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Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo elaborar lineamientos
para una propuesta de Litigio Estratégico desde una perspectiva de género, a partir del
andlisis del caso Sweet & Coffee, cuya utilidad es que sea empleada como guia para
otros casos de discriminacion laboral contra personas transexuales.

Para el desarrollo de este objetivo se utilizaron varias técnicas de investigacion,
como el analisis de caso presentado ante la Defensoria del Pueblo, entrevistas
semiestructuradas a tres representantes de los colectivos de personas de diversa
condicion sexo genérica, y a funcionarios publicos; también se realiz6 andlisis de
literatura especializada en temas de derechos humanos y diversidad sexual.

Esta investigacion utilizd un marco conceptual y de proteccion nacional e
internacional de derechos humanos de personas LGBTI; se hizo énfasis en destacar los
derechos laborales de personas transexuales. También se utiliz6 conceptos que abordan
al género, la performatividad, la heteronormatividad, la discriminacion directa y la
inteligibilidad de género articulada a la condicion de vulnerabilidad, para comprender la
discriminacion a las que han sido estructuralmente expuestas las personas transexuales
en el pais.

El resultado del proceso investigativo se concreta en la formulacion de una
propuesta orientada a fortalecer procesos de exigibilidad integrales y estratégicos que
articulen acciones judiciales y no judiciales; en especial a nivel de exigibilidad social,
politica y comunicacional, para la defensa y garantia del derecho a la no discriminacion
laboral de las personas trans, bajo una perspectiva de género, diversidades sexuales y

derechos humanos.

Palabras clave: derechos humanos, transexualidad, género, discriminacion, igualdad,
trabajo, litigio estratégico.






Agradecimientos

A mi padre y madre por el carifio y apoyo constantes.






Tabla de contenidos

[T oo [0 Tod ol To ] o H SRS 11
Capitulo primero Género, poblacion transexual y derechos humanos.............c.ccccveue.. 15
1. Género, identidad y orientacion SEXUAl ...........cccceevveiieiieie i 15
2. Transexualidad y discriminacion laboral...............ccccooeiiiiiiiie i, 20

3. Marco de proteccion internacional y nacional contra la discriminacién laboral de

[aS PErsONaS trANSEXUAIES .........ccveieieiieiesie sttt ereens 25
3.1. Marco de proteccion internacional ..............ccccccveveiieieene s 25
3.2. Marco de proteccion NAaCIONAl............c.cccueiueiiieiieiie e 31

Capitulo segundo La heteronormatividad como punto de partida para la discriminacion

laboral en el caso “Sweet and Coffee”: la respuesta estatal y de los colectivos LGBTI en

el caso SWeet and COTTEE.........ciiiiiee e 35
1. Las poblaciones trans en ECUATON .........cccccveiiiiiiiie i 35
2. Descripcion del caso “Sweet and Coffee™ ........ccoviviiiiiiii e 40
3. Andlisis de la estrategia planteada y de la respuesta institucional ...............c......... 42

3.1. Analisis de la respuesta dada por la Defensoria del Pueblo .............cc.coc....... 44

4. Perspectiva de los colectivos de personas transexuales y LGBTI frente a los casos

de diSCHMINACION TADOTAL.......cee et e e e e e e e e 47

Capitulo tercero Lineamientos para una propuesta de Litigio Estratégico para casos de

discriminacion laboral a personas trans: Caso Sweet and Coffee ........ccccccevveviiieinenen. 53
1. El Litigio Estratégico y los derechos humanos .............ccccceevveveeiiiic i 53
2. El Litigio Estratégico con perspectiva de género y diversidades sexuales............. 57

3. Lineamientos para una propuesta de litigio estratégico en casos de discriminacion

laboral de personas tranSEXUAIES............covi e s 59
CONCIUSTONES. ...ttt ettt b ettt e et e neesbeenbesneenbeanne s 73
BIDIOGIATTA . ... et e 77
AANBXOS ...t e e R et 83

Anexo 1: Guia de entrevista SEMIeStrUCIUrada ........ccooerveivieiieieieiee e 83

Entrevista 1. Dirigida a funcionarios publicos de la Defensoria del Pueblo........... 83



