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Resumen

El derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion es uno de
los pilares en que se sustentan los derechos fundamentales en la Constitucién
de la Republica de 2008. Para proteger tales derechos fundamentales se
crearon mecanismos institucionales y procesales que permiten a cualquier
persona que se sienta vulnerada en sus derechos pueda acceder a una justicia
expedita, imparcial y que garantice el debido proceso. Esos mecanismos son
especialmente importantes para la tutela de los derechos de las minorias como
las personas LGBTI, quienes son victima de discriminacion como consecuencia
de la inclusién de los campos sexo o0 género en la cédula de ciudadania cuando
su sexo biolégico no coincide con el género que se auto atribuyen. Para
disminuir o eliminar esa fuente de desincriminacion por razon del sexo o el
género, se propone en la presente investigacion que se suprima el numeral 6
del articulo 94 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, a
través del control de convencionalidad que debe ejercer la Corte Constitucional
del Ecuador, tal como lo hizo en la sentencia del matrimonio igualitario, para
adecuar el ordenamiento juridico interno a los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, especialmente su Opinién Consultiva OC24/17 de 2017.
Para desarrollar la investigacion se hace un estudio del control de
convencionalidad, el control de constitucionalidad, el derecho fundamental a la
igual y no discriminacién y las vias principales a través de las cuales se podria
realizar la propuesta sefialada, siendo la méas idonea el control de

convencionalidad, complementado con el control de constitucionalidad.

Palabras clave: igualdad, identidad de género, control de convencionalidad,

control de constitucionalidad, discriminacion.
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Abstract

The right to formal equality, material equality and non-discrimination is one of the pillars
that underpin the fundamental rights in the Constitution of 2008. Thus, to protect such
fundamental rights, institutional and procedural mechanisms were created. So that, they
allow that any person who feels their rights violated can access to an expedited, impartial
Justice that guarantees due process. These mechanisms are especially important for the
protection of the rights of minorities such as LGBTI persons. This group are usually
victims of discrimination as a result of the inclusion of the sex or gender fields in the ID
card, when their biological sex does not match the gender that they attribute themselves.
To reduce or eliminate this source of discrimination on the grounds of sex or gender this
research work proposes that section 6 of article 94 of the Organic Law of Identity and
Civil Data can be eliminated. Through the control of conventionality that the
Constitutional Court of Ecuador must exercise, as it did in the same-sex marriage ruling,
to adapt the internal legal system to international human rights instruments and the
jurisprudence of the CIDH. Especially its Advisory Opinion OC24 /17 of 2017. To carry
out this research work, a study of the control of conventionality, the control of
constitutionality, the fundamental right to equality and non-discrimination and the rnain
ways through which the proposed proposal could be analyzed. The most appropriaie is .

the control of conventionality, complemented with the control of constitutionality.

Keywords: equality, gender identity, conventional control, constitutional control,

discrimination.

Fuertes PhD.
Professor at Competencias Linguisticas UNACH.

Review of Abstract translation by Dr. Narci



1. INTRODUCCION

El género y la identidad de género de las personas ha sido un tema de
tradicional controversia entre diferentes sectores de la sociedad; sin embargo,
en los ultimos tiempos se ha convertido en una cuestion que trasciende las
esferas de lo convencional para situarse en el centro de los debates publicos
(Amores, 2012), asociado a otras ideas conexas como la paridad de género, la
discriminacion inversa, la accion afirmativa, la igualdad entre hombres y mujeres
y el derecho a la igualdad y no discriminacion, la mayoria de ellos se han
insertado como derechos fundamentales en los textos constitucionales de la
Ultimas décadas (Vera, 2012), especialmente en la Constitucion de la Republica
del Ecuador de 2008 (Asamblea Constituyente, 2008).

En la Constitucion ecuatoriana de 2008, el derecho a la igualdad adquiere una
connotacion mas amplia al reconocer que su ejercicio esta contenido en el
estado real refiere a tres supuestos distintos, como son la igualdad formal,
material y (sospechas de discriminacién) la prohibicibn de discriminacién
basada en cualquier criterio que distinga a las personas como el sexo, color de
la piel u origen étnico o cultural; cualquier tipo de acto que implique
discriminacion debe pasar un test de racionalidad que demuestre que el trato
desigual es mas adecuado para proteger los derechos fundamentales de las
personas involucradas, de lo contrario seria ilegitimo e inconstitucional.

La ley establece como obligacion que en la cédula de identidad esté reflejado el
sexo o el género con el que se auto identifica la persona, esto es que, cuando
una persona no se identifica con su sexo bioldgico puede solicitar se adecue en

su documento de identidad conforme su identidad de género a través del



cambio del campo “sexo” por el de “género”. Esa obligatoriedad de reflejar el
cambio de sexo y/o de género puede dar lugar a diferentes formas de
discriminacion ya que se les obliga a que se refleje un dato inherente a la
persona que deberia mantenerse reservado, pues no resulta imprescindible
para la plena identificacién de la persona.

A favor de esta Ultima tesis existen varios argumentos que son expuestos y
desarrollados a lo largo de la investigacion, del cual se derivan ademas
conclusiones concretas y una propuesta puntual de que se excluya el campo
sexo o género de los datos que deben incorporarse a la cédula de identidad, a
través de la supresion del numeral 6 del articulo 94 de la Ley Organica de
Gestion de la ldentidad y Datos Civiles (Asamblea Nacional, 2016), que lo
exige. También se analizan las posibles vias para hacerlo, llegando a la
conclusibon de que la que mayor ventaja presenta es el control de
convencionalidad que realiza la Corte Constitucional del Ecuador,

complementado con el control de constitucionalidad.

1.1. Planteamiento del problema

En Ecuador, el derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién se los
reconoce en la Constitucion de la Republica del 2008 en el articulo 11 numeral
2 que dispone:

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, condicion socio-econdémica, condicibn 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.

De ese articulo interesa sefalar lo siguiente: establece como regla la igualdad
de todas las personas sin importar cualquier signo de diferencia entre ellas; no
se trata de que considera a las personas efectivamente iguales, que de hecho
no lo son, sino de que deben ser tratadas como iguales porque sus semejanzas
son mas importantes que sus diferencias. Entre esas diferencias que pueden
generar desigualdad y que por tanto estan prohibidas a nivel constitucional, se
encuentran el sexo de la persona y su orientacién sexual, respecto de las
cuales esta prohibido, tanto a las personas como a las instituciones publicas o
privadas, realizar cualquier tipo de acto que pueda resultar discriminatorio.

En correspondencia con ello, la propia Constitucion reconoce y garantiza a las
personas “el derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion”
en el numeral 4 del articulo 66, lo que constituye una exigencia dirigida a todos
los poderes publicos, entidades privadas y a las personas, de que en toda
relacion social se hagan valer esos derechos fundamentales de igualdad y no
discriminacion. Distinguir o discriminar, sin importar quién lo haga, constituyen
actos violatorios de la Constitucion y de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos y, por tanto, deberan ser sancionados; esta prohibido, asi
mismo, que en cualquier ley se establezcan criterios 0 se exijan datos que
pudieran dar lugar a actos discriminatorios que afectaran los derechos
fundamentales de las personas.

Lo anterior es importante para poder analizar el caso especifico de una ley

ecuatoriana que a juicio propio es contraria a los derechos fundamentales



mencionados y su aplicacion tiene como consecuencia la violacién del derecho
a la igualdad y no discriminacion por razon de orientacion sexual y de género
tutelado en la Constitucion; se trata de la Ley Orgénica de Gestion de la
Identidad y Datos Civiles en cuyo articulo 94, numeral 6 se establecen los
requisitos que debe cumplir la cédula de identidad y los datos que deben

aparecer en ella.

Contenido. La cédula de identidad contendra en su encabezamiento la
leyenda: "Republica del Ecuador. Direccion General de Registro Civil,
Identificacién y Cedulacién" y, al menos, los siguientes datos:

Especificacion y nimero de cédula.

Cddigo dactilar.

Nombres y apellidos del titular.

Lugar y fecha de nacimiento.

Nacionalidad.

Sexo.

Estado civil.

Nombres y apellidos del cdnyuge o conviviente.

© © N o g bk 0w DdPRE

Lugar y fecha de expedicion.

=
o

Fecha de expiracion.

[EEN
=

. Fotografia del titular.

=
N

Firma del titular.

=
w

Firma de la autoridad competente.

[EY
n

. Tipo de sangre.

[N
(921

. Voluntad de donacion.

=
o

Nombre de los padres.

=
N

Condicion de discapacidad y porcentaje.

Como puede apreciarse, en el numeral 6 de la ley se exige que en la cédula de
identidad incluya en uno de sus campos el sexo de la persona identificada, es
decir, el sexo biologico de la persona que le es asignado externamente por el
meédico (al momento de nacer), o por la sociedad de acuerdo a su sexo
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bioldgico. Se trata del mismo dato que exige la ley, en su articulo 30, numeral 6,
respecto de la inscripcion de nacimiento, misma que debe incluir ademés de
otros datos relevantes, el sexo del recién nacido. Ello no tendria mayores
inconvenientes porque la inscripcion de nacimiento es un documento que no es
de acceso publico para cualquier persona, aunque consta en un Registro
Publico.

Ahora bien, ¢qué sucede cuando la persona comienza a formar su personalidad
y se percata de que el sexo asignado en su inscripcion de nacimiento no es con
el que se auto identifica? Al respecto la ley no ofrece una respuesta, porque el
dato del sexo, una vez verificado por el médico y asentado en el registro no se
puede modificar, como si sucede con otros como el nombre o los apellidos,
cambio que puede hacerse por una sola vez, cuando la persona haya cumplido
18 afios de edad (articulos 78 y 79).

En el caso de los datos reflejados en la cédula de identidad, las posibles
afectaciones al derecho de igualdad y no discriminacion pueden ser mas
considerables, ya que se trata de un “documento publico que tiene por objeto
identificar a las personas ecuatorianas y las extranjeras que se encuentren en el
Ecuador...” (articulo 85) y como tal contiene el sexo de su titular, por lo que
puede dar lugar a actos discriminatorios cuando no coindicen el sexo biolégico
con el que se auto atribuye la persona identificada, a lo que debe afadirse que
el propio articulo 94 dispone que: “La captura de la fotografia para la cédula de
identidad se realizara respetando la identidad de género”; y que, la persona
titular de la cédula de identidad, “voluntariamente, al cumplir la mayoria de edad
y por una sola vez...por autodeterminacion podra sustituir el campo sexo por el

de género que puede ser. masculino o femenino”, y que “de darse esta



situacion, el peticionario podré solicitar el cambio en los nombres a causa de la
sustitucion del campo sexo por el de género”.

Dicho cambio, que voluntario no resuelve, la objecion de fondo, por cuanto el
hecho de cambiar el campo sexo por el de género puede generar las mismas
violaciones a los derechos fundamentales comentados porque refleja
informacion personal que no es relevante para los fines de identificacion de las
personas, y puede dar lugar a discriminacion cuando determinar el sexo o
género no es imprescindible para la completa identificacion oficial del titular del
documento.

En ese contexto, nuestra tesis es que el articulo 94, numeral 6 de la Ley
Orgénica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles (que prevé la inclusion del
sexo de la persona en la cédula de identidad) resulta discriminatorio y es
contrario al derecho a la identidad de género (Egas, 2017), por cuanto el dato
relativo al sexo o género de la persona reflejado en la cédula de identidad
puede dar lugar a actos discriminatorios respecto de aquellas personas cuyo
sexo reflejado en dicho documento no coincide con su identidad de género; lo
mismo sucede cuando, en esa hipétesis, la persona solicita ante el Registro
Civil (la unica via legalmente posible), el cambio de la palabra sexo por la
palabra género; ya que, en cualquier caso se podra saber, a través del
documento de identidad, la divergencia entre el sexo bioldgico y el género con
el que se identifica.

Para demostrar nuestra tesis se hara un estudio de caracter tedrico, legislativo y
jurisprudencial, asi como de los Instrumentos Internacionales sobre Derechos
Humanos (OEA, 1969) y sentencias de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (CIDH, 2019), toda vez que permitird sistematizar los argumentos



suficientes para fundamentar la necesidad de que se elimine el campo sexo o
género de la cédula de identidad ecuatoriana, asi como las vias a través de las
cuales podria hacerse ese tramite, con énfasis en el control de
convencionalidad.

Asimismo, se hard un andlisis exhaustivo de la Sentencia No. 11-18-CN/19
(matrimonio igualitario), de 12 de junio de 2019. CASO No. 1 1-IR-CN, en la cual
la Corte Constitucional analiza el valor juridico de la Opinion Consultiva
0OC24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que reconoce el
matrimonio de parejas del mismo sexo, interpreta la norma constitucional y
establece los efectos juridicos de la esa interpretacion constitucional (Corte
Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 11-18-CN/19, CASO No. 1 1-IR-CN,

2019).

1.2. Justificacién

Como se indicé desde el inicio, los temas relacionados con el sexo y la
identidad de género en el Ecuador tienen un fuerte componente mediatico, en la
medida en que los medios de comunicacion se han hecho eco de los principales
acontecimientos juridicos y sociales vinculados a la posibilidad, abierta por la
Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, de cambiar, en la
cédula de identidad, el campo sexo por el de género. A diferencia de ello, los
analisis sistematicos y cientificos desde el punto de vista juridico han sido mas
bien escasos.

