, ¢ se puede prescindir del sexo en el documento de identificacion?

Cfr. Documental, Patrulla Legal, “El Derecho en la calle”, Proyecto Transgénero, Comision de Transicién Consejo
Nacional de las mujeres y la igualdad de género, Quito, Ecuador, 2011, NAMASTE Producciones en asociaciéon con
Luna Films

Cfr. BOBBIO, Norberto, La naturaleza del prejuicio, Elogio de la templanza y otros escritos morales, Madrid,
Ediciones temas de hoy, 1997, p. 162

Cfr. Entrevista a Ricardo Bravo, viernes 13 de diciembre de 2013, audio en Anexo 5, minuto 12:06
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La existencia de las personas naturales estd marcada por un Unico hecho
biologico: el nacimiento. Ese hecho biologico activa un sinnimero de derechos
gue se encontraban en condicion suspensiva, el nasciturus, antes sujeto de
derechos, es ahora, una persona (en estricta referencia a su condicion juridica).
La partida de nacimiento, que se crea a partir del registro de nacido vivo,
contiene la informacion que sirve para individualizar e identificar a la persona,
datos que constaran luego en la cédula de identidad y ciudadania con un
segundo proposito, verificar el estatus de una persona para contraer
obligaciones (capacidad y estado civil). La individualizacion'® permite
determinar a una persona en particular comprendida en una especie,

162

distinguirlo de otros, mientras que la identificacion™"° consiste en reconocer si

una persona o cosa €s la misma que se supone o se busca.

Los atributos de la personalidad juridica, a decir de la doctrina, son los
siguientes: nombre, nacionalidad, capacidad, estado civil, domicilio vy
patrimonio. El sexo, que consta en la cédula, no es uno de esos atributos y
tampoco es un recurso Util para identificar o individualizar porque a ninguna
persona se le realiza un examen médico legal de sus genitales para verificar si
es 0 no el titular que porta el documento, para este propdsito los nombres,
apellidos, lugar de nacimiento, fecha de nacimiento, estado civil, nimero de
cédula, instruccion, ocupacion, apellidos y nombres del padre y la madre,

huella digital y firma, son los mecanismos funcionales idéneos.

Se podria afirmar que la relevancia de sefalar el sexo en la cédula radica en
gue es un requisito habilitante para celebrar actos como el matrimonio,
momento en el cual procede aplicar el test de razonabilidad. ¢La cédula de
ciudadania es el Gnico instrumento que prueba el sexo al que pertenece una
persona? No. El sexo que se reproduce en la cédula, consta en la partida de
nacimiento, que es el primer registro del sexo biologico y exigir este
instrumento publico en aquellos actos o acciones en los que el sexo es un
elemento determinante es una via alternativa para asegurar un procedimiento
gue no afecte derechos de terceras personas sin ser violatorio de los derechos

de las personas transexuales. El sexo, entonces, puede ser eliminado de la

161

Cfr.

Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Segunda Edicién,

http://lema.rae.es/drae/?val=individualizar, Acceso: 19 de junio del 2013, 17:46
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Ibid., http://lema.rae.es/drae/?val=identificar Acceso: 19 de junio del 2013, 17:46
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cédula’®®

porque tanto hombres como mujeres gozamos formalmente, de
iguales de derechos y en los casos excepcionales en los que el sexo debe

probarse, la partida de nacimiento puede suplirle.

Si lo que se pretende es cambiar y no abolir el sexo en la cédula, se deben

tomar en cuenta las siguientes consideraciones:

Supongamos que el hecho biolégico que se registra en la cédula es
Unicamente la morfologia genital, la vagina corresponde a mujer y el pene y
testiculos a hombre, el sexo es la genitalidad, siguiendo esta premisa, el
transexual que se ha realizado una cirugia de reasignacién de sexo y en
apariencia sus genitales representan los del sexo que quiere se registre
deberia ser reconocido, en aplicacion del principio de igualdad en igualdad de
condiciones. Este silogismo nos colocaria alineados con los paises que
reconocen el cambio registral de sexo de las personas transexuales siempre y
cuando se sometan a una CRS (y a otros requisitos como un acusado estilo de
vida en el rol de género buscado y hormonacién previa), con todos los riesgos y

efectos secundarios que estos procedimientos conllevan.

Nuevamente la transexualidad es encerrada dentro de los parametros de
normalizacion y se impone la homogeneidad social. ¢ Cuan consentidos son los
tratamientos médicos a los que las personas transexuales se encuentran
supeditados para obtener el cambio registral de sexo? El tercer principio de la
Declaracion de Lisboa de la Asamblea Médica Mundial sobre los Derechos del

Paciente, derecho a la autoderminacion, literal b), dice:

El paciente adulto mentalmente competente tiene derecho a dar o negar su
consentimiento para cualquier examen, diagnéstico o terapia. El paciente tiene derecho
a la informacién necesaria para tomar sus decisiones. El paciente debe entender
claramente cual es el propésito de todo examen o tratamiento y cudles son las

consecuencias de no dar su consentimiento®*.

Si la persona transexual ansia el cambio registral de sexo en la cédula porque

dicha informacion lesiona sus derechos, impidiendo la concrecion de una

Cfr. Entrevista a Juan Pablo Alava, Director de Asesoria Juridica del Registro Civil, jueves 19 de diciembre de 2013,
audio en anexo 5, minuto 6:45

%% Declaracion de Lisboa de la Asociacién Médica Mundial sobre los derechos del paciente, Adoptada por la 34va
Asamblea Médica Mundial Lisboa, Portugal, septiembre/octubre, 1981 y enmendada por la 17va Asamblea General
Bali, Indonesia, septiembre, 1995 y revisada su redaccion en la 171va Sesion del Consejo, Santiago, Chile, octubre,
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igualdad material, aceptara a regafadientes todo requerimiento administrativo o
legal a pesar de enfrentar serias dudas de si debe o no practicarse una CRS,
con la dificultad que en el pais no existen médicos o instituciones publicas de
salud especializadas en la transformacién de personas transexuales por lo que
los gastos completos de los procedimientos deberian asumirlos los pacientes,
luego, el cambio registral de sexo corresponderia sélo para aquellos

transexuales que dispongan de los recursos para financiarlo.

En un segundo escenario, si el sexo se concibe como una unidad y la
genitalidad es al mismo tiempo un elemento y un producto del sexo, el sexo en
la cédula no puede ser sinbnimo de morfologia sino un signo que evidencia
otros caracteres genéticos y hormonales que distinguen a hombres y mujeres,
las personas transexuales, en este caso en particular, operadas o no, no
podrian obtener un cambio registral de sexo porgque el cambio de apariencia de

los genitales, es simbdlico y no una transmutacion integra al otro sexo.

A modo de cierre, se puede advertir que si bien el sexo en la cédula no es una
violacién del derecho a la igualdad formal, si lo es de la igualdad material, es la
bandera roja que apunta a cada persona transexual y le expone a la
discriminacion, basada en los prejuicios sociales que rodean a la diversidad de
identidades sexuales. Debido a la situaciébn emergente de las personas
transexuales la respuesta Estatal debe ser inmediata. Crear una politica publica
para resolver desde diferentes frentes las desigualdades a las que se enfrenta
la comunidad transexual es un norte claro por el que empezar, trazando
estrategias administrativas y legislativas participativas, incluyentes vy

democraticas.

3.1.1 LaConvencién Americana sobre Derechos Humanos

Los articulos 1.1 y 24 de la Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos,

consagran las normas generales sobre igualdad y no discriminacion:

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos
1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona

gue esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
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sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social*®.

Articulo 24. Igualdad ante la Ley
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley™®°.

El articulo 1 de la Convenciéon ejemplifica las categorias prohibidas de
discriminacion, otras, como la orientacion sexual, se encuentran contenidas en
la expresion “de cualquier otra indole”. Todo tratamiento que pueda ser
considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los
derechos garantizados en la Convencion es per se incompatible con la
misma*®’. El articulo 24 enuncia el derecho a la igualdad formal, es decir, el
derecho a recibir igual trato ante la ley. El derecho a la igualdad y no
discriminacion es desarrollado por la Corte Interamericana en los casos

llevados a su jurisdiccion que se estudiaran mas adelante.

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, durante el 143° Periodo
de Sesiones, en la ciudad de Washington, D.C., decidié crear la Unidad para
los derechos de las lesbianas, los gays y las personas trans, bisexuales e
intersexo, una vez constatadas en visitas a varios paises, las graves

violaciones que muchas de estas personas enfrentan en su vida diaria.

De entre los informes elaborados por la Unidad especializada creada por la
Comision Interamericana™® y los casos resueltos en sentencia por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ninguno ha respondido peticion,
consulta o demanda alguna que tenga una relacion directa con la posible
violacion de derechos humanos en la que incurren los Estados al negar el
cambio registral de sexo; todos, estdn vinculados a violaciones de derechos
derivados del uso de la categoria prohibida orientacion sexual, incurriendo en

una conducta discriminatoria.

%% Op. Cit. 103, articulo 1

8 pid., articulo 24

67 Op. Cit. 104, Opinién Consultiva N.° 4/84 del 19 de enero de 1984, sobre la propuesta de modificacién a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, parr. 53

%8 NB. En total son 7 los informes emitidos por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos: Informe No.
150/11, Peticién 123-05, Angel Alberto Duque, Colombia, 2 de noviembre de 2011; Informe No. 42/08, Peticion 1271-
04, Karen Atala e hijas, Chile 23 de julio de 2008; Informe No. 71/99, Caso 11.656, Marta Lucia Alvarez Giraldo,
Colombia, 4 de mayo de 1999; Informe No. 11/13, Peticién 157-06, Juan Fernando Vera Mejias, 20 de marzo de 2013;
Informe No. 96/01, Peticion 19/99, José Alberto Pérez Meza, Paraguay, 10 de octubre de 2001; Informe No. 81/09,
Peticion 490-03, Solucion Amistosa, X, Chile, 6 de agosto de 2009; Informe No. 38/11, Peticién 11.488, Decision de
Archivo, Segundo Stivenson Ramos Salazar, Ecuador, 23 de marzo de 2011
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Vale, sin embargo, mencionar algunos casos llevados a conocimiento de la

189y la Corte Interamericana'™, en los que los derechos a la igualdad

Comision
y no discriminacion fueron desarrollados a la luz de la Convencion y el derecho

internacional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ha referido al principio de
igualdad ante la ley, de la siguiente forma:

El principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacion,
pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional y es un principio fundamental que pertenece a
todo ordenamiento juridico [...].

Asi como, forma parte del Derecho Internacional, el principio fundamental del igualdad y

no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens [sic]*".

Las normas de ius cogens son normas imperativas de derecho internacional
gue generan obligaciones frente a todos los sujetos de la comunidad
internacional Todo tratado contrario a una norma de esta jerarquia acarrea

consigo la nulidad*".

Si bien como regla general toda persona amparada en este criterio tiene el
derecho a igual proteccion ante la ley y a la no discriminacién, la Comision,

citando a la Corte en el caso Marzioni v. Argentina, se pronuncié diciendo: “...no
puede afirmarse que exista discriminacion en todo tratamiento desigual del Estado frente al
individuo, siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y
que expresen, de modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los

objetivos de la norma'"®”.

En el mismo caso, la Comision Interamericana integra los juicios emitidos por la

Comision Europea de Derechos Humanos, misma que:

18 NB. La funcion principal de la Comisién es la de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y
de servir como érgano consultivo de la Organizacion en esta materia. Cfr. Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, articulo 106, suscrita en Bogota, Colombia el 30 de abril de 1948 en la Novena Conferencia Internacional
Americana, Entrada en vigor el 13 de diciembre de 1951 conforme al Articulo 145, Serie sobre Tratados, OEA N° 1-C y
61, Serie sobre Tratados de Naciones Unidas, N° 1609, Vol. 119

' NB. La Corte es un 6rgano jurisdiccional y consultivo, cuyo objetivo es la aplicacién e interpretacién de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Cfr. Estatuto de la Corte IDH, articulos 1 y 2, Aprobado mediante
Resolucién N° 448 adoptada por la Asamblea General de la OEA en su noveno periodo de sesiones, celebrado en La
Paz, Bolivia, octubre de 1979, http://www.corteidh.or.cr/, Acceso: 30 de diciembre de 2013, 13:40

' Gp. Cit. 104, Opinién Consultiva N.° 18 del 17 de septiembre de 2003, sobre la condicién juridica de migrantes
indocumentados, parr. 19

72 Cfr. Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulo 53, Viena, 23 de mayo de 1969

7% Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N.° 39/96 del 15 de octubre de 1996, parr. 41
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“...ha senalado en multiples decisiones que no todas las diferencias estan prohibidas en

cuanto al ejercicio de los derechos y libertades protegidos por la Convencién Europea, y

"

que se viola el derecho a la igualdad de tratamiento "...solo cuando la diferencia de

tratamiento carece de justificacion objetiva y razonable"*””,

Con esta excepcidn se importa al sistema interamericano la nocion de igualdad
material, que ya habia sido expresamente evocada por la Comisidon en su
informe sobre Acceso a la Justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Américas, en el que se establece que un trato diferenciado es necesario,
cuando las circunstancias de vulnerabilidad de un grupo desaventajado le

impiden el acceso a un servicio o el ejercicio de un derecho'”.

