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Resumen

El Derecho a la identidad es un compendio de caracteristicas fisicas y culturales
que permiten la asimilacion personal de cada individuo dentro de un sistema social. La
presente investigacion, tiene como objetivo, dentro del primer capitulo abordar de manera
general el tema de la identidad de género en la infancia y adolescencia frente a la
participacion que tiene el Estado ecuatoriano, en cuanto a la contribucion del
reconocimiento de niflos, niflas y adolescentes transgénero. Pues el nucleo del problema
es la dificultad que este grupo de personas tienen para convivir y participar
dindmicamente en sociedad. El Derecho a la identidad se estudiara desde dos posiciones:
estatica y dindmica, criterios que han existido previamente a la concepcion de la identidad
como derecho humano, por tanto, es pertinente entender las bases que han dado lugar a
desarrollar de manera mas profunda los Derechos en andlisis. En el segundo y tercer
capitulo, se analizard el control de convencionalidad, entendido como un constructo
teorico y jurisprudencial que garantiza la armonizacion de las normas del Derecho interno
y los Derechos Humanos, con base en la disposicion constitucional del articulo 424, inciso
segundo donde sefiala que se deben valorar los actos de autoridad interna en fundamento

del Derecho Internacional.

Palabras claves: derecho a la identidad; derecho a la identidad de género; control de

convencionalidad; nifios, nifias y adolescentes.



Declaraciéon de Aceptacion de Normativa de Etica y Derecho

El presente documento se cifie a las normas éticas y reglamentarias de la
Universidad Hemisferios. Asi, declaro que lo contenido en este ha sido redactado con

entera sujecion al respeto de los derechos de autor, citando adecuadamente las fuentes.

Por tal motivo, autorizo a la Biblioteca a que haga publica su disponibilidad para
lectura dentro de la institucion, a la vez que autorizo el uso comercial de mi obra a la
Universidad Hemisferios, siempre y cuando se me reconozca el cuarenta por ciento (40%)

de los beneficios econdémicos resultantes de esta explotacion.

Ademas, me comprometo a hacer constar, por todos los medios de publicacion,
difusion y distribuciéon, que mi obra fue producida en el ambito académico de la

Universidad Hemisferios.

De comprobarse que no cumpli con las estipulaciones éticas, incurriendo en caso

de plagio, me someto a las determinaciones que la propia Universidad plantee.

¢ KAREN STEPHANIE
! MAKAY MARCILLO

Karen Makay Marcillo

CC: 1751857309



Dedicatoria

A mi papa, por siempre confiar en mi.



indice
RESUIMEI ...t 2
Declaracion de Aceptacion de Normativa de Etica y Derecho ............ccooevveveveeeeeeeeean. 3
DIEAICALOTIA. ¢..c.veevieeteicicietet ettt sttt ettt b et sttt 4
TNAICE ..ot 5
RESUIMEII ...ttt ettt sttt ettt s e 7
ADSITACE. ..ttt bttt b ettt 8
INtrOAUCCION. ...ttt ettt s 9
(01103101 10 (TSP STURRPRPN 16
El derecho a la identidad............coeoveieiiiiiiiniiincccccceeeee e 16
Derecho humano a la identidad de ZEnero.........ccceeieeieeiieiieieeeee e 19
Derecho humano a la identidad de género de nifios, nifias y adolescentes trans........ 22
El interés superior del nifio y el derecho a ser 01do .........coevvveviveeiieieiciieieeieeeee, 26

Marco de proteccion del derecho humano a la identidad de nifios, nifias y

adoleSCENtES rANSEENETO .. .ecuveeutieeieeieeiieeite e ete et et e seeeseeeenteeneeenseenseeseenneesaeeeneeenns 31
Conclusion del CaPTLULO .......cvievieeiieiiecieeeeete e s aee e 40
(01031101 o 10 1 DT P U URPSOUURRRPRPN 41
Control de convencionalidad .............cocoeiviriniiniiiiiiiiiiiecceeeee e 41
El control de convencionalidad en la realidad ecuatoriana.............ccccceceeveniincnennnen. 44
Bloque de constitucionalidad y clausula abierta de convencionalidad....................... 55
Conclusion del capitilo ........c.eeeierierieieeee e 60
(01031101 'o 30 1 | SO OO USRS SUUPSOUUPURPUPP 61
Estandares de convencionalidad de instrumentos internacionales ............c.ccccceeeeee. 61

Premisas que se deducen de los estandares de convencionalidad de los instrumentos

INEEINACIONALES. ...eeeeeeeeeeeee e e e e e e e e e e e e e e e s s eeeeeeeeaeeeeeeeeaeeeeeeeeeeeneeeaeeeees 72

Afectacion de las premisas por el articulo 94 de la Ley Organica de Gestion de

Identidad y Datos CiVIIeS......c.eeiuieiieiieeiieit ettt 74

Conclusion del CAPTLULO .......cvievieiiieiiecieeieete e s ae e 83



CAPILUIO TV ottt ettt e s saeesbeesbeessaessaesseessseessanns 85
Posturas controversiales de la “transicion” de nifios y adolescentes.............ccceuveee... 85
La incongruencia de género infantil o disforia de género infantil .............c..ccocceene. 86
Aproximacion a los procedimientos de transicion: Efectos negativos ..........c..c..c..... 89

La incongruencia de género infantil o disforia de género infantil como argumento en

contra de la “transicién” de nifios y adolescentes: debate sobre la medicalizacion de

NITI0S Y AAOLIESCENTES ... .cuviieiieiieiiesieeeiieeie ettt e st e te e v e e b e esbeeseesseessaessseesseensanns 92
La teoria de Leonard Sax respecto de la importancia del género ..........c.ccccceeneenee. 101
Conclusion del CAPTLULO .......ccvvevieiiieiiecieeeeeee ettt ere e sreesreea 107
CONCIUSIONES. ... ettt ettt ettt ettt st sbe et nae et eesbe et eeeas 108

Referencias biblIOZrAfICAS ........cccvieeviiiiieiieciecieeie ettt eee 110



La falta de reconocimiento legal de la identidad de género de nifios, nifas y

adolescentes trans en Ecuador
Karen Stephanie Makay Marcillo

ksmakaym@gmail.com

Resumen

El Derecho a la identidad es un compendio de caracteristicas fisicas y culturales
que permiten la asimilacion personal de cada individuo dentro de un sistema social. La
presente investigacion, tiene como objetivo, dentro del primer capitulo abordar de manera
general el tema de la identidad de género en la infancia y adolescencia frente a la
participacion que tiene el Estado ecuatoriano, en cuanto a la contribucion del
reconocimiento de nifios, nifias y adolescentes transgénero. Pues el nicleo del problema
es la dificultad que este grupo de personas tienen para convivir y participar
dindmicamente en sociedad. El Derecho a la identidad se estudiara desde dos posiciones:
estatica y dindmica, criterios que han existido previamente a la concepcion de la identidad
como derecho humano, por tanto, es pertinente entender las bases que han dado lugar a
desarrollar de manera mas profunda los Derechos en andlisis. En el segundo y tercer
capitulo, se analizard el control de convencionalidad, entendido como un constructo
teorico y jurisprudencial que garantiza la armonizacion de las normas del Derecho interno
y los Derechos Humanos, con base en la disposicion constitucional del articulo 424, inciso
segundo donde sefiala que se deben valorar los actos de autoridad interna en fundamento

del Derecho Internacional.

Palabras claves: derecho a la identidad; derecho a la identidad de género; control de

convencionalidad; nifios, nifias y adolescentes.



Abstract

The right to identity is a compendium of physical and cultural characteristics that
allow the personal assimilation of each individual within a social system. The objective
of this research, within the first chapter, is to address in a general way the issue of gender
identity in childhood and adolescence in relation to the active participation of the
Ecuadorian State, in terms of the contribution to the recognition of trans children and
adolescents. The core of the problem is the difficulty that this group of people have to
adhere and participate dynamically in society. The right to identity will be studied from
two perspectives: one static and the other dynamic. These concepts have existed prior to
the conception of identity as a human right; therefore, it is pertinent to understand these
bases that have given rise to deeper perspectives regarding the development of rights. In
the second and third chapter, it will analyze the issue of conventionality control,
understood as a theoretical and jurisprudential construct that guarantees the
harmonization of the norms of domestic law and human rights, based on the constitutional
provision of articule 424, second paragraph, which states that the acts of domestic
authority must be assessed on the basis of international law, which is expressed in treaties

or conventions.

Keywords: right to identity; right to gender identity; conventional control; children and

adolescents.



Introduccion

En esta investigacion se realiza una aproximacion al derecho a la identidad en la
infancia y adolescencia, que comprende un conjunto de caracteristicas fisicas y culturales
que permiten la asimilacion personal de cada individuo dentro de un sistema social. En
este analisis se hace énfasis en la identidad de género de dicha poblacion en particular,
considerando que no existe una participacion activa por parte del Estado ecuatoriano que
contribuya al reconocimiento de nifios, nifias y adolescentes transgénero, por lo que se
dificulta su convivencia y, por consiguiente, su aportacion dindmica a la sociedad.

El articulo 11.2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador insta a preservar
la igualdad de derechos, deberes y oportunidades de todas las personas que hacen vida en
el territorio nacional; priorizando la no discriminacion por razones de etnia, religion, sexo,
identidad de género, orientacion sexual, condicion migratoria, etc. Por lo que se evidencia
un desfase en la normativa legal del pais, considerando que en la Ley Organica de la
Identidad y Datos Civiles (LOGIC), en su articulo 94, manifiesta que, una vez cumplida
la mayoria de edad, las personas tendran la oportunidad de sustituir la mencién de sexo o
género en el instrumento que corresponda, accion que puede efectuarse por una unica vez.

En este sentido, se evidencia una limitacion para los nifios, nifias y adolescentes
que deseen autodeterminarse bajo la poblacion transgénero, al no poder solicitar el
cambio de sexo o género en su documento de identidad hasta el cumplimiento de los 18
afios. Claramente no se podria hablar como restriccion en absoluto, porque existen
limitaciones amparadas por la ley, en este sentido la UNICEF se ha manifestado respecto
a la edad de los nifios y adolescentes diciendo que, la edad es el factor determinante para
el fin de la infancia. De acuerdo con el primer articulo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (CDN), un nifio o nifia se considera como cualquier persona que sea
menor de 18 afios, salvo que, de acuerdo con la legislacion aplicable, alcance antes la
mayoria de edad. Esto reconoce que en algunos casos un nifio o nifia puede alcanzar la
mayoria de edad antes de los 18 afos. (Sedletzki, 2015)

La edad minima legal establece el limite requerido por la ley para realizar ciertas
actividades o adquirir determinados derechos. Este aspecto es especialmente relevante en
el contexto de los derechos de los adolescentes, una etapa marcada por rapidos cambios
y la asuncién de nuevas responsabilidades. Aunque la adolescencia es un periodo de
crecimiento y aprendizaje, también implica riesgos asociados a factores como la presion

social, la formacion de la identidad y el desarrollo de la sexualidad. Durante esta segunda
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década de vida, los adolescentes son mas propensos a cometer errores y asumir riesgos
que puedan tener un impacto duradero en sus vidas. (Sedletzki, 2015). La edad minima
busca salvaguardar a los nifios y nifias al limitar su participacion en decisiones que puedan
ponerlos en peligro o explotarlos, ya que carecen de la experiencia y comprension

necesarias para entender las implicaciones de sus acciones.

La fijacion de limites de edad en la ley refleja las capacidades y derechos que una
sociedad otorga a los menores. No obstante, este asunto, que a simple vista parece
sencillo, es en realidad complejo, ya que implica una serie de condiciones y excepciones
que impactan su aplicacion y efectividad. Las normativas sobre la edad pueden fortalecer
o debilitar los derechos de los adolescentes. Por ello, es esencial contar con regulaciones
apropiadas que definan cudndo pueden tomar decisiones, como parte de la proteccion

integral que deben recibir.

La identidad de género ha ganado relevancia en las ultimas décadas debido a las
experiencias sociales que han impulsado su evolucion. Esto se debe al creciente
reconocimiento de diversas identidades mas alla del binomio masculino y femenino. Estas
identidades pueden manifestarse de diferentes formas, abarcando aspectos sociales,

psicologicos, bioldgicos y culturales.

La identidad de género no puede ser considerada como un aspecto aislado de la
vida de una persona, sino que se encuentra dentro de un contexto mas amplio de desarrollo
personal. El desarrollo psicosexual es influenciado por diferentes factores biologicos,
psicologicos, sociales y culturales. La mayoria de las personas establecen su identidad de
género en la nifiez, que generalmente coincide con su sexo bioldgico, y contintia estable
hasta la adultez. Sin embargo, alrededor del 1% de los nifios preadolescentes
experimentan una discordancia entre su sexo y género, lo que se conoce como disforia de

género. (Cruzat & Carrasco, 2020, p. 61)

Segtin la Organizacion Mundial de la Salud, (2018) los roles de género son
construcciones sociales que determinan como se comportan, qué actividades realizan, qué
expectativas tienen y qué oportunidades se les brindan a las personas en un contexto

sociocultural especifico. El género también se refiere a las relaciones entre las personas
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y como se distribuye el poder en esas relaciones. Es importante destacar que el género no
siempre se corresponde directamente con las categorias bioldgicas de hombre y mujer.
Ademas, teniendo en cuenta lo que la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos humanos ha establecido en el (Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica,
2012), el concepto de identidad de género se forma en la sociedad y es influenciado por
la cultura. Luego, se naturaliza debido a factores socioecondmicos, politicos, culturales e
historicos. Las mujeres son educadas y socializadas para ser esposas y madres, enfocadas
en cuidar y atender el ambito afectivo. El ideal de ser mujer todavia se basa en la entrega
y el sacrificio, y se materializa en la maternidad y en la capacidad de dar a luz. Es la
misma CIDH, que ha establecido la necesidad de, tomar medidas para eliminar los
estereotipos de género, ya que van en contra de los principios en el derecho internacional

de los derechos humanos.

Por lo tanto, se debe entender que, el género, no es algo con lo que una persona
elige nacer, pese a los estandares impuestos por la sociedad, existe la posibilidad de que
las personas puedan elegir sobre la percepcion que tienen de ellos mismo, por lo tanto, la
identidad de género debe guardar respeto con el Derecho a la libertad que las personas
tienen para elegir su género. La empatia es un valor que todo individuo debe poner en
practica, independientemente de su identidad de género, es una cuestion importante en la
actualidad, donde hay una mayor conciencia de la diversidad de identidades de género
existentes.

El desarrollo de la identidad de género es un proceso complejo, dinamico y
multifactorial que involucra multiples variables. El género es una construccion
psicosocial que se refiere a los roles, comportamientos, expresiones e identidades
socialmente construidos de nifias, mujeres, nifios, hombres y personas con diversidad de
género en el contexto historico de una sociedad determinada. La existencia de modelos
femeninos y perspectiva de género en la investigacion permite un mayor interés y
comprension desde la formacion académica.

El aporte cientifico juega un papel crucial en la comprension de la identidad de
género y su desarrollo. La perspectiva de género proporciona un marco para el estudio
social y reflexivo de la ciencia, la tecnologia y la sociedad. Es fundamental reflexionar
sobre el lenguaje y la narracion para comprender el sentido de identidad de género. No
existen roles predeterminados en la ciencia basados en el género, la identidad sexual o el

origen €tnico
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Este trabajo realiza un analisis exegético y dogmatico de la normativa tanto interna
como internacional, con el fin de determinar como se reconoce el derecho a la identidad
de género de los nifios, nifias y adolescentes trans, asi como las obligaciones de Ecuador
parareflejar este derecho en los documentos de identidad. En el ambito doctrinal, se busca
proporcionar una comprension mas amplia de los conceptos clave que sustentan el estudio
y fortalecer las instituciones derivadas de la legislacion. Asimismo, se aborda un analisis
jurisprudencial para evaluar la aplicacion de estas normas en casos concretos y el

razonamiento del tribunal.
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Planteamiento del Problema

La falta de reconocimiento legal de la identidad de género de nifios, nifias y

adolescentes trans en Ecuador
Problema

El problema surge en torno al articulo 94 de la Ley Organica de la Identidad y
Datos Civiles (LOGIDC), que impone una limitacién para que los nifios, nifias y
adolescentes transgénero puedan solicitar el cambio de sexo o género en la cédula de
identidad, exigiendo como requisito cumplir los 18 afios. Esta restriccion plantea una
contradiccidon con normativas internacionales, como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos, que
garantizan el derecho a la igualdad y no discriminacion.

Ademas, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 11, prohibe
expresamente la discriminacion basada en la identidad de género, reconociendo este
derecho para todos los ciudadanos. La Convencion sobre los Derechos del Nifio y la
Constitucion ecuatoriana, en su articulo 45, también reconocen a nifios, nifias y
adolescentes como titulares de derechos, incluyendo tanto los comunes a todos los seres
humanos como aquellos especificos para su edad. Por lo tanto, la limitacion legal para el
cambio de género en menores de edad podria considerarse una vulneracion de los

derechos de igualdad y no discriminacion.

Es importante comprender que las personas transgénero son aquellas cuya
identidad o expresion de género no coincide con las normas y expectativas sociales
tradicionalmente vinculadas al sexo asignado al nacer, el cual se determina en funcién de
los genitales externos del recién nacido. Esta asignacion se realiza en la mayoria de los
casos por un familiar, un obstetra, o personal médico que inspecciona los genitales del
bebé al momento de su nacimiento, sin considerar posibles ambigiiedades. El sexo
asignado al nacer suele alinearse con el fenotipo y caracteristicas anatomicas del infante,

categorizandolo como masculino o femenino (Anderson R. , 2020, pags. 1-2).

Es decir, cuando una nifia, nifio o adolescente, de forma libre y voluntaria, se
identifica con un género diferente al que se establecié al momento de nacer, es una

persona trans por lo que debe garantizarse una proteccion reforzada al encontrarse en una
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situacion de doble vulnerabilidad. Porque, de acuerdo con lo reglado en la Constitucion
del 2008, el articulo. 44 refiere a que los nifios son considerados como un grupo de
atencion prioritaria, por lo que, el Estado les debe una mayor proteccion por su caracter
de vulnerabilidad, a ello sumarle que, debido a su identidad de género como trans, reciben
un trato discriminatorio, por lo que se configura la doble vulnerabilidad.

Para comprender qué es la identidad de género, se cita los Principios de Yogyakarta

(2007) que la han definido como:

“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 y otras expresiones de
género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.” (Principios

de Yogyakarta, 2007, p.8)

Es asi que, la identidad de género forma parte esencial de la personalidad de un
individuo, siendo del Derecho a la identidad de nifios, nifias y adolescentes en vista de
que adopta la condicion de ser una persona con atributos unicos y como se desarrolla en
el plano familiar y social. Para Regueiro la identidad de género que cada persona defina
para si, es esencial para su personalidad y constituye uno de los aspectos fundamentales
de su autodeterminacion, su dignidad y su libertad (Absi, 2020). De tal forma, el derecho
a la identidad de género es una facultad que permite el ejercicio de los demas derechos
humanos, considerandolo integrante de los mismos con una dimension de proteccion

integral reforzada para nifios, nifias y adolescentes trans.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, la Ley Orgéanica de Gestion de la
Identidad y Datos Civiles, Registro Oficial No. 579, después de la reforma en marzo de
2024 reconoce el uso del término “género” o “sexo”, de acuerdo a la voluntad de la
persona que solicita la rectificacion. El articulo 94 de la Ley Orgéanica de Gestion de la
Identidad y Datos Civiles establece que el cambio de sexo o género solo puede realizarse
al alcanzar la mayoria de edad, lo que limita a nifios, nifias y adolescentes transgénero.
Esta restriccion impide el reconocimiento de su identidad de género, lo que a su vez afecta
el ejercicio de otros derechos fundamentales necesarios para su desarrollo integral. Como
resultado, se vulneran derechos esenciales como la identidad y el desarrollo de la

personalidad, el derecho a ser consultados, el derecho a la igualdad y no discriminacion,
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la privacidad personal y familiar, y el principio del interés superior del nifio, entre otros.
Teniendo en cuenta que el Cédigo Civil en su articulo. 21 manifiesta que, Llamase infante
o ninio el que no ha cumplido siete arios, impuber, el varon, que no ha cumplido catorce
anos y la mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuiber, mayor
de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho arios, y menor de edad, o
simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos, por lo tanto, la norma exige una
mayoria de edad para la toma de daciones, ya que, se considera que un individuo a la edad
de 18 afios ya puede tomar sus propias decisiones. El mismo Codigo Civil, por ejemplo,
en el caso del matrimonio restringe este Derecho en el articulo. 83, donde manifiesta “Las
personas que no hubieren cumplido dieciocho arios no podran casarse”, inicamente estos

casos son excepcionales con autorizacion previa de los padres o representantes legales.

Objetivo general

Contrastar la disposicion del articulo 94 de la Ley Organica de Gestion de la
Identidad y datos Civiles respecto de las obligaciones del Ecuador en materia de nifiez

trans y su aplicacion en casos concretos que podria violar derechos humanos.

Objetivos especificos

1. Definir los derechos de los nifios, nifias y adolescentes trans que pueden verse
afectados con la restriccion del articulo 94 de la Ley Organica de Gestion de la
Identidad y Datos Civiles.

2. Determinar las obligaciones del Ecuador en materia de nifiez ¢rans contenidas en
instrumentos de Derecho Internacional de Derechos Humanos como la Convencion
Americana de Derechos Humanos, Convencion de los Derechos del Nifio y
jurisprudencia de la Corte interamericana de Derechos Humanos.

3. Estudiar los argumentos a favor del cambio de nombre y género o sexo de niflos, nifias
y adolescentes trans.

4. Analizar los argumentos en contra del cambio de nombre y sexo o género de nifios,

nifias y adolescentes trans, desde el enfoque médico.
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Capitulo I
El derecho a la identidad

La comprension del contexto sobre el derecho a la identidad recae en definirlo
desde dos perspectivas: una estatica y otra dinamica. Estos conceptos han existido
previamente a la concepcion de la identidad como derecho humano, por tanto, es
indispensable comprender las bases que han dado lugar a perspectivas mas profundas en

cuanto al desarrollo de derechos se refiere.

Suarez (2020) sefiala que la identidad estatica, también conocida como primaria,
se refiere a la identificacion de una persona en términos fisicos, bioldgicos o registrales,
incluyendo elementos como el nombre, imagen, sexo y huellas digitales. Al tratarse de
una dimension basica, ain no se consideraba el género. En contraste, la identidad
dinadmica abarca los aspectos de la identidad que evolucionan con el tiempo, influidos por
las experiencias y circunstancias de la vida. Esta dimension incluye factores como la
personalidad, cultura, religion, ideologia y la historia personal. Es a través de esta

identidad en desarrollo que se construye el contexto de género.

Este derecho garantiza que todas las personas, incluso desde antes de su
nacimiento, tengan una identidad que incluya su nombre, apellido, fecha de nacimiento,
sexo y nacionalidad. La identidad es la prueba de la existencia de una persona como parte
de una sociedad y la caracteriza y diferencia de los demas. El derecho a la identidad es
esencial para que las personas puedan beneficiarse de otros derechos fundamentales,
como el derecho a la salud, la educacion, la proteccion y la inclusion en la vida
econdmica, cultural y politica de un pais. Ademas, el derecho a la identidad permite a los

nifios y nifias acceder a servicios de salud, educacion y proteccion. (Gauché, 2019).

La identificacion se relaciona con el nombre y el apellido de las personas, por ser
el medio de posicionarse en la sociedad. Generalmente, el apellido paterno va antes del
apellido materno, no obstante, han surgido polémicas acerca del machismo, como la
promocion de desigualdad entre hombres y mujeres, limitando las oportunidades y
derechos de estas ultimas en diversos ambitos como la educacion, el trabajo y la
participacion politica, entre otros, también suele ser un factor que contribuye a la

normalizacion de la violencia hacia las mujeres, tanto en el &mbito doméstico como en el
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publico y en ocasiones genera discriminacion en el ambito laboral, limitando las
oportunidades de las mujeres y perpetuando la brecha salarial. También puede provocar
la perpetuacion de estereotipos de género que limitan la libertad y autonomia de las

mujeres, asi como la diversidad de identidades y expresiones de género. (Rubio, 2020).

La identidad es el conjunto de caracteristicas y atributos que distinguen a un
individuo, permitiendo su singularizacion. Incluye aspectos biologicos que determinan
rasgos fisicos, como el sexo, la edad y la raza, entre otros. Estas caracteristicas pueden
influir en la forma en que una persona es percibida y tratada por la sociedad, en cuanto al
orden fisico de la persona, se refiere al entorno fisico en el que vive, como su hogar, su
comunidad, su pais, entre otros, en cuanto al orden social, hace contraste con las normas,
valores y creencias que rigen la vida en sociedad. Estas normas pueden influir en la forma
en que una persona se comporta y se relaciona con los demads, asi como en las
oportunidades que tiene para desarrollarse y finalmente el orden juridico, compone el
conjunto de leyes y normas que rigen la vida en sociedad. Estas leyes pueden influir en
la forma en que se estructura el Estado y en las relaciones entre las personas, asi como en

la forma en que se protegen los derechos y libertades de las personas. (Gauché, 2019).

Entre los componentes que conforman la identidad estan los siguientes: la
definicion de las personas a si mismas, o su identificacion con ciertas cualidades, en
términos de categorias sociales compartidas. El componente material establece las
caracteristicas fisicas del individuo, como su cuerpo y otras posesiones capaces de

proporcionar al individuo elementos fundamentales de auto reconocimiento.(Absi, 2020).

Segun Domingo Lovera (2019), las caracteristicas de género se dividen en dos
grupos: las innatas, que son inherentes al ser humano desde antes del nacimiento y lo
acompaiian durante toda su vida, y las adquiridas, que se obtienen dentro de un territorio
bajo el marco juridico correspondiente. Un precedente historico de este enfoque se
encuentra en la Francia napoleodnica, donde el Codigo Napolednico definia a la persona

como sujeto de atribuciones, pero no de derechos.

Los conceptos compartidos en parrafos anteriores evidencian esa esencia estatica
o dinamica que se ha referenciado en un principio, sin embargo, es pertinente desarrollar

mas a fondo estas perspectivas hasta llegar abordar la identidad como derecho humano,
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como por ejemplo en el (Caso Vicky Hernandez y otras Vs. Honduras, 2021), donde la
CIDH manifestd que, “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”, por lo que “el reconocimiento de la identidad de
género se encuentra ligada necesariamente con la idea segun la cual el sexo y el género
deben ser percibidos como parte de una construccion identitaria que es resultado de la

decision libre y autéonoma de cada persona, sin que deba estar sujeta a su genitalidad”.

(pag. 36).