La escasa publicacion de trabajos de dogmatica juridica sobre el tema en

nuestro pais puede tener varias causas, una de ellas es precisamente el poco



tiempo de vigencia de la ley referida (2016) y su aplicacion en sede
administrativa o judicial; por tal razén se citan como trabajos principales los
siguientes:

La investigadora Johanna Egas, en su articulo cientifico publicado en la Revista
luris Dictio de la Universidad San Francisco de Quito en el afio 2017 con el
tema “Reconocimiento legal de la identidad de género de los trans: analisis de
las regulaciones al cambio del campo “sexo” por el de “género” en la cédula de

identidad en el Ecuador”, sefala lo siguiente:

esta ley [se refiere a la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles]
establece regulaciones restrictivas e invasivas que patologizan a las identidades
gue difieren de lo considerado tradicionalmente “normal”, vulnerando asi los
derechos de estas personas. Por ello, dichas regulaciones deben ser analizadas
a la luz de lo establecido por los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos y por la Constitucion de la Republica del Ecuador (2017, pag. 67).

En las recomendaciones de su trabajo la autora sefiala dos posibles vias para
eliminar la violacion de derechos fundamentales que supone incluir los campos
sexo O genero en la cédula de identidad: “Una seria colocar el campo género a
todas las personas, y la otra suprimir cualquiera de los dos campos del dicho
documento” (sefiala como preferible la primera, es decir poner el campo género,
no suprimirlo) (Egas, 2017, pag. 84). Las cursivas son mias.

Ahora bien, respecto de ese trabajo, sin duda importante como antecedente
para nuestra investigacion, debe sefialarse que la autora identifica el problema,
es decir, la violacion de ciertos derechos fundamentales como consecuencia de
la inclusion del campo sexo/género, pero no propone una solucién concluyente,

ni examina las diferentes vias a través de las cuales podria resolverse.



Nuestra investigacion, por el contrario, parte del presupuesto de que la violacion
a los derechos fundamentales de igualdad y no discriminacion tiene como causa
la inclusiébn de los campos sexo o0 género en la cédula de identidad, y en
consecuencia propone la supresion del numeral 6 del articulo 94 de la Ley
Orgénica de Gestién de la Identidad y Datos Civiles; por otra parte, ademas de
identificar el problema y sugerir una solucion, explora las posibles vias de llevar
a cabo tal supresion, y plantea como mas idonea la que procede a través del
control de convencionalidad que puede hacer la Corte Constitucional, utilizando
para ello los argumentos expuestos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto al control de convencionalidad (CIDH, 2019).

Una investigacion académica mas reciente sobre el tema es la de Susana del
Carmen Hidalgo Andrade, bajo el tema ¢Qué pasa después del cambio de
género en la cédula de identidad? Contextualizacion y casos”, realizada en el
afio 2017 en la Universidad San Francisco de Quito, 2017. En su investigacion

la autora considera que:

Desde que fue aprobada la ley, no existen investigaciones de lo que sucedi6
con las personas trans luego de que hicieran este cambio. Por eso esta
investigacion gira alrededor de tres personajes transexuales, los cuales cuentan
su opinién frente a la ley. Cada historia muestra el lado humano del protagonista
y Sus experiencias en situaciones cotidianas, como la discriminaciébn que

afrontan en su vida laboral y privada (2017, pag. 7).

Como conclusién plantea que:

lo que pedia la comunidad trans era que no solo a ellos se les de la opcion de
cambiar el género, lo que querian era que todos los ciudadanos ecuatorianos

sin importar quienes, no constara la opcion de sexo, sino solo la de género, lo



cual fue negado. ElI cambio, no logré crear una inclusion social, ya que la
mayoria de los ciudadanos nunca cambiardn su sexo por pedido de una minoria
(2017, pag. 22).

La propuesta de esta investigadora, aunque se refiere al mismo tema propuesto
en este proyecto, se limita a sefalar el problema sin proponer una solucién
viable para llevarla a cabo, algo que si se realizara en nuestra investigacion, al
proponer la derogacién del numeral 6 articulo 94 de la Ley Organica de Gestion
de la Identidad y Datos Civiles a través del control de convencionalidad.

También constituye un antecedente importante el tema de investigacion
desarrollado por Jessica Gabriela Sanchez Latorre bajo el titulo “Politica y
activismo LGTBI: Discurso de Rafael Correa en torno a la comunidad LGTBI y
su lucha por los derechos civiles y de identidad de género en los enlaces
ciudadanos 2016” realizada en el afio 2018 en la Universidad Central del

Ecuador; en su trabajo la autora:

pone en tela de juicio, una suerte de interrelacion, interaccién e influencia, entre
el discurso politico, la discriminacion, los preceptos tradicionales, el poder, el
cognoscente y el accionar social. Todo ello, sumergido en un sistema capitalista
hetero normado que a su vez, se encuentra estructurado sobre una vision
antropocentrista, donde se puede aceptar como normal, s6lo aquello que se
encuentra dentro del entendimiento de binarios opuestos, marcado por tintes de

machismo (masculino “lo uno” — femenino “lo otro") (2018, pag. xii).

La conclusion principal segun la autora:

El discurso en su totalidad fue manejado a conveniencia politica, mediante la
creacion de antagonicos, la reiteracion de mensajes, la perifrasis, la ironia, la

caracterizacion, el manejo de camaras y hasta el manejo del publico presente
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gue permitié6 maquillar un evidente monologo politico, para generar la imagen de
una conferencia interactiva. Este discurso, reprodujo y cimento la discriminacion
por orientacion sexual y expresion de género en contra de la comunidad LGBTI,
de las feministas y de la teoria de género. Teoria que fue expuesta en todo

momento como una “ideologia de género (2018, pag. 200).

Como puede apreciarse, se trata de algunas investigaciones académicas
relativas al tema que se propone, pero con objetivos, propuestas y resultados
distintos, por lo que su andlisis permite avanzar sin redundar en aspectos ya

analizados o abordarlos desde una perspectiva distinta.

1.3. Objetivos

1.3.1. Objetivo general

Fundamentar la necesidad de suprimir el numeral 6 del articulo 94 de la Ley
Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, a través del control de
convencionalidad que deben ejercer los jueces del Ecuador para adecuar el
ordenamiento juridico interno a los instrumentos internacionales sobre derechos

humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

1.3.2. Objetivos especificos

1. Argumentar que el control de convencionalidad es el mecanismo mas
efectivo para garantizar el derecho de igualdad en la determinacion

sexo/género en la cédula de ciudadania en el Ecuador.
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2. Analizar las vias legales existentes en el Ecuador para tutelar el derecho a
la igualdad y no discriminacién de las personas con identidad de género

diversa a su sexo bioldgico.

3. Proponer la eliminacion del numeral 6 articulo 94 de la Ley Orgéanica de
Gestion de la Identidad y Datos Civiles a través del control de

convencionalidad.

1.3.3. Hipotesis

Si se suprime el numeral 6 del articulo 94 de la Ley Organica de Gestién de la

Identidad y Datos Civiles, a través del control de convencionalidad, se puede

asegurar el goce efectivo del derecho a la igualdad y no discriminacion de las

personas cuyo sexo biolégico no corresponde con su identidad de género.
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CAPITULO Il. MARCO TEORICO

2.1. El control de convencionalidad

El control de convencionalidad es una invencién tipicamente interamericana,
configurada particularmente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) con el propésito de evaluar la adecuacion de las normas del
ordenamiento juridico interno de los Estados a las exigencias de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH) de 1969. Tal como afirma Juan A.
Tello Mendoza, el control de convencionalidad es “una respuesta de la Corte
IDH a la interrogante comun sobre el valor juridico de su jurisprudencia...
sostiene que sus sentencias tienen un caracter vinculante y un efecto erga
omnes en todos aquellos Estados que han reconocido su competencia
contenciosa, aunque no hayan sido parte del proceso del cual emand una
decision” (2015, pag. 198).

Segun esa doctrina, los jueces tienen la potestad de verificar la compatibilidad
de las disposiciones juridicas vigentes en el ordenamiento juridico nacional con
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos; el control aplica
tanto a los instrumentos internacionales sobre los derechos humanos como a la
CADH, asi como a la jurisprudencia de la propia CIDH, aunque el Estado al que
pretende aplicarse el control de convencionalidad no haya sido parte en el
proceso del que derivo la jurisprudencia aplicable.

En ese contexto, el control de convencionalidad ha sido estudiado por varios
autores de renombre a nivel regional, como Miguel Carbonell (2013), Zamir

Andrés Fajardo Morales (2015), Max Silva Abbott, (2018), Mirian Lorena
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Henriquez y José Ignacio Nuafez, (2016), Claudio Nash Rojas (2013) y por el
autor ecuatoriano Henry Villacis Londofio, (2018), todos los cuales ponen de
relieve la importancia de ese mecanismo para asegurar el goce efectivo de los
derechos fundamentales como obligacion de cada uno de los Estados de la
regién que han aceptado la jurisdiccion de la CIDH

Por ejemplo, Miguel Carbonell considera que “el control de convencionalidad es
consecuencia directa del deber de los Estados de tomar todas las medidas que
sean necesarias para que los tratados internacionales que han firmado se
apliquen cabalmente” (Carbonell, 2013, pag. 69), en tanto Victor Bazan afirma
que “el control de convencionalidad consiste en verificar la adecuacion de las
normas internas a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y a los
estandares interpretativos forjados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos” (2011, pags. 17-18). Como puede apreciarse, en el control de
convencionalidad tiene una posicion central la CIDH, cuya jurisprudencia
constituye, en el estado actual de la cuestion, también uno de los criterios para

realizar dicho control por los tribunales nacionales (Fajardo, 2015, pags. 15-18).

2.1.1. Origenes y expansion del control de convencionalidad

La CIDH tiene el mérito de haber acufiado y desarrollado la nocién de control de
convencionalidad, en primer lugar en el Caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile (CIDH, 2006); el desarrollo posterior se debe en gran medida al el ex juez
de la CIDH Sergio Garcia Ramirez en el caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala y Tibi vs Ecuador, criterios que han sido reiterados en diversas

sentencias posteriores de la propia CIDH, en las que se senala “caracter
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oficioso con el que los jueces deben llevar a cabo el control de
convencionalidad” (Carbonell, 2013, pag. 73), opinibn que sostiene también
Henry Londofio Villacis: “el control de convencionalidad tiene su origen en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a propdsito
de la tarea de verificar la correspondencia de la actuaciéon de los Estados y su
normativa interna con el contenido de la Convencidbn Americana de los
Derechos Humanos” (Villacis, 2018, pag. 86).

Sin embargo, no siempre el control de convencionalidad ha tenido ese
contenido y alcance, sino que se ha ido expandiendo paulatinamente a partir de
diferentes sentencias desde 1996 hasta el presente, tesis ampliamente
documentada por Juan A. Tello Mendoza a traves del estudio cronolégico de las
principales sentencias de la CIDH que contienen desarrollo de la doctrina del
control de convencionalidad entre 1996 y 2015 (2015, pags. 198-202).

En ese desarrollo el propio autor distingue vagamente entre dos periodos o
momentos: “un primer periodo, donde la doctrina-implicita ain- hacia referencia
netamente a las disposiciones de la CADH y un segundo periodo, donde la
CIDH ha venido abordandola explicitamente y ampliandola, generando una
interesante y critica discusion académica sobre los alcances e implicancias de
dichas modificaciones” (Tello, 2015, pag. 198).

Un andlisis mas detallado es el que realiza Claudio Nash Rojas, autor que
distingue cuatro etapas en el desarrollo del control de convencionalidad (2013,

pags. 496-498):

1: “el poder judicial debe realizar una especia de control de convencionalidad,
lo que parece una posicién prudente y clarificadora de la naturaleza diversa
que tiene esta figura en aquel ejercicio propio del derecho constitucional’
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2. “el control debe ejercerse incluso de oficio por la magistratura local...éste se
debe hacer dentro del ambito de competencias y funciones de la magistratura.”
3. “el control de convencionalidad compete a cualquier juez o tribunal que
materialmente realice funciones jurisdiccionales...reafirma la idea de que todo
juez debe realizar este control, con independencia de las caracteristicas
particulares de la organizacion y sus funciones.”

4 “incorpora como oOrgano competente para realizar el control de
convencionalidad a toda autoridad publica...se amplia el espectro desde el

poder judicial a todos los érganos publicos.”

Como puede apreciarse en esa periodizacion, fundamentada adecuadamente
en la jurisprudencia de la propia CIDH, la expansién va desde un tipo de control
prudente y limitado que pueden hacer los tribunales de justicia nacionales,
aplicando dicho control en base a la jurisprudencia de la CIDH en la cual el
Estado haya sido parte procesal, hasta una obligacion que recae no solo en los
organos de justicia, sino en todos los poderes publicos nacionales de realizar
control de convencionalidad de sus acciones y decisiones en el marco del
respeto a los derechos fundamentales.

Desde ese punto de vista se puede hablar de una doble expansion del control
de convencionalidad: por un lado en cuanto a su contenido que no se limita ya,
como en sus inicios, a un control formal y pragmético, sino que abarca
cuestiones de fondo en relacion con los derechos humanos y las obligaciones
de los poderes publicos; y por otro lado en cuanto a su alcance, pues ademas
de los tribunales de justicia, la obligacion de realizar el control de

convencionalidad se extiende al resto de los poderes del Estado.
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En ese sentido, el control de convencionalidad ha sido adoptado por diferentes
cortes y tribunales nacionales como la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
de México (Carbonell, 2013, pag. 76), la Corte Constitucional de Colombia, el
Tribunal Constitucional de Pert (Lovaton Palacios, 2017, pags. 1395-1396),
asumiéndose en todos los casos como una obligacion realizar dicho control de
oficio por parte de los tribunales nacionales.

En ese contexto es preciso distinguir otras figuras analogas que también
configuran la actuacion de los poderes publicos. La primera de ellas es el
control de constitucionalidad, que de manera analoga al control de
convencionalidad “busca establecer la supremacia de la Constitucion al interior
de cada Estado, tiene por meta afianzar la hegemonia de las convenciones
internacionales en materia de Derechos Humanos en todos aquellos paises que
han ratificado este tipo de instrumentos" (Tello, 2015, pag. 198).

