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Diversidad sexual: género, alternativismo
y derechos humanos

Sexual diversity: gender, alternativism
and human rights

Luz Angela CARDONA ACUNA’

RESUMEN: Los cambios legales sobre diversidad sexual en el
Ecuador reflejan los diferentes argumentos que se han invoca-
do para ampliar los margenes de inclusiéon y reconocimiento de
dicho grupo de poblacion. Aplicando el process tracing al caso
Ecuatoriano se identifico que desde la década de 1990 hacia la
Constituyente de 2007 han sido tres los enfoques en los que
dichos argumentos se han enmarcado: los derechos humanos,
el género y el alternativismo legal. Se mostré cémo dichos en-
foques han cambiado, reinterpretado y ampliado los derechos
demandados, resaltando el derecho a no ser discriminado, las
libertades estéticas o de eleccion del nombre. El analisis refle-
ja los diferentes sujetos de derecho que emergen en el debate:
homosexuales, personas trans y lesbianas. El analisis histori-
co permiti6 analizar las disputas por interpretar los diferentes
cambios legales como avances o retrocesos. También permi-
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tid establecer los diferentes aspectos que cada enfoque busca
construir como demanda, como se complementan y como en
algunos casos se contraponen o confrontan como en los casos
del reconocimiento de uniones de personas del mismo sexo y
el matrimonio.

PaLABRAS cLAVE: Cambio legal; alternativismo; género; diver-
sidad sexual; Ecuador.

ABSTRACT: The legal changes surrounding sexual diversity in
Ecuador reflect the different arguments employed to expand
the margins of inclusion and acknowledgment of this particu-
lar social group. To discuss the Ecuadorian case, process tra-
cing showed that, from 1990 to the Constituent Assembly of
2007, those arguments were framed under three different ap-
proaches: human rights, gender, and alternativismo. This paper
shows how these approaches have modified, reinterpreted, and
expanded the demanded rights, highlighting the right to non-
discrimination, aesthetic freedom, or the freedom to choose
one’s own name. The analysis portrays the different human
rights subjects that come up during the debate: homosexuals,
trans people, and lesbians. Also the historical analysis helps
analyze the disputes focused on interpreting the different legal
changes as either advances or regressions. It helps to determine
the different aspects that each approach seeks to construct as
demand, and to observe how they complement each other and
how sometimes they oppose or confront each other, as in the
case of the acknowledgement of same-sex unions or marriage.

Keyworps: Cambio legal; diversidad sexual; process tracing;
Ecuador.
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I. INTRODUCCION

n 2022 se cumplen 25 afios desde que se despenalizé la
homosexualidad en el Ecuador. En este lapso de tiempo un gru-
po ampliado de actores sociales se ha movilizado para reclamar
diferentes formas de inclusion y reconocimiento de las diversida-
des sexuales (DS). Los argumentos usados en este proceso se han
caracterizado por el predominio de diferentes enfoques tedricos,
politicos y juridicos. Los argumentos vertidos en la discusién tu-
vieron especial relevancia en la demanda de despenalizacion de la
homosexualidad en 1997, la reforma constitucional de 1998, y la
Constituyente de 2007, los cuales son entendidos a los efectos del
analisis que se presenta en este articulo como eventos cruciales de
cambio legal.

Se muestra que conforme avanza el proceso de reivindicacion
varia el tipo de derechos que se busca proteger, asi como una rein-
terpretacion, ampliacion o contradiccion de y entre los derechos
aludidos. El analisis permite establecer la forma en la que se eri-
gen los diferentes sujetos de derechos en este proceso. Se aplico la
metodologia process tracing. Se usaron entrevistas semiestructu-
radas a actores claves que participaron en los diferentes eventos
de cambio legal. Se realizé una revision documental en la que se
sistematizé informacion de los diferentes eventos.

Se encontr6 que derivado del proceso de despenalizacion, en
una sentencia de 1997, el Tribunal Constitucional de Ecuador alu-
di6 a la homosexualidad como enfermedad para justificar que las
personas homosexuales no podian ser calificados como crimina-
les ni detenidas por las expresiones de sus opciones sexuales. Las
reflexiones sobre el género, los derechos sexuales y reproductivos
y la libertad sexual fueron cruciales para expandir una agenda de
derechos humanos vinculada con la libertad sobre el cuerpo, el
ejercicio de la sexualidad, pero sobre todo del reconocimiento de
la orientacion sexual como categoria protegida contra la discri-
minacion. Es relevante sefialar que el enfoque de género promo-
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vido por el feminismo de primera y segunda ola —centrado en la
igualdad de los hombres y mujeres—, derivo afos mas tarde en la
ampliacion de los derechos de las personas trans a la identidad y
expresion de género. Finalmente, se observa que el litigio alter-
nativista abrié un espectro de clausulas de protecciéon que abarca
aspectos decisivos para el ejercicio de los derechos de las perso-
nas trans, asociados con la libre eleccion del nombre, el reconoci-
miento de diferentes formas de familia, y la libertad estética, por
mencionar algunos.

El texto se organiza en cuatro apartados. Primero se presen-
ta el enmarcamiento tedrico. Posteriormente se describe como se
aplico el process tracing para la identificacion de los hitos legales y
de los argumentos vertidos en cada evento de cambio legal. En un
siguiente apartado se describe las cuatro miradas que ha predo-
minaron en cada evento legal en la definicién de demandas de las
personas de la DS. En las conclusiones se muestran coémo cambia-
ron los argumentos y algunas de las principales disputas.

II. EL CAMBIO LEGAL SOBRE DIVERSIDAD SEXUAL

En este texto se sostiene que el cambio legal sobre diversidad se-
xual (DS) es, en términos generales, el proceso de interacciones
societales y socioestatales, entre actores que se disputan valores
relativos a la DS y que da lugar a una promulgacion reforma o
derogacion de una norma. Esta tltima dictada por un poder legi-
timo, con fines de regular aspectos de la vida de las personas de la
DS por medio de una prescripcion, autorizacion o prohibicion. La
norma sirve, ademas, para establecer un juicio sobre la legalidad
del actuar del Estado, de los actores que se identifican como parte
de dicha diversidad y de sus practicas.