El caso Karen Atala e Hijas v. Chile, resuelto por la Corte, es el que mas se
aproxima al abordaje del sexo, el género, la igualdad y la prohibicion de
discriminacion, segun las lineas de desarrollo de la presente investigacion. En
un breve resumen, el caso es el siguiente: los tribunales chilenos cesaron la
tuicion (custodia) de sus tres hijas a la sefiora Karen Atala Riffo, quien la
ejercia desde la finalizacién de su matrimonio por medio de una separacién de
hecho; los fallos que concedieron la custodia al padre de las niflas se
fundamentaron principalmente en que la decisién de la sefiora Karen Atala de
expresar su orientacion sexual mediante la convivencia con su pareja del
mismo sexo era incompatible con el rol de madre y afectaba a sus hijas en un

entorno que discrimina a las parejas del mismo sexo®™.

Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion, la Corte sefial

que:

...la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual
es incompatible toda situacién que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate
con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se

reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion®”’.

Para la Corte, las obligaciones estatales no pueden subsumirse a la nocién

formal de la igualdad, por el contrario, se circunscriben en el deber de impedir

™ Ibid. parr. 42

s Op. Cit. 169, Informe “Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”, parr. 99
7% Op. Cit., parr. 30 a 58

Y7 |bid. parr. 79
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toda accién que de forma directa o indirecta, realizada por agentes del Estado
o particulares, pueda crear discriminacion de iure o de facto, lo antedicho se
abstrae de los articulos 1.1 y 24 de la Convencion, citados supra y que
contienen una obligacion general de no discriminacién el primero y una

prohibicién de discriminacion de hecho y de derecho el segundo*’®.

El Estado Chileno arguyé en su contestacion a la demanda que la orientacion
sexual no era una categoria sospechosa de la cual hubiera un consenso
durante el afio 2004, tiempo en el que se suscitaron los hechos materia del
caso, por lo que exigirle a un Estado aprobar un test de escrutinio estricto para
una categoria en la cual el consenso interamericano es reciente no seria
procedente’”. La orientacién sexual no se encuentra en el listado del articulo
1.1 de la Convencion y al respecto la Corte ha explicado que la expresion
“cualquier otra condicién social” incluye toda nueva categoria que surja de las
nuevas condiciones de vida, la interpretacion de los derechos debe acompafiar
la evolucién de los tiempos y no se restringe a un listado meramente

enunciativo®.

Los Estados tampoco pueden justificar su pasividad frente a acciones
discriminatorias solo porgue estas son socialmente aceptadas (a riesgo de
perpetuarlas); su intervencién puede encausar el debate social que rompa con

los paradigmas de exclusion, la Corte al respecto dice:

Los Estados estan internacionalmente obligados a adoptar las medidas que fueren
necesarias “‘para hacer efectivos” los derechos establecidos en la Convencién, como se
estipula en el articulo 2 de dicho instrumento interamericano por lo que deben
propender, precisamente, por enfrentar las manifestaciones intolerantes vy
discriminatorias, con el fin de evitar la exclusion o negacion de una determinada

condicion®®.

Hasta aqui las consideraciones de la Corte acerca del derecho a la igualdad y

la no discriminacion. Después de analizar otros derechos que fueron alegados

182

como violados por la Comision™“, la Corte declaré que: “El Estado es responsable

por la violacion del derecho a la igualdad y la no discriminacién consagrado en el articulo 24, en

78 |bid. parr. 80 a 82

9 |bid. parr. 75

'8 |hid. parr. 83 a 85

81 |bid. parr. 119

182 NB. La Comision solicitd a la Corte que declare la violacién de los articulos 11, Proteccion de la Honra y de la
Dignidad, 17.1 y 17.4, Proteccién a la Familia, 19, Derechos del Nifio, 24, Igualdad ante la Ley, 8, Garantias Judiciales
y 25.1y 25.2 Proteccion Judicial de la Convencién, en relacion con el articulo 1.1 de la misma.
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relacion con el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio
de Karen Atala Riffo..."**”

Podemos concluir que el sistema interamericano de Derechos Humanos ha
incluido a través de la interpretacion jurisprudencia de la Convencion, los
conceptos de igualdad formal, igualdad material y no discriminacion, tanto de
forma general como especifica, recordando a los Estados que la igualdad ante
la ley no es suficiente si de hecho un grupo no puede alcanzar a disfrutar un
nivel de vida digno, porgque otro grupo o el mismo Estado les impide ejercer los
derechos reconocidos en el derecho interno como internacional o porque este
Gltimo no corrige patrones discriminatorios histéricos, prejuiciosos o ideolégicos

de cualquier indole.

3.1.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es un tratado multilateral
general que reconoce Derechos civiles y politicos y establece mecanismos
para su proteccion y garantia. Fue adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante la Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966 y entré en vigor el 25 de marzo de 1976. Actualmente 174 Estados han

suscrito y ratificado el Pacto'®*.

Las disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos son
conexas y complementarias a las de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, por lo que el derecho a la igualdad y no discriminaciéon ha sido
desarrollado por el Comité de Derechos Humanos de manera similar a la Corte

Interamericana.

El primer numeral del articulo 2 del Pacto prescribe:

Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su

jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de

Op. Cit. 104, punto resolutivo 1

18 United Nations Treaty Collection, CHAPTER IV, HUMAN RIGHTS, 4. International Covenant on Civil and Political
Rights, New York, 16 December 1966, https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
4&chapter=4&lang=en, Acceso: 01 de enero de 2014, 13:34
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raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o

social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social*®®.

Esta primera parte del articulo reconoce el principio universal de igualdad y no
discriminacion que debe amparar el ejercicio de todos los derechos. Como en
articulo 1.1 de la Convencion, cualquier condiciébn que menoscabe o anule el
reconocimiento, goce o ejercicio de un derecho es considerada discriminacion,
por lo que no es necesario que se enuncie exhaustivamente toda categoria
prohibida, lo que ademéas seria una aspiracion improductiva porque

eventualmente aparecerian nuevas y se superaran otras.

El Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos ha definido la discriminacién como:

...toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra condicion
social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades

fundamentales de todas las personasl%.

El segundo numeral establece compromisos especificos que cada Estado debe
cumplir para garantizar una efectiva implementacion de los derechos
reconocidos en el Pacto; no se sugiere una respuesta estatal que se remita

necesariamente a una medida legislativa. El texto del Pacto es el siguiente:

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter.

El articulo 3 del Pacto'®

compromete a los Estados partes del Pacto, a
garantizar a hombres y mujeres, la igualdad en el goce de todos los derechos
civiles y politicos enunciados en el Pacto. El goce involucra una igualdad formal

del principio de igualdad. La igualdad material ha sido reconocida por el Comité

18 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la

Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966,
http://lwww2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm, Acceso: 2 de enero de 2014, 13:30

1% Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 18, No discriminacién, 10 de noviembre
de 1989, CCPR/C/37, parr. 6

87 Op. Cit. 181, articulo 3: Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres
la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto.
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de Derechos Humanos al sefialar que en ocasiones un trato diferente se

justifica si este pretende corregir discriminaciones de hecho, por lo que:

...el principio de la igualdad exige algunas veces a los Estados Partes adoptar
disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan
gue se perpetle la discriminacion prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en
el que la situacion general de un cierto sector de su poblacién impide u obstaculiza el
disfrute de los derechos humanos por parte de esa poblacion, el Estado deberia adoptar
disposiciones especiales para poner remedio a esa situacion. Las medidas de ese
caracter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la poblacion de
gue se trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en comparacion con el
resto de la poblacion. Sin embargo, en cuanto son necesarias para corregir la
discriminacion de hecho, esas medidas son una diferenciacion legitima con arreglo al

Pacto.'®®

3.1.3 Legislacion Nacional

Antes de iniciar el andlisis del derecho a la igualdad en la Constitucion, es
necesario establecer brevemente los axiomas del nuevo paradigma
constitucional que rigen la aplicacion de los derechos dentro del ordenamiento
juridico en un Estado Constitucional de Derechos y Justicia®’. Para el
Neoconstitucionalismo, el deber primero del Estado debe ser estar al servicio
de la satisfaccion de los derechos fundamentales'®, basando su sistema
juridico en la Constitucion, que contiene principios, derechos y directrices, que
ya no son valoradas con el método tradicional de la subsuncién sino a través
de la ponderacién, considerando que todos los principios y los derechos son

191

inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia™", por lo que,

de enfrentarse en un caso concreto, esa circunstancia debe ser resuelta a

través de la ponderacion®®.

La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento

juridico'®®, supera a los tratados y convenios internacionales (excepto a aquellos

8 Observacion General No. 18, Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, No

discriminacion, 37° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 168 (1989),
http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Sgencom18.html, Acceso: 01 de enero de 2014, 21:50

189 Op. Cit. 102, articulo 1

% cfr. CARBONELL, Miguel, en AVILA, Ramiro, Neoconstitucionalismo y Sociedad, Serie Justicia y Derechos,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, http://www.justicia.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2012/07/3_Neoconstitucionalismo_y_Sociedad.pdf, pp. 9-10, Acceso: 8 de mayo de 2013,
14:02

1 Op. Cit. 102, articulo 11, numeral 6

%2 Cfr. ALEXY, Robert, Derechos Fundamentales, ponderacién y racionalidad, originalmente publicado como
Grundrechte, Abwégung und Rationalitét, en Ars Interpretandi, Yearbook of Legal Hermeneutics, Minster, Lit, nim. 7,
2002, pp. 113-125

198 Op. Cit. 102, articulo 424
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gue reconozcan Derechos Humanos mas favorables) en el orden jerarquico de

aplicacion de las normas™

, los derechos y garantias que consagra son de
directa e inmediata aplicacion'®®. La teoria del Neoconstitucionalismo se aleja
del rigor legal, del positivismo, para dar lugar a la interpretacion de los
derechos en el sentido que méas favorezcan su plena vigencia™®, la fuerza
normativa se traslada a un estado axioldgico de Derecho que pretende
garantizar el desarrollo progresivo de los derechos. Por lo tanto, en el estudio
del derecho a la igualdad e identidad (que se desarrolla mas adelante), debe
contarse con estos antecedentes para un andlisis integral de su contenido,

alcance y aplicacion.

En la Constituciébn de Montecristi los articulos 11. 2 y 66 de la Constitucién
estan directamente relacionados con la igualdad material, igualdad formal y no
discriminacién, el articulo 19, aunque relativo a los contenidos informativos
también da cuenta de la dimensidn de las obligaciones estatales por prevenir y

reducir los niveles de discriminacion existente.

El articulo 11.2 prescribe lo siguiente:

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podréa ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincidn, 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.

El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en

favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad®’.

Este articulo inicia consagrando el principio de igualdad formal, aunque al
continuar con la redaccion, se incluye que esa igualdad no solo corresponde a
la esfera de los derechos sino también a la de los deberes y las oportunidades.
Si las personas en el ejercicio de sus derechos son iguales en oportunidades,

el Estado se compromete a instrumentalizar el principio de igualdad, a brindar

%% 1bid. articulo 425
Ibid. articulo 11, numeral 3
% pid. articulo 427
Ibid. articulo 11, numeral 2
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las herramientas legislativas, administrativas y judiciales para que el estado
real de las personas, que como hemos venido diciendo es desigual por sus
particulares circunstancias, sea mas equitativo, reduciendo la brecha (e
idealmente eliminando) la brecha que separa a unos y otros por sus

condiciones econémicas, fisicas, etc.

Se adopta en este articulo la férmula “ni por cualquier otra distincién, personal o
colectiva, temporal o permanente” |0 que hace del listado de categorias de
discriminacion prohibida una enunciacién ejemplificativa y no taxativa. Cabe
agregar que el listado es inusualmente extenso, incluyendo de forma expresa la

identidad de género.

Del primer inciso se puede igualmente extraer la definicién de discriminacion, la

que comprenderl'a: “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”. El verbo menoscabar importa a esta norma la necesidad de un
analisis cualitativo en cuanto al goce o el ejercicio de un derecho, si con
respecto unos, otros no acceden con la misma celeridad, eficacia y eficiencia a
gozar o ejercer un derecho, la discriminacién se configura, lo que acarrea una

sancion legal.

En el segundo inciso, el Estado se compromete a adoptar medidas de accién
afirmativa que favorezcan a los titulares de derechos que se encuentren en
situacion de desigualdad. El titular del derecho puede ser tanto un individuo o
un grupo o colectivo. Lo que aln no queda totalmente claro es si basta con que
el titular de derechos alegue la situacion de desigualdad, pruebe esa situacion

o el Estado la reconozca.

El articulo 66.4 es conexo al contenido del articulo 11.2 y dice: “Art. 66.- Se

reconoce y garantizara a las personas: 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no

discriminacion®®®”,

Este articulo declara de forma expresa que el derecho a la igualdad que tienen
todas las personas es formal y material. El derecho a la igualdad material que
regularmente tiene un origen jurisprudencial halla en el Ecuador un

reconocimiento constitucional pleno.