La diferencia entre el control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad es estudiada en sus detalles por Juan Hitters, quien sostiene
gue mientras el primero es realizado por la CIDH vy los tribunales nacionales, en
el segundo solo intervienen estos ultimos y el 6rgano encargado del control de
constitucionalidad de las leyes dentro del ordenamiento juridico, que puede ser
concentrado o difuso de acuerdo al modelo adoptado (Hitters, 2009).

Por otra parte debe distinguirse también del control internacional “que se utiliza
para referirse al conjunto de técnicas y procedimientos destinados a verificar si
el comportamiento de los Estados se adecua o no a lo exigido por las normas
internacionales de conducta” (Marifio, 2005, pag. 455), mismo que debe ser

aplicado por todos los tribunales especialmente cuando surge una aparente
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contradiccion entre la Constitucién y las leyes internas y los instrumentos
internacionales sobre los derechos humanos.

Finalmente es importante referirse a la distincibn que realiza la Corte
Constitucional del Ecuador entre el control concentrado de convencionalidad y el

control difuso de convencionalidad:

El primero es el efectuado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos cuando al conocer un caso concreto determina la compatibilidad
de un acto supuestamente violatorio de derechos con el Pacto de San José
y todos aquellos instrumentos derivados de este. Por su parte, el segundo
es el efectuado por los jueces de las jurisdicciones nacionales, cuando
analizan los casos tomando en consideracion su ordenamiento juridico, los
instrumentos internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia
dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte

Constitucional, 2014, pag. 21).

Se trata pues, de diversas formas de abordar el estudio del control de
convencionalidad partir de diferentes técnicas de clasificacion y distincion
propias de las ciencias juridicas, lo que permite un estudio mas refinado de las
instituciones y procedimientos en que se basa su elaboracion, interpretacion y

aplicacion.

2.1.2. Sujetos y objeto del control de convencionalidad

El control de convencionalidad se origina, en primer lugar, en la necesidad de

llenar un vacio; como afirma Claudio Nash Rojas, surge “del déficit que es

posible constatar en los multiples casos que llegan al sistema de proteccion de

derechos humanos...porque las autoridades locales, principalmente del poder
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judicial, no aplican las obligaciones contraidas por el Estado e incorporada a la
legislacion nacional” (2013, pag. 491).

Por tal razén surge la necesidad de responder a dos preguntas bésicas sobre el
tema: 1. ¢Quiénes realizan el control de convencionalidad?; 2. ¢Sobre qué
objeto se realiza?

1. ¢ Quiénes realizan el control de convencionalidad?

De lo explicado hasta aqui se puede concluir que corresponde a las diferentes
instancias jurisdiccionales de caracter nacional realizar el control de
convencionalidad, con el propésito de adecuar sus decisiones a los
instrumentos internacionales sobre los derechos humanos, y especialmente a la
CADH vy la jurisprudencia de la CIDH. También corresponde hacerlo, aunque
puede ser mas discutible, a todos los poderes publicos del Estado, a juzgar por
la evolucién mas reciente de la doctrina del control de convencionalidad, tanto
en sus desarrollos teéricos como en su configuracién a través de las sentencias
de la CIDH.

Este seria el tipo de control que Sergio Garcia Ramirez denomina interno:

con control interno de convencionalidad me refiero a la potestad conferida o
reconocida a determinados 6rganos jurisdiccionales- o a todos los 6rganos
jurisdiccionales, como infra veremos- para verificar la congruencia entre actos
internos-asi, esencialmente, las disposiciones domésticas de alcance general:
Constituciones, leyes, reglamentos, etcétera- con las disposiciones del
derecho internacional (que en la hipétesis que me interesa reduciré a una de
sus expresiones: el derecho internacional de los derechos humanos, y mas

estrictamente el derecho interamericano de esa materia) (2011, pag. 126).

Pero también corresponde realizar el control de convencionalidad, puesto que

dicha corte analiza la compatibilidad de las normas internas con la Convencion
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Americana y en caso de que no cumplan son expulsadas del ordenamiento
juridico nacional a partir de casos concretos. A diferencia de ello, las cortes
nacionales realizan control de convencionalidad al analizar la compatibilidad de
las normas internas con la Convencién Americana.

Este segundo tipo de control de convencionalidad Sergio Garcia Ramirez lo

denomina externo:

el control propio, original o externo de convencionalidad recae en el tribunal
supranacional llamado a ejercer la confrontacion entre actos domésticos y
disposiciones convencionales, en su caso, con el propésito de apreciar la
compatibilidad entre aquéllos y éstas- bajo el imperio del derecho internacional
de los derechos humanos-, y resolver la contienda a través de la sentencia
declarativa y condenatoria que, en su caso, corresponda...incumbe original y
oficialmente a la CIDH” (2011, pag. 126).

Puede, en sintesis, hablarse de dos tipos de control de convencionalidad; por
un lado el que realizan las cortes de justicia de orden nacional y demas 6rganos
del poder publico, al comparar sus decisiones o las normas que deben aplicar
con el contenido normativo de la CADH vy la jurisprudencia relevante de la CIDH
para valorar la correccion de las segundas respecto de las primeras (que
pudiéramos denominar control de convencionalidad de abajo hacia arriba); y por
otro lado el control que realiza la CIDH respecto de las normas vigentes en el
ordenamiento juridico nacional y las decisiones de los poderes publicos,
incluidos los tribunales de justicia, para evaluar su correspondencia con la
CADH y su propia jurisprudencia (pudiéramos denominar a éste control de
convencionalidad de arriba hacia abajo).

Por supuesto que las consecuencias practicas de cada uno de ese tipo de

control de convencionalidad depende de factores que no estan bajo la
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competencia de la CIDH o de los tribunales de justicia, sino que es el propio
ordenamiento juridico el que establece las consecuencias del control de
convencionalidad que realizan o puedan realizar los tribunales nacionales, y
cual es el alcance de sus decisiones cuando identifiguen algun tipo de
incongruencia entre el orden juridico nacional y la CADH o la jurisprudencia de
la CIDH, como fue claramente establecido por la propia CIDH en el Caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (CIDH, 2006).

En el caso del Ecuador, el juez dispone como herramienta para realizar el
control de convencionalidad la interpretacién conforme, y su labor serd, en
consecuencia, “interpretar la norma de la manera que mas se ajuste a la
Convencién y demas instrumentos internacionales de derechos humanos”
(Villacis, 2018, pag. 88). Todo ello de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 425 constitucional sobre el orden jerarquico de aplicacion de las

normas.

Articulo 425. El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente:
La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas;
las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los
decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los
demas actos y decisiones de los poderes publicos. En caso de conflicto entre
normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran
mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior. La jerarquia normativa
considerard, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la
titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos

descentralizados.
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2. ¢ Sobre qué objeto se realiza el control de convencionalidad?

El objeto del control de convencionalidad depende del tipo de control que se
realice y de la autoridad que lo haga. Si se asume la distincion de Sergio Garcia
Ramirez entre control interno y control externo, el objeto seria el orden juridico
interno del Estado (leyes, decretos, reglamentos, actos administrativos...)
comparado con la CADH vy la jurisprudencia de la CIDH. Mientras que si se
utiliza la perspectiva del control externo, el objeto seria la CADH vy la
jurisprudencia de la CIDH contrastada con el ordenamiento juridico interno, las
decisiones de los poderes publicos o la jurisprudencia de los tribunales
nacionales. En ese contexto, tanto la jurisprudencia de la CIDH como la propia
CADH se convierten en un complemento, una extension obligatoria del
ordenamiento juridico nacional.

Visto de esa manera, el objeto del control de convencionalidad siempre es el
mismo, es decir, la CAD vy la jurisprudencia de la CIDH, contrastadas con el
ordenamiento juridico nacional o las decisiones de los poderes publicos que
puedan afectar los derechos fundamentales. Lo que cambia es la perspectiva
desde la cual se hace dicho control: interna (cuando se realiza por los poderes
publicos nacionales) o externa (cuando la realiza la CIDH).

Ahora bien, ¢qué criterios deben tenerse en cuenta para realizar el control de
convencionalidad? Segun Juan A. Tello Mendoza los criterios serian los

siguientes:

debe ser mas favorable para la proteccién de los Derechos Humanos de las
personas, de lo contrario vulneraria el principio de no regresividad y el
principio pro homine; en temas controvertidos éticamente o mas idéneos para
la autoridad local, debe considerarse la aplicacion de la doctrina del margen de

apreciacién, caso contrario se cercenaria un democratico debate a nivel
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interno y la sentencia no debe ser arbitraria ni su proceso irregular, de lo

contrario no deberia encontrar amparo en el Derecho” (2015, pag. 214).

Por su parte Roselia Bustillo Marin considera como criterios para realizar el

control de convencionalidad tres principios (Bustillo, 2018, pags. 20-22):

Principio de interpretacion conforme (interpretacion conforme en sentido
amplio; interpretacién conforme en sentido estricto: e inaplicacion de la ley
cuando las alternativas anteriores no son posibles).

Principio pro persona (todas las autoridades del pais, dentro de su
competencia, estan obligadas a velar no solo por los derechos humanos
contenidos en los instrumentos internacionales firmados por el Estado, sino
también por los derechos humanos contenidos en la Constitucion, adoptando
la el principio pro persona...también llamado pro homine, de conformidad con
el articulo 29 de la CADH).

Principio de progresividad (la progresividad de los derechos humanos
establece la obligacion del Estado de procurar todos los medios posibles para
su satisfaccion en cada momento histérico y la prohibicion de cualquier

retroceso o involucion en esta tarea).

De cualquier manera, sera el juez o autoridad publica competente quien decida
cudles de entre todos los criterios posibles es el mas idéneo para realizar el
control de convencionalidad en un caso concreto, estando obligado, no
obstante, a exponer el razonamiento que realiza con base en tales criterios, y
realizar una adecuada motivacion de su decision de acuerdo a los parametros

basicos de la argumentacioén juridica contemporanea.
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2.2. Derecho laigualdad y no discriminacion

El derecho a la igualdad constituye uno de los pilares sobre los que se erige el
Estado de Derecho, mismo que supone en primer lugar la eliminacion de
cualquier privilegio o distinciones entre las personas que tengan como
consecuencia la discriminacion. No se trata de realizar una descripcion o una
constatacion empirica de que todas las personas son iguales, porque de hecho
no lo son, sino de que deben ser tratadas en todos los casos como si fueran
iguales.

Esa primera aproximacion exige distinguir entre las diferencias naturales o
sociales que se manifiestan como un hecho notorio entre las personas, y el
peso que tales diferencias deban tener desde el punto de vista del valor moral
de la persona en si misma considerada. El principio de igualdad se refiere no a
los hechos sino al valor moral de la persona, y exige que al margen de las
diferencias facticas cada persona debe ser tratada como si fuera igual a los
demas, lo que supone una concepcion normativa de dicho principio, y 0 una
descripcion de hechos relativos a las diferencias entre las personas.

Pero también la igualdad puede ser considerada como un derecho, y en tal
sentido exige que “todas las personas deben ser tratadas en forma igual por
parte del Estado. En consecuencia, todo trato diferente esta prohibido. Este
trato desigual de los iguales se conoce como discriminacion... El derecho a la
igualdad implica el trato igual entre los iguales. La discriminacion implica un
trato desigual entre los iguales. La diferenciacion implica un trato desigual entre

los desiguales” (Huerta, 2015, pag. 308).
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Desde ese punto de vista, toda persona debe ser tratada igual que las demas,
debe ser considerada como si fueran iguales, aunque de hecho no lo sean; en
consecuencia, cualquier distincion debe estar justificada, y en el orden préactico
debe obtenerse de la distincion una mejor protecciéon de los derechos
fundamentales de la persona que si se considerara igual a las demas, o
recibiera el mismo trato, de lo contrario el trato desigual seria discriminatorio y
por tanto ilegitimo.

Como sostiene L. Villavicencio, “la igualdad reviste, al menos, dos formas
relevantes: una, de caracter formal, que se relaciona con la prohibicién de
tratamientos discriminatorios asegurando la igualdad de oportunidades y la otra,
denominada material, que se refiere a la satisfaccion de ciertas necesidades
basicas o la distribucién de los recursos necesarios para que las personas
puedan desenvolverse como agentes morales auténomos” (2018, pag. 49). En

términos similares se ha expresado la CIDH:

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 (Opinion Consultiva OC24/17, 2017, pag.
32).

De esas dos concepciones citadas se puede colegir una regla de la igualdad,
segun la cual “todas las personas iguales deben ser tratadas igualmente y todas
las personas desiguales deben ser tratadas desigualmente”, con el propdsito de

hacer compatibles la igualdad formal con la igualdad material, tal como lo exige
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la Constitucion ecuatoriana en su articulo 66.4. En opinion de José D. Ortiz
Custodio la misma regla podria ser reformulada en el sentido de “el respeto al
derecho a la igualdad exige un mismo trato en circunstancias similares. A su
vez, existe consenso en que ese respeto no impide un trato diferente ante
situaciones que son facticamente diferentes, siempre y cuando el criterio de
distincion adoptado no resulte arbitrario” (2018, pag. 82).

Por su parte la Corte Constitucional del Ecuador también se ha ocupado de
precisar el contenido y alcance del derecho constitucional a la igualdad y no
discriminacion en varias sentencias, asi como los criterios que deben utilizarse
para realizar un eventual test de igualdad. Para ello ha fijado como preguntas

relevantes “¢Cudl es la pauta interpretativa que deben utilizar los jueces y
tribunales cuando una de las partes invoca que mediante un acto o una
disposicion determinada se viola el principio de igualdad?, ¢cuales son los
criterios para considerar que un trato es discriminatorio? y ¢cuando un trato
diferenciado no constituye un trato discriminatorio?” (Sentencia No. 080-13-
SEP-CC, 2013, pag. 15).