Este tipo de normas tiene diferentes expresiones, tales como:
i) regulaciones relativas al reconocimiento del sexo, del género, la
orientacion sexual (OS), la identidad y las expresiones de género,
o la identidad sexual, como categorias protegidas contra la discri-
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minacion; ii) la legalizacion de practicas sexuales entre personas
del mismo sexo; iii) reconocimiento de la unién civil, marital o
de hecho entre personas del mismo sexo; iv) el matrimonio entre
aquellas; por ejemplo.!

El derecho cuenta con substratos reales, como actos psiquicos
de quienes lo elaboraron, el proceso de gestacion, la conciencia de
quien lo aplica, lo conoce o lo cumple. Sin embargo, como norma
juridica no es ninguno de esos ingredientes reales, sino “en el sen-
tido peculiar que tienen los pensamientos cristalizados en él, en el
sentido de que tienen las ideas normativas de sus preceptos, senti-
dos que estriban en apuntar la realizacion de terminados valores”.

Todo resultado del derecho es perfectible respecto a las ex-
presiones que tiene la vida. Lo que se considera “avance” en un
momento de la historia, puede ser valorado como “retroceso o
estancamiento’, en otro momento. Ademas, dado que el derecho
“objetiva” la vida de unos actores sociales, algunas reglas pueden
ser deseables para ellos, pero pueden no serlo para otros.

Para que el derecho exista, los actores sociales se disputan so-
bre la validez y fuente de los argumentos con los que expresan
sus reclamos. Los consensos, en este sentido, van dando lugar a
un orden juridico sujeto a controversias.’ Los argumentos tienen
diferentes fuentes, de esta forma pueden: i) estar centrados en las
situaciones calificadas como “problemas sociales” que funcio-

! Otros temas no considerados en el periodo de andlisis son el reco-

nocimiento del derecho a las pensiones entre parejas del mismo sexo, la pro-
hibicién de las terapias que ofrecen curar la homosexualidad o la identidad de
género trans.

2 REcASENS, Luis, Vida humana, sociedad y derecho. Fundamentacion
de la filosofia del derecho, México, Editorial del Cardo, 1939, p. 29. Consultado
en: <https://biblioteca.org.ar/libros/89607.pdf>.

3 AGUILO, Josep., FABRA, Jorge y NUREz, Alvaro, “Fuentes del De-
recho’, Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, vol. 2, México, UNAM,
2015, p. 1020. Consultado en: <https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-

libro/3796-enciclopedia-de-filosofia-y-teoria-del-derecho-volumen-dos>.
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nan como fuentes materiales del derecho; ii) invocar principios,
valores o bienes que justifican las normas; iii) apelar a un orden
normativo que se autorregula, es decir que contiene normas que
regulan la produccion de otras normas, relativo a las fuentes for-
males del derecho; iv) justificarse como acuerdos o compromisos
entre actores con el objetivo de llegar a un modus vivendi en el
tuturo; v) resultar del deseo de orden y de relaciones ordenadas,
pues los actores consideran que se garantizan cierta estabilidad y
regulacion de la vida humana, debido a que delimita las esferas
de poder e impide invasiones arbitrarias en los derechos;’ o vi)
derivar del deseo de cambio, pues se valora que el statu quo no
responde a la realidades vitales de los actores sociales.

El cambio de las leyes, asi como su mantenimiento, requiere
reflexion y didlogo, estd sujeto a controversia. El acuerdo al que
se llegue respecto a la ley puede tomar diferentes formas y ten-
dra un caracter condicional y transitorio.® La transitoriedad de la
norma se debe a que la vida y sus multiples expresiones cambian
en el curso de la historia y, al mismo tiempo, los actores en sus
interacciones societales y socioestatales evidencian la necesidad
de plasmar esas nuevas dimensiones en el derecho.

III. METODOLOGIA: PROCESS TRACING
El process tracing se aplicé entre 1980 y 2018 y sirvié para iden-

tificar los eventos de cambio legal sobre diversidad sexual (DS)
en el Ecuador siguiendo una observacion sistematica.” El método

* Ibidem, p. 1022.

> BODENHEIMER, Edgar, Teoria del Derecho, 2* ed., México, FCE,1994,
p. 87.

6 Joas, Hans, GIDDENS, Anthony y TURNER, Jonathan, “Interaccionis-
mo simbdlico’, en La teoria social hoy, Espaiia, Alianza Editorial, 1987, p. 142.

7 BEACH, Derek, y PEDERSEN, Brun, Rasmus, Process-Tracing Methods:

Foundations and Guidelines, United States, University of Michigan Press, 2013.
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permitio establecer tres eventos de cambio legal de alto impacto
para el reconocimiento de los derechos de las personas de la DS,
asimismo permitié identificar los principales argumentos verti-
dos en cada evento y los enfoques en los que dichos argumentos
se enmarcan.®

El analisis siguié cinco pasos: i) delimitacién temporal del
analisis global inicial 1980 y 2018; ii) identificacion de los eventos
de cambio legal; iii) identificacion de los actores que participaron
en cada evento; iv) revision documental asociada a los eventos y
entrevista a los actores claves; v) delimitacion temporal del anali-
sis especifico final 1997-2007, priorizado el numero e importancia
de los eventos cruciales de cambio legal, asi como la jerarquia o
impacto de las normas en juego. Se tomé una cantidad significa-
tiva de informacién en lo que se denomina soaking and poking
(sumergirse y hurgar), para profundizar lo mas posible en el caso,
y luego un procese de sintesis de los principales argumentos pre-
sentados en este documento.” Las entrevistas y la busqueda de la
informacion se detuvo cuando la informacion empez6 a ser con-
firmatoria y se llego a saturacion. El proceso de analisis paso por
diferentes entradas y momentos deductivos e inductivos.'