Pronunciamientos que han ampliado la dimension del derecho a la identidad,
mismos que van evolucionando y sufrieron una transicion de la esfera primaria,
desarrollado conceptos como el de proyecto de vida, que permite reflexionar, por qué este
derecho se invoca en diversos contextos, es decir, es multiforme, adaptable y flexible,
realidad social que hace imperativo un reconocimiento y proteccion juridica,
efectivamente en estas relaciones y realidades. Las nuevas perspectivas han ampliado la
dimension del derecho a la identidad debido a que han reconocido que este derecho va
mas alla de la mera determinacion bioldgica o legal de una persona. Anteriormente, el
concepto de identidad se limitaba a la filiacion y al estado civil, es decir, a aspectos
relacionados con la ascendencia y el registro oficial. Sin embargo, las nuevas perspectivas
han comprendido que la identidad es un fenémeno mucho mas complejo que implica

aspectos culturales, emocionales y sociales. (Kreis, 2021)

El concepto de proyecto de vida ha sido fundamental para entender por qué el
derecho a la identidad se invoca en diversos contextos. Este concepto implica la capacidad
de cada individuo de determinar sus propias metas, deseos y aspiraciones, y toma en
cuenta aspectos como la orientacion sexual, la identidad de género, la pertenencia a una
determinada comunidad cultural o étnica, entre otros. En este sentido, el derecho a la
identidad se entiende como el derecho de cada persona a ser reconocida y respetada en su
diversidad y singularidad. La realidad social actual, caracterizada por la multiplicidad de
identidades y la creciente conciencia de la importancia de la diversidad, ha hecho
imperativo una proteccion juridica efectiva para el derecho a la identidad (Suarez M. ,
2020). Las relaciones y realidades diversas que existen en nuestra sociedad requieren de
marcos legales que respeten esa diversidad, evitando asi la discriminacion y promoviendo

la igualdad de derechos para todas las personas, independientemente de su identidad.
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En un plano mas especifico de la identidad como derecho humano, es pertinente
traer a colacion la jurisprudencia de la Corte IDH, en donde se verifican estandares que
desarrollan el alcance del derecho a la identidad, centrados en la perspectiva dinamica y

que dan un significado al proyecto de vida.

En este sentido el caso Maria Elena Loayza Tamayo vs. Estado Peruano (1998),
la CIDH realiza un analisis, en el cual la relacion que existe entre el proyecto de vida de
un individuo con su realidad personal, explicando la eleccién es una expresion y garantia
de la libertar del ser humano, es decir, el sujeto tiene a su arbitrio las opciones de como
manejar su vida y alcanzar el destino que se ha propuesto. Asimismo, la referida
sentencia, manifiesta que, el proyecto de vida, se ha tomado en cuenta las aptitudes,
circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que lleven a fijar expectativas para

alcanzarlas en la vida de la persona.

De lo expuesto se colige, que para la Corte IDH dentro del caso Loayza Tamayo
vs Pert, el proyecto de vida es trascendental para el futuro cada individuo de la especie
humana, mismo que, se configura a través de su decision, respecto de ser y hacer en su
vida, por tanto, afirma que: “el mayor dafio a una persona, es la frustracion, menoscabo o

retardo en la realizacion de su proyecto de vida”.

Es indudable que, en la actualidad, las reflexiones de la doctrina y los magistrados
de la Corte IDH, respecto del dafio al proyecto de vida, consideren tales lesiones como de
alta incidencia en la libertad fenoménica de las personas, que se traduce en acciones o
maneras de conducirse que impiden la ejecucion de su destino, esto determina que los
instrumentos internacionales comulguen con esa realidad dinamica de la identidad como

derecho humano.

Derecho humano a la identidad de género

Para empezar con el presente apartado, hay que sefialar que el derecho a la
identidad es un tema complejo, porque comprende otros derechos, como por ejemplo el
derecho al nombre, la nacionalidad, el género, etc. Por otra parte, la identidad deriva del
derecho a la dignidad de las personas (Kreis, 2021). Conformado por elementos con

rasgos propios que identifican y diferencian a los individuos en la sociedad.
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El derecho a la identidad establece los elementos diferenciadores de las personas.
El nombre, el sexo y nacionalidad como componentes estaticos, los que se constituyen el
momento de nacer, y dinamicos que resultan mas variados, de tal forma que la
identificacion de la persona como proyeccion externa de una esfera espiritual se la debe
apreciar siempre de manera dinamica con relacion a los cambios a los que ella se somete
segin sus comportamientos. Dicha proyeccion externa es la estructura del elemento
dindmico del derecho a la identidad, y que se traduce en aspectos como la cultura, la

imagen, el género, la sexualidad, etc. (Ledn, 2019).

En este punto, es indispensable comprender el alcance de la concepcion del
Derecho a la identidad bajo las dos dimensiones que la doctrina le otorga, de tal modo
que, atendiendo al componente dinamico, la identidad de género es la vivencia individual
e interna que las personas experimentan, por ejemplo, en el caso de los nifios
experimentan la sensacion y desarrollan comportamientos que les hace pensar que pueden
ser superhéroes, en el caso de los adolescentes, crean actitudes como por ejemplo
ilusiones con su primer romance y contraen expectativas de un noviazgo de telenovela,
por lo tanto, aquello corresponde o no con el sexo que se le asigna en su nacimiento,
incluyendo la vivencia de su cuerpo (esto involucra las modificaciones en su apariencia
fisica o funcién corporal mediante técnicas quirargicas siempre y cuando que esta se la
escoja libremente. (Ochoa, 2020). Sin embargo, pese a que existe la libertad de decision
sobre su cuerpo, un nifio de 5 afios es incapaz para querer cambiar su género, a diferencia
de un adolescente de 15 afios que tiene un caracter mas formado, aun asi, teniendo en
cuenta que el ordenamiento juridico en varios de sus textos establece que aquellos
menores de edad no pueden contraer obligaciones y mucho menos decidir sobre si, sin la

autorizacion previa de sus padres o representantes legales.

Las decisiones que se toman en el ambito de la salud en relacion con los menores
tienen un impacto significativo en su vida y en sus derechos fundamentales, como la salud
y laintimidad. Esto se evidencia en situaciones especificas en el campo de la biomedicina,
como la eutanasia pasiva, los ensayos clinicos, el aborto, la transexualidad, asi como en
enfermedades graves como la drogodependencia y el VIH/SIDA (Rio, 2015, p. 269).
Tomando en cuenta a las partes involucradas, que son el menor, sus padres o tutores y el
médico, tomar acciones sobre la salud del menor implica considerar sus derechos a la

salud y a la intimidad, la responsabilidad de los padres o tutores de velar por su bienestar
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y del médico de asegurar la salud del menor. La legislacion existente no siempre resuelve
de manera satisfactoria la atribucion de decisiones y en algunos casos, no es suficiente

para resolver esta cuestion de manera adecuada.

De lo anterior, se identifica un elemento central, no es lo mismo argumentar sobre
la identidad de género que entenderlo como el sexo con el que las personas nacen, porque
este seria convirtiendo en un elemento estatico de la identidad, cosa que no es posible,
porque los individuos pueden cambiar su composicion biologia para modificar el género
con el que nacieron. El sexo alude las diferencias biologicas existentes entre hombres y
mujeres, mientras que el género se relaciona con las caracteristicas adecuadas para uno y
otro. Como bien se ha definido el derecho a la identidad posee un componente dinamico
fundamental, y en el interior de este es en donde se configura la identidad de género

(Murillo C., 2020).

A diferencia de otros componentes propios de la identidad, por ejemplo, la
nacionalidad, la identidad de género es un elemento que se elabora y se desarrolla
(Centeno, 2020). De acuerdo a ciertos autores, dicha construccion es libre y todas las
personas tendran una expresion diferente de este componente que es parte de la identidad,
conforme el desarrollo del derecho a la libertad de decision y de expresion. sin embargo,
al hablar de nifios, nifias y adolescentes, los padres son esenciales para el cambio de
género de ser posible, porque la norma restringe su capacidad de decidir sobre su cuerpo,
sin que exista autorizacion de los padres o representantes legales. Por lo tanto, la

construccion libre del individuo es limitada.

En los parrafos anteriores se ha identificado la naturaleza particular que posee el
derecho a la identidad, en como este se constituye con un elemento estatico como el
nacimiento. También cuenta con un elemento dinamico, que se elabora y desarrolla en el
transcurso de la vida de las personas. Para el pleno ejercicio del derecho a la identidad,
no basta unicamente con el acto de registro al momento de nacer, sino que es importante
y necesaria una proteccion que tutele la identidad de género, que, como se vera en el

siguiente apartado, cuenta con un &mbito de proteccion internacional.

En resumen, este derecho resulta complejo porque abarca otros derechos, que son

inherentes al nacimiento como el nombre, nacionalidad, entre otros. Se resaltan dos
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dimensiones que forman parte del derecho a la identidad de género, que son los estaticos
y los dindmicos, que definen que la proyeccion de la persona contempla aspectos como

la cultura, sexualidad o imagen personal.

Derecho humano a la identidad de género de nifios, nifias y adolescentes trans

La heteronormatividad implica la alineacion del sexo bioldgico, la sexualidad, la
identidad de género y los roles de género, que acepta la heterosexualidad como una
asignacion natural, y que proviene de la diferenciacion bioldgica que se asocia con la
reproduccion de la especie. Consecuentemente, esta perspectiva esta vinculada a los
estereotipos de género, que asignan modelos especificos: uno masculino para los hombres
y otro femenino para las mujeres. Estos modelos influyen en las interacciones cotidianas
y en la vida social, asumiendo que todos son heterosexuales y deben cumplir con roles
predeterminados segun su género. Entonces, esto contribuye a que la homosexualidad se

estigmatice, se vigile y hasta se sancione (Bravo, 2020).

Si bien la identidad de género fue reconocida en la Constitucion de 2008, a través
de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles (LOGIDC), se desarrolla
la terminologia y se regula la modificacion del campo “sexo” por el de “género” en el
documento de identidad. Esta ley ha marcado un hito importante para reivindicar los
derechos de la comunidad LGTBI (Suarez M., 2020), pero presentaba varios problemas

que afectaban los derechos de las personas trans.

En 2024, se reforma el articulo 94 de la Ley Orgéanica de Gestion de la Identidad

y Datos Civiles, el inciso tercero determina:

Voluntariamente, al cumplir la mayoria de edad y por una sola vez, la persona por
su libre desarrollo de la personalidad e identidad podra solicitar la rectificacion de
la mencion de sexo o género en el instrumento que corresponda y no precisa de
mas requisitos que la declaracion expresa de la persona interesada indicando el
nombre propio, sexo o género con que el que (sic) se siente identificada, a fin de
acreditar la sola voluntad de la persona interesada, asi como los datos necesarios,

y el nimero tnico de identificacion
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Con la reforma aun se determina que el cambio puede darse cuando la persona
cumple la mayoria de edad. Esto afecta directamente a nifios, nifias y adolescentes trans,
porque hay casos en que identifican su identidad de género, desde una edad temprana, y
esta es diferente del sexo bioldgico que fue asignado en funcidon de sus caracteristicas

biologicas.

De acuerdo a lo que establece Absi Pascale (2020), una persona puede ser
consciente de tomar acciones para su vida entre los 13 y 17 afios, porque a esa edad los
adolescentes adoptan de forma gradual el patron de vigilancia, entre los 15 y 16 afios
desarrollan de manera mas especifica tal patron que les permite tomar decisiones
consientes y fiables. Por otra parte, atendiendo al caracter legal de la norma, solamente
los menores emancipados y el mayor de 18 afos tiene la capacidad legal para tomar

determinaciones de manera autbnoma.

Bajo este contexto, si bien es cierto que los Estados se niegan a autorizar dicho
cambio en el caso de nifios, nifias y adolescentes en funcion de que este derecho no se
contempla en ningln instrumento juridico internacional de derechos humanos, se debe
considerar que, al momento de negar su derecho a la identidad de género, se atenta en
contra del principio de igualdad y no discriminacion (Martinez, 2020). Se debe tomar en
cuenta que, con la ausencia del reconocimiento de la identidad de género, son coartados
los demas derechos en un sentido importante de formacion y crecimiento, sea este a nivel
de salud, educacion. Sin embargo, de acuerdo a José Guzman (2022) , en la actualidad,
cuando se detecta que un nifio, nifia o adolescente tiene problemas de identidad de género,
se puede optar por dos opciones principales: la "espera vigilante" o la intervencion
farmacologica. La "espera vigilante" implica no intervenir y observar como evoluciona
el menor hasta la adolescencia. En cambio, la opcion de la intervencion farmacologica
consiste en administrar andlogos de la hormona liberadora de gonadotropina (GnRH) al
comienzo de la pubertad para suprimir su desarrollo. Aunque la "espera vigilante" esta
ganando mas seguidores, actualmente la opcion mayoritaria sigue siendo la intervencion

farmacologica (Anderson R. , 2020).

Teniendo en cuenta lo que manifiesta el Colegio Americano de Pediatras, es que
todo individuo de la especie humana nace con un sexo bioldgico, por otro lado, nadie

nace con género, se considera al género como una concepcion socioldgica y psicologica,
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no como una objetividad biologica. Porque al momento que una persona nace, no tiene
conciencia de si mismo sobre si es mujer u hombre. La conciencia es la que aumenta la
decision con el tiempo, procesos de desarrollo que pueden ser causados por las
percepciones de la infancia, relaciones, experiencias negativas. Pero es necesario
comprender que las personas que tienen la percepcion de pertenecer al sexo opuesto no

es un tercer grupo sexual, siguen siendo mujeres u hombres. (Maza, 2021)

Los nifios, nifias y adolescentes trans son un grupo de atencion prioritaria, sin
importar que sean frans, porque requieren mayor atencion y sus necesidades son mas
especificas, tienen un caracter de vulnerabilidad por el hecho de la estigmatizacion que
sufren por su identidad de género auto reconocida, diferente a su asignacion bioldgica al
nacer. Los estereotipos de género, motivados por comportamientos socioculturales con
ideas tradicionales sobre la sexualidad, llevan a la discriminacion directa de estos grupos,
afectando derechos humanos como la seguridad, la dignidad, la educacion, y la salud,

entre otros.

Esta situacion que afecta a nifios, nifas y adolescentes es de gran complejidad,
segiin los parametros normativos y doctrinarios, debido a su corta edad, tienen
limitaciones para definir con claridad su autopercepcion de género. En estos casos se
deben tener en cuenta factores como la madurez psicoafectiva de los nifios, la cualidad

para la toma de decisiones, entre otros.

Ante esto, surgen las siguientes inquietudes: ;los nifios, nifias y adolescentes
tienen que expresar su voluntad de la rectificacion registral mediante sus padres, o lo
tienen que hacer ellos directamente? En el segundo escenario, jcudl es la edad adecuada
para que ellos lo hagan por su cuenta? De acuerdo a la obra de Anderson, los nifios, nifias
y adolescentes que tengan duda en su género, deben experimentan disforia de género, es
decir, que sienten un malestar persistente debido a una incongruencia entre su identidad
de género y el sexo asignado al nacer, sean evaluados y acompafiados por un equipo
interdisciplinario especializado en género. Este equipo puede incluir terapeutas,
endocrindlogos, médicos y otros profesionales de la salud. Ademas, el autor manifiesta
que, es importante tener en cuenta que el proceso de transicion puede variar desde

cambios en la identidad y la expresion de género hasta intervenciones médicas como el
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tratamiento hormonal o la cirugia de confirmacion de género. Esto es un proceso personal

y depende de las necesidades individuales de cada persona. (Anderson, 2018)

En el caso de nifios surgen problemas que deben ser analizados, como, por
ejemplo, el sufrimiento en la etapa de la adolescencia y como sus caracteres biologicos
los diferencian de su identidad de género auto percibida, en estas situaciones es cuando
empieza el consumo de inhibidores hormonales (Mantilla, 2020). De acuerdo a lo que
manifiesta José Lopez & Carmen Gonzales (2018), la primera razén para un cambio de
género es que diagnosticar el transexualismo en menores presenta muchos desafios y
puede haber margen de error. En segundo lugar, la supresion de la pubertad en los
menores puede tener consecuencias en su desarrollo. Ademas, los tratamientos utilizados
tienen riesgos y efectos secundarios, algunos de los cuales no han sido estudiados o no se
conocen completamente. Por Gltimo, los medicamentos utilizados no estan destinados ni
probados especificamente para tratar a menores con problemas de identidad de género,
por lo que se utilizan sin la aprobacion de las agencias reguladoras. Por otra parte, al ser
los nifios los involucrados, el analisis no puede simplificarse en relacion con los mayores
de edad. Hay que tener en cuenta que, los nifios enfrentan situaciones particulares muy

diferentes a las de un adolescente (Gauché, 2019).

En este contexto, la psicologia desempefia un papel de gran importancia porque
ademas de patologizar ciertas identidades, decide cudles mentes son sanas o no. Dicha
rama posee un impacto en el espectro juridico, sobre todo en el caso de los nifios, porque
es necesario el diagnostico de psicologos para determinar la capacidad de la toma de
decisiones por parte de nifios, nifias y adolescentes, y si en verdad la auto percepcion de
su identidad de género resulta real, porque, atendiendo a lo desarrollado por el Manual de
diagnostico y estadisticas de los trastornos mentales (2014), cuando un nifio o nifia creen
que son lo contrario a su sexo bioldgico, se produce un problema psicolégico. Sin
embargo, de acuerdo a (Aznar, et al. 2017), la perspectiva médica es indispensable para
el cambio de genero de un nifio, responde al analisis de los aspectos bioldgicos y fisicos
¢ identificacion de los tratamientos médicos disponibles, las terapias de reemplazo
hormonal y la cirugia de reasignacion de sexo. Es necesario tener en cuenta las
dificultades que enfrentan las personas transexuales en el sistema de atencion médica,
incluyendo el estigma y la discriminacion. Por otro lado, las experiencias y desafios

psicologicos aumentan en las personas transexuales, por lo que, se debe evaluar las etapas
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de aceptacion y busqueda de apoyo emocional que va de la mano con la salud mental de

las personas transexuales, como la depresion, la ansiedad y el riesgo de suicidio.

En los procesos de reconocimiento legal de la auto percepcion del género de los
nifios, se deben tomar en cuenta principios como el interés superior del nifio (tema que
sera tratado en el siguiente apartado), la capacidad para formar su propio criterio, poseen
el derecho a opinar sobre los temas que les competen, opiniones que son aceptadas segun
su edad y madurez. No obstante, en este punto se complica el analisis porque se deberian
examinar las posiciones médicas en relacion con la madurez de los nifios, nifias y
adolescentes porque no existe un consenso. Actualmente, es fundamental llevar a cabo
un estudio cientifico adecuado que identifique las causas especificas, posibles problemas
futuros y elementos clave relacionados con la percepcion de la identidad de género en
nifios, nifas y adolescentes. Solo de esta manera, los Estados podran establecer
normativas que garanticen el derecho a la libre determinacion de género de este grupo,
especialmente para entender en qué momento los menores pueden dar su consentimiento

para el cambio de género (Sudrez L., 2020).

En resumen, la heteronormatividad es una perspectiva que considera la
heterosexualidad como la orientacion natural predeterminada, lo que contribuye a la
estigmatizacion de la homosexualidad. Conforme manifiesta (Aznar, et al. 2017), existe
la necesidad de desencriptar y dar nuevos nombres a las diferentes formas de familia, asi
como desafiar la idea de la heteronormatividad en la educacion. Ademas, se plantea la
importancia de incluir a los nifios desde temprana edad en actividades de sensibilizacion
a través de terapias especializadas y enfoques contundentes. Se destaca que los nifios no
solo deben ser considerados como beneficiarios, sino como agentes de cambio, y se

menciona a un estudiante, activista y educador como ejemplo de ensefianza entre pares.

El interés superior del nifio y el derecho a ser oido

El principio del interés superior del nifio se contempla en los textos nacionales e
internacionales mas importantes sobre la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes.
La apelacion constante de las leyes a tal interés posee una justificacion objetiva, tanto en
los casos particulares de vulnerabilidad de los nifios, como en la imposibilidad que estos

tienen para dirigir sus vidas plenamente con la madurez y responsabilidad suficiente, asi
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como, las situaciones que dia a dia viven, sean favorables, en especial en esta etapa vital

de su desarrollo como persona. Esto esta muy bien y contradice lo anterior

Es complejo intentar definir lo que debe entenderse como el interés superior del
nifio, porque se estaria ante un concepto juridico indeterminado o una clausula general.
No debe ser interpretado de una manera estatica, sino mas bien en una forma dinamica,
para que asi, se perfile correctamente en los casos especificos acerca de lo que significa
(Montenegro, 2020). Es un principio general en el que se contemplan todos los derechos
de la nifiez, la legislacion ecuatoriana pone de manifiesto que los jueces deben aplicar de
forma directa el principio de interés superior del nifio, en todos los asuntos que se discutan
sobre sus Derechos, teniendo en cuenta, todo lo que favorezca al desarrollo fisico,

psicolégico, social y moral para alcanzar su pleno desarrollo.

La Observacion General 14 del Comité de los Derechos del Nifio (CDN) aborda
el concepto del interés superior desde tres perspectivas: como un derecho sustantivo, lo
que implica que debe ser una consideracion prioritaria al momento de decidir sobre
asuntos que afecten al menor; como un principio juridico clave, donde, si una norma
admite varias interpretaciones, se aplicara aquella que favorezca mas eficazmente su
bienestar; y como una norma procedimental, que requiere evaluar las posibles

repercusiones de las decisiones que involucren a un nifio (Martinez, 2020).

Ahora, hay que sefalar que el nifio, nifia y adolescente, por su corta edad, se
encuentra en desventaja o se expone a la vulneracion de sus derechos, como los que se
mencionaron en el apartado anterior, en el tema de la identidad de género. En estos casos
el Estado tiene la obligacion de brindar proteccion especial para asi garantizar el

desarrollo integral y el pleno goce de sus derechos.

El articulo 44 de la Constitucion (2008) establece que el Estado, la sociedad y la
familia promoveran prioritariamente el bienestar y pleno ejercicio de los derechos de
nifias, niflos y adolescentes, garantizando que sus derechos prevalezcan sobre los de los
demas. Asimismo, se asegura su crecimiento, maduracion y el pleno desarrollo de sus
capacidades y aspiraciones en un entorno familiar, escolar, social y comunitario que les

brinde afecto y seguridad. Este entorno debe garantizar la satisfaccion de sus necesidades
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sociales, emocionales y culturales, con el respaldo de politicas intersectoriales a nivel

nacional y local.

El Comité de los Derechos del Nifio ha interpretado que el interés superior del
nifio abarca “tres dimensiones” que han sido acogidas por este Organismo, a saber: a)
Como derecho sustantivo, el nifio tiene derecho a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evaliie y se tenga en cuenta al sopesar distintos intereses
para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se
pondré en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a un nifio.
b) Como principio juridico interpretativo fundamental, si una disposicion juridica admite
mas de una interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio. ¢) Como norma de procedimiento, siempre que se
tenga que tomar una decision que afecte a un nifio, el proceso deberd incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) que puede tener para el
nifio o los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio

requiere garantias procesales. ( Sentencia No. 2691-18-EP/21, 2021).

La Corte Constitucional ha enfatizado que los nifios y adolescentes merecen un
nivel especial de proteccion y que tienen derechos especificos debido a su condicion. El
principio del interés superior del nifio busca garantizar el ejercicio efectivo de sus
derechos y exige a las autoridades ajustar sus decisiones y acciones a este principio. Por
lo tanto, en todos los casos judiciales o administrativos que involucren a nifios y
adolescentes, el interés superior del nifio debe ser prioritario. (Sentencia No. 2691-18-

EP/21, 2021).

Por otro lado, el derecho de los nifios a ser oidos y tomar en cuenta su opinion, es
un reconocimiento formal de la idea que estos no son meros objetos de proteccion, sino,
titulares de sus derechos, asi como personas con intereses y valores morales que siempre
se deben tomar en cuenta, en aquellas situaciones donde sus Derechos puedan resultar
afectados (Herrera, 2020). De lo anterior, se deduce que no es posible proteger el interés
superior del nifio si su opinion no es considerada en el proceso de definicion de sus

derechos.



29

Para garantizar el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser escuchados, es
importante implementar medidas que cumplan con los estandares internacionales. La
Corte Constitucional se ha pronunciado en la (Sentencia No. 2691-18-EP/21, 2021) que

hay que tener en cuenta:

1) Explicar como, cuando y donde seran escuchados: es esencial proveer
informacion clara y comprensible sobre los procedimientos de participacion y consulta,
incluyendo el momento, lugar y formato en el cual los nifios podrdn expresar sus

opiniones.

2) Adaptacion del entorno donde seran escuchados: se debe adecuar el ambiente
fisico y emocional para crear un ambiente seguro y acogedor donde los nifios puedan

expresarse libremente y sin temor a represalias.

3) Evaluacién de la capacidad del nifio de formarse un juicio propio: se deben
utilizar métodos y técnicas apropiados para determinar si el nifio tiene la capacidad de

tomar decisiones informadas y participar en el proceso de toma de decisiones.

4) Explicacion del resultado del proceso y como sus opiniones fueron tomadas en
cuenta: es importante proporcionar retroalimentacion a los nifos, informandoles cémo

sus opiniones fueron consideradas y qué resultados se derivaron de su participacion.

5) Posibilidad de dirigir quejas: se debe establecer un mecanismo accesible y
confidencial para que los nifios puedan presentar quejas en caso de sentir que sus
opiniones no fueron tomadas en cuenta o si sus derechos han sido violados. (Sentencia

No. 2691-18-EP/21, 2021)

Estas disposiciones garantizan que los menores puedan ejercer su derecho a ser
escuchados de manera efectiva en distintos aspectos de su vida. Se asignoé a los jueces la
responsabilidad de analizar, en funcion de las particularidades de cada caso, cudl es el
interés superior del menor y si debe participar en ciertos procesos. Asimismo, se aclard
que cualquier resolucion que no considere su opinidn carecera de validez, reconociendo

también su derecho a elegir si desean o no hacer uso de este derecho.
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De acuerdo con Gauché, Ximena (2019), la capacidad de los nifios, nifias y
adolescentes para dar su opinion, debe considerarse bajo la expresion, “que esté en
condiciones de formarse su propio juicio” no debe ser vista como una limitacion, sino
como la obligacion de los Estados para evaluar la facultad del nifio de crear una criterio
auténoma en la medida que sea posible. Esto significa que los Estados no pueden asumir
que un nifio tiene plena facultad para tomar decisiones por si mismo; sin embargo, deben
reconocer que el nifio es capaz de formarse criterios y tiene el derecho a expresarlos,

aunque no sea suficiente para tomar decisiones de manera autobnoma.

Respecto a la expresion tener “debidamente en cuenta el criterio del nifio, en
funcion de su edad y madurez” el articulo.12 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio deja en claro que la edad en si no determina la trascendencia de las opiniones de los
nifios, nifias y adolescentes. Sus niveles de comprension no van ligados de manera
uniforme a su edad bioldgica, por tal motivo, su parecer tiene que ser evaluado a través
de un examen caso por caso. Asimismo, y en relacion con la idea de madurez la misma
Convencion resaltd que tal expresion se refiere a la facultad de percibir las consecuencias
de un asunto especifico, por lo que se debe reflexionar al momento de establecer la cabida

del nifio.