La Corte Constitucional del Ecuador, reiterando los principios de igualdad

constitucionalmente consagrados, se ha pronunciado diciendo:

1% |hid. articulo 66, numeral 4
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3.2

...el concepto de igualdad no significara una igualdad de trato uniforme por parte del
Estado, sino un trato igual a situaciones idénticas, pero diferente entre otras situaciones;
es decir, dentro del ordenamiento juridico existen causas previamente establecidas en
disposiciones legales que seran aplicables a situaciones concretas presentadas en un
hecho factico y/o por actores sociales determinados; configurandose un trato diferente a
determinados agentes en virtud de ciertos presupuestos, circunstancias, y hechos,
existiendo un margen dentro de la configuracién legislativa que permite realizar esta

diferenciacion®®.

Para completar el andlisis del derecho a la igualdad en la Constitucion, es

pertinente traer a colacién el articulo 19, que dispone:

Art. 19.- La ley regulara la prevalencia de contenidos con fines informativos, educativos
y culturales en la programacioén de los medios de comunicacion, y fomentara la creacion

de espacios para la difusion de la produccién nacional independiente.

Se prohibe la emision de publicidad que induzca a la violencia, la discriminacion, el
racismo, la toxicomania, el sexismo, la intolerancia religiosa o politica y toda aquella que
atente contra los derechos®®.

El segundo inciso del articulo 19 prohibe la emisién de publicidad que induzca
a la discriminacion. Esta prohibicion es relevante porque abre la puerta a una
regulacién estatal amplia, que engloba a los particulares, especialmente a
aquellos que por el eco social que producen, como los medios de

comunicacion, inciden de forma directa en la opinién publica.

Derecho a la identidad

El derecho a la identidad es comUnmente asociado con los derechos de nifios,
nifas y adolescentes®® y estad intimamente relacionado al registro de
nacimiento, en el que se incluyen elementos emblematicos de la identidad

como el nombre y la nacionalidad. Al respecto, la UNICEF ha indicado que:

Desde el momento en el que nacen, los nifios y las niflas necesitan forjarse una
identidad. Para ello, el primer paso es inscribir el nacimiento en los registros publicos y
de esa forma contar con un nombre y una nacionalidad. El registro civil universal es la

base para que las personas accedan a todos los demas derechos. Ademas, el registro

1% Corte Constitucional Del Ecuador, Sentencia N.° 048-13-SCN-CC, Caso N.° 0179-12-CN v Acumulados, Quito, D. M,
04 de septiembre de 2013, p. 59

20 B, Cit. 102, articulo 19

201 Op. Cit. 122, articulo 8
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es un elemento esencial en la planificacion nacional a favor de la infancia, porque ofrece
datos demograficos sobre los cuales disefiar estrategias®.

El derecho a la identidad comprende nuestra individualidad, potencialidades,
capacidades y aptitudes naturales y adquiridas que desarrollamos como
personas y dentro de nuestro grupo social. El derecho a la identidad es un
derecho fundamental que involucra el reconocimiento juridico y social de una
persona como sujeto de derechos y responsabilidades, y, a su vez, de su
pertenencia a un Estado, un territorio, una sociedad y una familia, condicion

necesaria para preservar la dignidad individual y colectiva de las personas®,

La naturaleza de derecho fundamental del derecho a la identidad, le hace
oponible erga omnes, preexiste al registro por devenir de la dignidad de las
personas y establece las obligaciones estatales frente a los titulares plenos de
derechos y libertades®*. No debe reducirse a los elementos del articulo 8 de la
Convencion Internacional de Derechos del Nifio, la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares incluyen pero no comprenden la totalidad de
pertenencias que componen el universo del derecho a la identidad, el que
ademas varia segun la legislacién interna de cada Estado, conforme los rasgos
y aspectos particulares de su poblacibn que deban preservarse o

fortalecerse®®.

En el Ecuador por ejemplo, la etnia Otavalo se caracteriza por rasgos
linglisticos, religiosos, de vestimenta, alimentarios, territoriales, inter alia, que
le definen y distinguen de otras, como la Shuar y cada uno de esos
componentes consolidan la identidad de una persona, a la que deben sumarse

otras cualidades inherentes al individuo como sus gustos y talentos.

El derecho a la identidad no debe por tanto subsumirse Unicamente a los
elementos que se registran en un documento de identidad, sino a todos
aguellos que expresan la individualidad de una persona, lo que hace imposible

negar su interrelacion con otros derechos que permiten su materializacion. Si la

202 NICEF, Derecho a la identidad, http://www.unicef.org/argentina/spanish/children_11139.htm, Acceso: 04 de enero

de 2014, 15:26
% gecretarfa de Gobernacion, Direccién General de Compilacién y Consulta del Orden Juridico Nacional, Direccion
General del Registro Nacional de Poblacién e Identificacion Personal, El derecho a la identidad como derecho
humano, México, 2010, p. 7,
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Publicaciones/Libros2010/2EL%20derecho%20a%20la%20identidad_ok.pdf, Acceso:
04 de enero de 2014, 17:10
204 Cfr. Comité Juridico Interamericano, Opinién sobre el alcance del Derecho a la Identidad, 71° Periodo Ordinario de
%Segiones, Ruo de Janeiro, Brasil, 10 de agosto de 2007, p. 3

Id.
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religibn a la que pertenezco compone mi identidad, debo poder expresar
libremente el culto que profeso, las tradiciones ancestrales también componen
una identidad colectiva y celebrarlas libremente es una expresion de la
identidad y asi sucesivamente con toda unidad que integra la identidad.

De entre todos ellos, el derecho al libre desarrollo de la personalidad tiene una
intima vinculacion con el derecho a la identidad, sin él, el derecho a la identidad
se veria reducido a un enunciado, a un simple instrumento para el ejercicio de
derechos civiles y politicos consagrados por el derecho interno e internacional.
El derecho al libre desarrollo de la personalidad le brinda al derecho a la
identidad sustento y fija al mismo tiempo sus alcances. Al respecto de la
identidad y el libre desarrollo de la personalidad la filésofa feminista Julia

Kristeva se ha pronunciado de la siguiente manera:

¢ Qué puede significar ‘identidad’ e incluso ‘identidad sexual’ en un nuevo espacio

tedrico y cientifico en el que se pone en duda la propia nocién de identidad?

La significacion del derecho a la identidad, contiene una idea de persona como
portadora de derechos subjetivos, la cual y en virtud de elementos inherentes a su
naturaleza, requiere su eficaz proteccion. De otra parte se establece que: “La condicion
de persona es la calidad que distingue al hombre de todos los demas seres vivientes”.
Tal significado, comporta la concepcion de persona en un sentido amplio, dirigido al
ambito que resalte la dignidad de la persona humana. Son todos estos derechos
asignados a la persona humana, algo propio en razén de su naturaleza. El derecho a la
identidad, en su estrecha relacion con la autonomia, identifica a la persona como un ser
gque se autodetermina, se autoposee, se autogobierna, es decir es duefia de si y de sus
actos. Solo es libre quien puede autodeterminarse en torno al bien porque tiene la
capacidad de entrar en si mismo, de ser consciente en grado sumo de su anterioridad,
de sentirse en su propia intimidad. La persona humana es duefia de si misma y de su
entorno. El derecho a la identidad personal es un derecho de significacion amplia, que
engloba otros derechos. El derecho a la identidad supone un conjunto de atributos, de
calidades, tanto de caracter biol6gico, como los referidos a la personalidad que permiten
precisamente la individualizacion de un sujeto en sociedad. Atributos que facilitan decir
que cada uno es el que es y no otro.

El derecho a la identidad, en cuanto determina al ser como una individualidad, comporta
un significado de Dignidad humana y en esa medida es un derecho a la Libertad; tal
reconocimiento permite la posibilidad de desarrollar su vida, de obtener su realizacion,

es decir, el libre desarrollo de su personalidad?®®.

206 KRISTEVA, Julia, “Women’s time”, traducido por Alice Jardine y Harry Blake, Signs 6, 1991, pp. 33, 34
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La jurisprudencia colombiana ha elevado el derecho al libre ejercicio de la
personalidad a derecho fundamental y lo ha considerado asimismo principio
orientador, integrador y critico de las normas constitucionales, garantizando de
esta forma un pleno desarrollo del individuo y sus diversas expresiones y al
mismo tiempo el respeto por los derechos que provienen de pertenecer a un
colectivo social (los derechos de otras personas). El derecho al libre ejercicio
de la personalidad protege un sinnimero de conductas que pueden bordear el
ambito politico, social, econémico o afectivo, la persona elige entre diferentes
alternativas qué hacer o no hacer segun estime conveniente y sélo a traves de

esas decisiones tomadas libremente es auténoma y se autodetermina®”.

A pesar de su amplio contenido, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad no es un derecho absoluto, si este fuera el caso, las personas
podrian negarse a pagar sus obligaciones tributarias o harian uso de la
propiedad privada de otras personas porque asi lo desean; el libre desarrollo
de la personalidad no es una facultad caprichosa o arbitraria, envuelve una
relacion tripartita entre el individuo, la sociedad y el Estado, por lo que sus

limites son el derecho de los demaés y el ordenamiento juridico®®.

En el marco del libre desarrollo de la personalidad, que es a su vez el ejercicio
del derecho a la identidad, las personas transexuales tienen derecho a
expresar su identidad sexual y de género libremente, modificando su apariencia
de forma estética y morfolégica, usando las prendas de vestir y demas
accesorios que se ajusten a la imagen de femenino o masculino que desean
representar y a que esas expresiones sean recogidas en su documento de
identidad sin mas restricciones que las dispuestas por el ordenamiento juridico

y el derecho de los demas.

Para que el derecho de una persona se pueda reputar lesionado por el ejercicio
del derecho de otra, se debe probar un dafio o una disminucion concreta al
derecho, no es suficiente con alegar una ideologia contraria al modo de vida
ajeno. En cuanto al ordenamiento juridico, no puede esperarse que las
conductas individualmente consideradas se atengan a toda disposicion

legalmente expedida si esta no es arménica con el estado de derechos y los

27 Cfr, DEL MORAL FERRER, Anabella, El libre desarrollo de la personalidad en la jurisprudencia constitucional
colombiana, Revista de Ciencias Juridicas “Cuestiones Juridicas”, vol. VI, nim. 2, julio-diciembre, 2012, pp. 64 a 66,
Universidad Rafael Urdaneta, Maracaibo, Venezuela, http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=127526266005, Acceso: 06
de enero de 2013, 10:10

2% |bid. pp. 63-96
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principios y valores que orientan la organizacion de la sociedad democratica; si
la mera existencia de una norma fungiera como limite objetivo del derecho al
libre desarrollo de la personalidad, entonces, sélo lo que la ley mande, prohiba
0 permita sera de libre eleccion personal, lo que resulta ilegitimo. El legislador
también tiene un limite al momento de regular las conductas y ese es el nlcleo
duro del derecho al libre desarrollo de la personalidad: la no afectacion al plan

de vida®®,

Cuando una persona transexual no accede a educacion, salud, vivienda o
empleo porque su apariencia no es concordante con el sexo en su cédula, no
s6lo estos derechos le son conculcados, sino que su plan de vida se frustra. La
disonancia que se produce entre estos dos elementos en el documento de
identificacion obliga a las personas transexuales a explicar con detalle, cada
vez gque presentan este documento, el por qué de la falta de correspondencia
entre su fotografia, (su nombre) y su sexo, lo que constituye una violacién al

articulo 12 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos: “Nadie sera objeto

de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de

ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley

contra tales injerencias o ataques®'°”.

Existe una intima relacion entre los derechos de libre desarrollo de la
personalidad, identidad, e intimidad. El primero brinda el espectro de actuacion
del individuo, ratifica su capacidad de autodefinirse y la obligacion correlativa
gue tiene de respetar los derechos de los demas y el ordenamiento juridico, el
segundo, permite el ejercicio de derechos que devienen de la personalidad
juridica mediante un primer registro que recoge el nombre y la nacionalidad
como caracteristicas intrinsecas de la persona y el tercero impide que el
Estado o particulares injieran arbitrariamente en la vida privada de una
persona, que tiene derecho a mantener en reserva la informacion que no es de

interés publico.

No todo derecho debe registrarse o es susceptible de registro ni la falta de
registro de un derecho implica su falta de instrumentalizacion para que surta
todos sus efectos. Como ya se ha establecido, el sexo es una unidad biolégica

gue constituye una categoria objetiva de diferenciacion de las personas y su

29 |bid. pp. 81-85
219 peclaracion Universal de los Derechos humanos, adoptada y proclamada por la Resolucién de la Asamblea General
217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948
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eliminacion de entre la informacion que se provee en la cédula no interrumpe
los objetivos de identificacion e individualizacion de las personas asi como el
de establecer su capacidad de contraer obligaciones, tampoco lesiona el
nucleo duro del derecho al libre desarrollo de la personalidad porque la persona
no es impedida de modo alguno de expresar su identidad sexual o de género
de la manera que mas considere conveniente en el espacio publico o privado,

garantizando ademas, su derecho a la intimidad.

3.2.1 LaConvencién Americana sobre Derechos Humanos

La Convencién Americana no tiene en su texto un articulo que haga mencién
expresa de la identidad, sin embargo, si es un derecho que forma parte del
sistema interamericano de derechos y ha sido desarrollado

jurisprudencialmente por la Corte Interamericana, en los siguientes términos:

Asi, la referida situacion afect6 lo que se ha denominado el derecho a la identidad, que
si bien no se encuentra expresamente contemplado en la Convencion, en las
circunstancias del presente caso es posible determinarlo sobre la base de lo dispuesto
por el articulo 8 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que establece que tal
derecho comprende, entre otros, el derecho a la nacionalidad, al nombre y a las
relaciones de familia. Asimismo, el derecho a la identidad puede ser conceptualizado, en
general, como el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion
de la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segun el

sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso™.