8 COLLIER, David, “Understanding Process Tracing’, en Political Scien-

ce & Politics, vol, 44, num, 4, 2011, p. 823, DOI: <https://doi.org/10.1017/
S1049096511001429>.

’ SCHIMMELFENNIG, Frank, “Efficient Process Tracing: Analyzing the
Causal Mechanisms of European Integration”, en BENNETT, Andrew y CHEC-
KEL, Jeffrey T. (eds.), Process Tracing: From Metaphor to Analytic Tool, New
York, Cambridge University Press, 2015, p. 102.

10 BRIL-MASCARENHAS, Tomas; MAILLET, Antoine, y MAYAUX, Pierre-
Louis, “Process tracing. Induccion, deduccion e inferencia causal’, en Revista
de ciencia politica, vol, 37, num. 3, 2017, p. 217. DOL: <https://doi.org/10.4067/

S0718-090X2017000300659>.
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IV. RESULTADOS. ENFOQUES Y ARGUMENTOS
CLAVES IDENTIFICADOS EN EL ANALISIS

Los argumentos usados en los cambios legales sobre diversidad
sexual (DS) en el Ecuador se han caracterizado por el uso de
diferentes enfoques tedricos, politicos y juridicos. Las primeras
acciones de movilizacion demandaban que la homosexualidad no
fuera considera un crimen. Posteriormente se demand¢ el reco-
nocimiento de la igualdad y la no discriminacién por orientacion
sexual (OS). Los argumentos mas recientes del periodo analizado
se enmarcaron en tres enfoques: el género y los derechos de las
mujeres, el alternativismo legal, y los principios y obligaciones
generales de derechos humanos.

A) DESPENALIZACION: LA HOMOSEXUALIDAD NO ES UN DELITO

Antes de 1997 los homosexuales eran considerados como “peli-
grosos para la sociedad”, al tiempo que fueron victimas de extor-
sion, detenciones arbitrarias e indefinidas, tortura y ejecuciones
extrajudiciales. A la criminalizacién se sumo la estigmatizacion
de los homosexuales como consecuencia de la expansion del VIH/
sida. En reaccién a estos dos fendmenos personas de la DS -sien-
do los mas visibles homosexuales y trans femeninas— empezaron
a organizarse para enfrentar la epidemia, y generar estrategias de
afrontamiento contra las vejaciones del Estado.

Fue especialmente emblematica la movilizaciéon promovien-
do la derogacion del articulo 516 del Codigo Penal ante el Tribu-
nal Constitucional (TC), cuyo inciso primero decia: “En los casos
de homosexualismo, que no constituyan violacion, los dos correos
seran reprimidos con reclusién mayor de cuatro a ocho anos™'" El

' SALGADO, Judith, “Analisis de la interpretacién de inconstitucionali-

dad de la penalizacién de la homosexualidad en el Ecuador”, en Foro Revista de
derechos, nam. 3, 2004, p. 109. Consultado en: <https://repositorio.uasb.edu.ec/
bitstream/10644/1609/1/RF-03-AV-Salgado.pdf>.
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articulo se interpretaba como la principal causa de las detenciones
y arbitrariedades en contra homosexuales y trans. Las primeras
manifestaciones buscaban que el ejercicio de la sexualidad entre
personas del mismo sexo no fuera considerado un delito. La de-
manda no incluia el reconocimiento de las personas trans o de
su identidad de género, porque esta reflexion era ain incipiente
entre este grupo de poblaciéon como lo era en el mundo académico
interesado en los temas de sexualidad. Tampoco se observa una
referencia a las personas trans masculinas o las lesbianas.

Durante el proceso, el TC solicit6 a la cancilleria que emi-
tiera un concepto técnico basado en los tratados internacionales
de derechos humanos de los que Ecuador formaba parte. E1 TC
buscaba establecer si el homosexualismo era un tema constitucio-
nal. Maria Elena Moreira, funcionaria de la cancilleria, redactd el
concepto siguiendo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP). Moreira sostuvo que “el homosexualismo era
una opcion, una situacion inherente a cualquier persona, una de-
cision personal. Por tanto, la criminalizacion de la homosexuali-
dad era inconstitucional y contra los derechos humanos” Moreira
argumento que el articulo 516 debia eliminarse porque de acuer-
do con la jerarquia constitucional, los pactos internacionales de
derechos humanos estaban por encima de la ley.'* Se plasmaron
dos argumentos en el concepto de cancilleria: la homosexualidad
como parte del ejercicio de las libertades, y valoracion de las de-
tenciones arbitrarias como contrarias al PIDCP que definia como
supraconstitucional.

En la sentencia del TC constan otros argumentos a favor y en
contra de la despenalizacion.” El TC solicit6 a la Corte Suprema
de Justicia, los alcaldes de Quito, Guayaquil y Cuenca, y al minis-
tro de Gobierno y Policia, que informaran del nimero de casos

2. MOREIRA, Maria Elena. Entrevista 22/08/2018.

13 Cfr. Tibunal Constitucional del Ecuador. Caso No. 111 - 97 - TC.
Consultado en: <https://www.icj.org/wp-content/uploads/1997/11/Case-No.-
111-97-TC-Constitutional-Tribunal-of-Ecuador.pdf>.
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de personas detenidas en virtud del articulo 516. Sélo las ultimas
instituciones respondieron la solicitud. Reportaron que no existia
un registro de detenciones motivadas en el articulo referido. En
la sentencia el TC dejé constancia de los argumentos de la Presi-
dencia de la Republica segun los cuales “la falta de aplicacion de la
pena para este tipo de delitos hace que sea necesario descrimina-
lizar esta conducta”'* Se plasma asi otro argumento, la inaplicabi-
lidad de la norma reportada por la autoridad, pese a los casos de
detenciones arbitrarios documentados por las personas de la DS.