Finalmente, el adecuado ejercicio de los derechos de los menores de edad a ser
escuchados y a que se valore su opinion debe tener en cuenta la evolucion de sus
capacidades y la guia proporcionada por sus padres. Esto implica que el valor definitivo
de la opinion de los menores en su decision final estara siempre determinado por su
habilidad para manifestar su parecer de manera razonada y auténoma, asi como por el
respeto que el Estado debe mostrar al evaluar el rol de quienes ejercen funciones primarias
de orientacion y direccion en el ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes. Por otra parte, de acuerdo con (Aznar, et al. 2017), es importante resaltar el
derecho del nifio a ser escuchado y tomar en cuenta sus opiniones en los ambitos familiar
y legal. La capacidad de comprension y evaluacion del nifio debe ser valorada por
profesionales especializados, teniendo en cuenta su edad y madurez. Se considera que el
nifio tiene suficiente madurez a partir de los doce afios. En los casos administrativos o
judiciales, se debe incluir en las resoluciones el resultado de la audiencia al nifio y su

valoracion.
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Marco de proteccion del derecho humano a la identidad de nifios, nifias y

adolescentes transgénero

En el presente acapite se desplega el marco de proteccion del derecho humano a
la identidad de nifios, nifias y adolescentes trans, por lo que es importante indicar que
actualmente en el contexto internacional no existe un tratado especifico sobre la identidad
de género. Sin embargo, en el presente estudio se tomara como la herramienta principal
de proteccion es la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ademas se va a desarrollar
citeriores que contraponen las ideas doctrinarias acerca de la identidad de género. En los
siguientes parrafos se indicaran los distintos cuerpos normativos que protegen el derecho
a laidentidad de género de los menores, donde se identificara si los procesos que la norma
manifiesta no generan desigualdad y discriminacion hacia los menores que tienen una

identidad de género diferente.

Es importante tener en cuenta que, la Convencion establece que los nifios, nifias y
adolescentes poseen los mismos derechos que el resto de las personas. En este contexto
la Convencion se enfoca a la obligacion del Estado de garantizar que estos derechos sean
de goce efectivo de los menores, y respetados por la sociedad (Murillo K. , 2020). El eje
central del cambio de paradigma, en donde el menor objeto de proteccion, para
convertirse en titular de derechos, radica en la inclusion de dos principios importantes: el
“interés superior del nifio”, y el principio que determina la obligacion de “escuchar al

nifio en todas las decisiones que le afecten”.

Ambos principios se establecen en la Convencion, especificamente en el articulo.3
y articulo.12 respectivamente, los cuales deben ser interpretados juntamente y en base al
estatuto del nifio como “sujeto de derecho”. El articulo.3.numerall manda que “en todas
las medidas respecto a los niflos tomadas por las instituciones publicas o privadas, de
bienestar social, tribunales, autoridades administrativas u 6rganos legislativos, se toma en

cuenta de manera indispensable, el principio del interés superior del nifio.

Ahora es importante analizar el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser
escuchados, en las decisiones que les afecta, por lo que el articulo.12 de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio, establece el derecho que tienen los nifios a expresar su
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opinion de manera libre en todos los asuntos que les afecten, sin embargo, dichas

manifestaciones son consideradas en funcion de su edad y madurez.

De esta manera, la obligacion juridica para el reconocimiento de este derecho y
garantizar su observancia escuchando la opinion de los nifios, nifias y adolescentes recae
directamente sobre los Estados parte, por lo que supone que estos, en sus sistemas
judiciales, tienen que garantizar el derecho o adoptar las leyes necesarias para que los

nifios, nifias y adolescentes los disfruten plenamente.

Asimismo, el articulo.12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio pone de
manifiesto que los nifios poseen derechos que influyen en su vida y que no son tinicamente
los que se derivan de su vulnerabilidad o dependencia en relacion con los adultos. Es asi
como reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos y la ratificacion
del instrumento internacional por parte de los Estados pone como relieve dicha condicion

del nifio que se expresa claramente en el articulo analizado.

La interpretacion conjunta de los dos principios evidencia la figura del nifio como
sujeto de derechos. Manifiestan un nuevo aspecto en las relaciones entre nifios y adultos,
lo que implica una dinamica percepcion de los derechos de los nifios, es necesario tener
en cuenta que, tal grupo no pertenecen a nadie, ni siquiera a sus progenitores, sino que se
pertenecen a si mismo, por lo tanto, deben ser considerados como sujetos de derecho, y

su interés tiene que ser apreciado en las decisiones que les afecten, escuchando su opinion.

Por otro lado, es importante considerar que los “Principios de Yogyakarta”, se
refieren a la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en torno a la

orientacion sexual y la identidad de género, especialmente en el articulo.2, que establece:

“Todas las personas tienen derecho al disfrute de todos los derechos humanos, sin
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género. Todas las
personas tienen derecho a ser iguales ante la ley y tienen derecho a igual
proteccion por parte de la ley, sin ninguna de las discriminaciones mencionadas,
ya sea que el disfrute de otro derecho humano también esté afectado o no. La ley
prohibira toda discriminacion de esta clase y garantizard a todas las personas

proteccion igual y efectiva contra cualquier forma de discriminacion de esta clase.
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La discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género incluye
toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en la orientacion
sexual o la identidad de género que tenga por objeto o por resultado la anulacién
o el menoscabo de la igualdad ante la ley o de la igual proteccion por parte de la
ley, o del reconocimiento, o goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales. La discriminacion por motivos
de orientacion sexual o identidad de género puede verse y por lo comun se ve
agravada por la discriminacion basada en otras causales, incluyendo género, raza,

edad, religion, discapacidad, estado de salud y condicion econéomica.”

Bajo este principio se acepta la primera ley en Argentina (LIG) que recepta este
concepto, lo que los ubica a la vanguardia mundial en el tema de reconocimiento de la
identidad de género. Por otra parte, la identidad de género, en los tltimos afios, ha buscado
reivindicar los derechos de las diversidades de género (DG) y las diversidades corporales
(DC) en los paises de la region, promoviendo la instauracion de escenarios juridicos que
garanticen los derechos ¢ intereses de los nifios, nifias y adolescentes En este contexto,
fueron tres los eventos que desencadenaron el reconocimiento de las prerrogativas
fundamentales de la diversidad de género en el contexto internacional, y que se expondran

en los siguientes parrafos (De la Maza, 2021).

En primer lugar, la difusion del contenido de los Principios Yogyakarta, en
segundo lugar, la observacion internacional de la discriminacion estructural que se
comete en contra de ciertos individuos por razon de su identidad de género. Por ultimo,
la emulacion del modelo regulatorio argentino inspirado en las directrices de los
Principios de Yogyakarta (especialmente en el criterio no patologico), a distintas regiones

del mundo, en especial a Latinoamérica y Europa.

En relacion con el primer evento, hay que resaltar la influencia que han tenido los
Principios de Yogyakarta en el disefio de las normas de ciertos paises de la region, por
ejemplo, la LIG promulgada en Argentina en 2012, incorporando en su preambulo la
definicion de identidad de género, con el establecimiento del criterio no patologico de las
DG, para sugerir la implementacion de acciones y medidas legales, como la garantia

procesal para reconocer el derecho a la rectificacion registral de identidad, sexo y nimero,
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y por ultimo, respaldando el reconocimiento del Derecho a la Identidad de Género Auto

percibida (DIGA) a nifios, nifias y adolescentes trans.

Por otra parte, a pesar del caracter no vinculante de los Principios de Yogyakarta,
por no provenir de fuentes formales del Derecho Internacional, estos aportan cuatro
cuestiones de gran importancia: incentivar la elaboracién de costumbre internacional a
los casos del tema; satisfacer los vacios que subyacen en los instrumentos internacionales;
definir el sentido de los tratados en aspectos de aplicacion especifica; y, ser un contrapeso
para presionar las coyunturas politicas que se oponen al régimen de proteccion de los
derechos constitucionales de la comunidad LGBTI+ (Ledn, 2019). Esto es de gran
utilidad para la proteccion, promocion, garantia y respeto de los derechos humanos de

este grupo de personas.

En relaciéon con el segundo evento, ciertos organismos internacionales se
pronunciaron en contra de la discriminacion y violencia de los derechos humanos de la
comunidad trans en varios sectores del planeta, refiriéndose a la situacion especifica de

las minorias con desventaja como los nifios, nifias y adolescentes trans.

En la estructura de las Naciones Unidas, sobresalen, la Declaracion sobre
Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género, el Informe de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas, presentado en 2011, denominado “Leyes y
practicas discriminatorias y actos violentos que se cometen en contra de personas por su
identidad de género”, y los informes emitidos por el Experto Independiente sobre la
proteccion contra la segregacion y la violencia por la orientacion sexual y la identidad de
género, designado por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, para
cumplir la Resolucion 32/2. En sus informes se resalto la necesidad de la reduccion de
los indices antojadizos y de violencia en contra de nifios, nifias y adolescentes trans dentro
del nucleo familiar, social, escolar y comunitario. Espaciado debe seguir normas APA.

No son consistentes durante el texto

Acerca del tercer evento, hay que indicar que, en el transcurso de los ultimos afios,
la emulacion del modelo regulatorio argentino a otros Estados ha sido un cambio
sustancial en la manera de velar por la protecciéon de los derechos humanos de la

comunidad trans, sobre todo en el caso de los nifios, contemplando, con base en el
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derecho al libre desarrollo de la personalidad, que cada individuo posee la oportunidad
de definir su propio proyecto de vida, y en esta la forma en que se auto percibe (Martinez,

2020).

El proceso empezd en mayo de 2012 cuando se publico la LIG en Argentina,
trasladandose posteriormente a la comunidad espafiola de Andalucia, a través de la
publicacion de la Ley 2. A los que se sumaron otros Estados como Uruguay mediante la
Ley No. 19.684 en el 2018, de igual manera, Chile con la Ley No. 21.120 en el mismo
afio, asi como, Ecuador con la Ley Organica de la Gestion de Identidad y Datos Civiles
(LOGIDC) aprobada en 2015 por la Asamblea Nacional, sin embargo con los conflictos

que se mencionaron en apartados anteriores.

Es indudable que uno de los aciertos de la cruzada legislativa es la adopcion del
criterio de que no existe patologia alguna, situacion impulsada por la campafia mundial
para reemplazar este paradigma de la comunidad trans de los manuales de la Organizacion
Mundial de la Salud, bajo el emblema: Stop Trans Pathologization. De esta manera, la
medicalizacion transexual como una estrategia ideoldgica se sustituyo por el paradigma
de medicacion de las diversidades trans, situacion que desplaza el esquema de atencion
sanitaria que se basa en la voluntad de los médicos, por el de la voluntad propia de la
persona, esto significa, que se dejo de tratar a la comunidad LGBTI+ como personas

mentalmente enfermas.

Con ello se elimind el autoritarismo médico para garantizar la autonomia de las
personas en su participacion en las decisiones que afectan su bienestar y salud. Se
proporciona la informacion necesaria para que puedan ejercer de manera consciente su
derecho al consentimiento informado y evitar practicas como la automedicacion, que
puede ser perjudicial. Por ello, es necesario tener en cuenta que, el desarrollo de los nifios,
en sus primeros meses no les proporciona conciencia, mas que, de ser una persona
separada de su madre. Entre los 7 y 8 meses se da la fase del espejo al verse en él reconoce
una persona, tanto asi que si se le pregunta quién esta ahi, y contesta en tercera persona:
la nena, el nene o el bebé, etc. y empieza aqui el auto concepto, que tiene relacion con el
entorno cultural, la naturaleza y la composicion genética del nifio. Luego construye su
autonomia, empieza a caminar solo, y esa es ya la idea de auto concepto, y aqui ya hay

rasgos de temperamento con los que se nace, como resultado de lo que genéticamente
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heredamos y caracter es lo que se va forjando y los padres ayudan a formar que sumados

dan la personalidad.

Por otra parte, uno de los grandes aciertos de la LIG son los mecanismos
especiales para la tutela del Derecho a nifios trans. Primero, con la creacion de la figura
del abogado de la nifiez, transformandose en el defensor de los intereses de estos, apoyado
en la Ley 26.061 sobre la proteccion integral de los Derechos de los Nifios, Nifias y
Adolescentes (Espejo, 2020). En segundo lugar, al reemplazar la figura de la patria
potestad a cambio de la responsabilidad parental. Por tltimo, a través de la elaboracion
de la garantia judicial, para que, en el caso de que uno de los padres se oponga que el nifio
obtenga el reconocimiento del derecho, el administrador de justicia reemplace el

consentimiento para la prosecucion del tramite.

Por su parte, la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA), mediante la
Asamblea General, emitid varias resoluciones sobre el tema central de la presente
investigacion desde 2008. En 2013 se aprobo la Convencion Interamericana contra toda
forma de Discriminacion e Intolerancia. El primer cuerpo normativo convencional en
América Latina y el mundo que se pronunciaba en contra de cualquier tipo de limitacion
en el goce de los derechos humanos que se desarrolla en varios instrumentos regionales e
internacionales para evitar la segregacion y la violencia contra minorias o grupos en

situacion de desventaja social, como es el caso de la comunidad LGBTIQ+.

En 2008 la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), cred la
Unidad para los Derechos de las Lesbianas, Gays, Personas Trans y Bisexuales, y
presentd dos informes sobre el entorno problematico que vive esta poblacion en la region.
Asimismo, dicha Comision emiti6 la Opinion Consultiva OC-24/17 que fue analizada en
apartados anteriores sobre la identidad de género, e igualdad y no segregacion a parejas
gays, haciendo un pronunciamiento especial sobre la afirmacion del derecho a los nifios

fundamentandose en el corpus iuris infantil.

El corpus juris infantil incluye tanto normas internacionales como decisiones
adoptadas por organismos de proteccion de derechos humanos. Es el resultado de la
evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en materia de nifiez, que

tiene como eje el reconocimiento del nifio, la nifia y el adolescente como sujeto de
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derecho. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha subrayado que el corpus juris
infantil es una fuente de derecho para establecer el contenido y el alcance del articulo 19
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El corpus juris infantil es una
herramienta importante para garantizar la proteccion y el pleno desarrollo de los derechos

humanos de los nifios, nifias y adolescentes.

En lo que corresponde a los informes mencionados de la CIDH, “Violencia contra
las personas LGBTI en América”, dicho organismo expresod su preocupacion sobre el
contexto que se ejerce en contra de mujeres y nifias trans en el niicleo familiar, la escuela,
y la comunidad, y por el rechazo social debido a los estereotipos de género, por lo que su
recomendacion fue establecer politicas integrales para la prevencion, investigacion y
sancion de la violencia en contra de nifios, nifias y adolescentes trans (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

En el segundo informe de la CIDH de 2018 llamado “Avances y desafios sobre
los derechos de las personas LGBTIQ+ en las Américas”. Se hizo hincapié sobre la
necesidad de eliminar las practicas usuales basadas en los estereotipos de género,
instruyendo a los nifios sobre la diversidad que subyace en la condicion humana a través
de la difusion de material didactico en las escuelas y colegios. Con la propuesta de
elaborar instrumentos para alcanzar el sano desarrollo de la personalidad de los nifios
trans, con el objetivo de evitar segregacion, maltrato, acoso y violencia de todo tipo hacia

este grupo de personas.

Por otra parte, el principio del interés superior del nifio es parte del sistema de
proteccion de los derechos de la nifiez, el mismo que goza del reconocimiento universal
a partir de la Declaracion de Ginebra sobre los derechos de los nifios. Fue aprobada por
la Sociedad de Naciones en diciembre de 1924, hasta la Convencién sobre los derechos
de los nifios aceptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en noviembre de
1989 (Rubio, 2020). La caracteristica principal de esta Convencion es que fue el tratado
internacional mas ratificado por varios Estados, en el contexto de las Naciones Unidas,
por lo que se evidencia el amplio grado de aceptacion y la aceptacion de las normas sobre

derechos humanos a favor de los nifios, nifias y adolescentes.
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En lo que corresponde a la realidad ecuatoriana este principio se consagra en el
articulo 44 de la Constitucion, que establece lo siguiente: “El Estado, la sociedad y la
familia promoveran de manera prioritaria el desarrollo integral de los nifios, nifias y
adolescentes, para asi asegurar el pleno ejercicio de sus derechos, se atendera el principio

de su interés superior, con la prevalencia de sus derechos sobre el resto de las personas”.

De igual manera, en el ordenamiento juridico ecuatoriano se habla del principio
en el articulo 11 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, “Es un principio que se orienta
a la satisfaccion del ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, e impone a las autoridades, y a las instituciones publicas y privadas, la

obligacion de ajustar sus acciones y decisiones para su cumplimiento”.

Es asi como surge la necesidad de que el Estado ecuatoriano garantice el interés
superior del nifio y prevalezca la identidad de género en los casos de nifios, nifias y
adolescentes (Lovera, 2019). Resulta importante que se reconozca legalmente su género
auto percibido y que se permita el pleno ejercicio de este derecho, sobre todo para
entender desde cuando se considera que ellos estdn en la capacidad de tener el

consentimiento para solicitar que se distinga su género.

Ahora bien, luego que se han definido los conceptos de derecho a la identidad y
la identidad de género, en este punto se analizara la proteccion del derecho en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). En este ambito existen cuatro
resoluciones que se vinculan a los temas relacionados con la orientacion sexual y la
identidad de género. Dichas sentencias de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) son las siguientes: AG/RES.2504 (XXXIX-0/09), AG/RES.2435 (XXXVIII-
0/08), AG/RES.2600 (XL-O/10) y AG/RES.2653 (XLI-O/11). De la que destaca la
declaracion que apunta a la responsabilidad de los Estados para asegurar las medidas
necesarias con la finalidad de que no se vulneren los derechos humanos y se consideren
los medios para combatir la discriminacion de las personas a causa de su identidad de

género.

Si bien es cierto que las resoluciones poseen un caracter general y no se
determinan obligaciones especificas para los Estados miembros, se trata de avances para

el reconocimiento de los derechos de la comunidad LGTBI (Lathrop, 2020). Por otra
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parte, establecer a nivel interamericano de la necesidad de la tutela de los derechos,
derivados de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que se vinculan con la
identidad de género y la orientacién sexual, es un paso de gran importancia, de un
movimiento progresivo que determina la necesidad de promover en los Estados la

garantia de los derechos de la comunidad gay.

Bajo el mismo contexto de desarrollo progresivo, desde febrero de 2014, se
iniciaron las funciones de la relatoria sobre los derechos de la comunidad LGTBI+ de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Dicha relatoria cuenta con las
competencias para el tratamiento de casos y las peticiones individuales, de igual manera,
la asesoria a la CIDH en torno a las solicitudes de medidas cautelares y la elevacion de
medidas provisionales a la Corte Interamericana que tengan relacion con la orientacion

sexual, y la identidad y expresion de género.

Es importante sefialar la opinion consultiva OC-24/17 que emitié la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en enero de 2018 sobre la proteccion de la
identidad de género de personas del mismo sexo, en respuesta a solicitud presentada por
el Estado de Costa Rica en relacion con la interpretacion de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos en torno a los mencionados aspectos.

En su decision, la Corte reiterd su criterio acerca de que la identidad de género y
la orientacion sexual son categorias resguardadas por la Convencidon Americana.
Asimismo, misma que manifesto la existencia de una relacion con el concepto de libertad
y la posibilidad de que todas las personas se autodenominen y escojan las opciones que
dan sentido a su existencia, segiin sus propias convicciones (Gutiérrez, 2021). Por otra
parte, el tribunal afirmé que el reconocimiento de la identidad de género, es una tarea del
Estado, considerandose de gran relevancia para garantizar el goce de los derechos

humanos de la comunidad LGBTIQ+.

Por otra parte, la opinion consultiva OC-24/17 sobre identidad de género, igualdad
y no discriminacion hacia parejas del mismo sexo, sugiere que los Estados deberian
garantizar, sin discriminacion, el acceso a todas las figuras juridicas disponibles en sus

ordenamientos internos, como la unién de hecho o el matrimonio. Sin embargo, al tratarse
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de una opinion consultiva, no tiene caracter vinculante y no puede obligar a los Estados

a modificar sus legislaciones.

Para el cumplimiento de tal obligacion, los Estados deben adoptar las medidas
administrativas, judiciales o legislativas necesarias, para ampliar el espectro de proteccion
de las figuras que existen para las parejas que se conforman por personas del mismo sexo
(Gauché, 2019). Sin embargo, la Corte, consciente de las dificultades que podrian
concurrir con la modificacion de la institucion del matrimonio, determind que, mientras
tales reformas son impulsadas, los Estados tienen que garantizar a este tipo de parejas la

igualdad de derechos en relacion con las de sexo opuesto sin que exista discriminacion.

Conclusion del capitulo

El derecho humano a la identidad de género de nifios, nifias y adolescentes trans
es fundamental para garantizar su desarrollo integral y el pleno ejercicio de sus derechos,
ya que este reconocimiento garantiza la proteccion legal contra la discriminacion y la
violencia, asi como la creacion de entornos seguros y afirmativos que respeten y valoren
la diversidad. Ademas, se requiere un enfoque multidisciplinario que involucre a la
familia, las instituciones educativas, los sistemas de salud y la sociedad en general para
asegurar el bienestar y la dignidad de este grupo humano prioritario, promoviendo asi una

sociedad mas justa e inclusiva.
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Capitulo IT
Control de convencionalidad

El control de convencionalidad se encauza en dos dimensiones: una en el plano
internacional y la otra en el orden interno de los Estados que forman parte del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH) (Castillo, 2019). Esta ultima
dimension se verifica cuando existe un control por parte de la Corte Constitucional si los
actos o normas internas son compatibles con la Convencion Americana de Derechos
Humanos (en adelante CADH). En el caso de existir incompatibilidad, se debe reformar,
cuando se trate de normas o abrogar en el caso de actos, respectivamente, en aras de
garantizar los derechos y preservar la vigencia de la convencion y los instrumentos

internacionales, siendo el fundamento del control.

De la misma manera, este control procede cuando los Estados no cumplan con la
adopcion de disposiciones de orden normativo interno para garantizar los derechos
reconocidos en la CADH, esto conforme lo dispuesto en su articulo.2. Para cumplir con
lo dispuesto, la Corte IDH, ejerciendo la facultad jurisdiccional, impone a sus miembros

las medidas legislativas o de otro caracter para cumplir con este fin.

La vertiente interna se encuentra a cargo de los magistrados nacionales, aunque
también se extiende la responsabilidad a las autoridades publicas. Por tanto, cumplen con
el objeto de revisar la adecuacion normativa nacional que se aplicard a casos concretos,
con relacion a la CADH, los instrumentos internacionales y los patrones de interpretacion
que la Corte IDH ha desarrollado, no solo en la jurisprudencia sino en las opiniones

consultivas, para la tutela efectiva de los derechos (OC-21/14, 2014).

En concreto, se lleva a cabo una interpretacion interna por la Corte Constitucional,
conforme lo establecido en el articulo. 429 436 de la Constitucion, en funcion del corpus
Jjuris internacional en materia de derechos humanos, porque estos despliegan competencia
material, es decir son los Unicos facultados para ejercer la interpretacion dispuesta. El
control de convencionalidad contribuye a la aplicacion armoénica, ordenada y coherente
del orden juridico interno con el externo. En el primer plano se configura un control de

convencionalidad concentrado y en el segundo se reconoce como difuso (Diaz, 2019).
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El control concentrado de convencionalidad esta a cargo de la Corte IDH, que se
reconoceria como oOrgano controlador. Su competencia radica en conocer los casos
relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana de Derechos

Humanos.

El control difuso de convencionalidad debe ser implementado por las autoridades
de los Estados que integran la Convencion Americana de Derechos Humanos. Por lo
tanto, corresponde a estas autoridades realizar una evaluacion de compatibilidad entre las
disposiciones de la Convencion y las normas o actos nacionales. En casos de graves
vulneraciones al Derecho Internacional, la proteccion de estos derechos actlia como un
limite que no puede ser superado por la decision de mayorias, impactando en el ambito
democratico. En consecuencia, debe prevalecer el control de convencionalidad, una

responsabilidad de las autoridades y del Poder Judicial.

Para dar concrecion al control de convencionalidad, de manera esquematica se
presentan los actos que deben realizar los interesados que intervienen en esta doctrina,
para proyectar un alcance material del mismo, sin ser un esquema tasado, se exponen los
siguientes casos en los que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
el ejercicio del control de convencionalidad por parte de las entidades y autoridades

estatales.

(1) De acuerdo al caso Almohacid Arellano y otros vs Chile (2006), la funcién
judicial debe llevar a cabo una “especie de control de convencionalidad”.

(2) En funcion de lo expresado en el caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs
Perti (2006), los 6rganos de la funcion judicial deben llevar a cabo un control no
solo de constitucionalidad sino de convencionalidad, inclusive de oficio.

(3) En el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México (2010) se determina que
la inspeccion convencional es extensiva a juzgadores y Organos que tengan
vinculo con la administracion de justicia en todo nivel.

(4) En el caso Gelman Vs Uruguay (2011), se reconoce que, toda autoridad publica 'y

no solo la funcion judicial, debe llevar a cabo la fiscalizacion convencional.



43

(5) En el caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile (2012), se reconoce que las
interpretaciones judiciales, administrativas y garantias jurisdiccionales se deben

adecuar a los principios que se desarrollan en la jurisprudencia de Corte IDH.

Por lo expuesto, se determina como una obligacion de las autoridades internas,
entre estas los jueces y oOrganos judiciales ejecutan el control de convencionalidad
preventivo, bajo la luz de las interpretaciones desarrolladas por la Corte IDH. En el caso
de que no se adecue una soluciéon conforme en el plano interno, es precisamente el
Tribunal Interamericano quien debe ejercer el control complementario de

convencionalidad.

Como condicionante se verifica que, en los diversos aspectos inherentes a la
conduccion del derecho internacional, la posibilidad de la eficacia del control de
convencionalidad se determina en el nivel de receptividad en la fiscalizacion del derecho
interno, la labor de los operadores de justicia y administrativo de quienes intervienen y la

voluntad politica del Estado miembro (Quesada, 2019).

De forma concreta, la 16gica de funcionalidad de este control se describe en estos
términos. La Corte IDH establece un criterio o estindar como umbral para que inclusive
su alcance se amplie en razén de la jurisdiccion interna, en fundamento del principio pro
persona y de forma efectiva el control de convencionalidad se desarrolla a partir de los
organos competentes a nivel local, que deben aplicarse a un caso concreto (Vargas, 2019).

Solo de la manera prescrita, se aligeraria la carga procesal del Tribunal
Interamericano, relevando de forma residual los casos que deben asumir los magistrados
de esta alta Corte, es asi que las autoridades competentes internas deben imperativamente
ejecutar este control, cumpliendo con el orden normativo procesal al que se someten por

el imperio de la ley.