Sobre esto ultimo ha dicho que la racionalidad de un trato desigual, en contra de
lo prescrito por el articulo 66.4 constitucional, exige verificar tres aspectos
basicos: “a. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento
del trato desigual; b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitucion, y c.
La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relacion de proporcionalidad
entre ese trato y el fin perseguido (Sentencia No0.245-12-SEP-CC, 2012, pag.
11). Si no se cumplen los tres requisitos, entonces el trato recibido por la

persona sera ilegitimo y discriminatorio: “un trato diferenciado es justificado

Unicamente para alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso Yy

26



necesario” ha dicho la propia Corte en otra sentencia (Sentencia No. 080-13-
SEP-CC, 2013, pag. 21).

Por lo que se refiere al ordenamiento juridico vigente se pueden apreciar dos
modos distintos de abordar la igualdad; por un lado en el articulo 11.2
constitucional se establece como principio que “Todas las personas son iguales
y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.” Por otro lado, y
en el numeral 2 del propio articulo, se prohibe cualquier forma de

discriminacion:

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,
condicion migratoria, orientaciéon sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La
ley sancionara toda forma de discriminacién. El Estado adoptard medidas de
accion afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de

derechos que se encuentren en situacién de desigualdad.

El mismo principio se reafirma como derecho en el articulo 66.4 constitucional:
“Se reconoce y garantizara a las personas: 4. Derecho a la igualdad formal,
igualdad material y no discriminacion.” Adicionalmente, si una persona es
victima de la violacion de su derecho a la igualdad, especialmente si es
discriminada por alguna razon, la accion del presunto agresor esta tipificada
como delito en el vigente Codigo Orgéanico Integral Penal (Asamblea Nacional,

2014):
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Articulo 176. Discriminacion. La persona que salvo los casos previstos
como politicas de accion afirmativa propague practique o incite a toda
distincién, restriccion, exclusién o preferencia en razén de nacionalidad,
etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacion
sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia, condicién
socioecondmica, condicion migratoria, discapacidad o estado de salud con
el objetivo de anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de
derechos en condiciones de igualdad, serd sancionada con pena privativa
de libertad de uno a tres afos. Si la infraccion puntualizada en este articulo
es ordenada o ejecutada por las o los servidores publicos, sera sancionada

con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

Siendo asi, se advierte una doble actitud del legislador ecuatoriano en cuanto a
la igualdad: primero lo reconoce como un principio y luego como un derecho de
todas las personas, y para el caso que este ultimo sea violado dispone los
mecanismos institucionales y procesales para tutetarlo, incluida su tipificacion
como delito en la legislacion penal.

De entre las cusas por las cuales esta prohibido discriminar a las personas se
encuentra el sexo o la identidad de género, por lo que es preciso establecer si el
reflejo del campo sexo/género en la cédula de identidad puede ser
discriminatorio, o dar a algun tipo de discriminacion en la practica.

Al respecto la Corte Constitucional del Ecuador ha realizado una interpretacion
de la igualdad “como un principio fundamental del derecho que se relaciona y
extiende a todas las disposiciones constitucionales y de los instrumentos
internacionales de derechos humanos...Por este principio, el Estado y todos sus
organos tienen el deber especial de erradicar, de iure o de facto, toda norma,

actuacién o practica que genere, mantenga, favorezca o perpetie desigualdad y
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discriminacion (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 11-18-CN/19,
CASO No. 1 1-IR-CN, 2019).

Segun esa apreciacion, para que se configure un trato discriminatorio deben
darse tres elementos: la existencia de dos sujetos en relacién intersubjetiva que
estén en iguales o semejantes condiciones; que se constate un trato
diferenciado a pesar de la semejanza en la situacion juridica de ambos sujetos;
y verificar si el tratos diferenciado se justifica con base en una mejor proteccion
o reconocimiento del derecho, si no existe es justificacion la diferencia es
ilegitima y por tanto discriminatoria (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia

No. 11-18-CN/19, CASO No. 1 1-IR-CN, 2019)

2.2.1. Identidad de género

En el Ecuador esta prohibido discriminar a cualquier persona por su identidad
de género; o mas concretamente por el género con el que se auto identifica.
Ello remite a la necesidad de precisar el contenido y alcance del concepto de
identidad de género, con el propoésito de identificar las posibles manifestaciones
de ese tipo de discriminacion a partir de los datos que se reflejan en el
documento de identidad de las personas.

Existe una infinidad de posibles formas de definir las expresiones “género” e
“‘igualdad de género”; una de ellas es la siguiente: “por género se entienden a
las construcciones socioculturales que diferencian y configuran los roles, las
percepciones y los estatus de las mujeres y de los hombres en una sociedad.
Por igualdad de género se entiende la existencia de una igualdad de

oportunidades y de derechos entre las mujeres y los hombres en las esferas
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privada y publica que les brinde y garantice la posibilidad de realizar la vida que
deseen” (UNESCO, 2018, pag. 104).

El género es una construccidon externa al sujeto que refiere a si mismo o a sus
relaciones con los demas, donde aparece entonces la igualdad de género, que
incluye entre otras cosas el respeto y aceptaciéon de la diversidad, como
presupuesto de una convivencia pacifica frente al rol asignado a las personas
por la sociedad. Asociado al género aparece también la idea de “identidad de
género”, que viene a ser la vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el
sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo sobre lo cual se han elaborado diversas teorias desde la psicologia
(Garcia-Leiva, 2005).

En la opinion consultiva OC-24/17 de la CIDH se define a la identidad de género

como (CIDH, 2017, pags. 16-17):

la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la
cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar —
0 no— la modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de medios
médicos, quirargicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de
hablar y los modales. La identidad de género es un concepto amplio que crea
espacio para la auto-identificacion, y que hace referencia a la vivencia que una
persona tiene de su propio género. Asi, la identidad de género y su expresion
también toman muchas formas, algunas personas no se identifican ni como

hombres ni como mujeres, o se identifican como ambos.

Esta definicibn es importante en primer lugar porque incluye todos los

caracteres que se consideran relevantes para definir el concepto “identidad de
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género”, y en segundo lugar porque aparece en un documento juridico con una
fuerte influencia en el tema que nos ocupa, como es la igualdad de género y sus
posibles afectaciones a través de acciones discriminatorias que se puedan
generar como consecuencia de reflejar en campo sexo/género en la cédula de
identidad.

Visto de esa manera, ninguna distincién que se base en la identidad de género
serd legitima, salvo que existan razones fundadas para considerar que una
distinciébn asegurara una mejor proteccion de los derechos fundamentales de la
persona involucrada. En ello ha sido enfatica la Corte Constitucional del

Ecuador, cuando sefala que:

Desde que el género no es un criterio que sea controlable por las personas, en
principio cualquier distincion que se haga sobre esta base tendra un elemento
de injusticia inherente en su esencia. Lo anterior no significa que no puedan
existir diferencias basadas en el género de las personas. Significa que una
distincion en ese sentido tendrd sobre si la necesidad de sobrepasar una
presuncién de inconstitucionalidad que debera ser desvirtuada por quien tenga
intereses en la utilizacion de dicha diferencia, demostrando que la misma
busca la realizacibon de un fin constitucionalmente valioso y que tal
diferenciacion resulta un medio adecuado para conseguirlo (Sentencia No.
292-16-SEP-CC, 2016).

En consecuencia con la doctrina de la Corte Constitucional, toda persona tiene
el derecho a identificarse con el género de su preferencia, y a ser tratada como
tal en los ambitos publico y privado salvo que un trato desigual asegure mejor
sus derechos fundamentales y no resulte contrario a los derechos
fundamentales de los demas. Si se mira desde el punto de vista estrictamente
juridico, el derecho a la identidad de género exige no solo que las leyes no

contengan normas que implique un trato discriminatorio respecto con base en la
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identidad de género, sino que en su aplicacion practica o en sus consecuencias
individuales o sociales no den lugar a hechos de discriminacion por parte de

terceras personas o de las autoridades publicas.

2.2.3. Derecho alaigualdad e identidad de género

En este punto es necesario volver sobre la igualdad y el derecho constitucional
a la igualdad. Dos preguntas son importantes respecto al derecho a la igualdad
cuando se trata de la identidad de género: ¢lgualdad entre quiénes? ¢ Igualdad
en qué? Se trata en este caso de igualdad entre todas las personas, puesto que
cada persona se identifica a partir de la cualidad sexo o género; es decir, la
persona puede asumir su identidad a partir del sexo bioldgico con el que nace o
identificarse con un género diverso al de su nacimiento. Cualquiera sea la
opcién que asuma o con la que se identifique, ello no debe dar lugar a un trato
discriminatorio.

Como afirma L. Villavicencio, “podemos concluir que la opcion sexual forma
parte de aquellas cuestiones que toda persona debe decidir autbnomamente en
ejercicio de su derecho a ser tratado con igual consideracion y respeto y, en
consecuencia, se trata de una circunstancia factica irrelevante que impone el
deber de desecharla como posible fundamento para discriminar a quienes
merecen un trato igual” (2018, pag. 51). Dicho en otros términos, la identidad de
género de la persona no debe dar lugar a un trato discriminatorio, en ninguna
circunstancia o ambito de relaciones sociales.

Y es que si bien las personas no son de hecho iguales en cuanto a su sexo o

género, a los efectos del trato que deberian recibir esa circunstancia es

32



irrelevante, puesto que la igualdad “no es un conjunto de circunstancias facticas
o hechos lo que define el juicio relacional de igualdad entre las personas, sino la
valoracion prescriptiva de dichas circunstancias a través de normas que
atribuyen un cierto significado y relevancia a esos hechos; [en consecuencia] el
test de la igualdad no se ocupa de lo que sucede en la realidad sino de lo que
deberia suceder, 0 sea, que todas las personas deben ser tratadas como
iguales (Laporta, 1985, pags. 3-6).

Pues bien, la combinacion de esas dos perspectivas resultantes del género,
igualdad de género e identidad de género puede resultar problemético cuando
el género asignado por la sociedad dependiendo de su sexo bioldgico, no
coincide con la identidad de género que la persona se asigna a si misma; es
decir, si nacié bioldgicamente mujer, la sociedad la identifica como tal, pero
desde su percepcion individual se identifica como hombre. A ello debe afiadirse
la confusion o falta de distincion entre sexo y género, lo que en muchos casos
conlleva a la incomprensién de las necesidades de algunas poblaciones como
las comunidades LGBTI, para las que esas distinciones pueden resultar
relevantes o discriminatorias, segun el contexto (ACNUR, 2015).

Otra de las complejidades asociadas a la identidad de género es que, al tratarse
de una auto identificacion, el resto de las personas no siempre sabe qué
identidad asignar a aquellas donde sexo bioldgico e identidad de género no
coinciden; ya que, mientras el sexo tiene una implicacion fisica y generalmente
asociada a los organos sexuales con los que una persona nacio, el género se
refiere a una construccion social, ideoldgica, politica y moral, que no esta
programado desde lo bioldgico, que incluye ademas otras categorias analiticas

como atribucion del género, la identidad de género, y rol de género.
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El primer componente hace referencia al etiquetado que realizan los médicos y
familiares del bebé al momento del nacimiento; el segundo, a la auto
identificacion del sujeto, y el tercero al papel que deberia desempefar en la
sociedad a partir del sexo de las personas (Etchezahar, 2014).

Como resultado de esas combinaciones, la identidad de género de una persona
puede diferir cuando su sexo bioldgico no es realmente con el que se identifica,
lo que viene a constituir un problema de relevancia juridica por las implicaciones
legales que ello puede tener (ONU, 2013), por cuanto influye en derechos
fundamentales de rango constitucional como la igualdad (Alexy, 1993), la no
discriminacion por razon del género o sexo y la obligacion del Estado de crear
las condiciones y garantia legales y materiales para el goce efectivo de tales
derechos (Bernal, 2015, pag. 1577). Para otros autores, sin embargo, la
identidad de género constituye expresamente un derecho en si mismo, uno de

los llamados “derechos emergentes” (Salazar Benitez, 2015).

2.3. Sexo y género en el documento de identidad de las personas

Como se adelanté en el planteamiento del problema de esta investigacion, el
numeral 6 del articulo 94 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles, se exige que la cédula de identidad debe contener, entre otros datos
relevantes, el sexo de la persona titular del documento. Dicho campo también
debe aparecer en la inscripciéon de nacimiento, conforme a lo establecido en el
numeral 6 del articulo 30 de la propia ley.