Segun la sentencia del TC, se debia considerar que “la teoria
médica se inclina por definir, que [el homosexualismo] se trata de
una disfuncién o hiperfuncion del sistema enddcrino, que deter-
mina que esta conducta anormal debe ser objeto de tratamiento
médico, no tanto como enfermedad, antes que objeto de sancion
penal’, dejando constancia de que entendia la homosexualidad
como una enfermedad.” Para el TC era inoperante, para los fi-
nes de readaptacion de los individuos, mantener la tipificacion del
delito de homosexualidad.’® Al mismo tiempo el TC reconocid
por primera vez que los homosexuales eran titulares de derechos.
Senial6 que dichos derechos gozaban de proteccion juridica, siem-
pre y cuando su conducta no lesionara derechos de otros. El fallo
salid a favor de la eliminacion del inciso primero del articulo 516.
El 27 de noviembre de 1997, fue publicada la declaratoria de su
inconstitucionalidad, consignando un argumento patologizaste
de las personas homosexuales, al tiempo que reconocia derechos
para este gurpo.

Lo que fue calificado por los activistas de los afios posteriores
como un proceso de retroceso y patologizacion, fue celebrado por

14 Idem.
15 Idem.
16 Idem.
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los activistas de aquel entonces como el mayor avance posible en
aquellas épocas de represion."”

Hay que anotar que la despenalizacion fue importante, sin
embargo, la policia usaba disposiciones generales relativas a
“atentados contra la moral y las buenas costumbres’, el “escandalo
publico” o los “atentados al pudor”, todas estas contravenciones
administrativas de menor jerarquia.'® Estas normas fueron pro-
hibidas 10 afos después en el articulo 77 de la Constitucién de
2008. La accién de inconstitucionalidad fue especialmente rele-
vante para disminuir el abuso policial contra homosexuales y per-
sonas trans femeninas, quienes eran las victimas mds frecuentes y
visibles.

B) NO DISCRIMINACION POR ORIENTACION SEXUAL:
LA LIBERTAD SEXUAL Y EL GENERO

La vinculaciéon del movimiento feminista con la incipiente orga-
nizaciéon homosexual de la década de 1990 brindé una mirada es-
tructural e integral de los problemas de la diversidad sexual."” La
participacion feminista en la IV Conferencia Mundial de la Mujer
de Beijing (1995) fue crucial para que las lesbianas promovieran
el reconocimiento de la OS como categoria protegida contra la
discriminacion. El argumento central en Beijing era la necesidad
de incluir la OS como “forma de erradicacién de toda forma de
violencia y discriminacién contra las mujeres”* Las feministas

17 Entrevistas con Montoya, Orlando 15/08/2018, Ponce, Alexis
15/08/2018, y Romo, Maria Paula 25/08/2018.

8 Comisién de la Verdad del Ecuador (2010). Sin verdad no hay jus-
ticia. Comision de la Verdad, Consultado en: <https://www.elcomercio.com/
wp-content/uploads/old/uploads/files/2018/01/08/1E-002.01-2016.pdf>.

19 LEON, Irene Entrevista 08/08/2018.

20 JIMENEZ, Patria y CAREAGA, Gloria, “Las lesbianas en Beijing”, Debate
Feminista, num. 12, 1995, p. 59. Consultado en: <https://doi.org/https://doi.

org/10.22201/cieg.2594066xe.1995.12.224>.
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inspiradas en la experiencia de Sudafrica —que fue el primer pais
en reconocer la prohibicion de la discriminacion por OS- llevaron
el tema durante la reforma de la constitucion ecuatoriana de 1998.

Los avances se lograron pese a que la mayoria de las asam-
bleistas a cargo de la reforma constitucional eran de los partidos
Social Cristiano y Democracia Popular Unién Democritica Cris-
tiana.”! Segiin Magdalena Ledn, el cambio se logré debido a que
la propuesta fue presentada por Coordinadora de Salud y Género,
previo a la Constituyente, ante el Fondo de Poblacién de Nacio-
nes Unidas y la Organizacién Panamericana de la Salud.”” El do-
cumento reflejaba un acuerdo sobre como plasmar los derechos
sexuales y reproductivos (DSR) en la constitucién, siendo la OS
uno de estos derechos sexuales de las mujeres. En el pleno de la
Asamblea, Nina Pacari ley9 el articulo 23 que contenia la clausula
de no discriminacion por OS en el numeral 3; éste fue votado y
aprobado por la mayoria.

El articulo 23 incluia, ademas, los derechos a la privacidad de
la vida sexual (num. 24), y a la libertad de tomar decisiones sobre
la vida sexual (nim. 28). Con esta votacion a favor del articulo,
Ecuador se convertia en el segundo pais del mundo en aprobar
este tipo de disposiciones. Los argumentos a favor de prohibir la
discriminaciéon por motivos de OS, se enmarcaron en los dere-
chos sexuales de las mujeres y la necesidad de eliminar toda forma
de violencia contra ellas.

Ademas, dicha Constituciéon estaba redactada de tal forma
que era posible el matrimonio entre personas del mismo sexo, con

2l Cfr. DELGADO, Diego, Ecuador: terror mortal a la Constituyente, 2007.

Consultado en: <https://www.voltairenet.org/article145299.html>

22 Cfr. LEON, Magdalena, “Estado, sociedad y derechos sexuales y re-
productivos en el Ecuador. Una aproximacion’, en: LEON, M. (ed.), Derechos
Sexuales y Reproductivos. Avances Constitucionales y Perspectivas en Ecuador,
1999, pp. 13-46, FEDAEPS-IEE. Consultado en: <http://remte-bolivia.org/atta-

chments/article/126/Derechos%20sexuales%20y%20reproductivos.pdf>.
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lo cual la estrategia central fue no modificar la redaccién vigente.
El articulo 37 rezaba:

El Estado reconocera y protegera a la familia como célula funda-
mental de la sociedad y garantizara las condiciones que favorez-
can integralmente la consecucidn de sus fines. Esta se constituira
por vinculos juridicos o de hecho y se basara en la igualdad de
derechos y oportunidades de sus integrantes. Protegera el matri-
monio, la maternidad y el haber familiar. Igualmente apoyara a
las mujeres jefas de hogar. El matrimonio se fundara en el libre
consentimiento de los contrayentes y en la igualdad de derechos,
obligaciones y capacidad legal de los conyuges.”