En este sentido, la esencia de garantizar se describe como el deber de los Estados
de aplicar las medidas idoneas, inclusive ejerciendo la facultad jurisdiccional, que se
subsumen en los actos y que se ajusten para remover los limites que puedan generarse.
Es decir, para que la sociedad pueda disfrutar con plenitud y sin ninguna limitacion los

derechos y garantias desarrolladas a través de sus diversos instrumentos.
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La doctrina que se ha consolidado a través de la jurisprudencia de la Corte IDH,
especificamente en el caso Castillo Petruzzi y otros vs Pert (1998) es que el ajuste de los

actos lleva a que se adopten medidas en dos aspectos:

D Que se supriman las normas y actos de cualquier naturaleza que puedan violar
garantias que se han desarrollado en la Convencion o que no reconozcan los
derechos o a su vez impidan ejercerlos.

(I)' ~ La emision de normas y la elaboracion de actos que conduzcan efectivamente

a observar las garantias inmersas en los instrumentos internacionales.

Con base en lo expuesto, se afiade que los Estados suscritos a la CADH no solo
deben adoptar disposiciones en el plano interno, sino que estan obligados a asegurar que
estas sean efectivas. En otras palabras, que se cumplan en el orden normativo interno. De
esta manera, la eficacia de estas se evaliia en los indices de aplicacion en la sociedad, lo

que se traduce en la adaptacion de su conducta a lo que norma la Convencion.

El control de convencionalidad en la realidad ecuatoriana

Como se habia indicado, el control de convencionalidad es una interrelacion entre
los tribunales internacionales y los paises miembros, como por ejemplo en el caso de
Ecuador, que también ejerce el control de la aplicacion de las normas que integral el
corpus iuris internacional, a través de la Corte Constitucional y Tribunales competentes,
en el contexto de los derechos humanos, que surgen a partir de la suscripcion de los
tratados y la remision que otorga el articulo. 424, inciso segundo, de la Constitucion
vigente, la cual sefala que se deben valorar los actos de autoridad interna en fundamento

del Derecho Internacional, que se expresa en los tratados o convenciones.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional, en la Sentencia N ° 11-18/19
(2019), ha generado un precedente obligatorio para las autoridades administrativas con el
fin de se apliquen mecanismos para la garantia de que las normas internas se encuentren
en armonia con la Constitucion y las normas internacionales. Esto ha sido confirmado por

la Corte IDH, generando criterios en sus sentencias, al decir que las facultades asignadas
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a los organos del Estado, tanto judiciales como administrativos, deben asegurar con

eficacia los derechos de las personas.

El cambio de identidad de género en el contexto ecuatoriano, consideremos el
caso de Amada, una nifia de 9 afios que solicito el cambio de género en su cédula de
identidad. Inicialmente, la Direccion General de Registro Civil rechazo su solicitud para
modificar su nombre y sexo en el documento. El 15 de enero de 2018, Lorena Bonilla,
madre de Amada, y su esposo, presentaron una solicitud formal para el cambio de
identidad de la nifia ante las autoridades competentes. Sin embargo, su peticion fue
denegada debido a que el articulo 78 de la Ley Organica de Gestion de la Identidad y
Datos Civiles de Ecuador establece que este tramite solo puede realizarse a partir de los

18 anos.

Los procedimientos administrativos a su vez son un filtro obligatorio para
garantizar la aplicacion de la norma en un caso concreto, o en su generalidad. De esta
manera, se transforma la administracion publica en garante de los derechos de las
personas, que se han tutelado en la Constitucion y en los instrumentos internacionales,

con el fin de legitimar las resoluciones que se emanan de dichos actos.

En el caso de Amada, se observa que las acciones tomadas por las autoridades no
han sido efectivas para asegurar que las decisiones administrativas cumplan con la
Constitucion y los estandares internacionales. Aunque existen mecanismos legales y
convencionales para garantizar este cumplimiento, no se han aplicado adecuadamente en
su situacion. Esto significa que, a pesar de las normas y procedimientos establecidos, la
administracion publica no ha garantizado el respeto a los derechos de Amada como
deberia. De acuerdo a que, el Ecuador ha suscrito la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial y la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, instrumentos
que tienen jerarquia constitucional en Ecuador y, por lo tanto, el sistema juridico
ecuatoriano esta obligado a ejercer el control de convencionalidad entre las normas
internas 'y las normas internacionales de derechos humanos. El control de

convencionalidad implica que los jueces y tribunales deben interpretar y aplicar las
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normas internas de acuerdo con los estandares internacionales de derechos humanos

establecidos en los tratados y convenios internacionales.

La Constitucion (2008), en el articulo. 424, inciso primero, se reconoce como una
norma suprema En su inciso segundo determina una apertura a los tratados
internacionales que contengan derechos mas favorables que los reconocidos en la norma
suprema, poniéndolos en un mismo nivel de aplicacion. Por consiguiente, en el articulo.
426, inciso segundo, plantea que los derechos constitucionales y convencionales son de
imperativo cumplimiento. Esto en concordancia con el articulo. 425 ibidem, en donde se
plantea la jerarquizacion de las normas. Los tratados internacionales estan por encima del
orden juridico interno, sin embargo, hay que comprender que, si existe favorabilidad en

las normas, se aplica la que mejor convenga garantizar la efectividad de los Derechos.

Bajo esta perspectiva, en el articulo. 426, inciso primero ibidem, se norma que los
jueces, autoridades administrativas, servidores publicos deben aplicar de forma directa la
Constitucion y los instrumentos internacionales que contengan derechos mas favorables
a los desarrollados en la norma suprema, aunque no se invoque por las partes. Por lo tanto,
para su adaptacion es imperativo que todos quienes intervienen en la funcion publica en
el marco de sus competencias ejerzan efectivamente este control de convencionalidad de

las normas infra constitucionales para que no se vulneren derechos.

Lo referido deja en claro que las autoridades administrativas deben aplicar de
forma directa la Constitucion y los instrumentos internacionales; sin embargo, es una
tarea compleja incluso para las autoridades judiciales y administrativas, porque al ejecutar
el control de convencionalidad llevaria a que se invalide la norma interna, ya que, el
control de convencionalidad debe ser armonico con el ordenamiento juridico, caso
contrario es inconstitucional, ya que es la Constitucion la que da unidad y validez a toda
la normativa infra constitucional, facultad que se ha atribuido tnicamente a la Corte
Constitucional, aspecto que, a decir de Vera (2022), compromete directamente la

supremacia de la Constitucion convencionalizada.

La Constitucion ha sido clara en los Arts. 429 y 436 al decir que la Corte

Constitucional es el maximo 6rgano de control e interpretacion constitucional y de los
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tratados internacionales. Por tanto, la jurisprudencia desarrollada por la misma, tienen

consecuencia erga omnes, siempre que asi se establezca en los fallos.

En cuanto a que los jueces y autoridades administrativas apliquen de forma directa
la Constitucion, se han desarrollado algunos precedentes jurisprudenciales como la
Sentencia N © 001-13-SCN-CC (2013) que tiene un efecto vinculante, dejando en claro
que los jueces, conforme el articulo. 428 de la Constitucion, estan impedido de aplicar la
misma, ante la certeza en cuanto a la inconstitucionalidad de la norma el juez esta en la
facultad de no aplicar la norma suprema de manera directa, respecto a un caso concreto.
Precedente que, si bien no se pronuncia respecto de una autoridad administrativa, sienta

una base conceptual en este contexto.

No asi en la Sentencia N © 11-18-CN/19 (2019), en la que la Corte Constitucional
hace un pronunciamiento respecto de las obligaciones que ha establecido la Corte IDH,
que deriva del control de convencionalidad, estableciendo que el control de
constitucionalidad se complementa con el de convencionalidad en funcion de los
instrumentos internacionales y de las interpretaciones de sus 6rganos. También se refiere
a las actuaciones de las autoridades administrativas dentro del margen de su competencia
y conforme los procedimientos de los Estados, tomando como fundamento el caso Gudiel
Alvarez y otros Vs Guatemala, el cual plantea que los jueces y los 6rganos que estan
vinculados a la administracion de justicia tienen la obligacion de oficio llevar un control
de convencionalidad. La Corte Constitucional tiene la facultad de expulsar una norma del

ordenamiento juridico a través del control abstracto y concentrado de constitucionalidad.

Sin embargo, los jueces constitucionales ordinarios y las autoridades
administrativas, en los analisis de cada caso, haran una exégesis de las reglas que
restringen el derecho, haciendo un ajuste para el cumplimiento de la Constitucion de
manera integral. Cuando existe duda, se debe interpretar con base en la efectiva vigencia
de los derechos y respetando la voluntad del constituyente. Lo expresado se sustenta en
el articulo. 427 de la norma constitucional, utilizando los métodos y principios generales
de parafrasis normadas en el articulo. 3 y 4 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, para efectivizar los derechos y garantias

comprendido en la norma suprema.
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Lo expuesto hace evidente la dificultad de ejercer un control de convencionalidad
respecto de las autoridades administrativas, al resolver actos administrativos, puesto que
antes de la vigencia de la Constitucion de 2008 todo se fundamentaba en el principio de
legalidad. En este sentido, en la actualidad no solo se debe establecer en las normas infra
constitucionales, sino que es necesario tomar en cuenta las constitucionales y los
instrumentos internacionales, asi como todo el bloque de constitucionalidad, siempre que
se verifiquen derechos mas favorables, la duda se encuadra en coémo se desenvuelven las

competencias y procedimientos especificos para este fin.

Con base al orden normativo internacional, se han podido demostrar
jurisprudencias de la Corte IDH que, a partir del caso Almoacid Arellano y otros Vs
Chile!, han ido desarrollindose progresivamente respecto del concepto de
convencionalidad. En un inicio se desplego6 que, con base en la ratificacion de los tratados
internacionales, los juzgadores, como parte del aparataje del Estado, tienen la obligacion

de cumplir con el control de convencionalidad.

Una vez establecida la obligacion en el plano jurisdiccional, esta se amplia a la
administraciéon publica, como en el caso Gelman Vs Uruguay (2011), parrafo 2392,
planteando que los derechos constituyen un limite infranqueable contra las mayorias en
sociedades democraticas, en las que debe primer el control de convencionalidad, que le
compete a toda autoridad publica y no tinicamente a la Funcion Judicial, facultandoles a

gjercer un control de oficio.

Segun Garcia (2020), el control de convencionalidad de oficio invalida la norma,

reconociendo que el control debe ser sobre actos administrativos legitimos que han

! La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso Almoacid
Arellano y otros vs. Chile aborda la proteccion de los derechos fundamentales en situaciones de
vulnerabilidad. En este caso, la Corte evalué como el Estado chileno manej6 la situacion de los
demandantes, destacando la importancia de garantizar derechos humanos incluso en circunstancias
desafiantes. La sentencia subrayo la obligacion de los Estados de asegurar que las leyes y practicas se
alineen con los estandares internacionales de derechos humanos, promoviendo asi la justicia y la proteccion
efectiva de los derechos individuales.

2 En el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte Interamericana afirmo que los derechos humanos son limites
absolutos que no pueden ser transgredidos por ninguna ley o accion estatal, subrayando su proteccion
incondicional.
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causado dafio, debiendo estos judicializarse. Debido a lo expuesto, la dicotomia se
encauza en la aplicacion de la ley sin que se invalide el precepto normativo, en esta
realidad, seria viable desarrollar la doctrina de la interpretacion conforme, la que busca
una adecuacion a un mandato constitucional reciclando el precepto normativo que estaria

vulnerando el derecho en un caso concreto, pero que se pueda aplicar en otros casos.

De acuerdo con Quesada (2019), para que se ejerza el control de convencionalidad
de oficio y se armonicen las normas internas e internacionales, se debe cumplir con cuatro

aspectos especificos:

1. La interpretacion conforme exige que las normas sean interpretadas de manera
que respeten los derechos establecidos en la Constitucion y los tratados
internacionales.

2. Se debe verificar conflicto entre la norma interna y los instrumentos
internacionales.

3. Lainterpretacion debe hacerse en sentido estricto, si se determinan varias leyes se
debe aplicar la mas favorable a la Constitucion y los instrumentos internacionales,
porque el conflicto no nace de la norma, sino de su interpretacion.

4. Inaplicar la norma cuando no sean validas las otras opciones.

En una posicion critica, muchos autores como Moscoso (2021) sostienen que este
método de interpretacion atenta contra el principio de division de funciones, pero, por
otro lado, afirma que pone en firme la supremacia de los derechos, delimitindose una
aplicacion netamente convencional, sin embargo, es pertinente tomar en cuenta el orden

normativo interno y externo para que el analisis tenga un cauce objetivo.

De acuerdo con Diaz (2019), la Corte IDH conoce en un minimo de tiempo mas
de 40 causas en el afio de todos los paises que se han suscrito a la Convencién. En este
sentido, el criterio de la Corte IDH es que la justicia tardia no puede ser justicia, y si ha
sido reconocida como un derecho, se debe garantizarla en primer plano a nivel interno de

los Estados, solo asi se justifica el control de convencionalidad de los paises miembros.

Actualmente, se debe partir de que la Constitucion determina que las autoridades

judiciales y administrativas estan en la obligacion de aplicar directamente la norma
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constitucional y los instrumentos internacionales. De esta manera, se configura un control

constitucional y convencional, esto debido a lo expuesto por el ex juez de Corte

Constitucional Ramiro Avila Santamaria, en la sentencia 11-18-CN/19 (2019), parrafo

287, (Sentencia N © 11-18-CN/19, 2019). En su analisis, expresa que el juez debe utilizar

la interpretacion constitucional que mas se apegue a la Constitucion, en caso de

antinomias se debe superponer la norma mas favorable al caso concreto.

En la sentencia referida en el parrafo anterior, conocida popularmente como la de

matrimonio igualitario, la Corte Constitucional desdobla las obligaciones que nacen del

control de convencionalidad planteadas por la Corte IDH, en los siguientes términos:

a)

b)

d)

El control de constitucionalidad se complementa con el de convencionalidad,
como lo ha desarrollado la Corte IDH, en este caso, los juzgadores y érganos que
se vinculan a la administracion de justicia en cualquiera de sus niveles, tienen el
compromiso de ejercer el control de convencionalidad de oficio entre las normas
internas y los instrumentos internacionales.

El control de convencionalidad lo llevan a cabo las autoridades publicas en
funcion de sus competencias, porque los derechos humanos se constituyen como
limite infranqueable no negociable que prevalece en los Estados democraticos,
bajo este criterio se genera la importancia en el control de convencionalidad y que
este sea aplicado por cualquier autoridad publica y no Unicamente quienes
integren la Funcion Judicial.

El control de convencionalidad se aplica en funcion de los instrumentos
internacionales y de las interpretaciones ejercidas por sus érganos.

El control de convencionalidad también es aplicable a las opiniones consultivas
de la Corte IDH con el fin de proteger los derechos, por tanto, los diferentes
organos estatales, deben llevar a cabo este control de convencionalidad, en

funcién de su competencia no contenciosa o consultiva (parrafo 267).

Bajo un criterio distinto al expresado, la Corte Constitucional, en algunos de sus

precedentes, ha manifestado que en Ecuador solo se ha podido verificar el control

concentrado, en este sentido solo la Magistratura puede declarar la inconstitucionalidad

de una norma y su posterior exclusion del orden juridico. El argumento especifico en este
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contexto, es el de la Sentencia N © 001-13-SCN-CC (2013), en la cual se determina que,
cuando el juez verifica que una norma juridica es contraria a la Constitucion en un caso

concreto, se debe suspender la causa y remitir a consulta a la Corte Constitucional.

De la misma manera, la Corte Constitucional en la Sentencia N °© 034-13-SCN-
CC (2013), ha pronunciado que el juzgador que encuentre una norma que pueda afectar
un precepto constitucional proscribe su inaplicacion, porque se trata de un control
concentrado. Donde también manifiesta que, la falta de aplicacion directa de la
Constitucion configura una grave violacion a los derechos por ser un acto en contra de la

misma.

Asimismo, en el voto recurrente del juez constitucional Ali Lozada Prado en la
Sentencia N © 11-18-CN/19 (2019), en cierto sentido concuerda con la Corte al expresar
que la competencia para que se aplique de forma directa la Constitucion y los
instrumentos internacionales le queda atribuida inicamente a la magistratura o la Corte
Nacional, asi como los 6rganos judiciales comunes. En este sentido, si alguna de las
autoridades publicas referidas, fuera de estos limites utilice de forma directa la

Constitucion, se conformaria un activismo judicial o peor aun el activismo administrativo.

De esta manera la Corte Constitucional ha configurado para esta el control
concentrado de constitucionalidad, dejando de lado el requisito legal de la duda razonable
por el de motivacion y planteando una consulta obligatoria previa a la suspension de la

causa, siempre que pueda encontrarse con una antinomia normativa.

De acuerdo al analisis precisado anteriormente, se evidencia que en las sentencias
no hay un pronunciamiento en cuanto a las autoridades administrativas, es claro que son
los o6rganos judiciales quienes deben aplicar de manera directa la Constitucion, en este
sentido Quesada (2019) ha referido que la misma Corte IDH tiene una concepcion
delimitada respecto de las autoridades que la ejercen, de esta manera, en sentido estricto,
se perfecciona por medio de la Funcion Judicial, en cuanto a las autoridades
administrativas lo llevan a cabo en un sentido lato, al no verificarse las funciones en

relacion a un control hermenéutico.
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De esta manera, las autoridades administrativas tienen la obligacion de garantizar
los derechos que se han tutelado en la norma suprema y los instrumentos internacionales
en los que se determinen derechos mas favorables, asi lo establece la Constitucion y los
instrumentos internacionales; pero efectivamente no todos en el ejercicio de sus funciones
estan en la capacidad de ejercer el control de convencionalidad, porque esto llevaria a que
se aplique un ejercicio hermenéutico. En otras palabras, implica que los jueces y
tribunales deben interpretar las normas internas de manera que se respetan los estandares
internacionales de derechos humanos establecidos en los tratados y convenios
internacionales. Este proceso es fundamental para garantizar la proteccion y el pleno
desarrollo de los derechos humanos de todas las personas, incluyendo a los nifios, nifias

y adolescentes.

De forma concreta, se determinan facultades a partir de la Corte IDH, pero no se
explicita una descripcion de como las autoridades administrativas deban llevar a cabo el
control de convencionalidad, sino que tinicamente ha sido enfatica en gran parte de su
jurisprudencia que las autoridades administrativas deben realizar este control, lo que

proscribe la posibilidad de materializar este procedimiento.

De acuerdo con lo desarrollado por Castillo (2019) la autoridad administrativa
cumple cuando aplica la norma y ordena que la llenen, no se debe hacer un
cuestionamiento de la ley, por la presuncion de su validez. De esta manera, no se puede
partir respecto de la duda de constitucionalidad, porque estaria afectando a la division de

funciones y se despojaria a las autoridades judiciales de su razon de ser.

Para un mejor entendimiento, se puede hacer una diferencia en cuanto a otras
autoridades administrativas como por ejemplo los miembros de la Policia Nacional, que
en su marco operativo deben desempenar con los estandares internacionales para lo cual
la Corte IDH ha establecido la obligatoriedad de capacitar y producir programas
relacionados con derechos en un contexto humanitario (Osorio Rivera y familiares Vs

Perd, 2013).

Con base en lo expuesto, se reconoce que no todas las autoridades administrativas
tienen la facultad para ejercer el control de convencionalidad por medio de una

interpretacion hermenéutica, sino cumpliendo con la norma que se presume su validez o
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de un hecho que se encuentre apegado a la misma. Esto porque al contrario de lo
desarrollado por la doctrina, se afectaria con la division de cargos y la supremacia de la
Constitucion. De esta manera se tendria una norma suprema que se interrelaciona con los

instrumentos internacionales.

En funcion de los criterios desarrollados en la Sentencia N © 11-18-CN/19 (2019),
los jueces han considerado que, respecto a las medidas administrativas, les corresponde a
las autoridades del Estado que gozan de la facultad normativa efectivamente ejecutarla,
dentro de estas se encuentran las constitucionales y las internacionales, estas ultimas
reconocidas como convencionales. En el mismo contexto de la sentencia, el voto
concurrente del juez constitucional Ali Lozada Prado, no se ha cerrado a la posibilidad de
aplicar el control de convencionalidad, pero para llegar a ese punto se deben verificar
razones sustantivas, entendiéndose por estas los principios, valores y fines del Derecho
atendiendo a objetivos institucionales como la democracia, la seguridad juridica o el

imperio de la ley.

Asi también se deben verificar reglas constitucionales de caracter perentorio para
aplicar la norma constitucional de manera directa. El juez constitucional nombrado a
ejemplificado el caso de que, si una autoridad penitenciaria se le pone a su orden una
persona, sin que medie una orden escrita y sea emitida por una autoridad competente, a
esto sumandoles que no se encuadre en un delito flagrante, la autoridad esta en la
obligacion de aplicar directamente la Constitucion, en el articulo. 77.2 y negar la
posibilidad de que se lo admita en el centro de privacion de libertad, aunque exista un

reglamento que disponga lo contrario.

No obstante, el voto concurrente del ex juez constitucional Ramiro Avila
Santamaria, en la Sentencia N © 11-18-CN/19 (2019), ha sostenido que la Constitucion se
debe utilizar como cualquier otra norma, exista o no una norma infra constitucional que
pueda regularla, siempre que tenga una relacion en el caso concreto. En la eventualidad
de existir una norma que efectivamente la regule, no lleva a entender que pierda

preferencia respecto de su aplicacion; de otra manera.

Los jueces deben llevar a cabo una interpretacion constitucional segin los

métodos y reglas, ajustandose al criterio de la integralidad del contenido de la
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Constitucion. Si existiere duda entre las normas; se debe aplicar la que mas favorezca a
la efectiva vigencia de los derechos; y en el caso de que la norma infra constitucional se
contraponga a la norma constitucional, inclusive para las autoridades administrativas en

el caso concreto se deben observar los lineamientos constitucionales.

Tanto la Corte IDH, como la Corte Constitucional, no han generado
pronunciamientos claros, sobre la aplicacion del control de convencionalidad por parte
de las autoridades administrativas. En tal sentido, el desconocimiento de las autoridades
administrativas en como y cuando ejercer este control, es un limite que no permite a la

Administracion que sea integralmente garante de los derechos de sus administrados.

En todo caso, a las autoridades judiciales y administrativas estan obligados en
aplicar de forma directa la Constitucion, cuando se verifique que el orden normativo
proteja de manera adecuada los derechos fundamentales, porque de otra manera, de
acuerdo a la basta jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional, en efecto, se

estaria actuando en contra de disposicion constitucional.

En el plano administrativo, las autoridades en el ejercicio de sus funciones y
competencias, y con el fin de cumplir con los lineamientos constitucionales y de los
instrumentos internacionales, deben verificar que los reglamentos internos de la
institucion no estén en contradiccion con la Norma Suprema ni con los estandares de
convencionalidad ratificados por el pais que contengan derechos mas favorables. Es
pertinente analizar y razonar la norma respecto al amparo del derecho mas favorable por
el que no se puede aplicar en el caso de que sea contrario a la regla constitucional, siempre

que el razonamiento sustantivo sea mas elevado que el institucional.

La relacion del bloque de constitucionalidad con este apartado se da en razon del
principio de convencionalidad y la clausula abierta de constitucionalidad, que desarrolla
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los estandares de convencionalidad
desarrollados por la Corte IDH y la doctrina. Todos estos conceptos se relacionan con la
aplicacion de la Opinion Consultiva OC-24/17, como instrumento internacional, que
versa sobre el reconocimiento legal de la identidad de género de nifios, nifias y

adolescentes trans.
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De esta manera, al estudiar la opinion consultiva OC-24/17 y en razén que, a nivel
jurisprudencial, se ha desarrollado mucho acerca del control de convencionalidad, es
pertinente que se verifique como la Corte Constitucional orienta su aplicacion, siendo
importante adecuar los actos a nivel administrativo para la aplicacion convencional de la

norma.

Bloque de constitucionalidad y clausula abierta de convencionalidad

De acuerdo con Ferrer Mc-Gregor (2008), el bloque de constitucionalidad se
entiende como el conjunto de derechos que se aseguran por la base constitucional o por
el derecho internacional, entendiéndose en este el derecho convencional y
consuetudinario. Por tanto, su vigencia establecida en la norma constitucional instituye
un cumplimiento de los instrumentos internacionales y su interaccion con el orden

normativo interno.

En el constitucionalismo latinoamericano se verifican dos factores preponderantes
respecto de como inciden los instrumentos internacionales en esta materia. En un sentido,
recepta de manera expresa a la normativa internacional, y por otro lado, determina el
vinculo juridico entre los 6rganos del SIDH y los tribunales de la region, como un orden

integrado (Murillo C. , 2020).

Este contexto se desarrolla una relacion respecto del Derecho a la Integracion,
para lo cual se debe repensar la dinamica que influye en la soberania nacional, la
incidencia de los instrumentos internacionales, los efectos ambivalentes de los 6rganos
supranacionales y la orientacion de los textos constitucionales para cohesionarse a la

comunidad internacional (Moscoso, 2021).

De manera general, el analisis en este tema se encauza en identificar la naturaleza
juridica de los instrumentos internacionales y su incidencia en los 6rdenes juridicos
internos y supranacionales, y existen marcos de interpretacion para armonizar partiendo
de la oposicidon que se reconoce en la constitucionalizacion del derecho comunitario

andino y su acercamiento con el derecho internacional (Diaz, 2019).
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En este sentido, la obligacion de los Estados con la CADH, asi como las
recomendaciones, sentencias de los 6rganos de interpretacion y aplicacion conforme con
el principio ius cogens objetivado en la Convencion de Viena respecto del Derecho de los
Tratados en cuanto a observar de buena fe. Esto impide que los Estados, creen normas de
derecho interno que incumplan las disposiciones internacionales, que configura el

derecho internacional y el interno por estar incorporados en el orden constitucional.

Esta perspectiva permite verificar la relacion entre el Derecho Constitucional e
Internacional en aras de garantizar un derecho constitucional internacional, que se
entiende como una rama del Derecho que evidencia la interrelacion entre estos dos
panoramas juridicos (Murillo C. , 2020). De esta manera, al ser las constituciones las que
regulan la jerarquia de los tratados internacionales en el orden juridico interno, deben
generar un trato integrador respecto de los derechos y libertades que se han reconocido a

nivel internacional.

Algunos autores han conceptualizado y conforme la jurisprudencia
interamericana, diferencian la internacionalizaciéon del Derecho Constitucional y la
constitucionalizacioén del Derecho Internacional (Vargas, 2019). El primero se entiende
como la inclusion del Derecho Internacional en el Derecho Constitucional interno del
Estado, de esta manera, las normas internacionales toman un lugar especifico en el

sistema de fuentes de un pais.

La constitucionalizacion del Derecho Internacional se entiende como un proceso
distinto, se acepta que los tratados internacionales tienen una dimension constitucional,
en otras palabras, son Constituciones de orden internacional, que implica la supremacia
y respeto de los derechos humanos. Por otro lado, la internacionalizacion incide conforme
el caso en el contexto del derecho interno, en la medida que los paises fijan qué lugar

ocupan los tratados publicos y sus normas (Calderon, 2020).