En la sentencia del caso Gelman Vs. Uruguay, la Corte destaca que la
nacionalidad, el nombre y las relaciones de familia son parte de las
caracteristicas que comprenden el derecho a la identidad pero no son las
Unicas. La identidad de una persona permite su individualizacion entre otras de
Su especie, pero cada una de sus caracteristicas debe ser considerada en
conjunto e individualmente para determinar a qué derecho estd vinculada y

cOmo permite o impide su ejercicio.

La Comision, en el Caso Gregoria Herminia Contreras y otros Vs. El Salvador,
ratificando los pronunciamientos de la Corte y avanzando en este punto, se
refirid a las violaciones del derecho al nombre, articulo 18 de la Convencion,

como violaciones al derecho a la identidad:

21 Op. Cit. 104, Caso Gelman Vs. Uruguay, Sentencia de 24 de febrero de 2011, (Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 122, pp. 36, 37
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La Comision Interamericana solicita a la Corte que establezca la responsabilidad
internacional del Estado salvadorefio, el cual ha incumplido con sus obligaciones
internacionales y ha incurrido en la violacion de los articulos 3 (derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica), 4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la
integridad personal), 7 (derecho a la libertad personal), 17 (proteccién a la familia), 18
(derecho a la identidad), 19 (proteccion de nifios) y 8 y 25 (derechos a las garantias
judiciales y proteccion judicial), en relaciébn con las obligaciones establecidas en el

articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante "la
..)212

Convencion Americana" o "la Convencion
Nuevamente como en el caso del derecho a la igualdad, no ha llegado a la
Comision o a la Corte consulta alguna que haga alusién directa o indirecta a la
posible violacién de derechos a la identidad que se origina por la negativa a la
peticién de cambio de sexo en un documento de identificacion.

La que si se ha pronunciado en estricta referencia a la identidad de género es
la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos, la que en el
periodo de 3 afios, comprendido entre el 2008 y el 2011, ha adoptado cuatro
resoluciones consecutivas respecto a la proteccion de las personas contra
tratos discriminatorios basados en su orientacién sexual e identidad de género.
En orden cronoldgico, las resoluciones en la parte pertinente, dicen lo

siguiente:

AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08), Derechos humanos, orientacion sexual e
identidad de género, aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 3 de

junio de 2008 “LA ASAMBLEA GENERAL [...] RESUELVE: 1. Manifestar preocupacion por los

actos de violencia y las violaciones de derechos humanos relacionadas, cometidos contra

individuos a causa de su orientacion sexual e identidad de género®*?.

El 22 de diciembre del mismo afio, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopt6 la Declaracion sobre derechos humanos, orientacién sexual e
identidad de género, 66 de los 192 miembros de la Naciones Unidas firmaron la

declaracion, entre los que se encuentra Ecuador®™*.

12 Bp. Cit. 169, Caso Gregoria Herminia Contreras y otros Vs. El Salvador, 28 de junio de 2010, introduccién, numeral

2,p.4

23 Organizacion de Estados Americanos, Asamblea General, AG/RES. 2504  (XXXIX-O/09),
http://lwww.oas.org/dil/lesp/AG-RES_2435_XXXVIII-O-08.pdf, Acceso: 31 de diciembre de 2013, 22:20

214 Cfr. Anexo de la carta de fecha 18 de diciembre de 2008 dirigida al Presidente de la Asamblea General por los
representantes permanentes de la Argentina, el Brasil, Croacia, Francia, el Gabon, el Japon, Noruega y los Paises
Bajos ante las Naciones Unidas, http://www.oas.org/dil/esp/orientacion_sexual_Declaracion_ONU.pdf, Acceso: 31 de
diciembre de 2013, 23:50
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AG/RES. 2504 (XXXIX-0O/09), Derechos humanos, orientacibn sexual e
identidad de género, aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 4 de
junio de 2009:

LA ASAMBLEA GENERAL [...] RESUELVE: 1. Condenar los actos de violencia y las
violaciones de derechos humanos relacionadas, perpetrados contra individuos a causa
de su orientacion sexual e identidad de género. 2. Instar a los Estados a asegurar que
se investiguen los actos de violencia y las violaciones de derechos humanos
perpetrados contra individuos a causa de su orientacion sexual e identidad de género, y

que los responsables enfrenten las consecuencias ante Iajusticia215.

AG/RES. 2600 (XL-0O/10), Derechos humanos, orientacion sexual e identidad
de Género, aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 8 de junio de
2010:

LA ASAMBLEA GENERAL [...] RESUELVE: 1. Condenar los actos de violencia y las
violaciones de derechos humanos contra personas a causa de su orientacion sexual e
identidad de género, e instar a los Estados a investigar los mismos y asegurar que los
responsables enfrenten las consecuencias ante la justicia. 2. Alentar a los Estados a
que tomen todas las medidas necesarias para asegurar que no se cometan actos de
violencia u otras violaciones de derechos humanos contra personas a causa de su
orientacion sexual e identidad de género y asegurando el acceso a la justicia de las
victimas en condiciones de igualdad. 3. Alentar a los Estados Miembros a que
consideren medios para combatir la discriminacion contra personas a causa de su

orientacion sexual e identidad de género®*®.

AG/RES. 2653 (XLI-O/11), Derechos humanos, orientacién sexual e identidad
de género, aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 7 de junio de
2011:

LA ASAMBLEA GENERAL |[...] RESUELVE: 1. Condenar la discriminaciéon contra
personas por motivos de orientacion sexual e identidad de género, e instar a los Estados
dentro de los parametros de las instituciones juridicas de su ordenamiento interno, a
adoptar las medidas necesarias para prevenir, sancionar y erradicar dicha

discriminacion®’.

Con estas resoluciones la Asamblea expresa su preocupacion por las

diferentes violaciones a los derechos humanos, que requieren por parte de los

215 Bp. Cit. 209, AG/RES. 2504 (XXXIX-0/09), http://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2504 XXXIX-O-09.pdf, Acceso: 31
de diciembre de 2013, 22:23

28 bid. AG/RES. 2600 (XL-O/10), http://www.oas.org/dillesp/AG-RES_2600_ XL-O-10_esp.pdf, Acceso: 31 de
diciembre de 2013, 22:27

27 bid. AG/RES. 2653 (XLI-O/11), http://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2653_XLI-O-11_esp.pdf, Acceso: 31 de
diciembre de 2013, 22:29
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Estados una respuesta inmediata ante la situacion emergente en la que se
encuentran las personas con una orientacion sexual o una identidad sexual
diferente, comprometiéndoles a ensayar soluciones que a corto, mediano y
largo plazo, impidan la discriminacion, desigualdad y restriccion arbitraria de
derechos que sufren las personas que pertenecen al colectivo GLBTI alrededor

del mundo.
3.2.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, como la Convencién, no
tiene un articulo que se refiera especificamente al derecho a la identidad pero
si hace mencion, en su articulo 24, al derecho de todo nifio a una inscripcién
inmediata en la que conste su nombre y su hacionalidad, el texto del articulo es

el siguiente:

Articulo 24

1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, origen nacional o social, posicibn econdmica o nacimiento, a las
medidas de proteccidén que su condicidon de menor requiere, tanto por parte de su familia

como de la sociedad y del Estado.

2. Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un

nombre.

3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad®®.

3.2.3 La promocién del derecho a la identidad sexual a través de

los grupos LGBTI

El 28 de junio de 1969, el bar Stonewall Inn en New York-Estados Unidos, fue
el escenario de los disturbios protagonizados por gays, lesbianas, transexuales,
transgénero, drag queens, entre otros, que protestaron juntos en contra de las
fuerzas del orden que ese dia organizaron un redada en el lugar, la que fue
acusada por los asistentes como un ataque deliberado a la comunidad gay?*°.
Las semanas posteriores a este enfrentamiento reunieron el clima social y

politico propicio para abandonar la clandestinidad y el anonimato e iniciar una

218 Op. Cit. 181, articulo 24
1% NB. Aln no se identificaban individualmente a las leshianas, bisexuales, transexuales, transgénero, travesti. La
comunidad gay estaba, por lo tanto, compuesta por todas esas expresiones sexuales, identitarias y de género.
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franca lucha a favor de los colectivos gay, la que empez6 su consolidacion con
la creacion de la primera organizacion abiertamente gay, el Gay Liberation
Front (GLF), que apenas dur6 4 meses antes de su disolucion debido a
desacuerdos entre sus miembros; a GLF le sucedio la Gay Activist Alliance
(GAA), dedicada exclusivamente a la reivindicacion de los derechos de los
homosexuales. Ya se habian registrado con anterioridad intentos por detener
las agresiones a las personas en razén de su sexualidad, sin embargo, se
oponian a esos proyectos un sistema legal hostil y represivo, la idea de
sodomia como un grave pecado y la homosexualidad catalogada como una
enfermedad mental. La importancia de los altercados en Stonewall radica en su
poder de convocatoria y la aglutinacion de un grupo heterogéneo, cohesionado

con el propésito comun de detener la persecucion dirigida a personas GLBT.

El aparecimiento del VIH-SIDA, en la década de los 80’s, determiné en gran
medida el nuevo estilo de organizacién del movimiento GLBT??, gue se vio, a
la época, sometido a un estricto escrutinio, impulsado por tempranos estudios
cientificos que sefalaban una directa vinculacién entre la “peste rosa” y la
homosexualidad, lo que incluso llevé en un primer momento a denominar a la
enfermedad Gay-related immune deficiency (GRID); la homosexualidad se
ubic6 como ndmero uno en el grupo de riesgo conocido como las 4H?*,
despertando un apasionado debate entre quienes defendian y condenaban la
homosexualidad. Es entonces cuando el movimiento GLBT muda de objetivos,
ya no le basta la aceptacion de sus miembros, pretende reconocimiento,

materializado en condiciones de igualdad juridicamente garantizada.

Para 1990 se abandona el término homosexual por el de gays y lesbianas, la
pluralidad sexual se diversifica, adquieren protagonismo los bisexuales,
travestis, transexuales e intersexuales’”?. Los nuevos propodsitos del
movimiento GLBT se consolidan en dos ejes: la insercion y la participacion,

objetivos que hasta el dia de hoy, sustentan sus acciones.

220 Cfr. FIGARI, Carlos, El movimiento LGBT en América Latina: institucionalizaciones oblicuas, Movilizaciones,
protestas e identidades politicas en la Argentina del bicentenario, p. 225,
http://sexrojas.files.wordpress.com/2010/10/figari_institucionalizaciones-oblicuas.pdf, Acceso: 06 de junio de 2013,
16:26

221 NB. Homosexuales, hemofilicos, heroinémanos y haitianos. Este grupo de riesgo se determin6 con las primeras
muestras de portadores del virus de inmunodeficiencia humana (VIH).

222 Op. Cit. 216, p. 230
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El movimiento se identifica actualmente por las siglas LGBTI??® y cuenta con
una amplia pluralidad de organizaciones nacionales e internacionales que han
contribuido a erradicar algunas formas de discriminacion en razon del sexo y el
género de las personas. Entre sus logros mas importantes destaca la
despatologizacion y la despenalizacion de la homosexualidad, dltima que adn
no se ha conseguido completamente, puesto que la lista de paises que aun
prohiben la actividad sexual con consentimiento, entre dos personas adultas,
es casi de un centenar, las penas establecidas a esta infraccion varian entre la

privacion de la libertad hasta la condena a muerte®*,

Uno de los eventos mas importantes que organiza el movimiento LGBTI es el
dia internacional del orgullo gay, que se celebra anualmente el 28 de junio de
cada afio, conmemorando los disturbios de Stonewall. Las marchas en esta
fecha, renen a miles y hasta millones de personas en las calles de las
ciudades donde se realiza, los participantes intentan con este acto: visibilizar al
colectivo LGBTI y todos quienes lo componen, concienciar los escenarios de
violencia a los que se enfrentan debido a la discriminacién, fomentar el respeto
y la tolerancia a las diversas orientaciones e identidades sexuales y de género
y afincar una plataforma publica de presibn politica que apunta al
reconocimiento de derechos como el matrimonio gay y lésbico, la adopcion o el
cambio de nombre y sexo de los transexuales. No obstante esta aceptacion
mayoritaria, hay quienes no estan de acuerdo con la marcha anual. La
organizacion COLEGAS?® (Confederacion Espafiola de Lesbianas, Gays,
Transexuales y Bisexuales), por ejemplo, se ha manifestado abiertamente en
contra, al asegurar que en Madrid el evento se ha transformado en un carnaval
de estereotipos con el que muchos gays y lesbianas no se encuentran
representados®®, haciéndose excesivo énfasis en la orientacion sexual, lo que
exacerba la homofobia cultural; la Confederacion se lamenta que se haya
abandonado la reivindicacion del derecho a la igualdad por una imagen que no
es consecuente con la tarea social que impulsa la aceptacion de la diversidad,
para ellos, la lucha por la no discriminacion se percibe ahora como una mera

fiesta.