La estrategia de las mujeres en la Constituyente de 2007
garantizd que en todas las comisiones hubiera una represen-
tante feminista. Esta persona se encargaba de que los temas
de género, no discriminacion, derechos de las mujeres y de
DS estuvieran escritos en todas las comisiones. El movimiento
realiz6 un proceso paralelo y una Asamblea Constituyente de mu-
jeres, y organizo, con la asesoria de Naciones Unidas, el Grupo
Parlamentario por los Derechos de las Mujeres. El grupo procuré
contar con representantes de todas las bancadas el objetivo era
“que todos los temas fueran entendidos con el enfoque de género”.
24

El grupo trabajé promoviendo la transversalizacién del enfo-
que de género en toda la Constitucién y por sensibilizacion sobre
sus alcances. “La plataforma del Grupo Parlamentario nos per-

3 Asamblea Nacional del Ecuador (1998). Constitucién politica del

Ecuador. Consultado en: <https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2002/0061.pdf>.

2 Cfr. Romo, Maria Paula, Informe de rendicion de cuentas. (Periodo
2009-2011). Asamblea Nacional, 1999. Consultado en: <https://2009-2013.
observatoriolegislativo.ec/media/informes_labores/Mara_Paula_Romo_IN-

FORME-LABORES2010-2011.pdf>.
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mitié tener un rol protagénico [...] logramos que la agenda de
género [estuviera] permanentemente visibilizada y plateada en
Comisiones, en el pleno, en los medios de comunicacién, incluido
la radio de la Asamblea”* Como explica Palacios, la movilizacion
de las mujeres logr6 posicionar en el espacio publico, principios,
propuestas y temas vitales para garantizar a las mujeres la igual-
dad efectiva y una vida sin violencia ni discriminacién.*

C) LITIGIO ALTERNATIVISTA: EL DERECHO CONTRA Si MISMO

Los cambios legales sobre diversidad sexual (DS) también se han
logrado gracias al litigio alternativista impulsado por la abogada
ecuatoriana Elizabeth Vazquez. Como explican Almeida y Vaz-
quez el enfoque puede ser definido como una corriente tedrico-
practica que propone un dominio profundo de la légica y las
técnicas de una determinada disciplina; para luego utilizar esa
misma légica y esas mismas técnicas contra la propia disciplina,
en aquellas fronteras o limites politicos en que la disciplina re-
sulta opresiva, injusta, discriminatoria, estrecha o indeseable en
general. El alternativismo propone: “la subversion desde dentro”
Segtn Vazquez, “[es una] técnica que en esencia ubica una falla,
una contradiccién, un vacio, en una institucion formal, y luego
utiliza ese vacio esa falla, para subvertir como puerta de entrada a

#>  PAVON, Paola. Entrevista 30/08/2019.
% PaLAcIOs, Patricia, Los derechos de las mujeres en la nueva Constitu-
cién, 2008. Consultado en: <http://www.institut-gouvernance.org/es/analyse/
fiche-analyse-452.html#h5>.

¥ ALMEIDA, Ana, y VAZQUEZ, Elizabeth, Cuerpos Distintos: ocho aios
de activismo transfeminista en Ecuador, Ecuador, Comision de transicion hacia
el consejo de mujeres y la igualdad de género, 2010, Consultado en: <https://

repositorio.iaen.edu.ec/jspui/handle/24000/4378>.
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la subversion del sistema [...] la prueba de fuego es la aplicacion
practica que se da o no>*®

En 2007, el alternativismo litigé el caso conocido como “La
ciudadana Luis Enrique Salazar contra el Registro Civil del Ecua-
dor”, una mujer trans que solicitaba el cambio de nombre a Valeria
Salazar. La técnica de litigio buscaba que se reconociera la diferen-
cia entre sexo y género. Vazquez formuld el apartado de generales
de ley, en los siguientes términos: “Yo, Luis Enrique Salazar, ecua-
toriana, soltera, mayor de edad, de sexo legal masculino y género
femenino, comparezco ante el Registro Civil para solicitar que se
me cedule conforme a mi identidad; es decir, respetando mi esté-
tica, mi nombre escogido y mi identificacion de género”. Con esta
presentacion, la abogada separd en tres componentes el derecho
a la identidad. El Registro Civil negé el procedimiento y contestd
en los mismos términos en los que la ciudadana se presentaba. La
abogada interpretd esta respuesta como un reconocimiento insti-
tucional por parte del Registro de la distincion entre sexo y géne-
ro®. Se pidi6 al Registro que explicara las razones por las cuales
no podia hacerse la cedulacién de Salazar. Con la respuesta del
Registro y la contestacion a la peticidn, se inici6 la incidencia para
el cambio del instructivo de cedulacion.

Este es uno de los principales antecedentes de la separacion
de sexo y género en las discusiones sobre las identidades trans. Se
logré el cambio del Instructivo para la Estandarizacién de Pro-
cedimiento de Registro Civil, Identificaciéon y Cedulacion (2007)
una norma administrativa de bajo rango. Se trata de un proto-
colo que regulaba fundamentalmente procesos de todos los dias.
“El efecto que tuvo este cambio fue enorme. Cuando las mujeres

8 VAzQuEz, Elizabeth, “Estrategias paralegales del proyecto transgéne-

ro Ecuador”, en III Encuentros sobre el impacto de los fundamentalismos politi-
cos, econémicos, religiosos y culturales en los derechos sexuales y reproductivos.
Espafnia, Medicus Mundi, 2016. Consultado en: <https://www.youtube.com/
watch?v=vybiGk7Hv80>.