Lo determinado se traduce en que, para resolver como se ubican los tratados
publicos en el sistema de fuente interna, los Estados a nivel regional han aplicado el
bloque de constitucionalidad, como el medio que incide en la internacionalizacion del

Derecho Constitucional (Castillo, 2019). La figura del bloque de constitucionalidad lleva
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a que se incluyan las normas internacionales como sujetas al control de

constitucionalidad.

En la realidad ecuatoriana, el orden normativo interno determina preceptos que
desarrollan este bloque de constitucionalidad, que se puede entender como un avance
respecto de la doctrina y jurisprudencia de otros Estados a nivel regional. De esta manera,
la Constitucion ya no se limita a desarrolla dicho bloque, sino que va mas alla
incorporando el principio de clausula abierta de constitucionalidad, que se entiende como
una herramienta mas amplia, donde se reconoce que los derechos y garantias establecidas
en la Norma Suprema y en los instrumentos internacionales son de directa e inmediata
aplicacion, por y ante cualquier servidor administrativo o judicial, conforme lo establece

el articulo. 11.3 de la (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

A pesar de que este principio se condiciona especificamente a los tratados
internacionales que se han ratificado por el Estado, de acuerdo al articulo. 424 de la
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008), y en el caso de que los instrumentos
internacionales sean mas favorables que las disposiciones establecidas en la Constitucion,
articulo. 426, ibidem, desde una vision mas integral y sistematica interpretativa, se puede
reconocer que los tratados internacionales forman parte de la Norma Suprema; ademas

por haber sido suscritos después de un control a posteriori de la Corte Constitucional.

Debido a lo dispuesto, los servidores judiciales y administrativos deberian ejercer
el control de convencionalidad de oficio, respecto de los actos de poder publico y
complementandolo con la aplicacion directa de la CADH, como el uso material del mismo
texto constitucional. Si bien esta obligacion se determina que recae sobre el Estado y de

sus servidores, el incumplimiento de las obligaciones internacionales acarrea sanciones.

Respecto del principio de control de convencionalidad existia un gran
desconocimiento, pero en la actualidad se crea un mayor desafio y responsabilidad,
porque se entiende no solo su valor constitucional, sino que ha adquirido esa naturaleza,
lo que lleva a que todo el desarrollo y mandatos de la Convencion generen una mayor
vinculacion, respecto de autoridades y servidores con relacion a su inmediata aplicacion.

Entender esta transicion en materia constitucional conlleva a idealizar otra realidad en
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cuanto a derechos se refiere, porque exige a los servidores administrativos y judiciales un

mayor compromiso.

La profundizacion del bloque de constitucionalidad requiere la creacion
jurisprudencial para que sea consolidado. De esta manera, son los tribunales
constitucionales quienes deben desarrollar los precedentes jurisprudenciales pertinentes,
para cumplir con este objeto, porque la Constitucion define los parametros a un nivel
global en cuanto a la vinculacion del derecho internacional con el orden juridico interno,
y desde este punto de partida, la jurisprudencia constitucional es la que precisa el rango

y valor normativo tanto para el bloque, como para el ordenamiento constitucional.

En la realidad ecuatoriana, lo dispuesto es de gran importancia porque el
desarrollo jurisprudencial es el que analiza las precisiones juridicas respecto de las
normas convencionales, consuetudinarias y principios generales de derecho internacional
que integran este bloque de constitucionalidad o se proyectan como normas de rango o
valor constitucional, més cuando del orden constitucional establecido se pueden deducir

dos posturas posibles:

D En una vision amplia, se incluyen todos los instrumentos internacionales y no
solamente los tratados, conforme los articulo.3, 11.3 y 426 de la (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008).

(II)  Una vision mas especifica, distingue los instrumentos de los tratados
internacionales de acuerdo con el articulo. 424 y 425 de la (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008), esto en cuanto al bloque de constitucionalidad.

La importancia del bloque de constitucionalidad estriba en que la aplicacion
adecuada de los instrumentos internacionales no se encauza en el criterio de jerarquia,
sino de aplicabilidad. De acuerdo con Calderon (2020) la percepcion contemporanea del
orden constitucional parte del fundamento de que la Constitucion ya no debe ser vista
como norma normarum, que se entiende como que da validez a todo el ordenamiento
juridico, sino como el texto fundamental en donde se articulan los diferentes 6rdenes

juridicos en una circunscripcion territorial.
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En funcién de lo expuesto, se busca reivindicar el papel de la Norma Suprema,
como punto de entrada para el orden internacional al régimen interno del Estado. Otra
perspectiva importante en cuanto al bloque de constitucionalidad se determina en que se
ratifique y se reitere que todos los Estados se deben someter a los principios del Derecho
Internacional y de los tratados internacionales para que no se haga una interpretacion de
la CADH por debajo del contenido sefialado respecto a cada derecho desarrollado por la

Corte IDH, tanto en las sentencias como en las opiniones consultivas (Diaz, 2019).

De acuerdo con Garcia (2020) si los Estados parte se pudieran apartar hacia debajo
de la interpretacion de derechos que sefiala la Corte IDH, la proteccion que deriva de la
Convencion seria minima o inexistente, porque podrian sefialar el contenido del derecho
de manera subjetiva, con el fin de que no se declare su incumplimiento por parte de la
Convencion y la responsabilidad internacional que le genere. Porque no existe tal limite
en que se sefiale inicamente los tratados internacionales que se han ratificado por parte
del Estado, como asi lo sugiere el articulo. 424 de la Constitucion, sino que considera los
derechos reconocidos en la misma y los instrumentos internacionales son de inmediata

aplicacion y obligacion conforme el articulo 426.

La dificultad que presenta la Constitucion es cuando se exige, en ciertas
disposiciones, que los tratados intencionales ratificados por el Estado pueden invocarse
cuando se reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en el texto constitucional,
en esta realidad, es donde prevalece, respecto de cualquier otra norma juridica o acto de
poder publico, para este fin, es imperativo el pronunciamiento del maximo intérprete

constitucional, facultad especifica de la Corte Constitucional.

Lo dispuesto se determina como discutible, puesto que también se han
examinados preceptos para que los juzgadores y autoridades administrativas apliquen de
forma directa las normas previstas en instrumentos internacionales, siempre que sean mas
propicios a las asentadas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen de forma

expresa.

En el siguiente capitulo se estableceran las premisas que se deducen de los

estandares de convencionalidad de los instrumentos internacionales, para luego analizar
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como se configura especificamente la duda sobre la constitucionalidad de la norma,

comparando las premisas con la redaccion normativa del articulo. 94 de la LOGIDAC.

Conclusion del capitulo

La integracion del control de convencionalidad, el bloque de constitucionalidad y
la clausula abierta de convencionalidad en la realidad ecuatoriana refuerza la proteccion
de los derechos humanos al armonizar las normativas internas con los estandares
internacionales, siendo el efecto mas importante de ello, que dicho marco normativo
impone a los jueces y autoridades la obligacion de interpretar y aplicar las leyes
nacionales en consonancia con los tratados internacionales de derechos humanos,
asegurando asi una tutela efectiva de los derechos fundamentales; sin embargo, en cuanto
a la realidad ecuatoriana, debe mencionarse que su efectiva implementacion en Ecuador
enfrenta desafios que requieren un compromiso constante de los operadores de justicia,
la academia y la sociedad civil para consolidar una cultura juridica que priorice el respeto

y la proteccion de los derechos humanos desde una perspectiva integral y convencional.
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Capitulo 111
Analisis critico
Estandares de convencionalidad de instrumentos internacionales

De acuerdo con el Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos N © 7: Control de convencionalidad (2019), éste se lleva a cabo por
los agentes estatales y, de manera principal pero no exclusiva por parte de los operadores
judiciales, con el fin de analizar la compatibilidad de la normativa interna con la
Convencion ADH. De esta manera, el fin de este control es verificar la conformidad de
la normativa interna, asi como la interpretacion y aplicacion con la Convencion y otros
instrumentos de derechos humanos que vinculen al Estado y que exista una correcta

aplicacion de dichos estandares (subrayado por quien suscribe) (Anderson R. T., 2018,

pag. 23).

Como se evidencia en la cita anterior, los cuadernillos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, reconocen como estandares a los criterios desarrollados por la
Convencion y otros instrumentos internacionales. Para tener claridad, cuales son estos
instrumentos, es pertinente traer a colacion el principio de clausula abierta. De acuerdo a
Cordova Vinueza (2016), la clausula abierta permite que la Convencion, la
jurisprudencia y opiniones consultivas de la Corte IDH forman parte directa de la

Constitucion (énfasis por quien suscribe).

Por lo expuesto, al referirse sobre los estandares de instrumentos internacionales,
con base en el fundamento elaborado, se examina que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos formaria parte de estos y efectivamente esta es la
base del analisis del presente apartado. En la sentencia Atala Riffo y nifias Vs Chile, en
el parrafo 91 (2012), asi como el caso Flor Freire Vs Ecuador, en el parrafo 118 (2016),
la Corte IDH ha establecido que la orientacion sexual y la identidad de género se muestra
de acuerdo a las categorias que estan bajo la proteccion de la Convencion. En este sentido,
se proscribe cualquier norma, acto o practica discriminatoria en funcion de la orientacion

sexual.
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Conforme con la opinion consultiva OC-24/17, en el parrafo 66 (2017), con
relacion a los tratos diferentes desfavorables, cuando el criterio diferenciador corresponde
a los protegidos por el articulo. 1.1 de la Convencidn que aluden a: i) rasgos permanentes
de las personas de los cuales no pueden prescindir sin que se pierda su identidad; ii)
grupos tradicionalmente marginados, excluidos 1iii) criterios irrelevantes para una
distribucion equitativa de bienes, derechos o cargas sociales. De esta manera, la Corte

podra verificar un indicio de que el Estado ha obrado con arbitrariedad.

En el caso de los nifios trans, los tratos desfavorables se refieren a la
discriminacion que sufren por su identidad de género y la forma en que estos podrian ser
tratados por la sociedad, como personas raras o que tienen actitudes diferentes. Por lo
tanto, la Corte debera verificar si los Estados han actuado de forma arbitraria al no
brindarles los derechos y libertades que se les deben. Ademas, la Corte debe tener en
cuenta que los niflos trans son un grupo tradicionalmente marginado, excluido o

subordinado.

En el parrafo 75 (2017), ibidem, (? se expone que: los Comités de los derechos
del nifio, contra la tortura y eliminacion de la discriminacion contra la Mujer, se han
pronunciado sobre la inclusion de la orientacién sexual como una de las categorias
prohibidas de la segregacion y en funcion de la necesidad de erradicar las practicas

discriminatorias debido a la orientacion sexual y la identidad de género.

Este comentario, hace alusion a lo prospero en el aparte 75 de la la opinion
consultiva OC-24/17, que se ha citado en el anterior parrafo. El Comité de los Derechos
del Nifio reconoce que los nifios trans son particularmente vulnerables a la distincion y la
violencia, y que deben tomar una proteccion especial. Esto incluye la necesidad de incluir
la orientacion sexual como una de las categorias prohibidas de apartamiento para avalar
que los nifios trans reciban una educacion libre de estereotipos y prejuicios, y se le
garanticen sus derechos a la igualdad y al libre desarrollo de su personalidad. Asimismo,
el Comité de los Derechos del Nifio ha destacado que los nifios trans deben tener acceso
a servicios especializados para satisfacer sus necesidades especificas, como el apoyo

psicosocial y el asesoramiento.
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Asi también, en el parrafo 76 el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos ha expresado preocupacion en funcion de las violaciones a los
derechos humanos que se basan en la orientacion sexual, la expresion y la identidad de
género. Se ha recomendado a los Estados tomar las medidas apropiadas para que se
prohiba, a nivel legal, la discriminacion basada en la orientacion sexual, identidad y

expresion de género.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, se ha
pronunciado por el hecho de que los nifios trans sean victimas de violaciones a los
derechos humanos debido a su orientacion sexual, expresion y/o identidad de género. Esto
s una cuestion particularmente urgente para los Estados miembros, quienes deben tomar
las medidas apropiadas para prohibir la segregacion contra los nifios trans a nivel legal.
Esto debe incluir garantizar que los nifios trans tengan acceso a la educacion, la atencion

médica y el respeto a los derechos humanos basicos, sin discriminacion.

En el parrafo 79 de la Opinion Consultiva 24/17 (2017) se menciona que se
considera la prohibiciéon de discriminar en relacion con la identidad de género,
entendiéndose no especificamente a la identidad real o auto percibida, sino que se debe
concebir también la identidad percibida de manera externa, independiente que esta se
acorde a la realidad o no. De esta manera, se entenderia que la expresion de género

conforma como una categoria protegida por la Convencion.

Con este enfoque, se piensa que los nifios frans deben ser protegidos de la
discriminacion, tanto en términos de su identidad real como auto percibida, como en la
percibida por otros. Esto significa que la Convencioén reconoce la expresion de género
como una condicion protegida, y que los nifios frans deben ser respetados y apoyados en
su expresion de género. Esto significa que no se deben imponer reglas o estandares sobre
co6mo los nifos frans deben actuar o como deben expresar su género, de acuerdo con todos

los puntos de vista.

En el parrafo 84 se formula que un derecho que se les otorga a las personas no
puede ser negado o restringido en ninguna circunstancia, en funcion de la orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género, de otra manera, se estaria afectando el

articulo. 1.1 de la Convencion puesto que este instrumento proscribe la discriminacion de
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manera general, lo que incluye las categorias de orientacion sexual, identidad de género,
que no serviria de sustento para que se niegue o restrinja ningun derecho desarrollado en

la Convencion.

En este caso, se esta haciendo referencia al hecho de que, segiin la Convencion,
no se puede limitar o negar ningin derecho en funcion de la orientacion sexual, identidad
de género o expresion de género de un individuo. Esto significa que se deben reconocer
y respetar los derechos de los nifios trans sin discriminacion. Esto incluye el derecho a la
educacion, el derecho a la salud, el derecho a la seguridad, el derecho a la igualdad, el
derecho a la participacion politica, el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la
identidad de género. De esta manera, se garantiza el respeto a la dignidad de los nifios

trans y se les permite vivir de modo libre y seguro.

En el parrafo 103 ha desarrollado que la falta de creencia de la personalidad
juridica lesiona la dignidad humana, porque niega de manera absoluta la condicion de
sujeto de derechos y pone en situacion de vulnerabilidad a las personas respecto a la

inobservancia de sus derechos por el Estado o particulares.

En el contexto de los nifios trans, esta falta de reconocimiento de la personalidad
juridica implica que muchos nifios/as trans no se les garantiza de manera adecuada sus
derechos fundamentales, como el derecho a la identidad de género, la igualdad de
oportunidades, la educacion, la salud y la igualdad de trato. Esto los expone a situaciones
de discriminacion y vulnerabilidad, que pueden afectar su desarrollo personal, social y
emocional. Por lo tanto, el reconocimiento de la personalidad juridica es un paso

importante para garantizar los derechos de los nifios/as trans y mejorar su calidad de vida.

En el parrafo 104 (2017), ibidem, se indica que, en cuanto a la identidad sexual y
de género, las personas en la diversidad de orientaciones sexuales, identidades y
expresiones de género deben disfrutar de la capacidad juridica en cualquier aspecto de la
vida. De esta manera, la orientacion sexual o identidad de género que la persona la defina
para si, es esencial para la personalidad y constituye un aspecto fundamental en la

autodeterminacion, la dignidad y la libertad.
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Por otra parte, es necesario puntualizar respecto de la asociacion que existe entre
los términos orientacion sexual e identidad de género, ya que, a menudo se utilizan
indistintamente, estos términos tienen significados diferentes y es importante entenderlos
para comprender mejor la diversidad de experiencias de las personas. Por un lado, la
orientacion sexual se refiere a la atraccion fisica, romantica o emocional que una persona
siente hacia otras personas. Se puede dividir en tres categorias principales: heterosexual,
homosexual y bisexual. Las personas heterosexuales son aquellas que se sienten atraidas
principalmente por personas del sexo opuesto, mientras que las personas homosexuales
se sienten atraidas por personas del mismo sexo y las personas bisexuales sienten
atraccion tanto por personas del mismo sexo como del sexo opuesto. Existen también
otras orientaciones sexuales, como la asexualidad (la falta de atraccion sexual) y la
pansexualidad (la atraccion hacia personas sin importar su identidad de género). (Sudrez

M. , 2020).

Por el contrario, la identidad de género se refiere a como una persona se siente y
se identifica en términos de su género. El género es una construccion social que se asocia
con caracteristicas, roles y expectativas especificas asignadas culturalmente a las
personas segun su sexo asignado al nacer. Sin embargo, la identidad de género puede no
coincidir con el sexo asignado al nacer. Algunas personas se identifican con el género que
se les asigno al nacer (cisgénero), mientras que otras se identifican con un género
diferente (transgénero). Ademas, algunas personas pueden no sentirse plenamente
identificadas con los roles de género tradicionales y se identifican como género no
binario, que implica no identificarse exclusivamente como hombre o mujer. (Lovera,

2019).

Es importante destacar que la orientacion sexual y la identidad de género son
aspectos separados de la individualidad de una persona y no estan necesariamente
relacionados. Es posible ser heterosexual y cisgénero, homosexuales y cisgénero,
bisexuales y transgénero, o cualquier combinacion de orientacion sexual e identidad de
género. Ademas, es fundamental respetar y reconocer la autopercepcion de las personas
en relacion con su orientacion sexual e identidad de género, ya que cada experiencia es

unica y valida.
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La diferenciacion entre orientacion sexual e identidad de género tiene
implicaciones en diferentes aspectos de la vida de las personas, incluyendo la legislacion,
las politicas publicas, el acceso a la atencion sanitaria y la inclusion social. La
discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de género puede tener
consecuencias negativas para la vida de las personas LGBTQ+ (lesbianas, gays,
bisexuales, transgénero, queer y otras identidades no conformes), como el acoso, la
violencia, la exclusion social, la falta de acceso a servicios basicos y la marginalizacion.
Es por ello que es fundamental promover el respeto, la tolerancia y la inclusion de todas
las personas, independientemente de su orientacion sexual o identidad de género. Para
lograr esto, es necesario implementar politicas de igualdad, educar sobre diversidad de
género y orientacion sexual, eliminar leyes discriminatorias, y trabajar en conjunto con

las comunidades LGBTQ+ para garantizar una sociedad mas inclusiva y justa.

No obstante, el derecho a la personalidad juridica no se limita solo a la capacidad
de la persona para que ingrese al trafico juridico y sea titular de derechos y obligaciones,
sino que comprende la posibilidad de que todas las personas, por el hecho de existir y de
forma independiente de su condicidn, son sujetos de Derecho. Por tanto, se verifica una
relacion especifica, por un lado, el reconocimiento de la personalidad juridica y por otro
los atributos juridicos inherentes a las personas, que las distinguen, identifican y

singularizan.

En el parrafo 106 se menciona que el libre desarrollo de la personalidad y el
derecho a la vida privada y la intimidad implica la afirmacion del derecho a la identidad
personal, sexual y de género, porque a partir de estos la persona tiene una proyeccion de

si mismo en la sociedad.

El nombre, como atributo de la personalidad, es una expresion individual,
teniendo como fin que se afirme la identidad de las personas frente a la sociedad y los
actos que lleve a cabo el Estado. Con este se busca que las personas que tienen un signo
distintivo y singular respecto de los demas, con el que se pueda identificar. Se reconoce

como un derecho fundamental inherente a las personas, solo por su existencia.

Ademas, la Corte ha perfeccionado que el nombre se ha reconocido en el articulo.

18 de la Convencién y en los diferentes instrumentos internacionales, configurando un
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elemento esencial en la identidad de la persona, sin la que no podria reconocerse en la

sociedad, ni podria ser registrada ante el Estado.

En el parrafo 107, ibidem, el Tribunal también sefial6 que los Estados, estan en la
obligacion de proteger el derecho al nombre y que se brinde las medidas pertinentes para
que se facilite el registro de la persona. Este derecho lleva a que los Estados garanticen
que las personas puedan inscribirse con el nombre elegido por ellos o sus padres, al
momento de registrarse, sin que exista restriccion, ni interferencia a la hora de que se
escoja el nombre y, una vez que la persona esté registrada, pueda preservar y restablecer
su nombre y apellido. En el parrafo 112 se indica que el derecho al reconocimiento de la
identidad de género lleva a que el derecho a los datos de los registros y los documentos
de identidad tengan relacion con la identidad sexual y género que han asumido las

personas transgénero.

Por otro lado, los principios de Yogyakarta establecen la obligacion de los
Estados, para que adopten las medidas legislativas, administrativas y de cualquier indole
que sean necesarias para que se respete plenamente y se reconozca de manera legal el
derecho de las personas a la identidad de género que la defina para si, asi como para que
se den procedimiento por medio de los cuales, los documentos de identidad que emite el
Estado, en cuanto al género o sexo de la persona, lo que incluye certificados de
nacimiento, pasaportes, registros electorales y otros documentos reflejen la identidad de

género.

En el parrafo 114, la Corte ha sefialado que la falta de reconocimiento del derecho
a la identidad de género impide el ejercicio de otros derechos, afectando de manera
diferenciada a las personas transgénero, quienes, como se ha observado, se encuentran en

una situacion de vulnerabilidad.

Asi también, el insuficiente acceso al reconocimiento de la identidad de género
configura una realidad determinante para que se refuercen los actos de discriminacion en
su contra, y se pueden erigir como obstaculo importante para el goce de los derechos
desarrollados en instrumentos internacionales, como la vida digna, la circulacion, la
libertad de expresion, los derechos civiles y politicos, la integridad personal, la salud, la

educacion y los demas derechos.
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En el parrafo 115 se concluye que el derecho a definir de forma auténoma la
identidad sexual y de género, y que los datos figuren en los registros, asi como los
documentos de identidad deben estar acorde a la concepcion individual de la persona.
Esto se encuentra protegido por la Convencion, por medio de las disposiciones que
garantizan el libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la privacidad, el

reconocimiento de la personalidad juridica y el derecho al nombre.

Lo expresado lleva a que los Estados respeten y garanticen a las personas la
posibilidad de que se registre, cambie, rectifique o se adeciie su nombre y los
componentes basicos de su identidad como la imagen, referencia en el sexo o género, sin

que interfieran las autoridades publicas respecto de los terceros.

Asi también, el Estado debe garantizar que puedan ejercer derechos y asumir
obligaciones en funcion de su propia identidad, sin que se les obligue a adoptar una
identidad que no refleje su individualidad. Esta imposicion puede someter a las personas
a condicionamientos sociales que afectan el ejercicio y disfrute efectivo de los derechos

reconocidos tanto en el orden juridico interno como en el derecho internacional.

En el parrafo 121 se explica que estos procedimientos deben adaptarse
integralmente a diversos elementos para alinearse con la identidad de género auto
percibida. Deben facilitar el cambio en la inscripcion del nombre de pila 'y, si corresponde,
actualizar la imagen fotografica, asi como rectificar el género y sexo en la documentacion

y los registros pertinentes, asegurando asi el ejercicio pleno de los derechos.

En el parrafo 124 la Corte ha desarrollado que los Estados deben generar esfuerzos
para que las personas reconozcan su identidad de género en los documentos de identidad
y que, por tanto, no emprendan diferentes tramites respecto de la multiplicidad de
autoridades La Corte ha reconocido que los nifios trans tienen derecho a ser respetados

por su identidad de género.

En el parrafo ibidem se sefala que la regulacion e implementacion de los procesos
se deben basar en el consentimiento libre e informado del solicitante a partir de los 18
afios de edad. Lo dispuesto consiste ;coincide? con el hecho de que los procedimientos

que se orientan al reconocimiento de la identidad de género se fundamentan en la
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autodeterminacion y que se escoja de manera libre las opciones y convicciones, asi como

el derecho a la dignidad y a la vida privada del solicitante.

Se reconoce que los certificados médicos, psicologicos o psiquiatricos requeridos
para los procedimientos de cambio de género pueden ser intrusivos y cuestionar la
identidad personal de la persona. Esto puede reforzar prejuicios hacia la construccion
binaria del género, al considerar la identidad de género que no coincide con el sexo
asignado al nacer como una patologia. Este enfoque es especialmente problematico para
los nifios trans, quienes ya enfrentan el estigma y los prejuicios asociados a su identidad

de género, y deben lidiar con la percepcion de que su identidad es una patologia.

En el parrafo 131, en cuanto a los requisitos y la documentacion que se solicita a
las personas que buscan el cambio en los datos respecto de la identidad para que esté
conforme a su género, el Tribunal, en concordancia con los principios de igualdad y no
discriminacion, indica que no es razonable que se establezca una diferenciacion entre
quienes son cisgénero y transgénero que intenta corregir los registros y documentos de

identidad.

Ademas, se cuenta con las medidas de proteccion especiales que se norma en el
articulo. 19 de la Convencion, las que se definen en base a las circunstancias de cada caso
en concreto. Respecto de este punto, la Corte sostiene que la aplicacion para nifios y nifias,
los derechos que se contienen en instrumentos de caracter general se deben analizar
integralmente con el corpus juris que desarrolla los derechos de infancia. Asi también, el
tribunal considera que el articulo. 19 se debe entender como un derecho complementario,
para que seres humanos que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de una

proteccion especial.

De acuerdo con el parrafo 151, la jurisprudencia de la Corte IDH, respecto de de
los derechos de nifias y nifios y la adopcion de medidas para que se garantice la proteccion
de los mismo, establece que, ademas de la autonomia progresiva, los subsiguientes
principios rectores de la Convencion sobre los Derechos del Nifio deben inspirar
transversalmente e implementar un sistema integral de proteccion. Para este fin, se debe
tomar en cuenta la no discriminacion, el interés superior, el derecho a la vida, la

supervivencia, el desarrollo y el respeto a la opinién del nifio o nifia en todos los



70

procedimientos que puedan afectarlos, de manera que se pueda garantizar su

participacion.

En el parrafo 152 se desarrolla la relacion del derecho a ser escuchado, la Corte
hace referencia a otros precedentes, en que la obligacion de que se respete el pleno
derecho de la nifia o el nifio a ser escuchado en todas las decisiones que puedan perjudicar
su vida. Respecto de este criterio en especifico, el Tribunal es claro que este no solo es
un derecho en si mismo, sino que también se debe tomar en cuenta para interpretar y

garantizar los otros derechos que podrian estar siendo afectados.

En relacion con los nifios trans, el Tribunal enfatiza la relevancia de otorgarles el
derecho a ser escuchados en todas las decisiones que puedan afectar su vida. El respeto a
este derecho asegura el ejercicio de otros que podrian estar siendo vulnerados,
considerandose ademas como un derecho autonomo. El Tribunal también establece que
los nifios trans deben tener la posibilidad de expresar sus puntos de vista, lo que implica
que deben ser tratados con dignidad, respeto y empatia, y que sus opiniones deben ser

consideradas al momento de tomar decisiones que afecten sus derechos..