10

Entrevista 2. Dirigida a dirigentes de colectivos GLBTI .........cccccvvvviiieiinninnns 84
ANEX0 2: Consentimiento INFOIMAUO .......ueeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeeeeeeeeenenees 85
ANEX0 47 MALTIZ NOMMALIVA. 1.ttt e ettt e e e e e e e e e e eeaeens 102

Derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias sin discriminacion........ 104



11

Introduccion

Las personas transexuales (también denominadas trans) son aquellas cuya
identidad de género no -deseo-practicas sexuales y una “adecuada” atribucion de género
son concuerda con el sexo bioldgico asignado al nacer. Al no tener una correspondencia
lineal y clara entre sexo-género estigmatizadas y excluidas por el sistema
heteronormativo-patriarcal dentro del ordenamiento social, legal, econémico y politico.

De hecho, la estructura estatal esta constituida de acuerdo a lo que Gayle Rubin
denomina el sistema sexo género.® Esto ha determinado que la infraestructura del
Estado, las leyes y las politicas publicas, estén pensadas y elaboradas bajo una vision
binaria: hombres y mujeres; y, por ende, esto impide que se reconozcan a otras
identidades y corporalidades que transgredan o no se ajusten a estas dos categorias. Por
esta razon, la mayoria de personas transexuales no pueden acceder de igual manera al
reconocimiento y acceso a derechos como: educacion, salud, vivienda, a un juicio justo
y efectivo, a un trabajo digno y no precarizado, etc.

En Ecuador la poblaciéon transexual adn sigue siendo excluida del &mbito
laboral.? Un ejemplo de estos procesos de exclusion ocurrié en 2013, en la ciudad de
Quito, en uno de los locales de la cadena empresarial “Sweet and Coffee”. El dia 28 de
diciembre del afio en mencion fueron despedidas intempestivamente dos personas
transexuales (Juan Herndn Garcia y Jefferson Bustamante Erazo, “Zully y Briana”) por
haberse vestido de mujer”® en un evento organizado por la empresa. No solamente no
las dejaron ingresar a dicho evento, sino también a los dos dias de suscitado el hecho las
despidieron sin razon alguna. En su defecto el 6 de enero del 2014, Jully y Briana
presentaron una queja ante la Defensoria del Pueblo (dentro del caso signado con el
namero 2014-836) en contra de la empresa “Sweet and Coffee”. El caso concluyo con el
desistimiento de la queja a peticién de las proponentes.

De esta forma, a pesar de que, en el pais a partir de 1998, se despenalizo la

homosexualidad, hecho que marcé un hito en la defensa de los derechos humanos de las

! Gayle. Rubin, El trafico de mujeres: notas sobre la economia politica del sexo (México:
Universidad Auténoma de México, 1997 [1970]), 96.

% Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Situacién de Derechos Humanos de las personas
trans en el Ecuador durante el afio 2017 18-19-20.

® Asociacion Silueta X. “Despido intempestivo a dos personas por ser transexuales”,
https://siluetax.wordpress.com/2014/01/09/sweet-and-coffee-involucrado-en-caso-de-discriminacion-a-
glbti/ Consulta 29 de abril de 2016.


https://siluetax.wordpress.com/2014/01/09/sweet-and-coffee-involucrado-en-caso-de-discriminacion-a-glbti/
https://siluetax.wordpress.com/2014/01/09/sweet-and-coffee-involucrado-en-caso-de-discriminacion-a-glbti/
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comunidades de personas gays, lesbianas, bisexuales, transexuales e intersexuales
GLBTI en el Ecuador; y luego en el afio 2008, bajo la vigencia de una constitucion de
corte garantista se establecié el derecho de las personas de diversas identidades de
género a no ser discriminadas en ningun ambito de su vida, uno de los mayores riesgos
que enfrenta la poblacion transexual en el Ecuador es la heteronormatividad —concepto
que se explica de mejor manera en el marco teérico que sigue discriminando a las
personas consideradas diferentes.