¥ Cfr. VAzQUEz, Elizabeth, op cit.
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trans tuvieron noticias de este, empezaron a cambiar su nombre
masivamente”*

Los cambios del instructivo quedaron registrados en los ar-
ticulos 54, “Cedulacién por cambio de sexo’, y 55, “Cedulacion
a transgéneros”. El primer articulo, establecia como requisitos la
copia de la partida de nacimiento con la subinscripcion que esta-
bleciera el cambio de sexo, dos fotografias o captura de imagen en
el sistema informatico. El segundo, establecia que los requisitos de
cedulacion serian los aplicables a todos los casos, respetandose la
personalidad y la OS.*!

Durante la Constituyente (2007), Vazquez fue asesora de la
asambleista Tania Hermida, una cineasta feminista ecuatoriana.
Desde el transfeminismo se plante6 apoyar todos los temas de se-
xualidad, como la despenalizacion del aborto o la unioén civil. Se-
gun Vazquez se propuso llevar “las presencias incomodas”. Con
esta estrategia se proponia a los asambleistas “que rompieran los
candados constitucionales tanto en lo juridico como en lo simbo-
lico y se atrevieran a tratar los temas controversiales o que nadie
queria tratar”’* Muchos de los temas de la DS no podian platearse
explicitamente por lo que era necesario buscar salidas para po-
nerlos en Constituyente. Los temas a decir de la abogada fueron
incluidos “sin dolor y sin que nadie [sospechara] mayor cosa”*

En la Constituyente, la interculturalidad fue un tema de dis-
cusion; parte del debate estaba relacionado con los nombres en

* VAzquez, Elizabeth, Entrevista 06/08/2018.
31 ARGUELLO, Sofia, “3. ;Tiene sexo el estado? Imbricaciones entre las
luchas politicas transgénero y el estado en Ecuador, 2002-2013”, Consultado en:
<https://acortar.link/ WtMolf>.

32 VAzQuez, Elizabeth, Entrevista 06/08/2018.

3 VAzQuez, Elizabeth, Si es mi cédula, tiene que ser mi género. Propuestas
de reformas a la ley de registro civil en materia de identidad de género, Ecuador,
Proyecto transgénero, COFETRANS, Silueta X, Fundacién Yerbabuena, Cons-
truyendo Igualdad, 2016, Consultado en: <https://issuu.com/transfeministas/

docs/mig_neroenmic__dula>.
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lenguas indigenas que no podian inscribirse en el Registro Civil.
Vazquez le propuso a Hermida incluir en la seccion de libertades el
derecho a escoger libremente el nombre. El derecho fue propues-
to y aprobado. Este cambio asegur6 que la posibilidad de cambio
de nombre de personas trans quedara protegida por la Constitu-
cion.* El tema quedo incluido en el articulo 66 constitucional, el
cual establece “(...) el derecho a la identidad personal y colectiva,
que incluye tener nombre y apellido, debidamente registrados y
libremente escogidos (...)"*

Con el articulo se liberé el nombre de su carga sexo genérica,
y se dio cuenta de que “un nombre es un nombre no esta sujeto ni
a sexo ni a género”.*® Siguiendo los antecedentes del litigio del caso
ciudadana Luis Enrique Salazar, se separ¢ el sexo de la identidad
de género (IG) como parte de los factores sospechosos o suscep-
tibles de discriminacién. Con el articulo se reforzaron los princi-
pios contenidos en numeral 2) del articulo 11 en que se prohibe la
discriminacion entre otros por el pasado judicial —~tema relevante
para personas que habian sido detenidas arbitrariamente-, esta-
tus frente al VIH/sida —combatiendo los estigmas de la década de
1990-, el sexo, la identidad de género (IG) y orientacion sexual
(OS).

Ademas, como explica Vazquez fue necesario “establecer
coaliciones estratégicas, interculturales, o lo que yo llamo
simetrias subyacentes, es decir, generar normas amplias y no que
estén dirigidas a un colectivo, sino que pueden ser reivindicados
por varios”?” Un ejemplo de esto es la libertad estética, que puede
ser usada por cualquier sujeto “sospechoso en el espacio publico”
Con miras a proteger las identidades y expresiones de género, la

' Cfr. VAzQueEz, Elizabeth, op cit., p. 12.

3 Asamblea Nacional del Ecuador, Constitucion de la Republica del

Ecuador, 2008. Consultado en: <https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/
default/files/documents/old/constitucion_de_bolsillo.pdf>.
% Cfr. VAzQuez, Elizabeth, op cit.

37 Idem.
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abogada propuso incluir en el articulo 21 el derecho a la libertad
estética, como componente del derecho a la identidad cultural.
Con esta inclusion se avanzaba sustantivamente en la proteccion
de las identidades y expresiones de género.

Los argumentos en contra del articulo 21 estuvieron presen-
tes. Para algunos actores sociales la libertad de expresion era una
clausula clasica y suficiente, por lo que no se requeria incluir la
libertad estética, que fue valorada siguiendo las palabras de Vaz-
quez como “una noveleria”*® Se cuestiond la necesidad de incluir
el tema de IG, pues se valoraba como suficiente la expresion “am-
bos sexos” Los argumentos en contra no tuvieron tanta fuerza y
estuvieron centrados en cuestionar la “necesidad de incluir los te-
mas’, “la constitucion debe ser para las mayorias no para las diver-
sidades”, o “la necesidad de priorizar lo socioeconémico”. Algunos
representantes socialcristianos sefialaron que con estas propues-
tas se trataba de una “constitucion rosa’, sefialaban que no se debia
reconocer ni la OS, ni la IG, ni la unién de hecho entre personas
del mismo sexo “porque son luchas de los maricones”** Pese a esta
oposicion el articulo incluyo la libertad estética el articulo 21 que
retoma los temas interculturales.