23 NB. Conforme a la Organizacion Internacional de lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersexuales (ILGA), por sus
siglas en inglés. http://ilga.org/

2% Cfr. OTTOSSON, Daniel, Homofobia de Estado, Un estudio mundial de las leyes que prohiben la actividad sexual
con consentimiento entre personas adultas, un informe de ILGA, Asociacion Internacional de lesbianas y gays, 2007, p.

225

o NB. Para mayor informacién acerca de COLEGAS, se puede visitar su pagina web, http://www.colegaweb.org/

La Razon, Una organizaciébn gay critica la <<imagen carnavalesca>> del Dia del Orgullo,
http://lwww.larazon.es/detalle_hemeroteca/noticias/LA_RAZON_285056/3369-una-organizacion-gay-critica-la-imagen-
carnavalesca-del-dia-del-orgullo, Acceso: 8 de junio de 2013, 17:13
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En esa misma linea de pensamiento, un estudio sobre la percepcion de la
comunicacion publicitaria de movimientos LGBT en Chile y Espafia, concluye lo

siguiente:

...los anuncios revisados tendrian otros ‘fallos”, como por ejemplo, la estereotipacion
que se seguiria construyendo sobre la comunidad LGBT: la asociacion con juventud,
belleza y erotismo o sexualidad, sin abarcar otros ambitos de la cotidianeidad ni de las
etapas de la vida (s6lo dos campafias espafiolas abordan infancia o tercera edad).

De esta manera, pareciera haber consenso en que el estado actual de la situacion del
movimiento LGBT hace necesaria la realizacion de este tipo de comunicacion

publicitaria la que, sin embargo, debiera ser mas inclusiva, no agresiva y de mayor
7

difusion publica y masiva...?*
En el 2013 en Ecuador, el colectivo politico de ciudadanas y ciudadanos LGTB
Igualdad de Derechos jYA!, a través de su representante legal, la activista
lesbiana Karina Pamela Troya Béez, presenté una denuncia en contra de
Nelson Zavala Avellan, candidato a la Presidencia de la Republica por el
Partido Roldosista Ecuatoriano, debido a los pronunciamientos
discriminatorios®® que formulé en diferentes medios de comunicacién®®
durante la campafa electoral. En la causa, el Juez Electoral Patricio Baca
Mancheno dicté sentencia sancionando a Zavala con la suspension de sus
derechos politicos por un afio y al pago de una multa equivalente a diez
salarios basicos unificados, por considerar que los dichos del candidato
guebrantaban lo dispuesto en la Resolucién No. PLE-CNE-1-30-1-2013 del
Consejo Nacional Electoral®’; el Juez también calificé a los comentarios como

discriminatorios para la comunidad LGBTI?,

2T | AZCANO Pefia Daniela, Estudio sobre la percepcién de la comunicacién publicitaria de movimientos LGBT. ¢Un

aporte a la no discriminacion de las minorias sexuales?, Escuela de Periodismo, Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, Chile, pp. 18, 19, http://www.aeic2012tarragona.org/comunicacions_cd/ok/78.pdf, Acceso: 10 de junio de
2013, 18:13

28 NB. El pastor evangélico, ex candidato a la Presidencia de la Republica manifesté en multiples medios de
comunicacion, entre otras afirmaciones, las siguientes: "...yo tengo que obedecer a dios antes que a los hombres, y si
a mi me vuelven a preguntar diré toda mi vida: amo profundamente como dios ama al homosexual, al adultero, al
fornicario, al estafador, al borracho, pero nunca aceptaré este estado de homosexualidad, de delincuencia y de
borrachera." " ... hablo de la verdad contra la homosexualidad que es un pecado, pero no son discriminadores ellos que
hablan contra la familia heterosexual en el momento en que se favorece la inmoralidad sexual de una minoria ..."

229 cfr, Sentencia del Tribunal Contencioso Electoral, causa No.148-2013-TCE, 18 de marzo de 2013, pp. 5, 6

20 NB. Resolucién No. PLE-CNE-1-30-1-2013 del Consejo Nacional Electoral: “Se dispone a las candidatas y
candidatos de eleccién popular participantes en el proceso electoral 2013, y a varios dirigentes de las organizaciones
politicas y alianzas, abstenerse de la emision publica de cualquier expresion que discrimine o afecte a la dignidad de
las personas, o utilicen simbolos, expresiones o alusiones de caracter religioso; y, a usar nifias, nifios y adolescentes
en programas, espectaculos o actividades cuya finalidad sea el proselitismo politico”.

281 Cfr. Sentencia de Juez Electoral, Dr. Patricio Baca Mancheno, causa No.148-2013-TCE, 11 de marzo de 2013, p. 4
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En la vecina Colombia logros como este se replican en acciones judiciales en
procura de un ejercicio pleno del derecho a la igualdad, la no discriminacion en
razén de la orientacion sexual, la identidad sexual o de género y el libre
desarrollo a la personalidad, garantizando con estas medidas el libre acceso a
la educacion, la salud, actividades publicas, admision en asociaciones, entre
otros. La lucha de los movimientos LGBTI en Latinoamérica se ha concentrado
en introducir en las legislaciones nacionales disposiciones de caréacter
constitucional y legal que frenen las agresiones verbales, fisicas y de
discriminacion, empero de estas victorias juridicas, la violencia generalizada en
contra de estas personas subsisten en el imaginario colectivo®®? lo que
conduce a cuestionar la eficacia de las normas juridicas como mecanismo

idéneo para garantizar una sociedad mas tolerante y respetuosa.

Dentro del movimiento LGBTI cooperan una amplia diversidad de orientaciones
sexuales e identidades de sexo y género, lo que les ha permitido aunar fuerzas
en la lucha contra la discriminacién, participando como una sola organizacion a

pesar de ser una suma de actores sociales®®

con objetivos comunes pero
también con demandas particulares que responden a las especificidades de
cada grupo: lesbianas, gays y bisexuales relacionados con la orientacion
sexual; trans e intersexuales con la identidad sexual, correspondiendo a cada
uno un tratamiento propio que distinga sus necesidades y precise como

satisfacerlas a corto y largo plazo.

La contribucién del movimiento LGBTI es significativa, especialmente en las
discusiones contemporaneas que cuestionan la validez y la legitimidad de
instituciones tradicionales consideradas inmutables, como la familia, la
identidad y la libertad sexual, la que se ha recogido en declaraciones y
resoluciones de cardcter internacional, comprometiendo de forma
representativa a los Estados signatarios a garantizar los derechos que por la

condicion de ser humano corresponden a todas las personas.

22 Cfr. MEJIA Turizo Jorge y ALMANZA Iglesia Maury, Comunidad LGBT: Historia y reconocimientos juridicos, Revista
Justicia, No. 17 - pp. 78-110 - Junio 2010 - Universidad Simén Bolivar - Barranquilla, Colombia, pp. 88, 108

GAMEZ, Carlos Alberto, Logros y Desafios del Movimiento LGBT de Bogota para el Reconocimiento de sus
derechos, una mirada desde la accion colectiva, las estructuras de oportunidad y la politica cultural, Trabajo de grado
previo a la obtencion del titulo de politélogo, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Politicas y
Relaciones Internacionales, Carrera de Ciencia Politica, Bogotéa D.C., 2008, pp., 45-47
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3.2.4 Legislacion Nacional

Partiendo de la estrecha vinculacién que existe entre los derechos de identidad,
libre desarrollo de la personalidad e intimidad, la Constitucion del Ecuador
reine todos ellos en su capitulo sexto, derechos de libertad, articulo 66,
numerales 5, 11, 20 y 28, de la siguiente manera:

Art. 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®®*.

11. El derecho a guardar reserva sobre sus convicciones. Nadie podra ser obligado a
declarar sobre las mismas. En ninglin caso se podréa exigir o utilizar sin autorizacion del
titular o de sus legitimos representantes, la informacién personal o de terceros sobre sus
creencias religiosas, filiacibn o pensamiento politico; ni sobre datos referentes a su

salud y vida sexual, salvo por necesidades de atencion médica®*°.
20. El derecho a la intimidad personal y familiar®®.

28. El derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener nombre y apellido,
debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar y fortalecer las
caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad, la
procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas, linguisticas,

politicas y sociales?’.

El marco constitucional no deja duda de la amplisima extension del derecho a
la identidad, que no se agota en el derecho a un nombre debidamente
registrado y libremente escogido sino que incluye otras caracteristicas. Los
verbos desarrollar y fortalecer dentro del numeral 28 implican una actuacion
positiva, una construccion que libremente escogida, retine las singularidades

gue identifican e individualizan a una persona.

Los limites de esta construccién, como sefiala el numeral 5, no es otro que los
derechos de los demas y a este, en concordancia con una lectura integral de la
Constituciéon, debe sumarse el ordenamiento juridico, de conformidad con el

articulo 83, numeral 1 de la Constitucion que prescribe: “Art. 83.- Son deberes y

responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la

Op. Cit. 102, articulo 66, numeral 5
Ibid. articulo 66, numeral 11
2% |pid. articulo 66, numeral 20
Ibid. articulo 66, numeral 28
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Constitucion y la ley: 1. Acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de
autoridad competente.”

El numeral 14 del articulo 83 ejusdem, abarca dentro de los sujetos pasivos

obligados a respetar el ejercicio de estos derechos a los particulares: “14.

Respetar y reconocer las diferencias étnicas, nacionales, sociales, generacionales, de género, y

la orientacion e identidad sexual”. Por lo tanto, no sélo el Estado debe garantizar su
cumplimiento sino que también es responsable por las violaciones cometidas

por terceros que impidan a sus titulares ejercerlos.

El derecho a la intimidad también se consagra en dos dimensiones: una
intimidad en estricto sentido, contenida en el numeral 20 del articulo 66 y la del
numeral 11 que prohibe exigir o utilizar informaciébn personal o datos
referentes, entre otras, a la vida sexual de una persona sin su autorizacion,
practica habitual entre instituciones publicas y privadas que al percatarse de la
contradiccion entre el sexo y la apariencia de una persona en su documento de
identificacion inician un extenuante interrogatorio a las personas transexuales,
las que para evitar problemas mayores como la restriccion de entrada a un

establecimiento, responden a todo cuestionamiento.

Todas estas disposiciones son por mandato constitucional de inmediata y

directa aplicacion®®

y por ser cuerpo normativo de mayor jerarquia, prevalece
sobre cualquier otra, aun si se alega la aplicabilidad de la segunda por el

principio de temporalidad o especialidad.

El Ecuador, a diferencia de Espafia y Argentina, no cuenta con una ley
especifica que regule la rectificacion registral de cambio (reasignacion) de
sexo, por lo que ademas de las disposiciones constitucionales, las normas
contenidas en la Ley de Registro Civil, ldentificacién y Cedulacién y el
Instructivo para la Estandarizacion de Procedimientos del Sistema Nacional de
Registro Civil, Identificacion y Cedulaciéon, son las Unicas que, aunque
superficialmente y en temas puntuales, ensayan soluciones para contestar los

requerimientos de las personas intersexuales, transgénero y transexuales,

%% |bid. Articulo 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las normas
constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas
favorables a las establecidas en la Constitucién, aunque las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos humanos seran de
inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para justificar la
vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Constitucién, para desechar la accién interpuesta en su
defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos.
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garantizando su derecho a la identidad sin romper con el sistema registral y el

binarismo hombre mujer que rigen en nuestro pais.

El articulo 84 de la Ley de Registro Civil, Identificacién y Cedulacion®®,
publicada en Registro Oficial 70 de 21 de Abril de 1976, admite el cambio de
nombre de una persona capaz por una sola ocasion, sin mas que su voluntad,
a través de un procedimiento administrativo. Sdlo al realizarse la inscripcion del
nacimiento debe cuidarse que el nombre del inscrito permita precisar su sexo;
mas tarde, de querer modificarlo, no se exige esta concomitancia entre nombre
y sexo, lo que permite a las personas pertenecientes a identidades sexuales

periféricas acomodar su nombre para que se ajuste a su identidad de género.

La posibilidad de cambiar de nombre bajo la modalidad de motu proprio, admite
gue el cambio proceda porque la persona asi lo quiere. También existen
causas previstas y reguladas en la ley como en el caso de palabras
extravagantes o ridiculas?®®, la existencia de un homénimo, la posesion notoria
e ininterrumpida de apellidos utilizados por circunstancias accidentales®, entre

otras.

El sexo, a diferencia del nombre, es susceptible de reforma judicial

exclusivamente en el caso de cumplirse lo prescrito por el articulo 89:

Art. 89.- Nulidad o reforma judicial.- Salvo lo dispuesto en el articulo 94, si se hubiere
omitido alguno de los requisitos determinados en el articulo 25, o se tratare de una
partida con datos inexactos referentes a dichos requisitos, o si cambiare el sexo
del inscrito, el interesado podréa pedir al juez de lo civil competente que declare la
nulidad o la reforma de la partida. La demanda se tramitard en juicio sumario y se
resolvera previos los dictamenes del Jefe de Registro Civil, Identificacién y Cedulacion
de la capital provincial y del Ministerio Publico.