Con estos antecedentes, la pregunta que guia la presente investigacion es:
¢Cdémo se podria haber aplicado un litigio estratégico desde una perspectiva de género
en el caso de discriminacion laboral contra personas transexuales conocido como Sweet
& Coffee? y se plantean lineamientos para una propuesta de litigio estratégico desde
una perspectiva de género, que sirva de guia para otros casos de discriminacién laboral
contra personas transexuales en Ecuador.

La metodologia de investigacidn que se utilizo es de caracter cualitativo, a través
de un estudio de caso, asumiendo la definicion de Dooley como: "un determinado
fendmeno ubicado en el tiempo y el espacio, puede estar constituido por un hecho, por
un grupo, una relacion, una institucion, etc., construido a partir de un determinado y
siempre subjetivo y parcial recorte empirico y conceptual de la realidad social™. En este
sentido, el estudio de caso fue el denominado “Sweet and Coffee”.

Para el analisis, se acudid a fuentes primarias de informacion realizando
entrevistas semiestructuradas, con consentimiento informado, a tres representantes de
organizaciones de la diversidad sexual quienes estaban informados del caso y a una
funcionaria de la Defensoria del Pueblo que hizo el seguimiento de la queja presentada
respecto de los hechos de discriminacion. No fue factible entrevistar a las involucradas
en este caso, pues estas al ser contactadas expresaron su voluntad de no participar por
motivos personales.

En cuanto a las fuentes secundarias, se reviso bibliografia especializada en los
temas de género, derechos humanos y garantismo; normativa nacional e internacional,
asi como jurisprudencia y estandares internacionales de proteccion vistos desde el
enfoque de género. En este sentido, el marco conceptual se apoya en fuentes

doctrinarias de derechos humanos y en corrientes feministas. Para ello se ha recurrido a

* Irene Vasilachis De Gialdino, Aldo R. Ameigeiras, Lilia B. Chernobilsky, Verénica Giménez
Béliveau, Fortunato Mallimaci, Nora Mendizabal, Guillermo Neiman, German Quaranta y Abelardo
Jorge Soneira: Estrategias de educacién cualitativa, (Editorial Gedisa: 2002), 218.
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autores como Judith Butler, Leticia Sabsay, Felipe Carrasco Fernandez, Margarita
Camacho, entre otros, que aportan elementos para la comprension del género, la
identidad, orientacidn sexual y corporalidad, discriminacion laboral y litigio estratégico.
Paralelamente, se ha tomado los conceptos emitidos por los altos tribunales de derechos
humanos y los Principios de Yogyakarta en lo referente a personas LGBT], vistos desde
el principio de Igualdad y no discriminacion.

Ademas, se realizé la revision del expediente de queja ante la Defensoria del
Pueblo de Ecuador, del caso “Sweet and Coffee”, signado con el No 836-2014. Y, se
ubicé datos estadisticos y estudios sobre condiciones de vida, inclusion social y
cumplimiento de derechos humanos de la poblacion GLBTI en el pais, realizado por el
Instituto Nacional de Estadisticas y Censos y el Consejo Nacional para la lgualdad de
Género.

Los resultados del proceso investigativo se condensan en tres capitulos. En el
primero se realiza un analisis de los conceptos de género, poblacion trans y la
articulacion con los derechos humanos. También se hace referencia a la normativa
nacional e internacional que garantiza la no discriminacién de las personas trans en el
ambito laboral. En el segundo se parte de la contextualizacion de la situacion de las
personas trans en el pais y se analiza de manera detallada el caso Sweet & Coffee; y en
el tercero se plantean lineamientos para una propuesta de litigio estratégico con
perspectiva de género, diversidades sexuales y derechos humanos en casos de
discriminacion laboral a personas trans (a partir del supuesto hipotético de que el caso
de Sweet and Coffee se hubiese judicializado). Finalmente, se incluye un acépite de

conclusiones.
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Capitulo primero

Género, poblacion transexual y derechos humanos

En este capitulo se realiza un analisis conceptual de las nociones de género,
identidad de género y orientacion sexual para mostrar la complejidad de estos términos
que se vinculan al colectivo de personas GLBTI. A través de Judith Butler’ se evidencia
que estos términos son mas difusos y que la identidad heteronormativa es la Unica
reconocida como portadora de derechos, excluyendo a las personas trans de la
proteccion estatal por transgredir esta norma, resultando discriminadas en varios
ambitos de la sociedad como en el laboral.