Vazquez trabajé ademas en la redaccion del articulo que reco-
noce los diversos tipos de familia. La discusion surgié en el marco
de los analisis sobre el impacto de las migraciones masivas del
Ecuador en la configuracion de diferentes expresiones y vinculos
familiares. La formulacién estuvo influenciada por la interpreta-
cion del jurista Luis Parraguez, que sostenia que hay una diferen-
cia enorme entre las figuras que el derecho civil nombra y las figu-
ras que realmente existen, el jurista sostenia que el matrimonio es
una figura canonica por mas que esté en el Codigo Civil. Sostenia
ademas que habia que prestar atencion a las figuras que realmente

¥ Cfr. VAzQuez, Elizabeth, op cit., p.14.

¥ Idem.
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existen (familias de hecho) versus lo que dice el derecho (familias
de derecho)”*

Esta reflexion llevé a Vazquez a identificar que los vinculos
familiares con efectos juridicos eran la propiedad, la maritalidad
y la sangre. La abogada concluy6 que debia lograrse que el Estado
no vinculara la familia (o el parentesco) a un solo tipo de vinculo
(sangre o propiedad ligado al matrimonio). Vazquez buscaba tras-
cender la idea marital sexual de la familia, hacia parentescos que
se pueden generar por acuerdo o convivencia.

La finalidad era proteger “patrimonios, afectos, economias
solidarias, una pertenencia cultural” como los que se pueden ge-
nerar entre los colectivos de mujeres trans.*' Esto solo fue posi-
ble usando una férmula amplia como la que se aplicé en la li-
bre eleccion de nombre. “La salida fue proponer que el Estado
ecuatoriano reconoce diversos tipos de familias. Esto sumado al
reconocimiento de familias de hecho y de derecho, los tipos que
se terminen legislando serian de derecho y siempre estaran las
otras familias de hecho”* El tema qued¢ incluido en el articulo 67
donde “se reconoce la familia en sus diversos tipos [...] Estas se
constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la
igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes”. **

Mientras que el articulo 37 de la constitucion de 1998, re-
conocia que el matrimonio estaba fundado “en el libre consenti-
miento de los contrayentes” sin mencionar el sexo de aquellos; la
Carta de 2008 especificd que era la unioén entre hombre y mujer
en el articulo 67. Los representantes de partidos conservadores
hicieron esta propuesta para establecer un candado constitucional
de proteccion a la institucion del matrimonio heterosexual. Aun-
que, para algunas personas, se dio un retroceso formal respecto al
matrimonio, en el articulo 68 de la constitucién del afio 2008 se

0 Idem.
1 Cfr. VAzQUEz, Elizabeth, op cit., p. 12.

42 Cfr. VAzQUEz, Elizabeth, op cit., p.14.

# Asamblea Nacional del Ecuador. op cit., p. 14.
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reconocio “la unién estable y monogamica de dos personas libres
de vinculo matrimonial’, asimismo establecié que dicho vinculo
“generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las fa-
milias constituidas mediante matrimonio”. ** Para varios activistas
histéricos el tema de la unién de hecho de la constitucion de 2008
era un gran avance pues muchas parejas establecidas afos atras
abogaban por este reconocimiento, aunque era visto como un re-
troceso por activistas jovenes quienes demandaban la institucion
del matrimonio igualitario.

Con el objeto de limitar interpretaciones discriminatorias que
daban lugar a las detenciones arbitrarias de las personas de la di-
versidad sexual y como forma de reivindicar y prevenir las arbi-
trariedades de la década de 1990, Vazquez propuso la redaccion
del articulo 77, por medio del cual se establecen las garantias basi-
cas en caso de detencion. El segundo parrafo del numeral 14 reza
que “la ley establecera sanciones penales y administrativas por la
detencion arbitraria que se produzca en uso excesivo de la fuerza
policial, en aplicacion o interpretaciéon abusiva de contravencio-
nes u otras normas, o por motivos discriminatorios”* El articulo
se redacto con la pretension de proteger a personas de la diversi-
dad sexual de normas que “encierran una aplicacion o interpreta-
cidn restrictiva o discriminatoria de principios constitucionales”*

D) EL ESTADO Y SUS OBLIGACIONES EN DERECHOS HUMANOS

Ecuador fue uno de los primeros paises de América Latina en ela-
borar un Plan Nacional de Derechos Humano (PNDH). Uno de
los ejes estratégicos del Plan llevaba el titulo “Desarrollo legislati-
vo, en el cual se establecio la necesidad de ajustar la normatividad

44 Idem.

#> Asamblea Nacional del Ecuador. op cit., p. 14.

4 Cfr. VAzQuUEz, Elizabeth, op cit., p. 4.
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nacional al derecho internacional de los derechos humanos.
En los articulos 25 y 26 del PNDH se sefialaban las obligaciones
de: “garantizar el derecho de las personas a no ser discriminadas
en razoén de su orientacion sexual, creando a través de leyes y de
reglamentos no discriminatorias, que faciliten las demandas so-
ciales, econdmicas culturales de estas personas y de velar por que
los mecanismos y agentes de seguridad del Estado no ejecuten
acciones de persecucion y hostigamiento a las personas por sus
opciones sexuales”* Las actividades relacionadas con el Plan, to-
maron fuerza hacia el afio 2001; el plan se constituyd en el primer
espacio de politica publica donde las personas de la diversidad
sexual participaron con las instituciones del Estado para disenar
planes trianuales.