La diferencia radica en que, mientras en la inscripcion de nacimiento el dato

sobre el sexo del recién nacido se corresponde con el sexo biolégico de
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acuerdo a sus genitales, cuando la persona solicita por primera vez, al cumplir
los 18 afios de edad, la cédula de identidad, puede que el sexo biolégico ya no
se corresponda con el género con el que la persona se autoidentifica. Ello
puede corregirse en parte con la posibilidad que abre el propio articulo 94, de
que la persona al cumplir la mayoria de edad pueda cambiar el campo sexo por
género; ese cambio, sin embargo, segun la propia norma “no afectara los datos
del registro personal unico de la persona relativos al sexo”
Dicho de otra manera, los datos del campo sexo/género se cambian en la
cédula de identidad, pero no el resto de los documentos que constan en el
registro, como por ejemplo la inscripcién de nacimiento, donde se mantiene el
sexo asignado al nacer. La pregunta, entonces, se reduce a determinar cual es
la importancia de que el campo sexo/género sea reflejado en el documento de
identidad, si de todas formas consta en los registros correspondientes. Pues
bien, una consecuencia de la inclusion de ese dato es la que ha sido sefialada
por la Corte Constitucional del Ecuador en otro contexto: “en suma, las
personas con identidades sexuales diversas existen en el Ecuador y sufren
multiples discriminaciones cotidianas y en todos los espacios, privados y
publicos” (Sentencia No. 11-18-CN/19, 2019, pég. 6).
Esa percepcion de discriminacion de las personas LGBTI ha sido demostrada
incluso estadisticamente, y sirvié de base para la sentencia que declar6 legal el
matrimonio igualitario: segun el informe del INEC citado en la referida sentencia:
La mayoria de las personas encuestadas, 66.7%, que se identifican
como personas con diversa identidad sexo-genérica, estan entre los
20 y 34 afios. De esas personas, el 2.4% estan casadas, el 16.1%

viven en union de hecho y el 77.1% estan en solteria. El 10.4%
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tienen hijos e hijas. De la poblacidon encuestada, el 94.1%manifestd
haber sufrido gritos, insultos, amenazas y burlas; y un 45% ha sido
detenido de forma arbitraria." De las 27.3% que han sufrido atentados
a su integridad por parte de agentes de seguridad, apenas el 8.3%
denuncia. En el 73% de los casos, no hubo sancion alguna a los
agresores. Los espacios donde las personas han sido discriminadas
son multiples: 40% en el educativo, 43.8% en el laboral, 33.7% en el
de salud, 23% en la administracién de justicia, 50.5% en espacios
privados, 55.8% en espacios publicos. Segun un informe del afio
2017, se registraron 132 casos de violaciones de derechos humanos
contra la poblacion con diversa identidad sexo-genérica (Corte
Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 11-18-CN/19, CASO No. 1

1-IR-CN, 2019, pags. 5-6).

Pues bien, una de las causas de esa discriminacion, sobre todo cuando tiene
lugar en ambitos institucionales, de salud, justicia o laborales, es la que se
deriva de la inclusion del campo sexo/género en la cédula de identidad, y por
esa raz6n en muchos paises no se incluye ese campo en el documento de
identificacion personal (ver Anexo 3), en tanto otros si lo incluyen (ver Anexo 2),
de donde se puede decir que no existe una norma universal que exija incluir
dichos campos en el documento de identidad, y que por tanto es una opcion
que depende del legislador en udltima instancia, y lo mismo puede ser incluido
gue eliminado a voluntad.

Son varios los criterios que se utilizan diferentes paises para fundamentar la

inclusion o exclusion de los campos sexo o0 género en el documento de
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identidad, como se puede verificar en el Informe de Mapeo Legal Trans
publicado en 2016 por International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex
Association (Chiam, Duffy, & Gonzéalez, 2016). El contenido de dicho informe es
una “compilacién anual y exhaustiva de leyes, procedimientos administrativos y
procesos relativos a las posibilidades que tienen las personas trans de cambiar
el marcador del sexo/género y el nombre en sus documentos oficiales” (pag. 3).

De los paises incluidos en ese informe la mayoria incluye el campo sexo/género
en el documento de identidad de manera explicita o través de un cddigo
alfanumérico; asimismo incluyen la posibilidad de que se cambien los campos
cuando una persona no se identifica con el sexo biolégico de nacimiento y por
tanto desea que se incluya el género con el que se identifica. En el caso de los
paises que no incluyen esos campos en el documento de identidad utilizan
como argumento el derecho a la privacidad de las personas, a la igualdad y
para evitar posibles casos de discriminacion (Chiam, Duffy, & Gonzalez, 2016,
pag. 34).

Por otra parte es importante sefialar que algunos paises, aungue no eliminan el
campo sexo 0 género del documento de identidad, no se acogen al campo
binario hombre/mujer o femenino/masculino y dan cabida a lo que suele
llamarse el tercer género, entendido como tal el “sexo social, se refiere al
género o sexo publico que puede ser de hombre o de mujer” (Rubio, 2008, pag.
3). Entre esos paises se pueden mencionar Alemania, Nueva Zelanda,
Australia, Canada y Malta (KYK, 2018); en la lista no se incluye ninguno de los
paises de América Latina (Latinamericapost, 2018).

En la caso particular de Costa Rica, la eliminacion del campo sexo del

documento de identidad porque “resulta estigmatizante para quien haya
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readecuado su nombre a su identidad de género”, segun el argumento del
Tribunal Supremo de Elecciones (Pacheco, 2018), ello al amparo de opinion
consultiva OC-24/17 de la CIDH.

En el caso concreto de la Republica Bolivariana de Venezuela la vigente Ley
Orgénica de Identificacion (Asamblea Nacional, 2006) no exige que se incluya
en la cédula de identidad el campo sexo o género, tal como puede verificarse en
su articulo 19, mismo que regula el contenido de la Cédula de Identidad,
aunque prevé que puedan incluirse cualquier otro dato que “garantice el
otorgamiento de un documento de identificacion seguro, eficiente y que facilite
la identificaciébn del ciudadano y el ejercicio de sus derechos y garantias
constitucionales”.

Por el contrario, en el caso de Espafia si se incluye el campo sexo en el
documento nacional de identidad, tal como esta previsto en el Real en su
articulo 4, mismo que exige que se consignen “nombre y apellidos y nombres de
los padres, expresados en la lengua en que figuren consignados en el Registro
Civil; asi como sexo, fecha y lugar de nacimiento (Gobierno de Espafia, 1976).
Sin embargo, por lo que se refiere los Estados signatarios de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, existe una doctrina sentada, segun la cual el

campo sexo o0 género no deberia reflejarse en el documento de identidad:

Tanto los procedimientos, como las rectificaciones realizadas a los registros y
los documentos de identidad de conformidad con la identidad de género auto-
percibida, no deben ser de acceso publico, ni tampoco deben figurar en el
mismo documento de identidad...Esto no significa que esa informacién no

pueda ser accesible en caso de que la persona sea requerida por las
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autoridades competentes de conformidad con lo establecido por el derecho

interno de cada Estado (Opinion Consultiva OC24/17, 2017, pag. 60).

Pues bien, segun esa doctrina sentada por la CIDH, en la cédula de identidad
ecuatoriana no deberia reflejarse el campo sexo o género, y en tal sentido las
autoridades competentes, especialmente la Direccion General de Registro Civil,
deberian realizar un control de convencionalidad para corregir esa exigencia
prevista en la ley. Sin embargo es evidente que por tratarse de una autoridad
administrativa, y sujeta en consecuencia al principio de legalidad en sentido
estricto, no podria adoptar una decisibn de esa naturaleza, por lo que
corresponderia a una autoridad judicial realizar dicho control de
convencionalidad, o bien que la Funcion Legislativa proceda a suprimir el
numeral 6 del articulo 94 en cuestion.

A analizar cada una de las posibles vias, con énfasis en el control de
constitucional por parecernos la mas idonea, se dedican los siguientes

apartados de la presente investigacion.

2.4. Propuestay posibles mecanismos legales para su realizacion

La propuesta concreta que se deriva de todo el analisis consiste en suprimir el
numeral 6 del articulo 94 de la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles, mismo que exige que en la cédula de identidad se refleje al sexo de la
persona titular del documento, o el campo género cuando ésta una vez
cumplidos los 18 afos de edad no se identifica con su sexo de nacimiento, y
ejerce el derecho a que se modifiquen sus datos en dicho documento,
cambiando el campo sexo por el de género. La propuesta basicamente es que
elimine ese campo de la cédula de identidad, ya sea sexo o género, porque da
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lugar a actos discriminatorios contra las personas que se acogen a la opcién de

modificar sexo por género.

Algunas razones en que se fundamenta la propuesta son las siguientes:

La inclusion del campo sexo o género no es imprescindible para la
adecuada y oportuna identificacion de la persona, pues los casos en que
esa informacion es relevante son muchos menos que aquellos donde el
sexo 0 género de la persona es un dato imprescindible para realizar
cualquier accion o gestibn donde sea preciso la presentacion de la
cédula de identidad.

No es una regla que se siga en todos los paises que requieren de igual
manera a identificacién de la personas; como se sefial6 oportunamente
en algunos paises si se incluye ese dato en el documento de identidad,
mientras en otros no; desde el punto de vista sustantivo no parece que
haya diferencias notables entre una y otra opcién, o que sea mMas
eficiente un sistema de identificacién que otro, toda vez que su inclusion
es una decision circunstancial de la autoridad competente y no una
exigencia que se derive de la necesidad de contar con un sistema de
identificacion personal més eficaz o expedito, sobre todo cuando la
autoridades del orden requieren identificar a una persona de manera
inmediata.

La inclusién del campo sexo en la cédula de identidad ecuatoriana no es
imprescindible, a los fines de una eficaz y oportuna identificacion de la
persona titular del documento, como se deduce del hecho de que la
persona puede optar por cambiar sexo por género. Desde una

perspectiva general es cierto que la norma que exige que se incluya en la
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cédula de identidad es una regla universal que aplica a todos los
ciudadanos ecuatorianos mayores de 18 afos de edad, mientras la
norma que permite cambiar el campo sexo por el de género es una regla
particular que puede ser aplicada a voluntad del titular del derecho a la
identidad de género, y en tal sentido constituye una excepcién a la norma
general. La primera regla, es decir la que exige que se refleje al campo
sexo, mismo que es asignado al nacer en virtud de sus drganos
genitales, no genera ningun tipo de discriminacidon porque es igual para
todos; sin embargo la segunda, que permite el cambio del campo sexo
por género si lo es, porque exige a una minoria tradicionalmente
discriminada como son las personas con identidad de género diversa,
que refleje en su documento de identidad la opcién escogida para auto
identificarse en razén del género.

Es una situacion a la que resultaria de incluir, por ejemplo, en la cédula
de identidad el color de la piel del recién nacido y que luego se le permita
a éste modificar ese dato al cumplir la mayoria de edad: que se le dé la
opcion de cambio no elimina la discriminacion de que pueda ser victima
la persona, antes bien la acentla porque obliga a hacer publico un dato
que debiera mantenerse en reserva si asi lo desea la persona. En
sintesis, tanto la regla que permite el cambio de sexo por género en la
cédula de identidad como aquella hipotética que permitiria el cambio del
color de la piel en dicho documento son discriminatorias, porque obligan
a una minoria tradicionalmente discriminada, que puede identificarse

ademas como una de las llamadas “minorias discretas insulares”
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(Gargarella, 2011, pag. 199), a reflejar en el documento de identidad
precisamente la razon por la cual son discriminados sus miembros.

e Finalmente, es opiniobn vinculante de la CIDH, de cuyo tratado
constitutivo, la CADH el Ecuador es Estado parte, que los datos
relacionados con la identidad de género no deberian reflejarse en los
documentos publicos: “los documentos de identidad de conformidad con
la identidad de género auto-percibida, no deben ser de acceso publico, ni
tampoco deben figurar en el mismo documento de identidad...”. Por ese
motivo, el Estado ecuatoriano deberia proceder a eliminar el numeral 6
del articulo 94 de la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles, por cuanto demas de no ser imprescindible para la identificacion
oportuna y eficaz de la persona, es contrario a la jurisprudencia de la
CIDH y por tanto no resiste un analisis de convencionalidad a la luz de la
misma.

Para realizar esa reforma a la ley vigente por via de supresion podrian utilizarse
tres procedimientos distintos:

1. La modificacién por la via legislativa ordinaria de conformidad con lo previsto
en los articulos del 132 al 140 de la Constitucion que regulan el procedimiento
legislativo.

2. Dentro del mismo procedimiento legislativo el ejercicio de la iniciativa
ciudadana para presentar proyectos de ley prevista en el numeral 5 del articulo
134.

3. El control de convencionalidad realizado por la Corte Constitucional del

Ecuador.

42



2.4.1. Procedimiento legislativo

En lugar de hacer un analisis del procedimiento legislativo ordinario previsto en
la Constitucidn y la Ley Organica de la Funcion Legislativa (Asamblea Nacional,
2009), nos interesa identificar las ventajas e inconvenientes que tendria dicho
procedimiento para llevar a cabo nuestra propuesta, teniendo en cuenta que se
trata de una modificacion puntual por via de supresion cuya complejidad en
términos practicos puede ser minima.

Hay que sefalar que la ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles
ya fue modificada en fecha 5 de julio de 2016, unos meses después de su
entrada en vigencia, a través de la Ley No. 0 de 2016, publicada en Registro
Oficial Suplemento 790 de 5 de julio del 2016 (Asamblea Nacional, 2016), pero
esa reforma no afectd al objeto de nuestra investigacion, pues se refiere al
Registro Unico de Residencia y no incide sobre el articulo 94 que regula los
datos que deban estar reflejados en la cédula de identidad.

También se encuentra en tramite un proyecto de Proyecto de Ley Reformatoria
a la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles presentado por los
asambleistas Diane Marie Rodriguez Zambrano y Jorge Wilber Corozo Ayovi;
dicho proyecto ya fue calificado por el CAL y esta a la espera del primer debate
en el pleno (Observatorio Legislativo, 2019). Lo importante de este proyecto es
que se refiere directamente al articulo 94 de la ley, en lo que se refiere al
cambio del campo sexo por género, y propone su sustitucion completa por un
nuevo texto.

Sin embargo, la propuesta de reforma tampoco se refiere al objeto de nuestra
investigacion pues no propone la eliminacion del campo sexo o género de la

cédula de identidad; en concreto lo que propone es que en el articulo 94 se
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incluya que “Para el caso en el que sexo y género del solicitante coincidan, no

se requerira testigos, ni cambios de nombres” (Rodriguez & Corozo, 2017).
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Tabla No. 1. Procedimiento legislativo

1. Es el procedimiento ordinario para 1. Es un procedimiento lento, exigiria

aprobar, modificar o derogar las
leyes.
2. Las leyes aprobadas son de

obligatorio cumplimiento para todas
las personas naturales o juridicas,
publicas o privadas en todo el

territorio nacional.

gue el proceso pase por diferentes

fases internas en las comisiones
respectivas antes de llegar al debate
en el pleno. Se requeriria el apoyo al
proyecto por parte de una bancada o
al menos el 5% de los asambleistas.
Por ejemplo, la iniciativa del Proyecto
Reforma a la Ley Organica de
Gestion de la Identidad y Datos

Civiles en el Marco del Libre

Desarrollo de la Personalidad fue
presentado en fecha 26-9-2017, el
10-11-2017 fue calificado por el CAL
y desde entonces no se ha realizado
ningun tramite para que pase al
primer debate del Pleno)
(Observatorio Legislativo, 2019).