En el parrafo 157 la Corte se menciona la siguiente interrogante ;Se puede
considerar en contra de la Convencidn que la persona interesada en que se modifique su
nombre de pila acuda a un proceso jurisdiccional, sin que exista un procedimiento
administrativo? Al respecto el parrafo 158 recuerda que, en torno a la identidad de género
como expresion de la individualidad, se centra en la posibilidad de los seres humanos a
auto determinarse y que escojan de manera libre las opciones y circunstancias que le dan

sentido a su existencia, de acuerdo con su conviccion sin interferencia externa.

De esta manera, el tramite o procedimiento que verse sobre la identidad de género
auto percibida por la persona consiste en un proceso de adscripcion que las personas
deben ejercerlo de manera autonoma, y la obligacion del Estado y la sociedad, es de
reconocimiento y respeto a la adscripcion identitaria, sin que la intervencion de la
autoridad incida en un caracter constitutivo del mismo. En este sentido, el procedimiento
no puede convertirse en un espacio de escrutinio y validacion externa de la identidad

sexual y de género de la persona que solicita el reconocimiento.
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En el parrafo 159, en el contexto de los nifios trans, este parrafo se centra en los
procedimientos administrativos y notariales que los Estados deben promover para
simplificar y descentralizar los tramites de registro civil. Esto significa que los Estados
deben hacer todo lo posible para proporcionar una via mas sencilla que la via judicial para
los nifios trans que buscan cambiar su identidad legal, sin costo adicional. Esto es esencial
para garantizar la igualdad de derechos para los nifios trans y para asegurar que tengan

acceso a los recursos necesarios para vivir de manera segura y feliz.

Finalmente es necesario enfatizar sobre la participacion de los nifios en la toma de
decisiones sobre su cuerpo. De acuerdo a la Observacion General N.° 12 (2009), emitida
por el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, aborda el derecho del
nifio a ser escuchado. Este derecho es fundamental para garantizar la participacion activa
y efectiva de los nifios en los asuntos que les conciernen, asi como para promover su

desarrollo integral y su autonomia.

En primer lugar, es importante destacar que la Observacion General reconoce el
derecho del nifio a ser escuchado en todas las decisiones que le afecten, ya sea en el
ambito familiar, escolar, comunitario o en cualquier otro contexto. Esto implica que los
nifios deben ser consultados y tener la oportunidad de expresar libremente sus opiniones,
tanto en asuntos individuales como colectivos. Ademas, la Observacion General establece
que la participacion de los nifios debe ser tomada en cuenta de manera significativa y que
sus opiniones deben ser consideradas de manera seria y respetuosa. Esto implica que los
adultos deben crear espacios seguros y propicios para que los nifios puedan expresarse

sin temor a represalias o discriminacion.

Asimismo, se reconoce la importancia de adaptar los procesos de participacion de
acuerdo a la edad y madurez del nifio. Esto implica brindarles informacion adecuada y
comprensible, asi como proporcionarles apoyo y acompafiamiento para que puedan
expresarse de manera eficaz. La Observacion General también destaca la necesidad de
fomentar la participacion de los nifios en los asuntos publicos y en la toma de decisiones
anivel local, nacional e internacional. Esto implica promover la inclusion de los nifios en
los procesos politicos y la creacion de espacios de didlogo y deliberacion en los que
puedan expresar sus opiniones y contribuir a la construccion de sociedades mas justas e

igualitarias.
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Ademas, se hace hincapié en la importancia de garantizar el acceso a la justicia
para los nifios, lo que incluye el derecho a ser oidos en los procedimientos judiciales y
administrativos que les conciernan. Esto implica garantizar que los nifios tengan acceso
a asesoramiento legal adecuado y que se tengan en cuenta sus opiniones al tomar

decisiones que afecten su vida (Observacion general N° 12, 2009).

El Pacto de San José (1969) subraya la relevancia de salvaguardar los derechos de
nifios y adolescentes, asi como otros grupos en situaciones especiales. Los articulos 8, 25
y 40 de las convenciones citadas establecen garantias que deben respetarse en todo
procedimiento relacionado con los derechos de un menor, por lo que es fundamental
interpretar estos articulos de manera amplia y en conjunto con la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. Esto incluye principios como el interés superior, proteccion integral,
justicia especializada y la limitada capacidad de los menores para actuar. El derecho de
los nifios a ser escuchados requiere que se les permita expresar su opinion en los
procedimientos que les afecten, siempre que puedan formarla. Esta participacion activa

es esencial para asegurar un proceso justo y tener en cuenta sus perspectivas.

Premisas que se deducen de los estandares de convencionalidad de los

instrumentos internacionales.

Las premisas que se deducen a continuacién, son resultado de la opinion
consultiva y las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, siendo esta
la razon de citarlas en su contexto mas especifico en el apartado anterior, con el fin de
cumplir con un marco légico y de pertenencia, ;pertinencia? en razén de un cabal

entendimiento.

(A)Se proscribe cualquier norma, acto o practica discriminatoria en funcion de la
orientacion sexual.

(B) Ninguna norma decision o practica de derecho interno, sea por autoridades
estatales o particulares, debe disminuir o restringir, de cualquier manera, los

derechos de las personas en razon de su orientacion sexual.
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(C) Recomienda a los Estados tomar las medidas apropiadas, para a nivel normativo,
limitar la discriminacion basada en la orientacion sexual, identidad y expresion de
género.

(D) Se prohibe la discriminacion en relacion a la identidad de género y el respeto a la
autopercepcion.

(E) Un derecho que se les reconoce a las personas, no puede ser negado o restringido
en ninguna circunstancia, en funcion de la orientacion sexual, identidad de género
o expresion de género.

(F) Lafalta de reconocimiento de la personalidad juridica lesiona la dignidad humana,
porque niega de manera absoluta la condicion de sujeto de derechos y pone en
situacion de vulnerabilidad a las personas respecto a la inobservancia de sus
derechos por el Estado o particulares.

(G)El nombre, como atributo de la personalidad, es una expresion individual,
teniendo como fin que se afirme la identidad de las personas frente a la sociedad
y los actos que lleve a cabo el Estado. Con este se busca que las personas que
tienen un signo distintivo y singular respecto de los demaés, con el que se pueda
identificar. Se reconoce como un derecho fundamental inherente a las personas,
solo por su existencia.

(H)Este derecho lleva a que los Estados garanticen que las personas puedan
inscribirse con el nombre elegido por ellos o sus padres, al momento de
registrarse, sin que exista restriccion, ni interferencia a la hora de que se escoja el
nombre y, una vez que la persona esté registrada, pueda preservar y restablecer su
nombre y apellido.

(I) El derecho al reconocimiento de la identidad de género lleva a que el derecho a
los datos de los registros y los documentos de identidad tengan relacion con la
identidad sexual y género que han asumido las personas transgénero.

(J) Estos procedimientos se deben adecuar integralmente a otros elementos para que
estén conforme con la identidad de género auto percibida. De esta manera, estos
procedimientos deben permitir el cambio de inscripcion del nombre de pila y, de
ser el caso, se adecue a la imagen fotografica, asi como rectificar el género y sexo,
tanto en la documentacion como en los registros correspondientes y que sean

relevantes para que se ejerza los derechos.
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(K)La regulacion e implementacion de los procesos de cambio de identidad de género
se basan en el consentimiento libre e informado de quien lo solicita, teniendo en
cuenta la normativa interna que limita tal acceso a menores de edad.

(L) Enlo referente a certificados médicos, psicologos o psiquiatricos que se requieren
en estos procedimientos, la Corte reconoce que, ademas de tener un caracter
invasivo, pone en juicio la identidad personal.

(M) En cuanto a la regulacion de los procedimientos de cambio de nombre y
rectificacion del sexo o género, en los registros y los documentos de identidad de
nifios y nifas, la Corte refiere que, en funcion de otros precedentes, los nifios y las
nifias son titulares de los mismos derechos que los adultos y todos los derechos que
reconoce la Convencion.

(N) La Corte ha sido clara en la obligacion de respetar el pleno derecho de la nifia o el
nifio a ser escuchado en todas las decisiones que puedan afectar su vida.

(O) El tramite o procedimiento que verse sobre la identidad de género auto percibida
por la persona consiste en un proceso de adscripcion que las personas deben ejercer
de manera autébnoma, y la obligacion del Estado y la sociedad, es de reconocimiento
y respeto a la adscripcion identitaria, sin que la intervencion de la autoridad incida
en un caracter constitutivo del mismo. En este sentido, el procedimiento no puede
convertirse en un espacio de escrutinio y validacion externa de la identidad sexual

y de género de la persona que solicita el reconocimiento.

Afectacion de las premisas por el articulo 94 de la Ley Organica de Gestion de

Identidad y Datos Civiles

Para entender este apartado es pertinente afianzar los conceptos de la clausula
abierta de constitucionalidad y el bloque de constitucionalidad, a los que se les ha
dedicado el capitulo segundo y que se resume en lo siguiente: en criterio de Cordova
Vinueza (2016), “la figura de bloque de constitucionalidad contribuye la inclusion de
normas internacionales para el examen o control de constitucionalidad. Al usarlo, se
extiende a las normas contenidas en los instrumentos internacionales, solamente en
aquellas disposiciones que garanticen de mejor manera la proteccion de los Derechos, de
tal modo que, se aplicaran por sobre la Constitucion, pero solo el articulo pertinente al

caso en concreto, no el instrumento integralmente. De esta manera, con base en el criterio
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del bloque de constitucionalidad, los instrumentos internacionales, como la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos, al ser una fuente obligatoria para
el Derecho debe cumplirse en su totalidad, por el contrario de la Opiniéon Consultiva OC-
24/17 al carecer de fuerza vinculante, no es obligatoria, pero puede servir como base para
formar un criterio. Pues asi lo afirma Fabricio Mantilla (2009), considerando que las
opiniones consultivas estudian aspectos facticos, no resuelven aspectos de hecho,
tampoco determina la existencia de practicas en concreto, Unicamente se limita a
interpretar una norma juridica en abstracto o analizar la compatibilidad normativa interna
e internacional. Por tanto, no genera obligaciones juridicas exigibles para los Estados u

organizaciones internacionales.

Con base en lo expuesto, se pondra en evidencia la clara contraposicion del
articulo 94 de la LOGIDAC, con relacion a las premisas que se han deducido de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este incumplimiento
llevaria a que se genere duda razonable en cuanto a la constitucionalidad de esta norma,

por existir criterios jurisprudenciales que acusarian a esta norma de inconstitucional.

De esta manera, el articulo. 94, inciso tercero, de la LOGIDAC, norma lo

siguiente:

Voluntariamente, al cumplir la mayoria de edad y por una sola vez, la persona por
su libre desarrollo de la personalidad e identidad podra solicitar la rectificacion de la
mencion de sexo o género en el instrumento que corresponda y no precisa de mas
requisitos que la declaracion expresa de la persona interesada indicando el nombre propio,
sexo o género con que el que (sic) se siente identificada, a fin de acreditar la sola voluntad
de la persona interesada, asi como los datos necesarios, y el nimero Unico de

identificacion.

En la siguiente matriz, se marca con negrilla la redaccion de la norma que estaria

afectando las premisas.
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Matriz comparativa inciso tercero articulo
94 LOGIDAC

articulo. 94 inciso tercero

Premisas

Analisis

“Voluntariamente, al cumplir la mayoria de
edad y por una sola vez, la persona por su libre
desarrollo de la personalidad e identidad podra
solicitar la rectificacion de la mencion de sexo
o género en el instrumento que corresponda y
no precisa de mas requisitos que la declaracion
expresa de la persona interesada indicando el
nombre propio, sexo o género con que el que
(sic) se siente identificada, a fin de acreditar la
sola voluntad de la persona interesada, asi
como los datos necesarios, y el nimero unico

de identificacion”.

Se proscribe cualquier norma, acto o practica
discriminatoria en funcion de la identidad de
género.

Premisas para justificar las razones sobre la
sustitucion del género por una sola vez, serian
discriminatorias:

(A) Ninguna norma decisiéon o practica de
derecho interno, sea por autoridades estatales
o particulares, debe disminuir o restringir, de
cualquier manera, los derechos de las personas
en razon de su orientacion sexual.

(B) Estos procedimientos se deben adecuar
integralmente a otros elementos para que estén
conforme con la identidad de género auto
percibida. De  esta  manera, estos
procedimientos deben permitir el cambio de
inscripcion del nombre de pila y, de ser el caso
se adecue a la imagen fotografica, asi como
rectificar el género y sexo, tanto en la
documentacion como en los registros
correspondientes y que sean relevantes para
que se ejerza los derechos.

Si bien es cierto la premisa deducida, es un
tanto general, determina que ninguna norma
puede ser discriminatoria en funcién de la
orientaciéon sexual. El inciso tercero del
articulo mencionado puede ser interpretado
como una forma de discriminacién porque
limita la autodeterminacion de la identidad de
género de manera restrictiva. Al permitir el
reconocimiento de la identidad de género
unicamente a personas mayores de edad y solo
una vez, se impone una restriccion que puede
afectar negativamente la capacidad de los
individuos para ejercer plenamente su derecho
a la autodeterminacion, ademas restringe que
se pueda acceder mediante testigos, afectando
la intimidad personal y que estos acrediten un
limite de tiempo.

Si bien es cierto, la LOGIDAC, determina
ciertas limitaciones, porque el Derecho interno
ecuatoriano considera a los nifios, nifias y
adolescentes como incapaces de contraer
obligaciones, asi lo vimos reflejado en el
articulo 83 del Codigo Civil, donde se
establece la prohibicion de contraer
matrimonio para los menores de 18 afos. Lo
mencionado, no estaria en armonia con lo que
ha dispuesto la Corte IDH. Pero es
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indispensable, que el Estado debe regular tal
practica garantizando el Derecho a la identidad
de género, pero teniendo que en cuenta que, al
ser menores incapaces legalmente, su decision
debe ser reforzada y analizada a fin de que en
un futuro no sea perjudicial.

(Por qué prescribe el acto a una sola vez seria
discriminatorio? Asi como no se puede
cambiar de nombre sucesivamente, para
proteger la identidad de la persona y por
seguridad juridica, de modo analogo en este
caso.

Razon 1: Siendo que la identidad de género es
autodeterminada, la premisa (A) es clara en
que, no se pueden restringir de ninguna manera
los derechos de las personas en razén de su
orientacion sexual. Entonces poner un limite
en el acceso de este derecho, se configura
claramente como una restriccion. Toda vez,
que la definicion de restriccion de acuerdo a
Cabanellas (2019) es una “Limitacion.
Disminucion de facultades o derechos”. Lo
cual deja claro, que el término una sola vez, se
constituye como un verdadero limite.

Razén 2: Siendo que la identidad de género es
autopercibida. De acuerdo a la premisa (B) los
procesos se deben adecuar para que estén
conforme la identidad de género de la persona.
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Por tanto, la restriccion no permite que las
personas puedan ejercer libremente su
autopercepcion, haciendo que los procesos se
tornen ineficaces, inclusive planteandose
restricciones, que como se puede observar no
existe conforme los estandares de la Corte
IDH.

Se estd afectando esta premisa por cuanto esta
norma de derecho interno limita, en un primer
plano, que se acredite la autodeterminacion
contraria al sexo, lo cual ya ha reiterado la
Corte IDH, porque se afecta la expresion
individual de las personas. Esto se verifica
como una clara restriccion en la configuracion
de la personalidad juridica como lesion a la
dignidad humana.

La falta de reconocimiento de la personalidad
juridica lesiona la dignidad humana, porque
niega de manera absoluta la condicion de
sujeto de derechos y pone en situacion de
vulnerabilidad a las personas respecto a la
inobservancia de sus derechos por el Estado o
particulares.

Que no se reconozca la personalidad juridica
de los nifios, nifias y adolescentes iria en contra
de esta premisa, ya que el articulo 94 de la
LOGIDAC limita la proteccion de la identidad
de género a las personas que no hayan
alcanzado la mayoria de edad.

El nombre, como atributo de la personalidad,
es una expresion individual, teniendo como fin
que se afirme la identidad de las personas
frente a la sociedad y los actos que lleve a cabo
el Estado. Con este se busca que las personas
que tienen un signo distintivo y singular
respecto de los demas, con el que se pueda

El articulo 94 de la LOGIDAC, al limitar que
se cumpla con la mayoria de edad, impide que
se pueda llevar a cabo el cambio de nombre de
los NNA trans, por tanto, se estaria afectando
esta premisa por cuanto se vulneraria el
atributo de la personalidad.
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identificar. Se reconoce como un derecho
fundamental inherente a las personas, solo por
su existencia.

Este derecho lleva a que los Estados garanticen
a que las personas puedan inscribirse con el
nombre elegido por ellos o sus padres, al
momento de registrarse, sin que exista
restriccion, ni interferencia a la hora de que se
escoja el nombre y, una vez que la persona esté
inscrita, pueda preservar y restablecer su
nombre y apellido.

El derecho al reconocimiento de la identidad
de género, lleva a que el derecho a los datos de
los registros y los documentos de identidad
tengan relacion con la identidad sexual y

El articulo 94 de la LOGIDAC, al establecer la
restriccion de cumplir la mayoria de edad,
impide que los NNA trans puedan acceder al
cambio de género y, en consecuencia, solicitar
el cambio de nombre. Esto vulnera el principio
de adecuar la documentacion personal a la
identidad de género de los menores, afectando
su derecho a que sus documentos reflejen su
verdadera identidad.

género que han asumido las personas
transgénero.
Estos procedimientos se deben ajustar

integralmente a otros elementos para que estén
conforme con la identidad de género auto
percibida, de tal forma, estos ordenamientos
deben permitir el cambio de inscripcion del
nombre de pila y, de ser el caso se acomode a
la imagen fotografica, asi como rectificar el
género y sexo, tanto en la documentacion
como en los registros correspondiente y que

Esta premisa no hace alusion solo a las
personas mayores de edad, porque, como se
verifico en las premisas anteriores, los NNA
tienen los mismos derechos que las personas
adultas. De esta manera, se debe garantizar que
los NNA trans puedan acceder a la
documentacion que tenga que ver con su
identidad conforme su percepcion de género,
para que se actie conforme los estdndares
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sean relevantes para que se ejerza los derechos.
Idea repetida

jurisprudenciales desarrollados por la Corte
IDH.

En cuanto a la regulacion de los
procedimientos de cambio de nombre y
rectificacion del sexo o género, en los registros
y los documentos de identidad de nifios y
nifias, la Corte refiere que, en funcion de otros
precedentes, los nifios y las nifias son titulares
de los mismos derechos que los adultos y todos
los derechos que reconoce la Convencion.

Esta es la premisa mas clara en cuanto al
contexto problemdtico, puesto que hace
referencia al cambio de nombre y rectificacion
del sexo o género, en los registros y
documentos de identidad de NNA. De esta
manera, el articulo 94 de la LOGIDAC esta en
flagrante contradiccion con lo dispuesto por la
Corte IDH, por cuanto, esta norma configura
una proscripcion para NNA en cuanto al
cambio de género y sexo, imposibilitando de
esta manera que puedan acceder al cambio de
nombre.

La Corte IDH, ya ha examinado el derecho de
los NNA para que pueda ser reconocida su
identidad trans. Sin embargo, en el articulo 94
de la LOGIDAC, se hace una restriccion
especifica: para sustituir el campo de sexo por
el de género, de manera voluntaria, deben
cumplir la mayoria de edad. Por tanto, se
estaria afectando a esta premisa

El tramite o procedimiento que verse sobre la
identidad de género auto percibida por la
persona, consiste en un proceso de adscripcion
que las personas deben ejercerlo de manera
autonoma, y la obligacion del Estado y la
sociedad, es de reconocimiento y respeto a la
adscripcion identitaria, sin que la intervencion
de la autoridad incida en un carécter

Esta premisa también es la mas afectada por el
articulo 94 de la LOGIDAC, en el sentido de
que, se solicitan dos testigos que acrediten la
autodeterminacién contraria al sexo del
solicitante. En tal sentido, se utiliza esta
formalidad como un claro escrutinio,
impidiendo  la  adscripcion  autdénoma,
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constitutivo del mismo. En este sentido, el
procedimiento no puede convertirse en un
espacio de conteo y ratificacion externa de la
identidad sexual y de género de la persona que
solicita el reconocimiento. Repeticion
constante

entendiéndose como un sistema de validacion
externa de la identidad.

Las premisas extraidas de los estandares de la
Corte IDH, son claros en qué; “En este sentido,
el procedimiento si bien aparentemente, no
puede convertirse en un espacio, en donde se
evalué y apruebe la identidad sexual y de
genero por parte de terceros, es necesario que
exista prueba alguna de la obligacion
contraida, lo mismo que sucede en el
matrimonio, segun la ley es un contrato
celebrado entre dos personas, los testigos son
pruebas de la celebracion del contrato, mas no
una forma de intervenir en la intimidad de las
personas.

Uno puede tener una opinion favorable o no,
pero una cosa es tener una vision subjetiva de
esta realidad, pero otra cosa es la aplicacion
objetiva del derecho, que, en base a la clausula
abierta de convencionalidad, se entiende que
todos estos estandares se encuentran adheridos
a la norma constitucional.
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Respecto del articulo citado, es pertinente traer a colacion que esta norma faculta
al cambio de datos respecto del sexo tnicamente a las personas que cumplan la mayoria
de edad. Al respecto la Opinion Consultiva OC-24/17 en el parrafo 149, a tenor literal a
establecido lo siguiente: “En lo que respecta a la regulacion de los procedimientos de
cambio de nombre, adecuacion de la imagen y rectificacion de la referencia al sexo o
género, en los registros y en los documentos de identidad de nifios y nifias, este Corte
recuerda en primer término que conforme ha sefialado en otros casos, los nifios y las nifias
son titulares de los mismos derechos que los adultos y de todos los derechos reconocidos
en la Convencion Americana”, ademas de contar con las medidas especiales de proteccion
contempladas en el articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
donde obliga no solamente al Estado proporcionarlas, sino también a la familia y a la
sociedad, por otra parte, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 19 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde manifiesta que los Estados estan en la
obligacion de proporcionar medidas legislativas, administrativas, educativas y sociales
para proteger los Derechos del nifio ante cualquier perjuicio que se presente. Medidas que
deben ser definidas segun las circunstancias particulares en cada caso concreto”. (Lo

subrayado es por quien suscribe).

De lo expuesto se colige que, entre el articulo 94 de la LOGIDC y la Opinion
Consultiva OC-24/17, existe una clara contraposicion, porque por un lado se restringe
que el cambio de datos respecto del sexo se faculta Uinicamente a las personas que
cumplan la mayoria de edad. Mientras que la OC expande la facultad a los nifios, nifias y

adolescentes por tener los mismos derechos que los adultos.

Es fundamental cuestionar si una norma puede considerarse inconstitucional por
no alinearse con una opinion consultiva. En este contexto, resulta relevante mencionar la
Sentencia N° 184-18-SEP-CC, que establece que: “... la Corte Interamericana en la
Opinion Consultiva OC 24/17, al ser un instrumento internacional y segun lo dispuesto
en el articulo 424 de la Constitucion de la Republica, se considera adherido al texto
constitucional y tiene aplicacion directa, inmediata y preferente, en tanto su contenido
favorezca el ejercicio y proteccion efectiva de los derechos reconocidos” (lo subrayado
es por quien suscribe). Esto significa que, aunque las opiniones consultivas no sean

vinculantes, su interpretacion normativa debe aplicarse cuando promuevan el goce
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efectivo de los derechos, ya que, siendo de caracter internacional y bajo la Constitucion,

prevalecen en casos que beneficien la proteccion de derechos.

Por tanto, reafirmado lo que establece la Sentencia N © 11-18-CN/19, en el parrafo
38, cuando se refiere que, la opinién consultiva es una interpretacion con autoridad por
parte de un 6rgano supranacional y se debe cumplir sin que se invoque las disposiciones
del derecho interno como justificacion de incumplimiento. Siempre que se evidencie que

estas decisiones pueden ser mas favorables a los Derechos que se discuten.

El parrafo 250, ha establecido que la Corte IDH reconoce que el proceso de
adecuacion normativa no es automatico y que no basta con la mera expedicion de la

Opinién Consultiva y por no tener una adecuacion de iure.

Al respecto la doctrina también reafirma esta posicion. En criterio de Cordova
Vinueza (2016) la figura de bloque de constitucionalidad contribuye la inclusion de
normas internacionales para el examen o control de constitucionalidad. “Al usarlo, el
discurso constitucional no se agota en el nimero de articulos en donde termina el texto,
sino que se extiende a los instrumentos internacionales que se convierten en normas

constitucionales”. (Lo resaltado es por quien suscribe).

De esta manera, con base en el criterio del bloque de constitucionalidad, la
Opinion Consultiva OC-24/17, aunque no esté literalmente escrita en la Constitucion
forma un criterio que puede ser tomado en cuenta para el desarrollo de los Derechos y
garantizar la proteccion de los mismos, por tanto y siendo evidente la clara contraposicion
con el articulo 94 de la LOGIDAC, se reconoce que ha generado duda razonable la
constitucionalidad de esta norma, por existir criterios jurisprudenciales que acusarian a

esta norma de inconstitucional.

Conclusion del capitulo

Los estandares de convencionalidad establecidos por instrumentos internacionales
son fundamentales para garantizar el respeto y la proteccion de los derechos humanos en
las legislaciones nacionales; sin embargo, se considera que el articulo 94 de la Ley

Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles de Ecuador presenta desafios al no
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alinearse plenamente con estos estandares, generando posibles conflictos con los
principios de igualdad, no discriminacion y derecho a la identidad y la consecuencia
juridica l6gica de ello es que se presenta una falta de armonizacion que deriva en
vulneraciones a los derechos fundamentales de las personas, particularmente en lo que
respecta a la identidad de género y la privacidad, siendo necesario imperativo revisar la
disposicion legal para asegurar su compatibilidad con las obligaciones internacionales
asumidas por el Estado ecuatoriano y garantizar asi un sistema de derechos humanos

robusto y coherente.
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Capitulo IV

Posturas controversiales de la “transicion” de nifios y adolescentes

En este punto de la investigacion se tomaran en cuenta aquellos puntos de vista de
autores que consideran que la identificacion de nifios, nifias y adolescentes trans tiene
puntos controversiales en constante debate, razon por la cual, se oponen a que se les
permita tomar decisiones de caracter social, legal o médico que pudieren afectar de alguna

forma su futuro, puesto que se les considera inmaduros.

En tal sentido, en primer lugar se estudiaran las posturas controversiales de la
“transicion” de nifios y adolescentes desde la perspectiva tedrica; posteriormente se
analiza la incongruencia de género infantil o disforia de género infantil como argumento
en contra de la “transicion” de nifios y adolescentes: debate sobre la medicalizacion de
nifios y adolescentes, ya que a nivel médico, existen cuantiosos estudios teodricos y
estadisticos que pueden brindar argumentos que permitan comprender como los procesos
de cambios drasticos afectan a largo plazo a niflos, nifias y adolescentes trans, para
finalmente utilizar estos argumentos y poder trasladarlos al derecho a la identidad en

concreto.