De encontrar fundada la peticion, el juez declarara en sentencia la nulidad o la reforma
de la partida; ordenara, en el primer caso, que se siente nueva partida con los datos que
necesariamente deberan constar en la sentencia y, en el segundo, que se reformen los

datos inexactos, mediante razon que al respecto se sentara al margen de la indicada

% | ey de Registro Civil, Identificacién y Cedulacion, Registro Oficial 70 de 21 de Abril de 1976, articulo 84.- Cambio de
nombres.- Los nhombres de una persona capaz podran ser cambiados por una sola vez, sin mas que su voluntad, previa
solicitud del titular de la partida de nacimiento al Jefe de Registro Civil, Identificacion y Cedulacion de la capital
provincial o de la cabecera cantonal respectiva, quien dictara resolucién y ordenara que se la margine en el acta de
nacimiento pertinente, haciendo constar que los antiguos nombres y los nuevos corresponde a una misma persona. En
igual forma se procedera para alterar el orden de los nombres con los que conste inscrita una persona, o para agregar
un nombre que hubiere usado juntamente con alguno de los constantes en su inscripcion de nacimiento, o para
suprimir uno o méas nombres de su partida de nacimiento en el caso de que constare con mas de dos.

La reforma de una partida se tramitar4 de conformidad con lo previsto en el reglamento pertinente.

0 |hid. Articulo 78, inciso segundo

21 |bid. Articulo 85, inciso segundo
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partida o en el espacio determinado para reformas. De esta sentencia no habra recurso
alguno, salvo la accion de perjuicios y el enjuiciamiento penal si hubiere lugar a ello. La
demanda se citara por un periédico del lugar y, a falta de éste, por carteles fijados en

tres parajes concurridos del lugar del juici0242. (Las negrillas son mias).

Esta disposicibn ha sido invocada en acciones judiciales iniciadas por
transexuales operados para conseguir la reforma judicial del sexo, tanto en su
documento de identidad asi como en su partida de nacimiento, manifestando
gue la cirugia de reasignacion de sexo cambia el sexo del inscrito, por lo que
esta realidad debe reflejarse juridicamente. Sin entrar a discutir si la cirugia de
reasignacion de sexo modifica o no el sexo®®® del inscrito, el mandato del
articulo 89 no hace referencia a los cambios morfologicos posteriores de los
organos sexuales internos y/o externos a los que puede someterse una
persona, sino a un error en la partida de nacimiento que genera una
imprecisién en los datos del inscrito al momento de la inscripcién, lo que puede
suceder por una eventual equivocacion del funcionario publico al mecanografiar
o digitar la informacion, incidente que justifica plenamente la declaracion de
nulidad o reforma de la partida para enmendarla. En consecuencia, en Ecuador
un transexual operado no puede solicitar la reforma de su partida de nacimiento
amparado en la legislacién, la que no contempla la rectificacion del sexo como

efecto de un tratamiento médico de reasignacion quirdrgica de sexo.

Los transexuales no operados, los transgénero y los intersexuales quedan
excluidos inmediatamente del andlisis que antecede porque ellos no han
‘cambiado’ su sexo, pueden transgredir los cédigos sociales de conducta
adoptando el género opuesto pero esa infraccion se subsume, como ya se ha

dicho antes, al género y no al sexo.

En concordancia con el articulo 89, el articulo 54 del Instructivo para la
Estandarizacion de Procedimientos del Sistema Nacional de Registro Civil,
Identificacién y Cedulacion, dentro del capitulo de las rectificaciones, sefala los
requisitos que deben cumplirse para acceder a la cedulacion una vez efectuado

el cambio de sexo. El articulo comprende dos literales; el literal a) exige, copia

integra (sic) de la partida de nacimiento con la respectiva subinscripcion que establezca el

%2 |bid. Articulo 89
3 NB. El sexo entendido como la unidad obtenida de la suma de elementos biolégicos, morfolégicos y anatémicos,
gue generalmente puede constatarse a través de la observacion de los genitales del recién nacido.
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cambio de sexo; Y, €l b), Dos fotografias tamafio carné a color o la captura de imagen en el
sistema informatico®**.

El articulo 55 del Instructivo introduce la Unica norma que hace referencia
exclusiva a la cedulacion de personas transgénero, caso en el cual deben
observarse los requisitos contemplados para la cedulacion en general,
respetando su personalidad asi como su orientacién sexual y debiendo ser
fotografiados conforme se presenten, prerrogativa que obedece mas a una
respuesta practica de la institucién a las dificultades que las personas trans e
intersexuales atraviesan debido a la disonancia entre su actual apariencia fisica
y la fotografia que consta en su cédula de ciudadania, antes que a una
iniciativa dirigida a compatibilizar los procedimientos del Registro Civil
ecuatoriano con las disposiciones constitucionales que consagran y garantizan
el derecho a la identidad. No se hace referencia alguna a si la persona debe o
no acreditar su condicién de transgénero y en el caso de tener que hacerlo,

como.

En la parte final del Instructivo se afiade un glosario de términos con el que,
aparentemente, debe leerse el contenido previo, sin embargo, el glosario
incurre en mudltiples imprecisiones que antes que explicar el contenido del
Instructivo, le sumerge en una profunda indeterminacién de los conceptos que
desarrolla. El glosario define transexual como: Dicho de una persona: Que se siente

del otro sexo, y adopta sus atuendos y comportamientos”; y travesti Como: “Persona que, por

inclinacién natural o como parte de un espectaculo, se viste con ropas del sexo contrario”?*.

No se entiende la pertinencia de definir (ademas, con tanta inexactitud) dos
vocablos que el Instructivo no menciona ni una sola vez en los procedimientos
gue detalla; como ya dijimos, el unico articulo que comprende una regulacion
expresa para las personas transgénero es el articulo 55, el que sin tomar en
cuenta el glosario de términos, podria interpretarse como abarcando en
‘transgénero’, todas las identidades sexuales periféricas que trasgreden la
imagen de lo culturalmente acostumbrado en relacion con su sexo bioldgico,
por lo que se justifica la medida planteada, que ajusta la instantanea del
documento de identidad a su aspecto cotidiano. Esta lectura interpretativa

pierde su contundencia con el significado errado de transexual que ensaya el

Instructivo para la Estandarizacion de Procedimientos del Sistema Nacional de Registro Civil, Identificacion y
Cedulacion, Resolucion publicada en Registro Oficial Suplemento 214 de 19 de noviembre 2007, Ultima modificacion
07 junio 2012
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glosario, mismo que al cotejarse con el articulo 55 en la expresion “adopta sus
atuendos y comportamientos’, pareceria que es el caso al que debe subsumirse la

aplicacion de la norma, restringiendo su aplicacion.

Por otro lado, el glosario equipara equivocadamente a los Drag Queens o Drag
Kings**® con los transvestistas. Los primeros utilizan los atuendos socialmente
asignados al género opuesto, enfatizando los rasgos mas caracteristicos para
interpretar una caricatura, ridiculizando los roles de género. Su personificacion
tiene usualmente fines artisticos, los Drag Queens por ejemplo, utilizan
maquillaje exagerado, pestafias postizas, tocados exuberantes y trajes
artificiosamente elaborados; el fetichismo transvestista, es descrito por el

DSMV-IV como un tipo de parafilia®*’ que:

(...) consiste en vestirse con ropas del otro sexo. Por lo general, el individuo guarda
una coleccion de ropa femenina que utiliza intermitentemente para transvestirse;
cuando lo ha hecho, habitualmente se masturba y se imagina que es al mismo tiempo el
sujeto masculino y el objeto femenino de su fantasia sexual. Este trastorno ha sido

descrito sélo en varones heterosexuales.?* (Las negrillas son mias)

La conducta del transvestista estd condicionada a una respuesta erotica, al
placer producido por la utilizacion de prendas femeninas, las que no son de uso
habitual o publico. No debe confundirse asi mismo al transvestismo con el
transformismo o el cross-dressing®®; aunque en todos ellos se transgrede el
género, ninguno puede ser asociado a una orientacion sexual, conducta sexual

o identidad sexual o de género especifica.

Hasta aqui, la normativa legal ecuatoriana regula el derecho a la identidad, sin
gue se definan conceptos como sexo, género, identidad sexual, identidad de
género, transexualidad, intersexualidad, entre otros, esenciales para delimitar

gué acciones pueden emprenderse y como acceder a ellas (tramite), lo que

246 NB. El término Drag Queen hace referencia a hombres y Drag Kings a muijeres.

T NB. Las parafilias se caracterizan por impulsos sexuales intensos y recurrentes, fantasias o comportamientos que
implican objetos, actividades o situaciones poco habituales. Estos trastornos producen malestar clinicamente
significativo o deterioro social, laboral o de otras areas importantes de la actividad del individuo. Las parafilias incluyen
el exhibicionismo, el fetichismo, el frotteurismo, la pedofilia, el masoquismo sexual, el sadismo sexual, el fetichismo
transvestista, el voyeurismo, y la parafilia no especificada. DSMV-IV, Manual Diagnéstico y Estadistico de los
Trastornos Mentales, http://www.mdp.edu.ar/psicologia/cendoc/archivos/Dsm-IV.Castellano.1995.pdf, p. 505, Acceso:
19 de marzo de 2013, 17:03

48 Op. Cit. 4, p. 505, Acceso: 18 de mayo de 2013, 17:34

#9 NB. Los transformistas son personas que, para cumplir con una propuesta escénica, se visten y actian como el
género opuesto, recurso utilizado habitualmente en el teatro japonés kabuki. Los cross-dressing visten como el género
opuesto como medida para rebelarse en contra de los estereotipos socialmente impuestos.
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ademas obstaculiza materializar los derechos y principios constitucionalmente

reconocidos.
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CAPITULO IV: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1 Conclusiones

1. Histéricamente, hombres y mujeres no siempre fueron opuestos. El uso
alternativo del lenguaje y los discursos interpretativos de las investigaciones
cientificas son los que han jerarquizado el binarismo hembra macho,

privilegiando la condicion de los hombres y subordinando a las mujeres.

2. El sexo es una unidad biolégica compuesta por el sexo genético, la
estructura gonadal, las hormonas sexuales, la morfologia de los genitales
internos y externos y la diferenciacion cerebral. Cada uno de estos
elementos interactuan de forma secuencial en la creacion de un hombre o
una mujer. Una o mas de las caracteristicas que son indicadores del sexo
de una persona pueden transformarse en apariencia, como la genitalidad
con una cirugia de reasignaciéon de sexo o los caracteres sexuales
secundarios con el uso permanente de hormonas, sin embargo, el cariotipo
sexual y la diferenciacion cerebral producidas durante el desarrollo

embrionario son inalterables, por lo que cambiar de sexo es inviable.

3. La intersexualidad, cominmente llamada hermafroditismo, es la patologia
gue conjuga en la persona que la presenta las calidades de hembra y
macho en grado tal que distinguir su sexo es dificultoso. El estado
intersexual tiene su origen en el desarrollo embrionario de la persona y se
manifiesta en diversas combinaciones de las caracteristicas sexuales de
hombres y mujeres. El criterio médico moderno sugiere que el recién nacido
en un estado intersexual no debe ser intervenido hasta que pueda tomar,
con la asesoria profesional correspondiente, la decision personalisima de

ser médicamente intervenido o no para pertenecer a uno u otro sexo.

4. La transexualidad, aunque descrita por el Manual Diagnéstico y Estadistico
de los Trastornos Mentales (DSM-1V), aprobado por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), como el trastorno de la identidad sexual en el
gue la persona presenta una identificacién acusada y persistente con el otro
sexo, es actualmente considerada por el derecho internacional y la
legislacion nacional como una opcién valida y legitima de identidad de

género que se elige de forma autonoma y voluntaria por lo que no requiere
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de diagnostico. La persona transexual busca modificar su cuerpo hacia el
sexo opuesto adoptando ademas el rol de género correspondiente a ese

SexXo.

El ‘cambio de sexo’ es un término que se utiliza para describir todos los
procedimientos invasivos 0 no a los que una persona transexual se somete
para asimilar su apariencia a la del sexo opuesto. La cirugia de
reasignacion de sexo es el término técnico para referirse a las
intervenciones quirdrgicas que se realizan en la persona transexual para
modificar principalmente su morfologia genital; puede o no acompafarse de
otros procedimientos como una mastectomia y la extraccion del ltero en el
caso de transexuales hombres, lo que no estad definido por protocolo

médico alguno.

La identidad transexual se manifiesta cominmente en la adolescencia, sin
embargo, la edad no es un factor determinante, por lo que también puede
presentarse en la adultez o en la nifiez, en este Ultimo caso, en
concordancia con el principio de interés superior del nifio y la Convencién
sobre los derechos del nifio, son los nifios, niflas y adolescentes,
acompafados de asesoria profesional integral que respete su identidad
psicosexual, quienes deben brindar su consentimiento informado a cerca de
toda intervencion reversible o no que pudiera practicarseles; sus padres,
representantes o quien se encuentre a cargo de su cuidado no pueden

suplir este consentimiento.

El género es una categoria de andlisis que estudia las conductas y las
caracteristicas que en un lugar y tiempo determinados son asociados a
mujeres y hombres respectivamente, circunscribiendo las esferas de lo
femenino y lo masculino, entre las cuales los cuerpos sexuados pueden
transitar con un limite que varia de una sociedad a otra. El género
cuestiona las esencialidades que por naturaleza se han atribuido a los

Sexos.
El sexo, aunque ingresa en el campo de estudio del género, no es su

sinénimo, por lo que no es correcto usar indistintamente estos dos

conceptos.
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9.