2. Por tratarse de la reforma a una ley
organica deberia tener dos debates
en el pleno, lo que haria mas largo el
procedimiento realizar

para una

reforma minima por via de supresion
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3. Puede realizar la reforma
propuesta tanto en un proyecto de ley
especifica como en otro relativo a

materias similares o conexas.

4. Una vez realizada la reforma, solo
la propia Asamblea Nacional podria
revertirla a través de un
procedimiento similar, salvo que fuera
inconstitucional

declarada por la

Corte Constitucional.

(véase articulos 60-61 de la Ley
Organica de la Funcion Legislativa
gue establece el primer y segundo
debate de los proyectos de ley).

3. Por la escasa entidad de la reforma
gue se propone a la Ley Orgéanica de
Gestion de la Identidad y Datos
Civiles no parece que sea viable una
propuesta de reforma que no vaya
incluida en otra de materias similares
0 conexas

(véase el ejemplo

seflalado en la desventaja 1). El
inconveniente es que, en general, en
el Ecuador se legisla por paquetes,
tanto por iniciativa del ejecutivo
(Tapia, 2019) como de los propios
asambleistas (Radiohuancavilca,
2019), y muy rara vez por articulos
puntuales de las leyes.

4. La reforma supondria la
modificacion de varias normas o
procedimientos administrativos,
incluida la forma actual de la cédula
de identidad, lo que puede suponer

un alto costo de implementacion de la
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reforma, que ademas deberia ser
gradualmente aplicada. El analisis las
normas legales vigentes que se
verian afectadas o0  deberian
derogarse o reformarse con la
aprobacion de la norma propuesta, y
el costo de implementacion de la
norma debe ser realizado por la
Unidad de Técnica Legislativa de la
Asamblea Nacional, misma que debe
proveer un informe no vinculante
sobre esos aspectos, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 30 de
la Ley Orgénica de la Funcién
Legislativa. Es poco probable que
una reforma minima con un alto costo
sea viable por si sola.

Elaboracién propia: Doménica Belén Cadena Castro
Fuentes: bibliografia, sentencias y leyes citadas
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2.4.2. Iniciativa legislativa ciudadana

El procedimiento legislativo ordinario es el mismo sin importar quién ejerza la
iniciativa legislativa; al respecto ni la Ley Orgénica de la Funcion Legislativa ni
su Reglamento establecen tiempos perentorios para el tramite de un proyecto
de ley, por lo que en ocasiones se acumulan o estancan e la Asamblea
Nacional sin que sean calificados por el CAL, archivados o discutidos (Primicias,
2019).

La iniciativa sea ejercida por las ciudadanas y los ciudadanos que estén en
goce de los derechos politicos o las organizaciones sociales se exigen
requisitos adicionales previos al que el proyecto de modificacién de la Ley
Orgénica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles sea calificado por el
Consejo de Administracion Legislativa (CAL).

El principal de esos requisitos es que cuenten con el respaldo de por lo menos
el cero punto veinticinco por ciento de las ciudadanas y ciudadanos inscritos en
el padron electoral nacional, como lo exige el articulo 134.5 de la Constitucion
vigente. En ese contexto es posible que los promotores del proyecto nunca
consigan la cantidad de firmas requeridas o de que una vez que las obtengan,
el proyecto presentado no sea efectivamente tramitado en la Asamblea
Nacional, lo que hace mas desventajosa seguir la via del procedimiento

legislativo para llevar adelante la propuesta.
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Tabla No. 2. Iniciativa legislativa ciudadana

1. La iniciativa puede ser ejercida por
los propios afectados por la norma

gue se propone modificar.

2. Los promotores pueden recabar el
apoyo de la sociedad civil para que
no aparezca solo como la aspiracion

de una minoria discriminada.

3. De ser calificado el proyecto por el

1. Requiere el respaldo de por lo
menos el 0.25% de las ciudadanas y
ciudadanos inscritos en el padrén
electoral nacional. Ese respaldo fue
conseguido, los

por ejemplo, por

promotores de la eliminacion del
Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social. Para la iniciativa se
requerian 132 620 y los promotores
lograron recoger 219 861 (El
Universo, 2019).

2. Obtener el apoyo exigido amerita
un amplio despliegue personal vy
logistico a nivel nacional, ademas del
apoyo de organizaciones sociales y
politicas sensibles al tema. Para
viabilizar la propuesta organizaron el
denominado Comité por la
Institucionalizacion Democratica del
Ecuador, plataforma utlizada para

recabar el apoyo a la iniciativa
ciudadana (El Universo, 2019).

3. Los promotores deben enfrentar
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CAL tienen derecho a participar en
los debates, personalmente o por

medio de sus delegados.

4. A partir de ahi debe seguir el
procedimiento ordinario, en el que no
estd seguro que el proyecto sea

aprobado.

las eventuales oposiciones de las
instituciones publicas interesadas en
el tema, asi como las organizaciones
politicas y sociales que se le oponen.
Por ejemplo, el propio Consejo de
Participacion Ciudadana y Control
Social se ha visto obligado por
diversos medios a hacer frente a la
propuesta de su eliminacion. (El
Universo, 2019).

5. Se corre el riesgo de que a pesar
de todo el

esfuerzo Y recursos

empleados el proyecto no sea
tramitado en la Asamblea Nacional, o
gue sea tramitado pero no aprobado
con los votos suficientes. A pesar de
qgue en la iniciativa de eliminar el
Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social cumpli6 todos los
requisitos previos, aun esta pendiente
del dictamen de la  Corte
Constitucional, que debe par paso o
no a la consulta popular (Romero,
2019); si el proyecto pasara el umbral

de la Corte Constitucional entraria en

50



juego el Consejo nacional Electoral,
entidad encargada de organizar y
ejecutar la consulta popular.
Elaboracion propia: Doménica Belén Cadena Castro
Fuentes: bibliografia, sentencias y leyes citadas
2.4.3. Control de constitucionalidad
La via legislativa en cualquiera de las dos formas de ejercer la iniciativa, tienen
en comun el hecho de que se refieren a procedimientos que debe realizar la
funcién legislativa, cuyas competencias se extienden a la aprobacion de leyes
nuevas o la modificacion o abrogacion delas leyes vigentes, materia en la cual
tiene poder soberano y se encuentra limitada Unicamente por la Constitucion y
los instrumentos internacionales sobre los derechos humanos.
Para verificar y controlar el apego de la funcion legislativa a esos parametros,
es decir, a la Constitucién y los instrumentos internacionales sobre los derechos
humanos, existe en la mayoria de los ordenamientos juridicos contemporaneos
el control de constitucionalidad, un procedimiento a través del cual una
institucién creada en la Constituciéon es competente para defenderla frente a
posibles ataques de las demas funciones del Estado contra su contenido y
alcance, especialmente en lo que se refiere a los limites en el ejercicio de sus
competencias y el respeto a los derechos fundamentales.
En materia de control constitucional no existe un modelo Gnico o una formula
universal, sino que en cada Estado el poder constituyente es libre de adoptar
aguel que mas se acomoda a su tradicion politica, juridica e institucional
(Barragan, 2000, pags. 82-83); en la doctrina suelen identificarse tres modelos

ampliamente aceptados, cuya configuracion técnica en cada ordenamiento
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juridico puede ser distinta en matices, pero se guia siempre por unos mismos
principios que caracterizan a cada modelo. La primera distincion sobre el control
de constitucionalidad se refiere al 6rgano que lo realiza, que puede ser de
caracter politico o jurisdiccional (SCJN, 2011, pégs. 14-15), siendo
predominante este Gltimo en la actualidad.

El control jurisdiccional puede ser realizado bajo tres modelos distintos
histéricamente configurados: el modelo norteamericano, difuso, que lo puede
realizar cualquier tribunal y sus decisiones tienen efectos suspensivos sobre la
norma declarada inconstitucional, aunque no la deroga erga omnes; el modelo
politico o modelo francés, donde el control de constitucionalidad lo realiza un
organo politico y es previo a la entrada en vigencia de la ley, por lo que supone
que si se pone en vigor es compatible con la constitucion; y el modelo austriaco
0 europeo continental, que lo realiza un érgano especialmente disefiado para
realizar el control de constitucionalidad de las leyes una vez que han entrado en
vigencia (Amaya, 2015, pags. 90-121).

En el Ecuador, el constituyente de Montecristi opté por el modelo concentrado o
europeo continental, y en la actualidad el control de constitucionalidad lo realiza
la Corte Constitucional a través de un procedimiento posterior a la entrada en
vigencia de las leyes, y donde puede declarar con efecto erga omnes la
inconstitucionalidad de las leyes, disposiciones juridicas o0 decisiones
particulares que infrinjan la constitucion, tal como se prevé en la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Histéricamente, como
sefala G. Barragan, en el pais “no ha habido una tradicién juridica consistente
sobre el principio de supremacia constitucional ni del control constitucional. En

distintas épocas fue asignado a diferentes organos estatales: el Consejo de
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Estado, la Corte Suprema, el Tribunal de Garantias Constitucionales y
finalmente el Tribunal Constitucional” (Barragan, 2000, pag. 86). Sin embargo,
desde 1998 hasta la actualidad se ha seguido el mismo modelo concentrado.
Hay que sefalar que en virtud del referido modelo concentrado la Corte
Constitucional es la unica entidad dentro de la estructura de la organizacion
politica diseflada en la Constitucion que tiene competencia en el control de
constitucionalidad Art 428 y 429 de la Constitucion del Ecuador (Benavides
Ordodiez, 2009); no obstante, ese control puede y debe ser realizado también
por los tribunales del sistema de justicia ordinario en el &mbito de sus
competencias y al momento de aplicar las leyes vigentes, pues su funcién se
extiende ademas a tutelar los derechos fundamentales de las personas, para lo
cual deben aplicar las normas en el orden jerarquico dispuesto en el articulo
425 constitucional y remitir la consulta a la Corte Constitucional tal como lo
determind el propio organismo en sentencia de 6 de febrero de 2013 (Corte
Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 001-13-SCN-CC, CASO No. 0535-
12-CN, 2013).

La propia Corte establecié que “cuando un juez, de oficio o a peticién de parte,
considere que una norma juridica es contraria a la Constitucion o a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, suspendera la tramitacion
de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional” (Corte
Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 001-13-SCN-CC, CASO No. 0535-
12-CN, 2013, pag. 4); en consecuencia, corresponde al maximo érgano de
interpretacion constitucional realizar el control de convencionalidad vy

constitucionalidad.
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En ese contexto, al configurarse en la Constitucion vigente un modelo de control
de constitucionalidad concentrado, donde existe un ente especialmente
competente en la materia y donde los tribunales ordinarios no pueden
pronunciarse al respecto, sino elevar la consulta a la Corte Constitucional de
conformidad con los articulos 141 y 142 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, el control de constitucionalidad y el
control de convencionalidad resultan métodos complementarios de
interpretacion y aplicacion del Derecho para la tutela efectiva de los derechos
fundamentales.

Utilizar el control de constitucionalidad para llevar a la practica la propuesta de
la investigacion tiene varias ventajas y algunas desventajas como se sefiala a
continuacion; en cualquier caso, es importante hacer notar que el control de
constitucionalidad puede tener como uno de sus criterios la adecuacién de la
norma o decisibn impugnada los instrumentos internacionales sobre los

derechos humanos, especialmente a la CADH, y la jurisprudencia de la CIDH.

Tabla No. 3. Control de constitucionalidad
EEE
1. Lo realiza un érgano jurisdiccional, 1. Se inicia a instancia de parte, salvo

independiente politicamente y excepciones previstas en la Ley

sometido solo a la Constitucion. Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control
Constitucional (articulo 4.4).

2. Sus decisiones tienen efecto 2. La Corte Constitucional cuenta con

vinculante para todas las personas una sala de seleccion, de ahi que
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naturales o juridicas, publicas o todas las demandas que se
privadas sometidas al ordenamiento presentan no son conocidas por el
juridico estatal. pleno y son resueltas a través de una
sentencia vinculante. Las decisiones
de la sala de seleccion son
discrecionales y no cabe ningun
recurso contra ellas, tal como lo
dispone la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control
Constitucional (articulo 198).
3. Tiene efecto derogatorio sobre las 3. Si la demanda llega al pleno de la
normas generales, particulares o las Corte Constitucional, después de
decisiones que declare pasar la sala de seleccion, y la
inconstitucionales demanda de inconstitucionalidad no
es declarada con lugar la norma
impugnada seguira vigente; no sera
expulsada del ordenamiento juridico.

Elaboracion propia: Doménica Belén Cadena Castro
Fuentes: bibliografia, sentencias y leyes citadas

2.4.4. Control de convencionalidad

A diferencia de la via legislativa para llevar a cabo la propuesta de nuestra
investigacion, que en todo caso debe realizarse a través del procedimiento
legislativo ordinario, el control de convencionalidad se realiza ante un organo
especialmente disefiado para la proteccion de los derechos fundamentales de

las personas como lo es la Corte Constitucional del Ecuador, misma que tiene
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competencia para realizar el control de constitucionalidad de las disposiciones
juridicas y actos de los poderes publicos nacionales, por un lado, y por otro para
realizar el control de convencionalidad de las normas vigentes y las decisiones
de los poderes publicos para verificar su adecuacion a los estandares
internacionales en materia de derechos humanos, especialmente en relacion a
la CADH vy la jurisprudencia de la CIDH.