En el afio 2002, Ecuador y otros paises de la Region Andi-
na, firmaron la Carta Andina para la Promocién y Proteccion de
los Derechos Humanos. En el articulo 10 de la Parte II, denomi-
nado “Sobre la discriminacién e intolerancia’, se mencionaba la
OS como categoria protegida contra la discriminacién. En los
articulos 52 y 53, del numeral E de la Parte IX “Sobre derechos
de grupos de proteccién especial’, se establecié que los firmante
“reconocen que las personas, cualesquiera sean su orientacion u
opcidn sexuales, tienen iguales derechos humanos que todas las
demas [...] combatirdn toda forma de discriminacién a indivi-
duos por motivos de su orientaciéon u opcidn sexuales [...] pres-
taran especial atencion a la prevencion y sancion de la violencia
y discriminacién contra las personas con diversa orientaciéon u
opcion sexual, y la garantia de recursos legales para una efectiva
reparacion por los dafios y perjuicios derivados de tales delitos.*

47 Presidencia de la Republica del Ecuador, Plan Nacional de Derechos

Humanos, Ecuador, Presidencia de la Republica del Ecuador, 1998.

4 Presidencia de la Reptiblica del Ecuador, op cit., p. 56.

# Consejo Presidencial Andino en Guayaquil, Carta Andina para la
Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, 2002.Consultado en: <http://

www.sice.oas.org/labor/Carta%20Andina.pdf>.
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Siguiendo esta tradicion, durante la Constituyente de 2007, a
decir de Christian Paula®, algunos de los principales avances de la
constitucion fue el reconocimiento formal y material de los dere-
cho a la igualdad y la no discriminacién; y al libre desarrollo de la
personalidad. Asimismo, fue relevante la inclusion del numeral 14
del articulo 83, que mandata el deber y la responsabilidad de las
ecuatorianas y los ecuatorianos “sin perjuicio de otros previstos
en la Constitucion y la ley [...] “respetar y reconocer las diferen-
cias étnicas, nacionales, sociales, generacionales, de género, y la
orientacion e identidad sexual”>!

A efectos de armonizar el marco normativo ecuatoriano con
la nueva constitucién, en virtud del articulo 11 —relativo a la
igualdad y no discriminacién- se reformaron 12 leyes organicas y
tres codigos donde se plasma la prohibicion de no discriminar por
sexo, OS, género, IG o identidad sexual.

Segun Paula, el principal avance fue el reconocimiento del
bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad.®
Pese a que, a decir de Cérdova (2015) hay dos posturas frente al
bloque de constitucionalidad, i) una postura amplia desde donde
se consideran todos los instrumentos internacionales; i7) una pos-
tura delimitada que diferenciaria entre instrumentos y tratados,”
con lo cual este avance esta sujeto a controversias.

0 PauLa, Christian, entrevista 01/08/2018.
>l Asamblea Nacional del Ecuador. op cit., p. 14.

2 Idem.
> CORDOVA, Paul, “El bloque de constitucionalidad en la interpretacién
constitucional’, en: El Telégrafo, Consultado en: <https://www.eltelegrafo.com.
ec/noticias/judicial/1/el-bloque-de-constitucionalidad-en-la-Bointerpreta-

cion-constitucional> (21 de septiembre de 2015).
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V. CONCLUSIONES

Durante el proceso de despenalizacion se invocaron dos proble-
mas sociales, uno segun el cual la criminalizacién no resultaba
favorable para el proceso de “readaptacion” —siguiendo los tér-
minos del TC-, lo que dejé como antecedente una comprension
de la homosexualidad como enfermedad, otro segun el cual las
detenciones por orientacion sexual eran injustas. También se in-
voco la inaplicabilidad de la norma y la supremacia de los tratados
internacionales sobre la constitucion Ecuatoriana como justifica-
cion. Finalmente, se equiparé la homosexualidad al ejercicio de la
libertad de elegir la “opcién sexual”

La movilizaciéon feminista en la reforma constitucional de
1998 y la constituyente de 2007, fue central para que los derechos
sexuales fueran integrados a las Cartas politicas. Asimismo, su ar-
gumentacion a favor de eliminar toda forma de violencia contra
la mujer, y considerar la orientacién sexual como categoria pro-
tegida contra la discriminaciéon beneficiaria no solo a las lesbia-
nas, y los homosexuales, aflos mas tarde protegeria a las perso-
nas bisexuales que no aparecian como activistas visibles en esos
momentos. La promocién del género -vinculada con la igualdad
entre hombres y mujeres—, fue interpretada afios mds tarde en
clave de identidad y expresiéon de género lo que favorecio a las
personas trans masculinas y femeninas, aunque en su origen la
lucha feminista no desarrollara esta argumentacion.

El alternativismo, abri6 el debate sobre los tres componentes
de la identidad la estética, la elecciéon del nombre y la identifi-
cacion de género, ademas separd el sexo —como dato biolégico
hombre/mujer- del género —como autoadscripcién y expresion
masculino/femenino-. Desde este enfoque el uso de normas am-
plias y que estén dirigidas a un colectivo, result6 ser una formula
universalista con la cual se protegen derechos para todas las per-
sonas, como fue el caso de la libertad de elegir el nombre, o la
libertad estética.
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Otro argumento central derivado de las reflexiones alternati-
vistas, se fundamenta en reconocer que la realidad rebasa al dere-
cho en lo que hace a las formas de organizacion de la familia. Lo
que se reconocen en la constitucion ecuatoriana como diferentes
tipos de familia. Abriendo la puerta a la protecciéon no solo a las
parejas del mismo sexo, sino aquellas configuraciones solidarias
que pueden integrarse por personas trans.

En materia de Derechos Humanos, se observan argumentos
como la supremacia constitucional de los tratados internaciona-
les que se evocd desde 1997; los compromisos internacionales, la
necesidad de armonizacion legislativa y los diferentes principios
de interpretacion han sido incluidos o asumidos como una de las
mejores formas de proteccion de los derechos de personas de la
DS. Siguiendo este enfoque se han litigado casos con los que se
ha reconocido la adopcion entre personas del mismo sexo, o el
cambio de sexo en la cédula de identidad.”* Pese a que las clausulas
alternativistas incluidas en la constitucion podrian ser suficientes
para apelar a los mismos derechos.

> Corte Constitucional del Ecuador Casos 1692-12-EP y 28-15-IN
respectivamente.
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