De igual manera, se analiza el concepto de discriminacion directa, indirecta y
multiple desde autores del campo de los Derechos Humanos para finalmente dar a
conocer el marco normativo internacional y nacional en contra de la discriminacion en

el &mbito laboral de las personas transexuales.
1. Género, identidad y orientacién sexual

El término género es utilizado por el feminismo de los afios ochenta y noventa
como una concepcion tedrico-epistemoldgica que pone en evidencia las relaciones de
poder y de exclusion que obedecen a la produccién y reproduccion de las diferentes
formas de calificar y naturalizar a las identidades sexo genéricas como masculinas o
femeninas; de esta manera a un cuerpo de hombre se lo reviste con un genero masculino
y con una orientacion heterosexual y al de una mujer con un geénero femenino y una
orientacion heterosexual, cualquier “desajuste” en este orden lineal o de inteligibilidad®
sera patologizado, excluido y discriminado en varios ambitos de la sociedad.

El anélisis de género “busca visibilizar la situacion de desventaja de las mujeres
y de las poblaciones LGBTI en la sociedad, para asi mostrar como dicha

subordinacion™ y los atentados en contra de sus derechos no obedecen a sus

> Judith Butler, EI género en disputa, 1990. El concepto de performatividad del género. Es una
de las fildsofas feministas que mas ha contribuido al desarrollo del concepto de lo Queer, 19.
6 .
Ibid.
"Leticia. Sabsay en “Butler para principiantes”.
http://www.paginal2.com.ar/diario/suplementos/soy/1-742-2009-05-09.html Consultado 29 de abril de
2016.


http://www.pagina12.com.ar/diario/suplementos/soy/1-742-2009-05-09.html
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caracteristicas biologicas, sino que son el resultado de las construcciones sociales y
culturales. El género y la orientacion sexual diversa a la heterosexual (bisexual, gay,
lesbiana, etc.) permiten evidenciar los diferentes mecanismos de subordinacion y
exclusion hacia lo calificado como diferente desde la posicion hegeménica. El sexo
bioldgico ha sido concebido como una materialidad ineludible en los cuerpos. Macho y
hembra son pensados como categorias Unicas y naturales, pero estos conceptos no son
tan binarios y naturales como se piensa, sino que, al igual que el género, el sexo
bioldgico también es una construccion sociocultural. Actualmente existen otras
clasificaciones para la biologia de los cuerpos; hombre mujer o intersexual.® Aunque
estas tres categorias no son aceptadas por la mayoria de personas, “existe un cierto
consenso en algunos bidlogos en aceptar que el sexo abarca muchas mas corporalidades
que la division binaria macho/hembra, hombre/muj er”.?

La identidad de género hace referencia a como las personas van a interpretar
subjetivamente el sexo bioldgico asignado al nacer. Esta identidad se ha definido “como
un sentimiento psicoldgico de ser hombre o mujer, que implica la adhesién a las normas
sociales (género) sobre lo masculino y lo femenino”.'® Sin embargo, las personas
transexuales encuentran dificultades para que el sexo biolégico se corresponda con el
género percibido. La identidad de género es un concepto amplio que crea espacio para
la auto-identificacion, y que hace referencia a la vivencia que una persona tiene de su
propio género. Asi, la identidad de género y su expresion también toman muchas
formas, algunas personas no se identifican ni como hombres ni como mujeres, o se
identifican como ambos.

Y, el problema que surge con las identidades trans es que, histéricamente, el
Estado y la sociedad son quiénes se han encargado de dividir a la humanidad en
hombres y mujeres, otorgandoles determinados roles, atribuciones, lugares y espacios
sociales. Esta manera de estructurar a las identidades de sexo y género mantienen el
statu quo que somete a los cuerpos femeninos y feminizados, subordina a las mujeres, e
impide alcanzar condiciones de igualdad dentro de la sociedad a personas que

transgreden la norma heterosexual.