La Corte Constitucional del Ecuador se ha pronunciado en diversas ocasiones
sobre la importancia del control de convencionalidad; desde el punto de vista
conceptual lo entiende como “aquel mecanismo que permite a los Estados, con
el objeto de lograr la efectividad de los derechos contenidos en su ordenamiento
juridico, considerar estos criterios interpretativos internacionales en ciertos
casos denominados soft law, como lo son las recomendaciones emitidas por los
Comités, principios, directrices, observaciones, entre otros, como fundamento
para desarrollar el contenido de los derechos” (Corte Constitucional,
SENTENCIA No. 146-14-SEP-CC, CASO N.o 1773-11-EP, 2014, pag. 37).

Una interpretacion de la Corte Constitucional extiende aun mas los poderes
publicos obligados a realizar conjuntamente ambas formas de control: “el control
de constitucionalidad se complementa con el de convencionalidad y hay que
hacerlas de oficio...De estas interpretaciones, se deriva que todo operador
judicial, y esto debe incluir no solo a jueces y juezas, sino también a fiscales y a
personas que se dedican a la defensa publica, deben conocer y aplicar, en lo
que corresponda, los estandares desarrollados por la Corte IDH del mismo
modo que lo harian con los preceptos constitucionales modo que lo harian con
los preceptos constitucionales” (Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia

No. 11-18-CN/19, CASO No. 1 1-IR-CN, 2019, pag. 55).
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Fue precisamente a partir del control de convencionalidad que la Corte
Constitucional establecié que el matrimonio entre personas del mismo sexo
debe ser legalmente reconocido en el pais, amparandose para ello en la opinién
consultiva OC-24/17 de 2017 de la CIDH, y bajo el argumento de que no
reconocer dicho matrimonio atenta contra el derecho a la igualdad y la identidad
de género, declar6 incompatible con ese principio e articulo 67 de la
Constitucion que define el matrimonio como la union entre un hombre y una
mujer. De la misma manera, nos parece apropiada esta via para que se suprima
el campo sexo/género de la cédula de identidad ecuatoriana, por cuanto como
ya se sefiald anteriormente en la propia opinidon consultiva la CIDH consider6
que eso datos no deberian reflejarse en el documento de identidad.

En consecuencia, si la opinion consultiva fue el fundamento para permitir el
matrimonio igualitario en contra de una norma constitucional expresa, con
mayor razén puede utilizarse para una reforma menor en contenido pero grande

en trascendencia como es la que se propone en la presente investigacion.

Tabla No. 4. Control de convencionalidad

Yersee o pemenmm

1. En teoria, puede ser realizado por 1. En la practica y de acuerdo al

cualquiera de los Organos del poder Derecho vigente, la reforma

publico. propuesta solo podria realizarse
por la Corte Constitucional. Ello se
debe a que, si bien los tribunales
ordinarios y demas poderes

publicos pueden realizar control de
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2. Permite evadir  todas las
complicaciones  del  procedimiento
legislativo ordinario y la iniciativa

legislativa popular.

3. Permite adecuar la legislacion
nacional a los estandares fijados por la
CIDH en materia de identidad de género

y a CADH.

convencionalidad, solo las
decisiones de la Corte
Constitucional tienen efectos erga
omnes (Salgado, 2008).

2. Para que sea objeto de control
de convencionalidad debe ser
calificada por la sala de admision
de la Corte Constitucional. En
efecto, en virtud del principio de
selecciéon (Schauer, 2013, pags.
29-37), no todas las demandas
presentadas ante la  Corte
Constitucional son conocidas por el
méaximo  6rgano de justicia
constitucional, sino solo aquellas
gque se ajustan a los criterios
establecidos en el articulo 62 de la
Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control
Constitucional.

3. El  modelo de control
constitucional concentrado vigente
en el Ecuador (Corte Constitucional
del Ecuador, Sentencia No. 001-13-

SCN-CC, CASO No. 0535-12-CN,
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4. Una vez realizado el control de
convencionalidad por la Corte
Constitucional, podria declarar contrario
al derecho fundamental a la igualdad el
numeral 6 del articulo 94 de la Ley
Organica de Gestion de la Identidad y

Datos Civiles.

5. El articulo 1 de la CADH obliga al
Estado Ecuatoriano a respetar los
derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccién, sin discriminacion

alguna por motivos de raza, color, sexo,

2013, pag. 5) (que lo realiza la
Corte Constitucional un 6rgano
especializado y con competencia
exclusiva pero no excluyente), no
permite que los tribunales realicen
control de convencionalidad con
caracter derogatorio que @ se
requiere para realizar la propuesta
de nuestra investigacién (Salgado,
2008).

Si la Corte Constitucional no se
pronuncia en ese sentido, ningun
otro poder publico, excepto la
Asamblea Nacional por via de la
reforma legislativa, podria suprimir
el 6 del articulo 94 de la Ley
Organica de Gestion de la

Identidad y Datos Civiles.
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idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicibn econdémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.

6. En virtud del articulo 425
constitucional, el orden jerarquico de
aplicacion de las normas tiene en primer
lugar a la Constitucién y seguidamente
a los tratados y convenios
internacionales, entre los cuales se
encuentra la CADH vy la obligacion de
acatar la jurisprudencia de la CIDH.

7. La accion de proteccion a través de la
que se puede solicitar el control de
convencionalidad tiene por objeto el
amparo directo y eficaz de los derechos
reconocidos en la Constitucion, como es
el derecho a la igualdad e identidad de
género, y puede interponerse cuando
exista una vulneracion de derechos
constitucionales, por actos u omisiones
de cualquier autoridad publica no
judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacion del goce o

ejercicio de los derechos
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constitucionales (CE articulo 88).

8. A su favor cuenta con el antecedente

de la Sentencia No. 11-18-CN/19,

CASO No. 1 1-IR-CN (matrimonio

igualitario), de 12 de junio de 2019, de

la Corte Constitucional, misma que a

través del control de convencionalidad

determind que el articulo 67

constitucional que definia al matrimonio

como la unién entre un hombre y una

mujer es contrario al derecho a la

igualdad, la no discriminacién y la

identidad de género, con lo que

estableci6 el reconocimiento  del

matrimonio igualitario utilizando para

ello la opiniobn consultiva OC24/17 de

2017 de la CIDH.

Elaboracion propia: Doménica Belén Cadena Castro

Fuentes: bibliografia, sentencias y leyes citadas

Ademas de las ventajas que representa la accion de proteccion como via para
solicitar el control de convencionalidad con el propésito de suprimir el numeral 6
del articulo 94 de la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles,
debe recordarse que la propia opinion consultiva la CIDH es clara, al afirmar
que:

Estd proscrita por la Convencién cualquier norma, acto o practica

discriminatoria basada en la orientacion sexual, identidad de género o
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expresion de género de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision
0 practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de
una persona a partir de su orientacion sexual, su identidad de género y/o su
expresion de género” (2017, pag. 41).
Al respecto es importante analizar algunos de los argumentos fundamentales
esgrimidos por la Corte Constitucional del Ecuador para fundamentar la
aplicacion del control de constitucionalidad en el pais. Esos argumentos,
extraidos de la sentencia sobre el matrimonio igualitario, son los siguientes:
1. El control de convencionalidad “surge de la obligacion que tienen los Estados
de cumplir con los tratados internacionales que ha ratificado soberanamente” (p.
54). Se trata, desde esa perspectiva, de una obligacion que recae sobre el
Estado, y no de una sugerencia o un argumento moral al que pueda acogerse o
no.
2. En consecuencia, el “control de constitucionalidad se complementa con el de
convencionalidad y hay que hacerlas de oficio” (p. 55). Son dos tipos de control
diferentes por su objeto pero con una misma finalidad, que es hacer efectivos
los derechos fundamentales de los ciudadanos y realizar una interpretacion
progresiva de su objeto, que son la Constitucibn y los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, respectivamente.
3. Por su naturaleza debe ser hecho por las autoridades publicas en el marco
de sus competencias (p. 56). Segun la sentencia de la Corte, el control de
convencionalidad ya no es solo competencia de los tribunales como era en sus
inicios, y tampoco es opcional. Debe ser realizado por cualquier autoridad
publica en el ejercicio de sus funciones y deben realizarlo como una obligacion

y N0 cOMO una opcion interpretativa entre otras posibles.
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4. Su objeto de aplicacién son los instrumentos internacionales de derechos
humanos y de las interpretaciones de sus oOrganos (p. 56). El control de
convencionalidad se aplica al ordenamiento juridico de los Estados parte de la
Convencién Americana de Derechos Humanos y ademas a las decisiones de
las autoridades publicas; toma como parametros para verificar su correccion los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, la jurisprudencia de la
CIDH vy sus opiniones consultivas, aunque el Estado no haya sido parte en el
proceso del que resultd la jurisprudencia o no haya realizado la consulta,
aunque esta extension del control de convencionalidad no existia en el caso
pionero de la CIDH Almonacid Arellano y otros Vs. Chile (CIDH, 2006).

5. Por no realizar el control de convencionalidad, no observar una norma
convencional o no apegarse a la jurisprudencia de la CIDH el Estado “puede ser
declarado intencionalmente responsable por incumplir sus obligaciones ante la
comunidad internacional (p. 60). El control de convencionalidad no es opcional
para los poderes publicos del Estado; sino, una obligacion que deben cumplir
para tutelar y proteger los derechos de las personas; de no realizar control de
convencionalidad para verificar su correspondencia con los tratados
internacionales sobre los derechos humanos o la jurisprudencia de la CIDH o
sus opiniones consultivas, el Estado puede ser declarado responsable y
obligado a poner en préactica las medidas cautelares que dicte la CIDH
(Benavides, 2015).

En sintesis, desde el punto de vista de la relacidn ventajas/desventajas para
determinar la via mas idonea para garantizar el derecho fundamental a la
determinacion sexo/género en la cédula de ciudadania en Ecuador, es el control

de convencionalidad- complementado con el control de constitucionalidad que
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debe realizar la Corte Constitucional- el que cuenta con las mayores ventajas y
las menores desventajas frente a las otras posibles vias; a ello debe afadirse
como antecedente importante el que a través del control de convencionalidad
complementado con el control de constitucionalidad, se haya reconocido
legalmente el matrimonio entre personas del mismo sexo, al aplicar ambas
formas de control al articulo 67 constitucional, que definia al matrimonio como la
union entre un hombre y una muijer.

Los argumentos anteriores son suficientes para considerar el control de
convencionalidad- complementado con el control de constitucionalidad- como la
via mas idénea para llevar a la practica la propuesta del presente trabajo de
investigacion. Ello se debe, ademas, a que ambas formas de control constituyen
un criterio interpretativo que reune todos los ingredientes de una via expedita,
ajena a las complicaciones del proceso legislativo ordinario y que se puede
realizar con independencia de la funcion ejecutiva, que es quien en la actualidad
tiene a su cargo la aplicacion de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y

Datos Civiles.
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CAPITULO lIl. MARCO METODOLOGICO

En este capitulo se presenta el marco metodologico de la investigacion en sus
aspectos basicos, mismos que en su conjunto permiten acreditar la objetividad

de la investigacion, el valor de las conclusiones y la pertinencia de la propuesta.

3.1. Unidad de anélisis

En nuestra investigacioén, la unidad de analisis es el derecho a la igualdad y no
discriminacion de las personas cuyo sexo biolégico no coincide con su identidad
de género; con respecto a ellas se analiza concretamente la vulneracion de ese
derecho, al exigir que en la cédula de identidad se refleje el sexo o género de su
titular, lo que puede dar lugar a discriminacion cuando no existe coincidencia

entre el sexo biologico y el género auto atribuido por el titular.

3.2. Enfoque de la investigacion

La investigacion tiene un enfoque cualitativo que permitira alcanzar los objetivos
planteados desde el punto de vista del analisis del ordenamiento juridico vigente
en relaciéon con los derechos fundamentales a la igualdad, no discriminacién e
identidad de género de las personas cuyo género auto atribuido no coincide con

el sexo biolégico.
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3.3. Tipo de investigacion

La investigacion que se presenta tiene un doble caracter documental y
explicativo. Es documental porque toma como fuentes de investigacion y
analisis un conjunto de documentos de diverso origen y contenido relativos al
tema de investigacion. Entre ellos se encuentran libros, articulos cientificos,
monografias y estudios sobre el tema de investigacion, asi como constituciones,
leyes, sentencias, instrumentos internacionales y decisiones jurisprudenciales,
las que en su conjunto permitirdn sistematizar los argumentos tedricos y legales
que fundamentan la propuesta de eliminacién del numeral 6 articulo 94 de la Ley
Orgénica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles.

Es una investigacion de caracter explicativo porque su objetivo basico es
obtener argumentos a favor de la propuesta concreta mencionada, lo que
permitird establecer las causas u origen del problema investigado, su solucién
en el ordenamiento juridico ecuatoriano y su contradiccion con los derechos
fundamentales a la igualdad, no discriminacion e identidad de género de las

personas que no se auto identifican con su sexo biolégico.

3.4. Métodos de investigacién utilizados

Para alcanzar los objetivos propuestos se utilizaron los siguientes métodos de

investigacion:

1. Inductivo. Se aplica con el propésito de extraer ideas generales de los
documentos consultados respecto las diferencias entre sexo biologico,

género, identidad de género, rol de género y derecho a la no discriminacion.
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Deductivo. Para extraer conclusiones particulares del analisis de los
estudios tedricos consultados sobre el tema objeto de investigacion, lo que
permitird utilizarlos para el analisis del contexto ecuatoriano en relacion a
los problemas de discriminacion que puede generar la inclusion de las
categorias sexo/género en la cédula de identidad o ciudadania ecuatoriana.
Analitico. Para realizar andlisis critico, teorico y legislativo del
ordenamiento juridico ecuatoriano que configuran el régimen juridico de los
derechos fundamentales a la igualdad y no discriminacion, identidad de
género y gestion de los datos civiles de las personas.