El transgenerismo es una identidad de género en la que la persona se
empodera del rol de género opuesto al que por razén de su sexo debiera
corresponderle, viviendo permanentemente segun las convenciones
socialmente impuestas para ese sexo, sin presentar discordancia con su

sexo biolégico, por lo que no desea una reasignacion del mismo.

10. A nivel mundial no existe consenso en cuanto al procedimiento idéneo para

11.

12.

13.

registrar el sexo de una persona transexual, operada o no, en un
documento de identidad. Mientras que Espafia ha optado por una ley que
exige una transformacion corporal total e irreversible, salvo especificas
circunstancias, para que el reconocimiento registral proceda, Argentina, por
el contrario, se inclind por una ley que admite el cambio inmediatamente,

con la sola voluntad del titular del documento de identidad.

El documento de identificacion sefiala el sexo de su titular, no su género. La
determinacion del sexo en el documento de identificacién es producto de
una observacion médica de los genitales del recién nacido, indicador
generalmente confiable del sexo de una persona. En Ecuador, el registro de
una persona, que debe incluir la determinacion de su sexo, se realiza en la
partida de nacimiento y es un dato inalterable conforme a la Ley de Registro
Civil, salvo que la informacion sea inexacta por un error mecanico de quien

realizé el registro.

La negativa del cambio de sexo en el documento de identificacion, de M a F
0 viceversa, solicitado por una persona transexual, no es violatorio del
derecho a la igualdad formal, porque la divisibn de las personas en
hombres y mujeres establecida en el ordenamiento juridico, proviene de un
parametro biolégico objetivo que las personas transexuales no pueden
alegar se ha transformado al modificar la apariencia de sus cuerpos,
especialmente su genitalidad, uno de los mudltiples elementos que

componen la unidad sexo.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad (articulo 66, numeral 5 de
la Constitucion de la Republica), impide que las personas transexuales
sean obligadas a someterse a tratamiento médico alguno que no hayan
solicitado expresamente o al que voluntariamente accedan. Imponer

procedimientos hormonales, quirdrgicos o incluso exigir una apariencia
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14.

15.

16.

coherente con el sexo que desea registrarse es inconstitucional e ilegitimo,
interfiere con el derecho de las personas a trazarse un plan de vida
libremente escogido y restringe las diversidades sexo-genéricas al efecto

normalizador del binarismo mujer, hombre.

El derecho a la identidad, reconocido en la Constitucion (articulo 66,
numeral 28), la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 18)
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 24),
protege el conjunto de caracteristicas materiales e inmateriales que
individualizan a una persona, su nucleo duro estd compuesto por el
nombre, la nacionalidad y las relaciones familiares, las que deben ser
debidamente registradas, sin que ello excluya que otros elementos que no
son susceptibles de registro en el documento de identificacion como la
ideologia politica, la etnia, la raza o el género, se excluyan como elementos

gue el derecho a la identidad abarca.

La disonancia entre la apariencia (fotografia), el nombre y el sexo del titular
del documento de identificacion produce una violacién de los derechos a la
igualdad material, consagrado en la Constitucién (articulo 66, numeral 4), la
Comision de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la jurisprudencia del sistema interamericano; y, al
derecho a la intimidad personal, reconocido en el articulo 66 de la

Constitucién, numerales 20 y 11.

El marco de derechos nacional e internacionalmente consagrado y
reconocido por el Ecuador, entre los que destacan la Convencién
Americana de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Constitucion de la Republica, obliga a los Estados a
tomar medidas especificas y emergentes para proteger y garantizar el pleno
ejercicio de los derechos de las personas con una orientacién sexual e
identidad de género diversas, quienes se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad por la discriminacion de la que son victimas alrededor del
mundo, no sélo a manos de las instituciones publicas sino también de
particulares que les impiden el acceso a salud, vivienda, educacion y

empleo.
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17.El sexo es un dato del que puede prescindirse en el documento de
identificacion; a diferencia de otros como el nombre, la nacionalidad, la
edad o el estado civil, que sefialan por regla general los derechos y
obligaciones que devienen del reconocimiento de la personalidad juridica,
el sexo es una categoria de uso excepcional y puede probarse con la
partida de nacimiento, primer registro de este dato biolégico, sin que se
interfiera de forma alguna con lo dispuesto en la Constituciéon o el
ordenamiento juridico, lo que ademas impediria nuevas violaciones

principalmente del derecho a la intimidad.

4.2 Recomendaciones

1. Es indispensable que el Ecuador resuelva de forma integral las graves
violaciones de derechos de las que la comunidad transexual es victima.
Desarrollar una politica publica a partir de un debate democratico que
integre a todos los actores involucrados, en la busqueda de medidas
idéneas de caracter administrativo, legislativo, entre otras, para atender las
multiples aristas del fendbmeno transexual, es un paso significativo en la
prevencién y erradicacion de la discriminacion por orientacion sexual e

identidades sexo — genéricas.

2. El Estado puede, asimismo, crear medidas de accion afirmativa
concordantes con los objetivos planteados por la politica publica, en miras
de corregir con inmediatez la desigualdad material que afecta a las

personas transexuales.

3. Eliminar el sexo del documento de identificacion (cédula de ciudadania),
dato que puede extraerse de la partida de nacimiento, lo que permitira
mantener concordancia entre el ordenamiento juridico (reglamentos, leyes,
jurisprudencia) y los derechos consagrados por la Constitucion de la
Republica a la igualdad material, el libre desarrollo de la personalidad e

intimidad.
4. Evitar el uso del género como sinénimo de sexo, lo que reduce al género a

un término politicamente correcto para hacer referencia al sexo y ademas

limita su amplisimo contenido critico para destinarle un nuevo apretado
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binarismo, la masculinidad y la feminidad, asociadas nuevamente a

hombres y mujeres respectivamente.
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ANEXOS:

Anexo 1: Carta dirigida al Director del Hospital Eugenio Espejo, suscrita por
estrella Estévez y su Ab. Nelson Sanchez

Oulio, 19 de abril de 2011

Sedor
DIRECTOR DEL HOSMTAL EUGENIO ESPEXD
Presente

De mi Considerncidn;

DAYRIS ESTRELLA ESTEVEZ CARRERA, ecuntoriana. sokera, de 38 afos de edad de
prafesidn empleada peivada, domiciliado en la parroquia Yaruqui del camsdn Quito, par mi propios
3 personales derechos, ante usted respetuossmente comparezco y digo:

Desde bace muchos afios vengo solicitando al Estado Ecustoriano, que respese v acepie ¢ derocho a
mi identidad sexual, puss pese 4 nacer hombre, desde pequena siempre me senti COmo ana mujer, y
€3 par eso gue solicité se me reconozca como tal en mi cédula de cludadmnia

Con fecha 25 de septiembre de 2010, fa Tercera Sala Especinlizada de 1o Penal, de ls Come
Pravincial de Justicia. emite sentencia en la accion de peoteccion plameada y reconoce mi derecho o
que sen reconocida como mujer, y e la cédula de identidad, aparezcs mi sexo como femenine.

En s missa sentencia en su parte final expresa:

Es por lo mismo qoe ante fa orden expresada por el Juez competente, solicito se me brinden las
facilidades necesarias pam acceder médicamente a lgs condiciones necesanias pam a comsolidaciin
o mi identidad sexual. es decir, que 5¢ me realicen bas operaciones requeridas para ¢l cambio sty
asi como operacion de colocackin de pricesis mamarias.

Anterioemente acodi para hacer cemplic esta sentencia, pero la (nica respuesta que reciby
verbalmente. es que mo existen ks politicas mecesarias para realizar este tipo de operasigoes: por b
que nuevamente y por escrso realizo mi pedido v soliciio se me conteste cuslquies Secisidn por
e50r0.

La dweccadn donde recibiré notificaciones, serd en of casillero judicial N.- 5544 del Palscio de
Justiciz de Quito, o en las oficinas de mi abogado patrocinador ubicsdas en als Colde v Reina
Victoria Edificio Banco de Guayaquil, piso 9 oficina 907

Con u\cadia_ls!hdo

i A
Estrelln Estfiez -
CO1T71179248-9

| -
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Anexo 2: Oficio N° 678-GHEE-2011 dirigido a Estrella Estévez Carrera, suscrito
por el Dr. Victor Hugo Sevilla, Gerente General (e)

=
a
O
o

=
Ministario de Sakud Piblca

HOSPITAL DE ESPECIALIDADES "EUGENIO ESPEJO"
Despacho Direccién

Oficio N® 678-GHEE- 2011

Quito DM, Mayo 02, 2011

Seforita
Estrella Estévez Carrera

Civdad

De mi conskderacidn:

Del andlisis del Oficio s/n de fecha 19 de Abril del 2011, deho manifestar a Usted,
que esta Gerencia ha decidido negar su solicitud basado en las siguientes
consideraciones:

1

2 Su propeesta se relaciona con un ¢cambio fisondmico que no esta permitido
en ¢l Hospital, cuya capacidad permitida estd en la cirugia reconstructiva y
no la estética que Usted requicre.
3. El procedimiento implica una amputacién que no tiene fines terapéutioos
stificadas, lo cual hace del acte una sccitn cuestionada por su #lto resgos
de perder la vida
4 El Mospital estd dedicado a actividades quirdrgicas por patologias
reconstructivas y emergencias graves.
5. En ese mismo sentido la dedicacion de nuestros cirujancs no corpesponde a
la actividad que usted solicita
Cordialmente,
- & *wlr%’\
v (@Y
= 8
o7 QE-— Sipo Povilis "\o,““’,’ i
"\_GERENTE GENERAL (e) Wt
f \;w
AMY L- ul

Asumimos y reconocemos los fineamientos legales que han permitido a
Usted desarrollar sus derechos en los términos de reconccimiento legal y
soclal como mujer.

\/

Direccidn: Aversia Goan Calamym wn v Yagesch  POX: (Y92) 250 79 24725 ev1 1558 - Fax: 2307513
hee@soan oy £ - PERRtMEON LS (EODOAITALLIT

Web: m.msou.s -mane
M ; “m
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Anexo 3:

Ermv— oo o Do

Oficio N° MSP-SDM-10-2012-1985-O, dirigido a Celia Riera,
Representante de la OPS/OMS en el Ecuador, suscrito por Carina Vance Mafla,
Ministra de Salud

MesianG
Jo Salud Publice

Oficio Nra. MSP-SDM-10-2012-1985-0
Quita, DM, 26 do dickemsbre de 2012

Asinre Do dogiaaion de Lo idonndd mangoaes

Sefom Doveons

Celis Rica
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Enw Déspxlo

L

u.mnusaumnasm Fiblica 21 Fasador 3 oo delonss de fos orodhes ¢ kn propes (s

N, 4t ey cwleados de & odad y f =3 recale ho proacpeon de ipaaided,
Saadad ¢ pantios estatviecidon e spestrs Cocitasdn de la Tepidlie, eo ovdlaples Umatos srernds oaes §
e bn corta LY ) de Desachon Flaruanas, mc dirpo 3 Uried, cormo reprasentanto 2z b sficra fe OPSOMS

& Poodoe, pan scliciuee i (monredlacion son le ofciss popectics & b OMS o Glastys 5 OFS e
Washings ot 5 b o00mos CodaDersdones de b UMS pare b Clastliond i O¢ Exfermadies. oo ol (i de g e
tesires bo Sofinicames 3 0s, 0l 0o 3¢ seizes b Cateporis ¥ wabestegarin de L3 CIE-10 gas patalogtan
s dodad ya gx b vulrerar ke darochon a b ipaidsd b no Qanimrockin, i arooomis, =
IDad, % avid, B ariiad by sopuridad s 1Ieosd 66 2oviamioren, xpeessin ¥ convreaci, o Whwyo y
¢l descerodie phino e & persoaniand harzsinns §2 eiow gnpes sxctaken

Las calzgocin y wlscsie ponia ttencionadn we

164 Treomon de b Maascad & pleen

Fot 0 Tromsessel )

Fod.| Tessooatiseno de rof dusl

Fod 2 Tosatereo de Ls idextidad de piocre e la medas

POR X Ceon tragoqmen (& b shormdad &0 glame

FO4 9 Tisiuree de Ls scuiaind de gésero, s cipecifcade
oS Trasormem do W prefomencis saca

Fo5 | Temew estivwo fodchnts

FOLA Trasarnes muhipbes de [n profermc i sexm]

F65.9 Toommode bmfm seessl, o0 opeeiiicato
Fos 1 ol iy barn s lads con el dasamelio v com S orlentacn e les
F66.0 Tomaurne de Ia Momdn -n-l

Foh | Dnerisidn seasa! cpodidinnca

1o 2 Tesmarse 3¢ Is rebchon sensal

Fédh & Ours rassetxs ¢l desaerollo palovscusl

1649 Tranoma dof dewmallo pekcosencaal, 1o meper e ade

Lo fignidad, 1o Wbersad, S swvwamls, Ie sopur dad 1 1ibersid de pessamiono, eaprenin § comoaencis, of
ey, of denarnolo plons de ls pervoraladal | y bs poadulidad & screr s vida Mg e vokerci y o
dncrmonmiom wn devchos bammasas Soderwrialey gue grmarann b regrided del 0fviduo, oo
eo0@on ba leghilachde Iorrme bomil + 506 Seartden & oic sEapecin. Coum 3o la O aew de La Repubbea &l
Ecuwdor. S Prizegpaon de Yegyakara (ad Iy I3 Dectan &% WOsbal, e sapeesan o
oty & hon erochos sensdes, N oromtacain sewod v 0 M identidad & piveero Somss ceceiales para I
gaakid croe porvanes, B oipmaldad wcial y s spaakdad enere hombres, magene, persves BEegisen,
W sals. erseaies 1 porseess ook deoridades seaspiaericas flemms Eswn son prizogece buscos
paza la trassracaa do sociedades rmap e lox derechoe y cularas que garant bosp B 0o dBcTiniecin, Iy
aqeiiad, B percia s o hosn ang

Low Eetados detaon adopeae todus lav readid ST | o prapubenon ¥ ek podetiode o 4 sy
u.u.h;muNaqnnuuahbcuquaulu\mm Nerhdades scxosponenen ¢ o

Ay Ruepibica cw E) Ssbeador 36-64 y Susca
Taltlond 580 (2) 3814400
WNLINER.000.00

)

vy

132



bensrena po——

-

Moo
0o Salud Pliblica

Oficio Nro. MSP-SDM-10.2012.193%.0
Quita, DM, 26 de dickembre de 2012

roley cucrootpuckn, garasiiardn ad ¥ walm S Pereseas W derecho 8 vivr one Vide Thee & viakeocia
SOEIUN. SHETITEROS AIN Y I

La docrtnmruces per mmatnex de onentacuin seosd o ldersalad de gavern releye ads dhrnclin, escieion,
TesTieaun, whocia B0 O poeteresd s buada s M srheracs sevanl 0 b identidad de penere qur teega
por clieda 3 per renfiads k aralenon o el sumoscabo (5 la gua dad sew 1 Ny, W Iea) peoseceRin por pane
O T ey, i ret oo MET o, PO 0 shricis o gl dad s cosdiormno. de lee dorachon buraren.