La coherencia es necesaria. La inmadurez de nifios y adolescentes, cientificamente
comprobada y reconocida en el ordenamiento juridico internacional, suscita reflexiones
sobre la validez de la autopercepcion del nifio o adolescente como factor preponderante
en el inicio de un proceso de intervencion médica, que puede tener consecuencias a veces

irreversibles fisica, mental y psicologicamente.

En tal sentido, la psicoterapeuta estadounidense Lisa Marchiano, que ha
consolidado su trabajo con nifios que se identifican como trans, trae la siguiente
advertencia sobre la sobrevaloracion de la voluntad infantil, explicando que en muchas
ocasiones, los nifios y adolescentes, al no estar plenamente formados a nivel psicologico,
suelen sobredimensionar algunos aspectos de su vida cotidiana, considerando que algunos
aspectos suelen ser una cuestion de vida o muerte, una situacion alejada de la realidad y
propia de su edad, particularmente en la adolescencia. La misma autora, explica que
muchos nifios, suelen vivir imitando a animales o personajes de ficcion durante varios

meses, lo cual a veces es reprochado por sus padres o familia, procurando explicarles la
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realidad objetiva, ya que el rol de los padres implica saber cuando ponerlos en un camino
diferente y cuadndo ayudarlos a adaptarse a algo que puede resultarles incomodo en ese

momento (Murphy, 2017).

En este sentido, la autora cuestiona que en la actualidad ha surgido una tendencia
de aceptar cualquier cosa que nos diga el nifio que puede resultar poco conveniente, ya
que los padres estan en la obligacion de orientar conductas relacionadas con aspectos
elementales de la vida de sus hijos, como alimentacion, higiene y vestimenta, pero cuando
se trata de aspectos de orientacion sexual, las tendencias actuales determinan que debe
existir una limitacion, debido a que la persistencia del nifio en decir ser del género opuesto

de su sexo bioldgico debe tomarse en serio, lo que invita a la reflexion:

El modelo de identidad nos dice que cuando alguien viene a nuestra oficina
explicando que cree que es transgénero o que es un nifio atrapado en el cuerpo de
una nifia, o como lo exprese, la regla es que la gente puede reclamar su propia
identidad. Nadie mas puede hacer eso por ellos. La otra regla es que no puedes
cuestionarlos. Si cuestionas la identidad de alguien, no lo estas validando, no le
estas creyendo. Puede que eso tenga cierta validez en algunas esferas (...) Yo diria
que hay una especie de tirania que acompafia a un modelo de identidad. En el caso
del transgenerismo, tiraniza a las personas porque no se puede cuestionar, explorar
o sugerir que podria haber razones alternativas para estos sentimientos. No se
puede sugerir que pueda haber formas alternativas de tratar con ellos, porque hacer
algo de eso equivale a invalidar la identidad de alguien. Y eso no esta permitido.
Cuando le preguntamos a una joven con disforia que dice ser transgénero como es
que cree que es un nifio, la respuesta que nos responde es: “jEsto es una terapia
de conversion! Estas intentando hacerme ser algo que no soy (Murphy, 2017, pag.
2).

La incongruencia de género infantil o disforia de género infantil

Desde un punto médico, el psicologico, Marchiano explica que la insistencia de
un niflo, nifia de que tiene un género distinto al de su orientacion sexual, mas alla de un
periodo de tiempo razonable, puede ser un sintoma de una condiciéon mental llamada
incongruencia de género infantil o “disforia de género” infantil. Es una condicién que
tiene tratamiento, con el fin de ayudar al individuo a vivir con su cuerpo natural y evitar
una vida de insatisfaccion, sumision a cirugias y dependencia del consumo de por vida de

sustancias que no son naturales para su cuerpo.
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Sin embargo, este tipo de tratamiento, considerado el mas eficaz antes de la
politizacion del tema, ha sido prohibido en diversos paises del mundo por los Consejo de
Psicologia y Colegios de Médicos, razon por la cual, se impide a los psicologos este tipo
de tratamiento individual a sus pacientes, bajo la pena de suftrir un procedimiento ético-
disciplinario y perder su licencia para ejercer. No hay excepcion en relacion al trato a los
nifios, aunque, debe mencionarse que segin algunos estudios que se analizan mas
adelante, la mayoria de los nifios que presentan incongruencia de género no se declaran

trans en la edad adulta.

Por su parte, Leonard Sax, neuropsicélogo estadounidense, diferencia entre la
inconformidad de género, que se refiere a la expresion de comportamientos e intereses
atipicos para el sexo asignado al nacer, y la disforia de género, que implica un malestar
significativo por la incongruencia entre la identidad de género y el sexo bioldgico. Sax
sostiene que la inconformidad de género es comun en la infancia y no necesariamente
indica un problema. De hecho, muchos nifios que expresan comportamientos atipicos para
su sexo asignado al nacer crecen y se identifican con el género que les fue asignado al

nacer sin experimentar disforia de género (Sax, 2017).

Otro punto importante que Sax (2017) destaca es la diferencia en como se
manifiesta la inconformidad de género entre géneros y edades. Por ejemplo, el autor
sefiala que es comun que las nifias adolescentes, en particular, experimenten disforia de
género debido a la incomodidad con sus cuerpos en desarrollo y la presion social sobre
los roles de género. Esta incomodidad puede ser temporal y resolverse a medida que

maduran y se adaptan a sus identidades.

Sax (2017) enfatiza la importancia de un enfoque equilibrado y cuidadoso en el
tratamiento de jovenes con inconformidad de género. Aboga por una evaluacion integral
que considere factores psicologicos, sociales y bioldgicos antes de proceder con cualquier
intervencion médica o social significativa. Al respecto, el autor insiste en que es crucial
proporcionar un entorno de apoyo que permita a los jovenes explorar su identidad sin
presiones externas ni decisiones precipitadas que puedan tener consecuencias a largo

plazo.
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En este sentido, debe mencionarse que actualmente existe un intento equivoco de
asociar el tratamiento psicoldgico de la incongruencia de género o disforia de género con
la terapia de conversion; sin embargo, como se menciono, la orientacion sexual es
diferente a la transgénero. A diferencia de la transexualidad, quienes se reconocen
homosexuales no buscan tratamientos quimicos y quirtirgicos irreversibles, con efectos a
largo plazo aun inciertos, especialmente en relacion al uso continuo de hormonas (Cox &

Carrasco, 2020).

De acuerdo con Steensma et al. (2011), la principal victima en esta disputa
ideologica es la salud de los nifios y adolescentes. Segin la Asociacion Estadounidense
de Psiquiatria, hasta el 98% de los nifios y el 88% de las nifias con inconformidad de
género terminan aceptando su sexo bioldgico después de atravesar la pubertad de manera
natural. En un estudio, realizado en 2011, se revisaron 10 estudios, realizados entre 1968
y 2008, que demostraron que, de un total de 246 nifios, s6lo 39 de ellos mantenian
disforia. La tasa de persistencia general fue del 16%, variando entre diferentes estudios
del 2% al 27%. Entre el 73% y el 98% de los nifios monitorizados no se declararon trans
en la edad adulta. Ademas, el estudio se posiciona en contra de la llamada “transicion
social” (cambio de nombres, pronombres, documentos, etc.) para nifios menores de 10
afios, argumentando que, segun los datos recopilados, reduce las posibilidades de desistir

de este cambio (Steensma et al., 2011).

Este dato es reconocido incluso por grupos activistas de la causa transgénero.
Aunque no admitido por todos, ya que también existen varios criterios que cuestionan el
argumento de la posibilidad de que los transexuales adultos se arrepientan del cambio,
pues desde su perspectiva, alrededor del 75% de los niflos que presentan “disforia de
género” en la infancia, cuando llegan a la edad adulta se describen como bisexuales u
homosexuales y ya no presentan sintomas de transexualidad. Esto seria diferente para el

individuo adulto (Cox & Carrasco, 2020).

La alta tasa de reorientacion natural de la identidad de género después de la
pubertad es un hecho hasta ahora indiscutible. La gran mayoria de los nifios que
experimentan incongruencia de género terminan aceptando sus cuerpos naturales, como
lo sefialan estudios de la American College of Pediatricians (2016). De acuerdo con Korte,

et al., (2008). Lo que parece existir es una confusion comun en la infancia o adolescencia,
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debido a la homosexualidad, de hecho, muchos acaban asumiendo después la
homosexualidad o la bisexualidad. Inicialmente confunden orientacién sexual con
identidad de género. Esto también lleva a reflexionar sobre si, incluso inconscientemente,
existe una no aceptacion de la homosexualidad misma, tal vez resultante de un ambiente
de poca aceptacion de lo diferente. Para algunas familias con valores mas conservadores,
puede concluir menos doloroso diagnosticar una incongruencia en un hijo y convertirlo

en hija que aceptar su homosexualidad y su personalidad feminizada.

Aproximacion a los procedimientos de transicion: Efectos negativos

Asimismo, sobre la narrativa del origen de la transexualidad existen también
controversias. Un estudio con gemelos monocigoéticos (idénticos) y gemelos dicigdticos,
en los que al menos uno de ellos se declard trans, investigd si existian diferencias entre
las manifestaciones de incongruencia de género entre hermanos gemelos. De hecho, hubo
mas coincidencia, es decir, ambos se declararon transgénero, en hermanos monocigoticos,
que portan el mismo ADN, lo que sugiere una posible predisposicion bioldgica. Sin
embargo, la coincidencia en gemelos idénticos s6lo se manifesté en menos del 30% de
las parejas. En mas del 70% de los gemelos idénticos la transexualidad soélo se
manifestaba en uno de ellos. Los factores ambientales no compartidos parecen ejercer una

mayor influencia (Diamond, 2013).

Marchiano presenta un informe sobre la falta de investigacion formal en la
transicion de género, basado principalmente en relatos personales. Sus hallazgos incluyen
casos de mujeres jovenes que, enfrentando traumas como violacion y sintomas de
trastorno de estrés postraumatico, identificaron su disforia de género. Muchas de estas
mujeres, que también lidian con homofobia internalizada y aislamiento social, no
recibieron la ayuda adecuada de los terapeutas, quienes no exploraron otras causas
posibles como la orientacion sexual o el odio corporal comin en la adolescencia. En
cambio, encontraron informacién en internet que les sugeria ser transgénero. Este
autodiagndstico se vio reforzado por comunidades en linea y no fue cuestionado por
profesionales, lo que contribuy6 a diagndsticos precipitados sin un analisis profundo de

sus verdaderos problemas (Murphy, 2017).
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El informe de Lisa Marchiano coincide con los resultados de la investigacion de
Lisa Littman sobre la llamada Disforia de Género de Inicio Rapido o aparicion repentina
de disforia de género, que es el fendmeno por el cual las redes sociales y la presion de
grupo parecen haber impulsado la tendencia de los adolescentes a declararse transgénero.
Destacan dos aspectos. Lo mas importante es que estos adolescentes, en ningiin momento
de su infancia, mostraron sintomas de incongruencia de género. Sin embargo, al 62% de
ellos se les diagnosticd al menos un trastorno de salud mental o una discapacidad del
desarrollo neuroldgico antes de la aparicion de la disforia de género. La segunda es que
la Disforia de Género de Inicio Rapido prevalece en las nifias y representa mas del 80%

de las incidencias (Littman, 2018).

Las experiencias clinicas de algunos trastornos, cuya prevalencia afecta a mujeres
adolescentes, pueden ser utiles para evaluar la Disforia de Género de Inicio Rapido. Se
destacan aqui dos casos en particular: la anorexia y el trastorno dismorfico corporal
(TDC). En la anorexia, la nifia, por muy delgada que esté, se ve gorda. En TDC, ella se
ve a si misma como fea. Las falsas creencias anteriores, resultado de trastornos
psicologicos, generan sufrimiento emocional al individuo y ponen en riesgo su vida. La
lipoescultura para la adolescente anoréxica, o la cirugia plastica para la que se siente fea,
pueden aliviar momentaneamente su sufrimiento emocional, pero no es una cura para el

problema psicologico subyacente (Littman, 2018).

Ciertamente no es lo mismo anorexia y TDC que incongruencia de género infantil
y adolescente, pero es posible establecer similitudes para reflexionar sobre la proteccion
efectiva de nifos y adolescentes. De hecho, en ambos trastornos esta documentada la
existencia de lo que se conoce como contagio social. El contagio entre pares es el proceso
en el que un individuo y un par se influyen mutuamente de una manera que promueve
emociones y comportamientos que potencialmente pueden tener efectos negativos en su

desarrollo.

En el caso de la Disforia de Género de Inicio Rapido, como ha informado
Marchiano, demasiado contenido en linea que promueva acriticamente el transgénero
puede alentar a las personas vulnerables a auto diagnosticarse como transgénero. En la
investigacion de Lisa Littman, el 86,7% de los padres informaron que, junto con la

aparicion repentina de "disforia de género", su hijo se habia aislado y habia aumentado el
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uso de las redes sociales/Internet o pertenecia a un grupo de amigos en el que uno o varios

amigos se identificaban como transgénero (Littman, 2018).

La inmadurez natural de la juventud o la propia fase dificil de la adolescencia
exigen un cuidado estricto en relacion con elecciones que pueden tener consecuencias
permanentes en la vida de una persona. Vale la pena recordar el prosaico ejemplo de la
necesidad del permiso de los padres para hacer un tatuaje a un menor de 18 afios. La
transicion de género presupone, como minimo, una transicion social (nombre y
vestimenta, por ejemplo), hormonal (uso de hormonas bloqueantes o cruzadas) y

quirurgica (cirugia plastica para feminizar o masculinizar los cuerpos).

Para los menores en ciertos lugares del mundo, las transiciones sociales y
hormonales estdn permitidas y viabilizadas. No es necesario ningun esfuerzo
argumentativo para concluir que una transicion social y hormonal genera consecuencias
fisicas y psicoldgicas en los menores. Sin embargo, considerando, que la maduracion de
la corteza prefrontal en el cerebro humano no se completa completamente antes de los 25
afios, vale la pena cuestionar incluso la posibilidad de realizar procedimientos quirtrgicos
inmediatamente después de los 18 afios. No en vano médicos y profesionales de la salud
estan exponiendo el crecimiento de los casos de “destransicion de género”, lo que
significa el arrepentimiento de los jovenes que hicieron una transicion apresurada

(Marchiano, 2020).

El informe de investigacion sobre personas transgénero en Estados Unidos,
patrocinado por el Centro Instituto Nacional de Igualdad Transgénero, mostré que, en
2015, el 11% de las mujeres biologicas que hicieron la transicion se arrepintieron. Esta
cifra es cuestionada por grupos criticos con la forma en que se imponen las cuestiones de
identidad de género, ya que, segln ellos, esta investigacion fue realizada por una entidad
interesada, cuyos participantes son aquellos que todavia estan afiliados a movimientos
activistas LGBT. Sugieren que el numero de “destransicionados” seria mucho mayor
porque generalmente quienes se arrepienten se desafilian de este tipo de entidades y

siguen adelante con sus vidas (James, 2016).

La necesidad de una proteccion especial para los nifios y adolescentes ha sido un

tema de un movimiento en Suecia. En 2019, la Sociedad Sueca de Pediatras envid una
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protesta al gobierno federal, sefialando que la maduracion psicologica de niflos y
adolescentes implica naturalmente busquedas y experimentos con sus identidades. Para
los médicos que firmaron la reclamacion, dar a los nifios el derecho a tomar de forma
autonoma decisiones que cambien sus vidas a una edad en la que no pueden comprender
las consecuencias de esas decisiones carece de evidencia cientifica y es contrario a la
practica médica establecida. El gobierno local, aceptando el reclamo, inici6 una
investigacion y luego concluyé que la practica de transicion de menores carecia de

evidencia médica (Sociedad Sueca de Pediatras, 2019).

Algunos casos reales de arrepentimiento despiertan advertencias sobre la
necesidad de evaluaciones mas cuidadosas de autopercepcion del nifio o adolescente. En
marzo de 2020, se presentd el caso de una mujer de 23 afios que demando a una clinica
del sistema de salud publica britanico (NHS) por iniciar, cuando aun era una adolescente,
la masculinizacion de su cuerpo. Segin la demandante, en ese momento no tenia la
madurez suficiente para dar su consentimiento informado a un tratamiento que seria

irreversible (Holt, 2020).

En este sentido, debe considerarse que diversos instrumentos internacionales y
Tribunales como el de la Union Europea, reconocen a los jovenes como personas en
desarrollo. La proteccion total prevista también exige que estén protegidos incluso de sus
propias malas decisiones. Este cuidado debe ser aiin mas evidente cuando los efectos
sobre las medidas que afectan a nifios y adolescentes son aun inciertos y de dudoso

beneficio.

La incongruencia de género infantil o disforia de género infantil como argumento
en contra de la “transicion” de nifios y adolescentes: debate sobre la medicalizacién

de nifios y adolescentes

La disforia de género se refiere al estrés que puede ir acompaiiado de una
incongruencia entre el género experimentado o expresado y el género asignado. El género
asignado es el establecido al nacer mediante la identificacion de los genitales externos

(masculinos o femeninos), mientras que el género experimentado o expresado es aquel
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que engloba sentimientos e identificacion personal que no se restringen al estereotipo

binario hombre-mujer (Arango, Romero, & Hewitt, 2018).

Estudios realizados en centros especializados en la atencion a nifios transgénero
muestran un aumento en la demanda de atencion, lo que puede deberse al creciente interés
por el tema Disforia Género y no conformidad de género. Segun la quinta edicion del
Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales (DSM-V), la prevalencia
de Disforia de Género entre hombres adultos varia del 0,005% al 0,014%, y en mujeres
adultas 0,002% a 0,003%, y la proporcion de sexos en nifios varia de 2:1 a 4,5:1 en nifios

y nifias, respectivamente (American Psychiatric Association, 2014).

Los investigadores identificaron que, a los 12 meses de edad, los nifios son
capaces de determinar objetos tipicos de cada género y, entre los 17 y 21 meses, se auto
identifican como nifios o nifas; asi, la identidad de género comienza entre los 2 y 3 afios
de edad. Para algunos nifios en edad preescolar, la inconformidad de género, el deseo de
pertenecer a otro género o, mas raramente, etiquetarse a si mismos como miembros de
otro género, puede ocurrir debido a su desarrollo natural y exploracion de su
individualidad. Alrededor de los 6 a 7 afios de edad, el nifio es consciente de que su género
seguira siendo el mismo, y pueden ocurrir expresiones de disforia anatémica tanto en
anticipacion de la pubertad como por Disforia de Género (American Psychiatric

Association, 2014).

El diagnostico de disforia de género requiere de valoraciones sucesivas, ya que
puede confundirse con conductas propias de la exploracion de la identidad de género del
nifio. Hughes et al., destacaron que el 5% de los nifios menores de 12 afios referenciados
presentaban Fetichismo Travesti (todos varones), y en el estudio de Spack, (2012) el 45%
de los participantes reportaron inconformidad de género antes de los 5 afios. En el estudio
de Wallien y Cohen (2008) se observo que todos los participantes con disforia de género
permanecieron con inconformidad de género, disforia de género e insatisfaccion corporal

(especificamente por caracteristicas sexuales secundarias) en el seguimiento.

No todos los nifios que presentan inconformidad de género o disforia de género
en las primeras evaluaciones mantendran este diagnoéstico en el seguimiento a lo largo de

los afios. Dos estudios publicados en 2008 mostraron datos de seguimiento con un 60%
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de persistencia de inconformidad de género y un 27% de disforia de género (1 de cada 5
nifos; 1 de cada 2 nifias). Ademas, en estos estudios, el 28% de los adolescentes se
identific6 como homosexual o bisexual, mientras que el 81% de los adolescentes con
disforia de género en su juventud se identifico como homosexual o bisexual en la adultez

(Cohen & Wallien, 2008).

La etiologia y los factores que influyen en la disforia de género aiin requieren
estudios por parte de la comunidad cientifica. Sasaki (2016), en su investigacion, destaca
que los datos sobre gemelos dicigoticos hombre/mujer no corroboraban la teoria de la
transferencia hormonal prenatal y que el 84% de la varianza en el Trastorno de Identidad
de Género podria explicarse por factores genéticos en la mujer, lo cual no ocurrié en los

varones, donde la varianza se explic6 en un 70% por factores ambientales.

Otro interés de los investigadores fue la vulnerabilidad emocional de estos nifos.
Los datos del Proyecto TransYouth mostraron que los nifios que vivian de acuerdo con
su identidad de género (transicion social) tenian su autopercepcion de acuerdo con su
expresion de género y tenian una alta autoestima global. Los nifios que atravesaron una
transicion social con apoyo familiar demostraron tasas tipicas de depresion para su edad
y bajos niveles de ansiedad. Los padres de estos nifios mostraron altos indices de

ansiedad.

En otro estudio no se precisé si hubo transicion social o apoyo familiar, pero en
la primera evaluacion los nifios entre 3 afios y 12 afios presentaron trastornos de conducta
en el 45% de la muestra, depresion o ansiedad en el 46% y abuso o dependencia de
sustancias en el 42%; en el seguimiento después de al menos 3 afos desde la primera
evaluacion, el 33% presentd trastornos de conducta y el 33% reportd dos o mas intentos

de suicidio antes de los 13 afios a los 17 (Olson, 2016).

En Londres, los nifios menores de 12 afios remitidos al centro especializado
informaron de acoso, ansiedad, autolesiones ¢ ideas suicidas. Otra encuesta mostrd que
sus mayores preocupaciones eran el uso de bafios y vestuarios, los bloqueadores de la
pubertad y la seguridad en la escuela. Sus padres informaron preocupaciones sobre la

aceptacion familiar, el uso de bafios y vestuarios, recursos generales, cuestiones legales y
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la discusion de temas trans con personas que no son miembros de la familia (Drummond,

2018).

Diversos estudios muestran que se debe prestar atencion a la evaluacion
psicosocial adecuada a la edad del nifio. Como se evidencia, estos nifios estan sujetos a
situaciones de vulnerabilidad y pueden presentar depresion, ansiedad, automutilacion e
ideacion suicida por no comprension de su identidad de género, acoso escolar o no
aceptacion familiar. En materia de tratamiento médico y atencion en salud mental, en
paises desarrollados, se ha utilizado mecanismos especificos para detectar trastornos de
la Diferenciacion Sexual y signos de Pubertad Precoz, que incluyen situaciones que deben

ser evaluadas minuciosamente por profesionales de la salud.

La principal preocupacion debe ser identificar riesgos para la seguridad del nifio
en su entorno familiar y social, con el fin de protegerlo, para que pueda explorar su
identidad de género. Como se evidencia en investigaciones, cuando existe apoyo familiar
para estos nifios tienen una alta autoestima global y sentimientos favorables sobre su
desarrollo. Se debe dar especial consideracion a la confidencialidad de la informacion
compartida por la familia. Ademas, es necesario que se tome en cuenta las
consideraciones éticas y la necesidad de un seguimiento a largo plazo. La acogida debe

ser individualizada y el seguimiento debe ser integral.

Es responsabilidad del médico identificar si el nifio cumple con los criterios
diagnosticos, evaluar el apoyo social, la salud mental y si el nifio esta interesado y la
familia en la realizacion de intervenciones clinicas. Ante la sospecha del diagnoéstico, esta
familia debe ser remitida al centro de referencia especializado. Cuando el nifio es
derivado, se le realiza un seguimiento durante al menos 6 meses con psicoterapia que se
centra en la identidad de género, el apoyo social, la imagen corporal, la promocion de la

resiliencia y el apoyo a los problemas psicologicos.

La siguiente fase puede durar 3 a 4 afios e implica supresion puberal. Este se inicia
en el estadio 2 de Tanner con el objetivo de suprimir la produccion de esteroides sexuales
y, por tanto, los cambios fisicos de la pubertad. Los medicamentos utilizados son

agonistas de la hormona liberadora de gonadotropinas y medroxiprogesterona como
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tratamiento alternativo. Esta intervencion es reversible con desarrollo puberal inmediato

después de suspender la medicacion.

La terapia hormonal ocurre en adolescentes mayores de 16 afios con el
consentimiento de los padres, sincronizado con el equipo especializado. En esta etapa, la
terapia hormonal Implica masculinizar o feminizar el cuerpo del adolescente con
testosterona o estrogenos, respectivamente. El tratamiento quirdrgico es un recurso para

los adultos.

El uso de bloqueadores de la pubertad o terapia hormonal sélo esta indicado en
casos de certeza del diagndstico de Disforia de Género y seguir recomendaciones del
dictamen de los Consejos de Medicina. Sin embargo, en muchos paises los desafios como
la falta de acceso a servicios especializados, por estar ubicados en grandes centros
urbanos, la critica social en el abordaje de estos casos, la burocracia, retrasos en la
atencion en centros especializados y falta de formacion de los equipos para afrontar estas
situaciones. Adicionalmente, diversos paises estan empezando a prohibir el tratamiento

con medicamentos, como el mismo Reino Unido en el afio 2024.

En todo el mundo, los diversos paises cuyos Consejos de Medicina han publicado
protocolos y guias que amplia el acceso a la atencion de personas con incongruencia de
género. En relacion con los nifios, permite bloquear la pubertad a través de hormonas, a
partir de los primeros signos. Esto significa la posibilidad de suministrar medicalizacion
de los niflos de 8 afios, segun el propio parametro de la resolucion, que considera
prematuro el inicio de la pubertad a los 9 afios para los nacidos nifios y a los 8 afios para

las nacidas nifas.

En relacion a los adolescentes, se permite el tratamiento hormonal cruzado, es
decir, el uso de hormonas del sexo opuesto para la modificacion corporal, a partir de los
16 anos. Los procedimientos quirdrgicos pueden ocurrir después de los 18 afios, al menos
un afio de seguimiento por parte de un equipo multidisciplinario. Las normas éticas de
salud en varios paises, sin embargo, exigen una edad minima de 21 afios para cirugias

irreversibles y 18 afios para iniciar tratamiento con hormonas cruzadas.
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Si bien existe autorizacion para la medicalizacion y modificacion corporal de
nifios y adolescentes, el protocolo implica que los médicos prescriban bloqueadores de la
pubertad para que, supuestamente, los nifios tengan tiempo de establecer sus convicciones
antes de desarrollar caracteristicas sexuales secundarias relacionadas con su sexo

bioldgico.

En este sentido, las dudas y contradicciones en el tratamiento que se le da al tema;
si bien permite el uso de bloqueadores de la pubertad en nifios, admite que alrededor del
80% al 95% de los nifios que presentan incongruencia de género no presentaran en la
adolescencia, es necesario considerar que se presentan tanto argumentos a favor de
retrasar la pubertad, lo que, en definitiva, evitaria las consecuencias del desarrollo de

caracteristicas propias del sexo bioldgico del nifio.