Analisis exegético-juridico. Aplicado a la interpretacion de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constituciobn ecuatoriana, el régimen
juridico vigente aplicable a la gestién de datos civiles y sus posibles efectos
negativos sobre la identidad de género.

Método histérico. Para identificar las principales lineas de desarrollo del
derecho a la igualdad y no discriminacion en el constitucionalismo moderno,
especialmente durante el siglo XX y el presente.

Analisis logico. Aplicado a la definicion de los conceptos y variables
fundamentales relacionadas con el tema de investigacion para determinar
sus peculiaridades y posibles interrelaciones.

Método de andlisis juridico-comparado. Aplicado a disposiciones
juridicas ecuatorianas, extranjeras e internacionales sobre la igualdad de
género, la identidad de género y el contenido de los documentos de
identidad de las personas respecto a su sexo 0 género en el ambito

latinoamericano.
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3.5. Disefio de investigacion

Al tratarse de una investigacion cualitativa y de caracter documental no incluye
disefio o ejecucion de ningun tipo de experimentacion social; ya que, el
problema identificado ser&a estudiado en las formas concretas de manifestarse
en relacién con las personas afectadas en sus derechos fundamentales, por la
inclusién en la cédula de identidad del campo sexo/género como una de las

variables para identificarlas.

3.6. Técnicas e instrumentos de investigacion

Para alcanzar los objetivos han sido aplicadas las siguientes técnicas e
instrumentos de investigacion:

1. Elaboracién de fichas de contenido de cada uno de los documentos
consultados.

2. Seleccién de comentarios de diversos autores sobre la unidad de andlisis
de la investigacion.

3. Tabla analitica de los criterios legales y jurisprudenciales dela IDH y la
Corte Constitucional del Ecuador sobre la configuracion juridica del
derecho a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo o género y el
control de convencionalidad.

4. Tabla analitica de casos relacionados con la unidad de analisis resueltos
por diferentes tribunales nacionales o extranjeros y la ratio decidendi

utilizada para fundamentar la decision.
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3.7. Técnicas para el tratamiento de informacién

Al ser una investigacion de caracter documental, las técnicas utilizadas para el
tratamiento de la informacion son tablas analiticas y cuadros comparativos de
diversos criterios relacionados con la unidad de analisis, donde entran como
objetos a comparar criterios doctrinales, normas juridicas, sentencias de
tribunales y documentos institucionales relacionados con el tema, a los que se

aplicaran los métodos de investigacion referidos con anterioridad.
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CAPITULO IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES

El sexo de la persona ha sido uno de los criterios utilizados
tradicionalmente para distinguir y discriminar; en consecuencia para
justificar la violacion del derecho a la igualdad entre personas de distinto
sexo. En tiempos mas recientes ademas del sexo bioldgico se utiliza
como base para la discriminacion la identidad de género que la persona
asume voluntariamente o con la que se identifica; en el caso del Ecuador
esa discriminacién no tiene asideros en la Constitucion, por cuanto en
ella se reconoce como derecho de las personas la igualdad y no
discriminacion por cualquier motivo, excepto en los casos de accion
afirmativa donde es preciso distinguir para asegurar de una manera mas
efectiva el goce de los derechos fundamentales.

De conformidad con la Constitucion, ninguna ley o autoridad publica
podra establecer distinciones injustificadas entre las personas y de
hacerlo incurre en una violacién del derecho a la igualdad y no
discriminacion; esa violacion puede darse por accién u omisién, o puede
derivarse de leyes o decisiones que en si mismas no son discriminatorias
pero tienen ese efecto a nivel social. (hablar de la dimensién formal y
material del derecho).

Eso es lo que sucede con la exigencia de que la cédula de identidad
refleje el sexo o0 género de la persona, lo que genera discriminacion en
los casos en que el sexo bioldgico de una persona no coincide con su
identidad de género; como consecuencia de esa situacion las personas

miembros de la comunidad LGBTI como grupo social e individualmente
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pueden ser discriminadas al momento de presentar su documento de
identidad o para realizar cualquier tramite que lo requiera, por tratarse de
minorias socialmente débiles que entran en la categoria de las “minorias
discretas e insulares.”

Que la cédula de identidad debe reflejar el sexo o género de la persona
es una exigencia de numeral 6, articulo 94 de la Ley Organica de Gestion
de la Identidad y Datos Civiles, razén por la cual para eliminar del
ordenamiento juridico ecuatoriano esa norma que genera discriminacion
seria preciso modificar la ley por via de supresion de esa exigencia. Para
gue esa propuesta pueda realizarle validamente se pueden utilizar cuatro
vias: la reforma de la ley a través del procedimiento legislativo, bien sea
por iniciativa de cualquiera de los legitimados en el articulo 134
constitucional o la iniciativa legislativa ciudadana, o bien a través del
control de convencionalidad complementado con el control de
constitucionalidad.

De acuerdo a los resultados de nuestra investigacion, la via que presenta
mayores ventajas y menos inconvenientes es el control de
convencionalidad complementado con el control constitucionalidad como
parte del modelo concentrado de control vigente en la Constitucion
ecuatoriana de 2008; al ser ambas formas de control criterios
interpretativos del ordenamiento juridico interno para adecuarlo a los
instrumentos sobre derechos humanos, la jurisprudencia de la CIDH y
sus opiniones consultivas debe ser aplicado por todas las autoridades

publicas en el ejercicio de sus funciones.
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Las caracteristicas que hacen del control de convencionalidad-
complementado con el control de constitucionalidad- la via mas idénea
para suprimir el numeral 6 articulo 94 de la Ley Orgéanica de Gestion de
la Identidad y Datos Civiles son las siguientes: a)- es obligacion de todos
los poderes publicos; se complementa con el control de
constitucionalidad; b)- tiene como objeto los instrumentos sobre derechos
humanos, la jurisprudencia de la CIDH y sus opiniones consultivas que
son obligatorias para los poderes publicos internos; c)- y de no ser

aplicado genera responsabilidad internacional para el Estado.
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RECOMENDACIONES

A la Asamblea Nacional, sus asambleistas o grupos parlamentarios, que
evallen las consecuencias negativas y discriminatorias que genera la
inclusion de los campos sexo o género en la cédula de identidad para
asegurar una mejor proteccion de los miembros de la comunidad LGBTI
y proceda a eliminar el numeral 6 articulo 94 de la Ley Organica de
Gestion de la Identidad y Datos Civiles.

A la Corte Constitucional del Ecuador, que a través del control de
convencionalidad, complementado con el control de constitucionalidad,
como instrumento interpretativo y via de adecuacion del ordenamiento
juridico nacional a los instrumentos sobre derechos humanos, la
jurisprudencia de la CIDH y sus opiniones consultivas, proceda a través
de una sentencia a declarar la inconstitucionalidad del numeral 6 articulo
94 de la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles, por ser
contrario al derecho a la igualdad formal, material y no discriminacion y
generar actos discriminatorios sobre las personas cuyo sexo bioldgico no
se corresponde con su identidad de género asumida voluntariamente, y

en general sobre las personas de la comunidad LGBTI.
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Anexos

1. Glosario de Género segun la Opinién Consultiva No. OC-24/17 de la
CIDH

Sexo: En un sentido estricto, el término sexo se refiere a las diferencias biolégicas
entre el hombre y la mujer, a sus caracteristicas fisiol6gicas, a la suma de las
caracteristicas biol6gicas que define el espectro de las personas como mujeres y
hombres o0 a la construccion biolégica que se refiere a las caracteristicas genéticas,
hormonales, anatdmicas y fisiologicas sobre cuya base una persona es clasificada
como macho o hembra al nacer.

Género: Se refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye a
esas diferencias biologicas.

Identidad de Género: La identidad de género es la vivencia interna e individual del
género tal como cada persona la siente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar —o no— la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través
de medios médicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y
los modales. La identidad de género es un concepto amplio que crea espacio para la
auto-identificacién, y que hace referencia a la vivencia que una persona tiene de su
propio género. Asi, la identidad de género y su expresion también toman muchas
formas, algunas personas no se identifican ni como hombres ni como mujeres, o se
identifican como ambos.

Expresion de género: Se entiende como la manifestacion externa del género de una
persona, a través de su aspecto fisico, la cual puede incluir el modo de vestir, el
peinado o la utilizacion de articulos cosméticos, o a través de manerismos, de la forma

de hablar, de patrones de comportamiento personal, de comportamiento o interaccion



social, de nombres o referencias personales, entre otros. La expresion de género de
una persona puede o no corresponder con su identidad de género auto-percibida.
Trdnsgenero o persona trans: Cuando la identidad o la expresion de género de una
persona es diferente de aquella que tipicamente se encuentran asociadas con las
personas trans construyen su identidad independientemente de un tratamiento médico
0 intervenciones quirtrgicas51. El término trans, es un término sombirilla utilizado para
describir las diferentes variantes de la identidad de género, cuyo comun denominador
es la no conformidad entre el sexo asignado al nacer de la persona y la identidad de
género que ha sido tradicionalmente asignada a éste. Una persona transgénero o trans
puede identificarse con los conceptos de hombre, mujer, hombre trans, mujer trans y
persona no binaria, o bien con otros términos como hijra, tercer género, biespiritual,
travesti, fa’afafine, queer, transpinoy, muxe, waria y meti. La identidad de género es un
concepto diferente de la orientacion sexual.

Persona cisgénero: Cuando la identidad de género de la persona corresponde con el
sexo asignado al nacer.

Orientacion sexual: Se refiere a la atraccibn emocional, afectiva y sexual por
personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un
género56, asi como a las relaciones intimas y/o sexuales con estas personas. La
orientacion sexual es un concepto amplio que crea espacio para la auto-identificacion.
Ademas, la orientacion sexual puede variar a lo largo de un continuo, incluyendo la
atraccion exclusiva y no exclusiva al mismo sexo o al sexo opuesto. Todas las
personas tienen una orientacién sexual, la cual es inherente a la identidad de la
persona.

Homosexualidad: Se refiere a la atraccion emocional, afectiva y sexual por personas
de un mismo género, asi como a las relaciones intimas y sexuales con estas personas.

Los términos gay y lesbiana se encuentran relacionados con esta acepcion.
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Persona Heterosexual: Mujeres que se sienten emocional, afectiva y sexualmente
atraidas por hombres; u hombres que se sienten emocional, afectiva y sexualmente
atraidos por mujeres.

Gay: se utiliza a menudo para describir a un hombre que se siente emocional, afectiva
y sexualmente atraido por otros hombres63, aunque el término se puede utilizar para
describir tanto a hombres gays como a mujeres lesbianas.

Homofobia y transfobia: La homofobia es un temor, un odio o0 una aversion irracional
hacia las personas lesbianas, gay o bisexual; la transfobia denota un temor, un odio o
una aversion irracional hacia las personas trans. Dado que el término “homofobia” es
ampliamente conocido, a veces se emplea de manera global para referirse al temor, el
odio y la aversion hacia las personas LGBTI en general65.

Lesbofobia: es un temor, un odio o una aversién irracional hacia las personas
lesbianas.

Bisexual: Persona que se siente emocional, afectiva y sexualmente atraida por
personas del mismo sexo o de un sexo distinto67. El término bisexual tiende a ser
interpretado y aplicado de manera inconsistente, a menudo con un entendimiento muy
estrecho. La bisexualidad no tiene por qué implicar atraccion a ambos sexos al mismo
tiempo, ni tampoco debe implicar la atraccion por igual o el mismo ndmero de
relaciones con ambos sexos. La bisexualidad es una identidad Unica, que requiere ser
analizada por derecho propio68.

Cisnormatividad: idea o expectativa de acuerdo a la cual, todas las personas son
cisgénero, y que aquellas personas a las que se les asigné el sexo masculino al nacer
siempre crecen para ser hombres y aquellas a las que se les asigné el sexo o femenino
al nacer siempre crecen para ser mujeres.

Heterormatividad: sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las cuales
son consideradas normales, naturales e ideales y son preferidas por sobre relaciones

del mismo sexo o del mismo género. Ese concepto apela a reglas juridicas, religiosas,
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sociales, y culturales que obligan a las personas a actuar conforme a patrones
heterosexuales dominantes e imperantes.

LGBTI: Lesbiana, Gay, Bisexual, Trans o Transgénero e Intersex. Las siglas LGBTI se
utilizan para describir a los diversos grupos de personas que no se ajustan a las
nociones convencionales o tradicionales de los roles de género masculinos y
femeninos. Sobre esta sigla en particular, la Corte recuerda que la terminologia
relacionada con estos grupos humanos no es fija y evoluciona rapidamente, y que
existen otras diversas formulaciones que incluyen a personas Asexuales, Queers,
Trasvestis, Transexuales, entre otras. Ademas, en diferentes culturas pueden utilizarse
otros términos para describir a las personas del mismo sexo que tienen relaciones
sexuales y a las que se auto identifican o exhiben identidades de género no binarias
(como, entre otros, los hijra, meti, lala, skesana, motsoalle, mithli, kuchu, kawein, queer,
muxé, fa’afafine, fakaleiti, hamjensgara o dos-espiritus). No obstante lo anterior, si la
Corte no se pronunciara sobre cuales siglas, términos y definiciones representan de la
forma mas justa y precisa a las poblaciones analizadas, Unicamente para los efectos de
la presente opinion, y como lo ha hecho en casos anteriores, asi como ha sido la
practica de la Asamblea General de la OEA, se utilizara esta sigla de forma indistinta
sin que ello suponga desconocer otras manifestaciones de expresion de género,

identidad de género u orientacion sexual.
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