Lo Fanimns it por tnethves 8¢ ofientacife sound o iutadad de ghrer puade veme ¥ por ke comes e v
agteveds p b @scrimincide baveds oo oae conmles, Exlzyendo gerers, roa, edad, tvllghie, Mecapaskiul
exads dr waal y cond o exonderion SHeods s persenas maaav e v rACInecos s O Hos rUpa ek
Aerirsrndon, Viokerudon v esdidos O b socidad Por b e, s cominive o aote O deipuis oo o
b rmseanelabiad Lo gaguelagis avasce pars s inchauos o (geakisd e deeedos dx ovan poblac o

La Comteicite de la Nepeblion del Ecusdar recoge clomenents on o artieulon: 11, 12, 55, 84 ¥ 359 I
pavaeches conaina ool os para bados b vinadadlinos win igsenie 50 o eting e sevaal dapesionds.

FArLI - Bl gesscn de b dorsrbes 60 teed por ke AR OSSN ..

2. Todan Lax pervasas v iguios y paaantn e los mivmes doechios, doberes » opumanadides.

Nadle podri ser Ehcrminado por reaones G ndd. bupar de sadlmioro, ol seso, dbmtidad & pivern,
dombid codenl etsde oul Moo, rddipn, deobgs Sacién poliica paads tcldl wanllis
wchmscmderia, condhodn mignaaa sdsaucies ol ek b whl e VIH Geogecidal
difereniin fision e pow Suslguer Ofts Gatinesie porsosal 3 ool IETPaTE! U PETINGTES, 33 WOgK [V
sbjemn o rovaludn menescabar » arale of NGIARETIEN, poce ¢ eknchite o T dotodhes. La by seecionan
nda foeme e dlscrizioueion.

£l Estade sdoptes maiabe do acoe slommuva gue procveevss s galdad sl wn S e s el
28 MNENCE GRa S CRCRRI 08 LAt e datigeaiinl

4N roerea [rion poded seviong e el postorido de fon dereches vl dc b poras o conviraciomdex

. Todks loo primcrpen v oo derochos sox sulerables, nncmscublon ndnbobie saardapendioctes 5 Jo |pal

Krargas.
T EI recodiinizan de Wy érechon y parsvtas esoblecdde ez o Cresstscies p e3 loe awsumenses
TreTTaciordes e Sewhos Bammeny, 10 exchirh bos Ooeeis dexchon detvados O¢ b dgraded d 2 persean.
ot daks. pochhn ¥ reconaadador, g san receanos pams s ploss dessrra b rsani

OB s e Gber 30 Tanks ond@e ok TP Y DA R bk dirichen greeiiados on e
Coasinan

B Easde. sar delopatarion, cooeovenanios y ods pomees Qo sove 58 Serskio de wne postaad pibik,
orsrinobligadon & wpansr Jes vielsclooes 4 10s desechon B0 s pardcalies por b Sdu o defcionca e e
peticide O ks serieos gdblom, o por e scoiores i oeeivicoes de s Ssscuronac y fckeanos, ¥
argieads y exgloadon poliiooe m ol desrpelo de oo Gangn.

AN o La salnd o um Goroco bueni oo @ue ganend (o8 £ Exado, 00 reakaasdn se 1 mxule ol qormcis ds steas
devochon, evies cliox el devechs al apia, ls ainancion, s educacide, s culizs fda, of oo s syundid
Wb, bos ardanies San0s ¥ RS e Sxitenin £l bese vivir

1 Bk purasiioed osie devndyy, meodanic puriicas coomerscas, »oc ilos, ool toraien, edacatnom, anhiwctales,
1 o oo parmrarene y oporsang § el el 3 pograeas, acckones s o de praesscde v e dn
wraginl de salad sonsl v orepoodictiva B peciiciee de b senkis & aabad sakud scusd y xaled
peodectve. La poecioe de bu servicins € ssid w mepind par les princgeos de ogueded, eniverslidad
wldaded. wooro hoetided. Calded, eficimon. efiomis, provascdn y bioiics am enfiger de e ¢
aenerecianed

An35- Las poreccam adultes reayores, mifec rifos y sdokecenter, mapaes sEdwaneds, perns 08
dncapochbud, pensocws peivadas & Te Thened v quises sdobucia &0 calemedodes comenidicn o dc abs
soreplaided ceendn sk prriters on b deckeies 2ablno 5 prvaco. Lo mime avecide

reciivnde fo porseear ex sivacion de mege. o siciwas de riencls demdanioo y sconel natiats lafensl,

Av, Repitiica de EI Saivador 35-64 y Suecla
Tehdono: 563 12) J814400
WANITED Q0 8C

I

l
3

133



~

MngeQ
o Salud Publica

Oficio Neo, MSP-SDM-10-2012-1985.0
Quito, DM, 26 de diciembre de 2012

doaastros szaralee o svropogaran. El enado pressad evpecal pascccian = e paneoras oo condioide de dinl
vulerahil kil

AL - Se recroece ¥ we gamevseas 3 lax penicas
b Ladagrilad paigubow, woval o seanw’
4+ Derecdo s b sk Grral praldad mateal y se drimivecidy

AnNSE. B dorma iocumd de wded wed por (adead, of Sscurolle. processatn » mperasn de ln
capecdodos v porcrd iidades pasa oo vide sabadabie © sregrel. len a0 ideal comme celactiva y necwnacerd
fr dversihd socdal 5 cofiaral Bl siicra s pean por o pricigho gesecion il desms mciosal e
m,w“pwhauwam;-muummam,

Par s parw & L Declamaen Intermacionsd de Yogyakars (Indoomis] 3al sfo D006, €0 respassda & les dien
docureniadas petroan de Pz rodecies =1 corgenes di prscpee on rebore cra b enaycios y la idewiatad
e pleare, ooty b g w deusur o espacialmote wfachnudon » T despuisrbogioacim de los pupoe
Irasseniml o5, edion son

Pricapto 17 T derscho al dblrete del s o0 nivel posbie de soikad did MMakin y ol i dsorigrinmote
I metivos de oriemiacl de sesnal 0 odad de gl

Pebaapo 15: La prossccidn amea dwas readion, s Tatude gusainacds, gee algie oowniens o
Corsgenia 06 indels mddive 0 pedelegion cormdere. cpliats o iplistsrrie, s cexrtacdn sooad y s
extadid Co gereTe Some ratormon & s bed s ham de e watadon, curndon O wpuIkios

Porwa pane 3 Daclamaciin de Socures |l 2ol ale 2008 reatines svos devachas d conddanar

© Ra teemeiabdid ¥ ocrme enpeeniomes Banpbastes (0 S e opide o e oo de vl ¥ g i
oo ieees del Cmorpe de 3l porsonst 30 SR THOTC IS G oo, S QUi responden 2w derecko
y e28 nocosided dndenoe de v ool akrtidad dc poar 3 B Qus 13 peTuora MERie perancEr

Por b eapossin. &l Miasetio de Sebed Pibdhes del Ecuadie sk sa petican e que se reters b ctegenin y
sicaegeria relacioradar con I raesaaldad 00 B clwifcandn mrermashnad o¢ enfemsdads CIE-10 y.
realiore goe . #orcion & lo poseras Emmexnalo Gobe Wrer wp cadenr iniegeal, e gamenics ol
A lveanns y reapes 5 s

Con soorimuentin de dudng dds coomkiesncidn,

Docnwmeass firmads dlaaroavomenr

Sera. Mgs Cartres Vanss Mafls
MINISTHA DE SALLD PLELICA

X
y

134



1 ;_n hMerwstono
‘ O Sakud Pibkca

Ueeancho Minksterial

Oficie Nre. MSP-SDAM-10-2012-19%5-0
Quite. DM, 26 de dlckembre de 2012

Nuindd dr ™ ’ ]

Sofurms Lioomonds
Arn Conra Vierg Seodwe
sy Mmanine

e Ve
Pazww Formnds Agurm Amray
AL

LB L

Av. Repibica de El Salvador 36-64 y Sueda |
Teldlono 5583 (2) 3814400
[ P ———— “‘mmlﬁ ! o

135



Anexo 4: Carta abierta dirigida a Cecilia Riera, Representante de la OPS/OMS en
el Ecuador, suscrita por Patricio Vicente Benalcazar Alarcén, Defensor Del

Pueblo, Subrogante

Quito, 4 de Abril 2013

Sefiora Doctora

Celia Riera

Representante dela O P S/O M S en El Ecuador

ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD OPS/OMS

En su Despacho

De mi consideracion:

La Constitucion ecuatoriana, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Convencion Americana de Derechos Humanos, los Principios de Yogyakarta y la
Declaracion de Socumes, entre otros, son los referentes juridicos y éticos de mayor
avanzada en la proteccion y defensa de los derechos fundamentales de la ciudadania
LGBTI, en cuanto proclaman el principio de igualdad y no discriminacion y ubican a la
identidad de género como una de las razones por las cuales esta prohibido discriminar
a las personas.

Ademas, constituyen presupuestos de responsabilidad para el Estado y los
organismos internacionales como la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), en
momentos en que la situacion de desigualdad de la ciudadania LGBTI se encuentra
acentuada por el refuerzo de sentimientos de odio y rechazo, Gltimamente justificados
en la vigencia de manuales médicos y documentos oficiales como la Clasificacion
Internacional de Enfermedades CIE-10, que deben ser revisados a la luz del contexto
actual, por cuanto todavia consideran a la transexualidad como un trastorno mental de
la identidad de género, menoscabando el ejercicio de los derechos fundamentales de
un importante grupo social, a consecuencia de la discriminacion.

Cabe mencionar, que el enfoque de la transexualidad como trastorno mental afecta la
dignidad, la seguridad, el libre desarrollo de la personalidad, la integridad fisica y
psicolégica, la libertad de pensamiento y expresion, el derecho a una vida libre de
violencia, la salud, entre otros derechos de las personas que forman parte de la
ciudadania LGBTI y las sitta en condicién de vulnerabilidad y doble vulnerabilidad, en
las dimensiones de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad, razén por la
cual, el respeto, proteccién y garantia de sus derechos, es directamente proporcional

al reconocimiento de su diversidad y las decisiones asumidas con libertad.
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En este sentido, la Defensoria del Pueblo, como institucién nacional de derechos
humanos de Ecuador, respalda el pedido realizado por el Estado ecuatoriano, a través
de la Ministra de Salud, Carina Vance, mediante Oficio Nro. MSP-SDM-10-2012-1985-
O de fecha 26 de diciembre de 2012, con el fin de que se retire de la Clasificacion
Internacional de Enfermedades CIE-10 las categorias y subcategorias relacionadas
con los trastornos por identidad de género y la transexualidad.

Estamos convencidos que esta decision histdrica de la OMS, conforme ha procedido
anteriormente con la eliminacion de la homosexualidad como tipo de trastorno mental,
constituira una importante medida para el respeto del derecho a la igualdad y el
principio de no discriminacion, a favor de las personas que forman parte de la
ciudadania LGBTI.

Con sentimientos de distinguida consideracion.

Atentamente,

Patricio Vicente Benalcazar Alarcén
DEFENSOR DEL PUEBLO, SUBROGANTE
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Anexo 5: CD de Audio con las entrevistas realizadas a Elizabeth Vasquez,
Directora del proyecto “Mi género en la cédula”, Juan Pablo Alava, Director
Juridico del Registro Civil ecuatoriano, Ricardo Bravo, las doctoras Arahi Vela,
Margoth Simbafa y Gabriela Escobar y los doctores Efrain Basantes y Germéan
Cisneros médicos tratantes del Hospital Eugenio Espejo
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