A su vez, los argumentos en contra serian: (a) la imposibilidad de realizar un
diagnéstico definitivo de incongruencia en la adolescencia, segiin algunos investigadores;
(b) bloquear el desarrollo de caracteristicas sexuales secundarias inhibiria la formacion
espontanea de una identidad de género consistente, que ocurre como resultado de la crisis
que rodea el momento de la identificacion de género; (c) el riesgo potencial para el

proceso de crecimiento y desarrollo del cerebro y la masa dsea.

De esta manera, se cuestiona los beneficios del tratamiento temprano de la
incongruencia de género en la infancia. En primer lugar, se encuentra la fragilidad del
propio diagndstico, ya que se basan en criterios estereotipados y aspectos sexistas. Si por
un lado los diagnoésticos de Disforia (DSM-5) o Incongruencia (CIE11) se articulan
estratégicamente para adultos, considerando que la legislacion de algunos paises solo
ofrece atencion sanitaria a partir de un c6digo nosologico, sin embargo, otro es el caso en
relacion de los diagnosticos a la infancia. Es decir, se requiere el mantenimiento de un
codigo de enfermedad en el citado manual de salud, algo que pueda resultar

estigmatizante, de modo que se puedan prevenir futuros estigmas.

Las criticas en la intervencion que utiliza inhibidores de la pubertad en nifios
también implican el considerar que el avance progresivo de la terapia hormonal y de los
inhibidores es una exigencia estética, ya que no es papel del profesional de la salud mental

corroborar los deseos estéticos de los pacientes, sino ayudarlos a desafiar sus propias
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normas y estereotipos de género, brindandoles las herramientas para afrontar mejor las
adversidades de la vida. Al respecto, Sax critica la tendencia a medicalizar la
inconformidad de género, especialmente en nifios pequefios. Argumenta que la presion
para que los nifios se ajusten a las normas de género puede ser dafiina y que se debe evitar
patologizar la expresion de género diversa. En su lugar, el autor propone un enfoque mas
afirmativo que apoye a los nifios para que exploren su identidad de género sin presion ni

juicios (Sax, 2017). Presion que puede venir sobre hijos de parejas homosexuales

Vale la pena recordar que los inhibidores de la pubertad son, por regla general,
hormonas artificiales. La campafia No Body Right informa que estas sustancias fueron
desarrolladas inicialmente para tratar el cancer de prostata y que suspenden la accion de
las hormonas producidas por el cuerpo humano. Esta idea puede confirmarse con la
informacion de los principales medicamentos utilizados, como Lupron Depot (acetato de
leuprorelina), Neo Decapeptyl (triptorelina), Zoladex (goserelina) y Supprelin (acetato de

histrelina) (Absi, 2020).

Estas sustancias predicen posibles efectos secundarios y reacciones adversas en
adultos y niflos, incluidos cancer, diabetes, depresion e intentos de suicidio. También se
reconocen los peligros de las hormonas cruzadas, administradas a los adolescentes para
simular las caracteristicas del otro sexo. La administracion de estrogenos a los nifios, entre
otras reacciones adversas, puede provocar esterilidad, depresion, aumento de peso,
aumento del riesgo cardiovascular y cancer de mama. Algunos cuestionan el interés y
financiacion de las industrias farmacéuticas en estudios que fomenten la reafirmacion del
transgenerismo y los beneficios de los tratamientos hormonales (Transgender Trend,

2020).

Korte (2008), diferencia la administracion de hormonas para adultos y menores,
ya que los adultos, al ser informados de los riesgos y beneficios, pueden decidir qué es lo
mejor para sus vidas. Ademas, segiin el experto, las consecuencias de administrar
hormonas a nifios y adolescentes son mas perjudiciales que cuando se trata un cuerpo
adulto. Las sustancias administradas a cuerpos en desarrollo potencian efectos adversos
como esterilidad, disfuncion sexual, complicaciones tromboembolicas, enfermedades
cardiovasculares y cancer. Segun Korte (2008), considerando que la calidad de la

evidencia de los beneficios es tan baja, resulta imposible que un nifio, un adolescente o
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incluso sus padres puedan dar su consentimiento genuino a un tratamiento de esta

naturaleza.

Por su parte, Marchiano cuestiona la eficacia de este tipo de tratamientos, al

tiempo que advierte de algunos efectos importantes:

El problema parece ser que las hormonas endogenas liberadas en la pubertad
tienen un impacto significativo en el desarrollo del cerebro, y no pasar por eso
definitivamente tiene un efecto. Los bloqueadores hormonales se han presentado
como una intervencion neutral, pero no creo que haya manera de que eso pueda
ser cierto. ;cita textual? Por un lado, es probable que los nifios no sigan el ritmo
de sus compafieros que estan pasando por cambios puberales, por lo que
inmediatamente hay un factor social en el que el nifio es diferente a sus
compaiieros. Ademas, hay una especie de reconfiguracion que ocurre en la
adolescencia como resultado de las hormonas, y parte de eso es la sexualidad y el
deseo sexual (Murphy, 2017, pag. 3).

Varios profesionales cuestionan el beneficio mismo de la transiciéon hormonal y
quirtrgica para los adultos. Paul McHugh, durante 26 afios, fue jefe de psiquiatria del
Hospital Johns Hopkins, en Estados Unidos. Este hospital, vinculado a la universidad del
mismo nombre, fue pionero en tratamiento y transicion de género. Paul McHugh
cuestiona los beneficios de la transicion quirurgica y hormonal, afirmando que los adultos
que se han sometido a una cirugia de reasignacion de sexo tienen un mayor riesgo que los
de la poblacion general de experimentar problemas de salud mental (Mchugh & Mayer,

2016).

En un articulo académico, cita un estudio que encontrd que las personas que se
sometieron a esta cirugia tenian aproximadamente cinco veces mas probabilidades que el
grupo de control de intentar suicidarse y aproximadamente 19 veces mas probabilidades
de morir por suicidio. El American Journal of Psychiatry retir¢ la validacion de un estudio
que decia que las cirugias eran beneficiosas para pacientes con “disforia de género”, luego
de que algunos profesionales sefialaran las fallas y omisiones de este estudio. Los
resultados originales ya no demostraron beneficios para la transicion hormonal, aunque

este hecho fue omitido en los medios (Mchugh & Mayer, 2016).

Las principales deficiencias fueron la ausencia de un grupo de control, el periodo

limitado de un afo de seguimiento y la omision de datos sobre suicidios consumados y
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hospitalizaciones psiquiatricas. Debido a deficiencias y omisiones que distorsionaron los
resultados, la conclusion fue que no habia evidencia de que la cirugia y el tratamiento

hormonal traigan beneficios a los pacientes (Mchugh & Mayer, 2016).

Anderson, miembro principal de la Heritage Foundation (investigador en
principios y politicas publicas estadounidenses), dice que las personas que experimentan
este conflicto deben ser tratadas con respeto y compasion. Y merecen saber la verdad: el
conjunto de datos relevantes mas grande del mundo revela que las hormonas y las cirugias

no brindan el alivio, la plenitud y la felicidad que buscan (Anderson, 2020).

Estas conclusiones ya habian sido confirmadas en un estudio de seguimiento a
largo plazo (1973 a 2003) de personas auto identificadas como transexuales sometidos a
cirugia de redisefio sexual, realizado en Suecia por Dhejne (2011), con 324 personas en
la muestra. La conclusion general de la investigacion fue que las personas transexuales,
después de un cambio de sexo, tienen un riesgo considerablemente mayor de mortalidad,
comportamiento suicida y morbilidad psiquiatrica que la poblacion general. Los
resultados sugieren que la reasignacion de sexo, aunque puede aliviar la “disforia de
género”, no es suficiente como tratamiento para el transexualismo y deberia inspirar una

mejor atencion psiquiatrica y somatica después de la cirugia para este grupo de pacientes.

Otras publicaciones confirman la baja eficacia de la terapia hormonal y la cirugia.
En 2020 se publico un importante estudio holandés, elaborado por un equipo formado por
endocrindlogos, psiquiatras, psicologos y expertos en incongruencia de género. El
objetivo era investigar las tasas de suicidio en relacion con los pacientes del Centro de
Especialidades en Disforia de Género de Amsterdam. Se investigaron las 8,263 personas
atendidas durante 45 afios (1972 a 2017), incluidos adultos, adolescentes y nifios. Es de
destacar que los Paises Bajos inauguraron la practica de bloquear la pubertad en nifios y

adolescentes.

El estudio en cuestion concluyd que el riesgo de suicidio en las personas
transgénero es mayor que el de la poblacion general, independientemente de la etapa de
transicion. Un tercio de los suicidios ocurrieron en personas que ya no estaban recibiendo

tratamiento activo en el centro, pero los otros dos tercios de las personas que murieron
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por suicidio todavia visitaron el centro en los dos aflos anteriores, ya sea para tratamiento

activo o por mera cuestion médica, chequeo post-transicion (Wiepjes, 2020).

La teoria de Leonard Sax respecto de la importancia del género

Sax (2017) analiza las variaciones significativas dentro de los sexos y como estas
diferencias afectan a individuos en distintos aspectos. Un estudio de la NASA sobre
astronautas reveld que las mujeres son mas propensas a sufrir mareos después de los
vuelos espaciales debido a una caida en la presion arterial, un fendmeno menos frecuente
en hombres. Curiosamente, los hombres que experimentaron este problema eran
generalmente cientificos o especialistas en misiones sin experiencia en aviacion, no
pilotos. Este hallazgo sugiere que ciertos hombres pueden presentar caracteristicas

fisioldgicas tipicas de las mujeres, como es el caso del "varon anomalo”.

El término "varon andmalo" describe a nifios que exhiben caracteristicas mas
comunes en niflas, como ser menos agresivos, tener rostros mas estrechos, y preferir
actividades menos bruscas. Estudios, como los de Jerome Kagan y Patricia Cayo Sexton,
identifican otras caracteristicas de estos nifios, incluyendo una mayor sensibilidad,
habilidades lingiiisticas avanzadas, y una tendencia a evitar el contacto fisico en deportes.
Estos nifios también suelen mostrar una preferencia por actividades artisticas sobre las de

accion, como dibujar personas o paisajes.

La adolescencia puede ser un periodo particularmente desafiante para estos nifios,
ya que sus diferencias pueden hacerlos sentir mas aislados. Las nifias, que en la infancia
podian ser sus amigas, comienzan a interesarse en chicos mas tipicamente masculinos
durante la pubertad, lo que puede llevar al "varén anomalo" a volverse mas solitario y
ansioso. Este aislamiento puede intensificarse por las presiones sociales y el estigma

asociado a no conformarse con los roles de género tradicionales.

Sax (2017) también critica el uso del término "no conforme con el género",
sugiriendo que puede implicar que ser no conformista es mejor que ser conformista, lo
cual introduce un sesgo. El autor prefiere el término "varén anémalo" porque describe
objetivamente a estos nifios sin implicar juicios de valor. Esta terminologia busca

comprender y describir las diferencias sin denigrar a ningtin grupo.
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Ademas, se discute la importancia del estilo de crianza en el desarrollo de estos
nifios. Los padres que protegen excesivamente a sus hijos anomalos pueden exacerbar sus
tendencias a la timidez y el retraimiento. En cambio, aquellos que alientan una interaccion
apropiada con el entorno ayudan a sus hijos a superar estos desafios. Este enfoque puede
ayudar a los nifios andmalos a desarrollar una mayor resiliencia y adaptabilidad,

permitiéndoles prosperar a pesar de sus diferencias.

Un estudio comparativo sobre nifios y nifias con género atipico revela importantes
diferencias en sus comportamientos y adaptaciones sociales. Patricia Cayo Sexton
observo que mientras los nifios con género atipico suelen ser no competitivos y temerosos,
las nifias con género atipico son intrépidas y competitivas. Estas nifias, que muestran una
combinacion de rasgos masculinos y femeninos, tienden a ser mas dominantes y exitosas
socialmente que sus pares, y a menudo se convierten en mujeres intelectuales de adultas.
En cambio, los nifios con rasgos femeninos a menudo enfrentan problemas de popularidad

y mayores riesgos de ansiedad y depresion durante la escuela secundaria.

La popularidad y adaptacion social de las nifias con género atipico contrasta
significativamente con la de los nifios. Las chicas que sobresalen en actividades
tipicamente masculinas, como los deportes de contacto, tienden a ser populares y exitosas
académicamente. Por otro lado, los nifios con rasgos femeninos enfrentan mayores
desafios sociales. Las nifias atipicas tienen una ventaja en la vida escolar y social,
mientras que los nifios, aunque pueden tener ventajas académicas, pagan un alto precio

socialmente.

Las diferencias en el sistema visual entre nifios y nifias también se aplican a
aquellos con género atipico. Un estudio de la Universidad de Auburn mostré que las
chicas femeninas y las marimachos son igualmente habiles en identificar matices de color,
una habilidad menos desarrollada en los chicos. Esto sugiere que, en ciertos aspectos, las
marimachos comparten mas similitudes con las chicas femeninas que con los chicos. Los
nifios con género atipico, en contraste, muestran claras diferencias en sus intereses y

habilidades visuales en comparacion con los nifios tipicos.

La expresion artistica de nifios y nifias con género atipico también refleja

diferencias significativas. Mientras que las marimachos y las chicas femeninas tienden a



103

dibujar de manera similar, enfocandose en figuras humanas y mascotas, los nifios atipicos
de género muestran menos interés en dibujos dindmicos y mas en representaciones
estaticas. Estos patrones de comportamiento y expresion artistica parecen estar mas
profundamente arraigados en los nifios que en las nifias, quienes pueden cambiar mas

facilmente entre roles tipicos y atipicos de género.

Historicamente, la proporcion de nifias con comportamientos atipicos de género
ha sido mayor que la de nifos, y esta tendencia parece estar aumentando. La aceptacion
cultural de las nifias que participan en deportes de contacto y otras actividades
tradicionalmente masculinas ha crecido, mientras que sigue siendo raro que los nifios se
involucren en actividades tradicionalmente femeninas. Esta disparidad podria explicarse
por una combinacion de influencias culturales y diferencias genéticas en la programacion

de la conformidad de género.

El papel de los factores genéticos es particularmente notable en los nifos. Los
andrégenos y el receptor de androgenos, que varian en actividad segin el nimero de
repeticiones CAG en el gen receptor, influyen significativamente en la masculinizacion
del comportamiento. Investigaciones recientes han documentado vinculos entre el
numero de repeticiones CAG y resultados conductuales como la agresividad y la
impulsividad, proporcionando una explicacion mas profunda para las diferencias

observadas entre nifios tipicos y atipicos de género.

Finalmente, aunque tanto nifios como nifias con género atipico enfrentan desafios,
la presion social y las expectativas culturales parecen afectar mas a los nifios. Las nifias
pueden alternar mas facilmente entre roles tipicos y atipicos sin enfrentar el mismo nivel
de ostracismo social. La aceptacion creciente de comportamientos atipicos en nifias y la
resistencia cultural a la misma aceptacion en nifios reflejan una compleja interaccion entre
genética y cultura que continia moldeando las experiencias de género atipico en ambos

SE€XOS.

La concepcion humana sigue un proceso normativo en el que el 6vulo de la madre,
que siempre lleva un cromosoma X, es fertilizado por un espermatozoide del padre, que
puede portar un cromosoma X o Y. Si el 6vulo es fertilizado por un espermatozoide con

un cromosoma X, resulta en una mujer (XX); si es fertilizado por uno con un cromosoma
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Y, resulta en un hombre (XY). Sin embargo, hay excepciones, como en el caso de la doble
fertilizacion, donde un 6vulo es fertilizado por dos espermatozoides, uno con un
cromosoma X y otro con un cromosoma Y, produciendo un individuo con células XX y

XY, conocido como mosaico XX/X o intersexual.

El término "intersexual" se refiere a individuos que poseen caracteristicas tanto
masculinas como femeninas. Aunque alin se usa, el término "trastornos del desarrollo
sexual" (DSD) es preferido por los médicos. ;qué es preferido? Estas condiciones son
raras, y su prevalencia es baja: aproximadamente dos de cada diez mil nacidos vivos. Un
ejemplo de DSD es la extrofia cloacal, una malformacion congénita que afecta la vejiga
y el intestino grueso, y puede resultar en genitales atipicos, como un pene pequefio o

ausente en varones XY.

John Money, un destacado cientifico de los afios 1960 y 1970, argumentaba que
el género es una construccion social. Propuso que los nifios no nacen con una identidad
de género, sino que ésta se forma a través de la crianza. Este enfoque llevo a aconsejar a
los padres de un nifio, cuyo pene fue quemado accidentalmente, a criarlo como una nifa,
respaldando su teoria de que el género podia ser moldeado. Sin embargo, el caso del "nifio
criado como nifia", que inicialmente fue reportado como exitoso, resultd ser un desastre
cuando se descubrio que el nifio, Brenda Reimer, era infeliz y, eventualmente, demando

vivir como hombre, adoptando el nombre de David.

La historia de David Reimer, quien finalmente se suicido, expuso la falacia en las
teorias de John Money sobre el género como construccion social. La publicacion de
Milton Diamond en 1997 revelo que el Dr. Money habia falsificado informes sobre la
felicidad de Brenda en su rol femenino, y que en realidad ella habia sufrido enormemente
al ser forzada a vivir en un género con el que no se identificaba. Este caso provoco un
cambio significativo en la comprension de la identidad de género, demostrando que esta
estd profundamente arraigada en los cromosomas y no es simplemente el resultado de la

crianza.

A principios de la década de 2000, el urologo William Reiner publico un estudio
sobre dieciséis nifios con extrofia cloacal que habian sido criados como nifias siguiendo

el consejo de John Money. Hoy en dia, la mayoria de los médicos coinciden en que
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cualquier intervencion quirdrgica en nifios intersexuales debe posponerse hasta que el
nifio tenga la edad suficiente para expresar su verdadera identidad de género. Las historias
de individuos como David Reimer y los nifios con extrofia cloacal han subrayado la
importancia de respetar la identidad de género inherente de cada persona, demostrando
que ésta no es una mera construccion social, sino algo programado en los cromosomas y

esencial para el bienestar del individuo.

La identidad de género no se limita a ser solo masculino o femenino; existe una
gama de posibilidades donde una persona puede ser masculina, femenina, androgina o
indiferenciada. La mayoria de las personas caen en algin lugar de este espectro, y una
nifia puede ser méas masculina que femenina, mientras que un nifio puede ser mas
femenino que masculino. Estas diferencias no son jerarquicas; una chica femenina no es
mejor ni peor que una chica masculina. Celebrar estas diferencias amplia la experiencia

humana y nos hace mas tridimensionales.

Cada individuo tiene habilidades y preferencias unicas, independientemente de su
género. Por ejemplo, en un matrimonio, una esposa puede disfrutar arreglando un auto
mientras el esposo prefiere hacer las compras. Estas diferencias no hacen a nadie menos
competente, sino que simplemente reflejan la diversidad humana. Es esencial ayudar a
los nifios a encontrar su lugar en este espectro bidimensional de género, alentandolos a

ser auténticos y a explorar sus intereses sin restricciones de género.

Es fundamental reconocer y valorar las diversas identidades de género sin
retroceder en el tiempo. En la actualidad, muchos hombres jovenes necesitan desarrollar
habilidades para ser padres y gestionar el hogar, roles que pueden ser cruciales para el
bienestar familiar. Las parejas modernas a menudo enfrentan desafios econdmicos y
sociales que requieren estas competencias. Por lo tanto, preparar a los jovenes para asumir

estas responsabilidades es clave para su futuro.

La falta de preparacion en los jovenes para roles no tradicionales puede tener
consecuencias negativas en la dinamica familiar. Un padre que no sabe cambiar un pafial
puede enfrentar frustraciones y conflictos en su relacion. Ensefiar habilidades practicas a

los hombres jovenes, como cambiar pafales y realizar tareas domésticas, es crucial para
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evitar estos problemas. Los modelos de masculinidad positiva deben incluir la
competencia en tareas tradicionalmente femeninas.

Los efectos de contraste de grupo muestran que los nifios y las nifias tienden a
exagerar sus diferencias de género cuando estan juntos. Sin embargo, en entornos de un
solo género, estas diferencias pueden disminuir. Por ejemplo, en una clase de solo nifios,
muchos nifios mostraran interés en actividades consideradas femeninas, como acariciar
un conejito. Crear espacios donde los nifios puedan explorar sin la presion de estereotipos

de género puede ayudar a desarrollar una comprension mas equilibrada del género.

Aplicar este conocimiento a la educacion y la crianza es esencial. Las clases de
cuidado de nifios exclusivamente para nifios pueden ensefiarles habilidades importantes
sin que sientan que estan comprometiendo su identidad masculina. Del mismo modo,
ofrecer programas de ciencias y tecnologia solo para nifias puede aumentar su
participacion y confianza en estos campos. Reconocer y respetar las diferencias de género
mientras se proporcionan oportunidades equitativas es clave para un desarrollo saludable

y equilibrado.

Toda esta investigacion efectuada por Sax (2017) permite comprender que cada
vez hay mas evidencia cientifica de que un pequefio subconjunto de nifios (y hombres)
tiene algunas caracteristicas que son mas tipicas de nifias y mujeres y viceversa, lo que
no significa que sean transgénero y tampoco significa que sean homosexuales. En tal
sentido, a menudo y, de acuerdo con este criterio, los nifios y adolescentes estan
influenciados por su entorno cultural y social, que puede tener una comprension binaria
y limitada del género. Esta vision restringida puede llevar a los jovenes a confundir su
identidad de género y concluir prematuramente que son transgénero cuando en realidad
podrian estar explorando una variedad de intereses y caracteristicas que no encajan en los
roles de género tradicionales. La presion cultural puede empujar a los jovenes hacia

decisiones drasticas sin una comprension completa de las implicaciones a largo plazo.

Esta falta de educacion y comprension sobre la naturaleza bidimensional del
género contribuye a la controversia, ya que muchas personas, incluidos padres,
educadores y la sociedad en general, al no estar completamente informadas sobre la

diversidad de experiencias de género, pueden llevar a los nifios, nifias y adolescentes a



107

tomar decisiones apresuradas y a la aplicacion de soluciones que no abordan
adecuadamente las necesidades individuales de los jovenes.

Por esta razon, la recomendacion de Sax (2017) es promover una mayor educacion
y dialogo sobre la complejidad del género para apoyar mejor a los nifios y adolescentes
en su desarrollo y exploracion de identidad, por lo que, en lugar de enfocarse en cambios
legales tempranos, seria mas beneficioso proporcionar un entorno de apoyo, comprension
y educacion para que los jovenes exploren su identidad de género de manera segura y
saludable, antes de comprometerse en tomar decisiones durante este tiempo que pueden
ser permanentes, aun cuando sus identidades no estan completamente formadas, lo que
podria resultar en arrepentimientos o la necesidad de revertir dichos cambios mas

adelante.

Conclusion del capitulo

Las posturas controvertidas en torno a la “transicion” de nifios y adolescentes trans
reflejan un profundo debate sobre los derechos, la autonomia y el bienestar de este grupo
prioritario, ya que, argumentos como la incongruencia de género infantil o disforia de
género infantil y las perspectivas planteadas desde los estudios de Leonard Sax, que
cuestionan la intervencion temprana, evidencian la complejidad del tema y la necesidad
de un enfoque equilibrado y fundamentado, de alli que se considere esencial que este
debate no se reduzca a posturas polarizadas, sino que considere tanto la evidencia
cientifica como el derecho de los nifios y adolescentes a vivir su identidad de manera
plena y segura en cada caso, siempre en el marco de decisiones informadas y respetuosas

de sus derechos humanos y su desarrollo integral.
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Conclusiones

Primera conclusion: El Ecuador debe garantizar el respeto a la dignidad humana,
el derecho a la no discriminacion, el reconocimiento de la identidad de género, la
personalidad juridica, el derecho al nombre y al cambio de inscripcion de nombre, la
rectificacion del sexo y género, con el consentimiento libre e informado de las personas
trans, asi como el respeto a los derechos de los nifios y nifias y su escucha en todas las

decisiones que afecten su vida.

Segunda conclusion: Toda vez que el articulo 94 de la LOGIDAC no estaria
adhiriéndose completamente a las disposiciones del articulo. 3, 8 numeral 1, 12 de la
Convencion de los Derechos del Nifio, donde manifiesta que todas las instituciones
publicas o privadas deben atender el interés superior del nifio, proteger y proporcionar el
cuidado necesario para su bienestar personal, se debe analizar caso por caso, tomando en
cuenta la madurez del nifio para ser parte de las decisiones que afectan su vida, ya que el
sexo y la identidad de género, no solo son una construccion social, sino que también estan
profundamente arraigados en los cromosomas, la biologia y la embriologia . Por otra
parte, el articulo. 94 de la LOGIDAC, debe tomar en consideracion lo que menciona el
articulo 8 numeral 1 de la Convencion, porque crea una obligacion al Estado

conjuntamente con sus entidades, en respetar y preservar la identidad de los nifios.

Tercera conclusion: La inmadurez de los nifios y adolescentes es un punto crucial.
Cientificamente, se ha comprobado que el cerebro adolescente no estd completamente
desarrollado, especialmente en areas relacionadas con la toma de decisiones y la prevision
de consecuencias a largo plazo. El ordenamiento juridico internacional reconoce esta
inmadurez, otorgando protecciones especiales a los menores y limitando su capacidad
para tomar ciertas decisiones hasta alcanzar la mayoria de edad. Este reconocimiento se
basa en el hecho de que las decisiones tomadas durante la adolescencia pueden estar
influenciadas por factores emocionales y sociales temporales, lo que suscita reflexiones
sobre la validez de la autopercepcion del nifio o adolescente como factor decisivo en el
inicio de un proceso de intervencion médica. Uno de los argumentos principales es la
necesidad de coherencia en las decisiones legales que involucran cambios significativos

y potencialmente irreversibles. La identidad de género, aunque profundamente sentida,
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puede estar sujeta a cambios durante el desarrollo de la infancia y la adolescencia, etapas
caracterizadas por una alta plasticidad psicologica y emocional.

Cuarta conclusion: A nivel médico, la evidencia sugiere que muchos nifios que
experimentan incongruencia de género durante la infancia no se identifican como
transgénero en la adultez. Segun estudios de la American College of Pediatricians y otros
investigadores, un alto porcentaje de nifios con disforia de género eventualmente aceptan
su sexo bioldgico después de pasar por la pubertad. Este dato subraya la importancia de
no apresurarse a tomar decisiones irreversibles durante la nifiez y la adolescencia,
permitiendo que los jovenes atraviesen su desarrollo natural antes de considerar cambios
permanentes en su identidad de género. La alta tasa de reorientacion natural de la
identidad de género después de la pubertad y los casos de arrepentimiento posteriores a
intervenciones tempranas resaltan la necesidad de politicas mas prudentes y basadas en
evidencia, en tal sentido, las restricciones como la propuesta de no permitir el cambio de
sexo en la cédula de identidad antes de los 18 afios buscan proteger a los jovenes de
decisiones prematuras y asegurar que cualquier intervencion médica o legal esté

respaldada por un desarrollo psicoldgico y emocional mas completo y estable.
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