® Cuando se habla de intersexualidad se hace alusién a una amalgama de anatomias que
dificilmente pueden categorizarse dentro de los cuerpos que cominmente se conocen como masculinos o
femeninos. Al presentarse variaciones en sus cromosomas, génadas y genitales las personas intersexuales
muestran que el sexo no es tan fijo ni binario. Anne Fausto-Sterling, Cuerpos sexuados (Barcelona:
Mesulina, 2006), 16-17.

® “Cuanto mas buscamos una base fisica simple para el sexo, mas claro resulta que sexo no es
una cate%(o)ria puramente fisica”. Anne Fausto-Sterling, Cuerpos sexuados, 15.

Ibid., 15.
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Mientras que la orientacion sexual se ha definido como “la atraccién hacia otra
persona en el plano emotivo, romantico, sexual y afectivo”,™ y que usualmente es
categorizada bajo cuatro parametros: Homosexual, es aquella persona que se siente
atraida sexual y afectivamente por personas del mismo sexo. Bisexuales son personas
que sienten atraccion sexual por personas de ambos sexos y heterosexuales personas que
se sienten atraidas sexualmente por personas de distinto sexo. Y finalmente las personas
asexuales que no sienten atraccion sexual, erotica o afectiva hacia personas de ningun
sexo. Pero la heterosexualidad es considerada por la religion, por la ley y por la moral
conservadora como la sexualidad normal y legitima en los seres humanos. De igual
forma, una de las definiciones que realiza la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la Opinion consultiva el 24 de noviembre de 2017, respecto a la
orientacion sexual, indica que “la orientacion sexual es un concepto amplio que crea
espacio para la auto-identificacion. Ademas, la orientacion sexual puede variar a lo
largo de un continuo, incluyendo la atraccion exclusiva y no exclusiva al mismo sexo o
al sexo opues‘[o”.12

Muchos teéricos del tema Queer,*® establecen una diferenciacién analitica entre
la identidad de género y la orientacidn sexual. Son dos conceptos que no siempre se
articulan o corresponden entre si. Por ejemplo, la orientacion sexual de una
transfemenina (hombre que adopt6é una identidad femenina) puede ser diversa: gay,

heterosexual o bisexual.

El género puede volverse ambiguo sin cambiar ni reorientar en absoluto la sexualidad
normativa. A veces la ambigliedad de género interviene precisamente para reprimir o
desviar la préctica sexual no normativa para, de esa forma, conservar intacta la
sexualidad normativa. En consecuencia, no se puede establecer ninguna correlacién, por
ejemplo, entre el travestismo o el transgénero y la practica sexual, y la distribucion de
las inclinaciones heterosexual, bisexual y homosexual no puede determinarse de manera
previsible a partir de los movimientos de simulacion de un género ambiguo o distinto.**

" Ibid., 14-5.

12 CIDH. “Opinién Consultiva solicitada por Costa Rica, acerca de la Identidad de Género e
Igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo”, 2017. Consulta realizada el 20 de febrero de
2018.

3 Lo Queer busca desestabilizar las identidades de género y sexuales, la identidad gay, lesbiana,
trans. Lo queer se refiere a o que no se puede acomodar en las gavetas disponibles; aquello que no se
puede etiquetar de un plumazo y desafia las clasificaciones y categorizaciones. Lo queer trastoca
certidumbres e ideas preestablecidas sobre las identidades fijas de las personas, especialmente en el
terreno del género y la sexualidad. Gabriela Cano, “Entendernos”, Debate Feminista n° 28, octubre
(2003):343-346,http://www.debatefeminista.cieg.unam.mx/wp
content/uploads/2016/03/articulos/029_04.pdf.

Y Butler, El género en disputa, 16.
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Es por esto, que las personas transexuales representan una “alteracion” ante el
orden binario y lineal de sexo y género (hombre-masculino-heterosexual, mujer-
femenina-heterosexual), “en donde cualquier esencialismo de género es imposible”.15
Muchas de estas personas cuestionan y transgreden a las categorias sexo geneéricas. Sin
embargo, la mayoria de personas trans se sienten presionadas por la sociedad para
reforzar el binarismo sexo genérico y “han optado por cambiar su sexo bioldgico a
través de operaciones, procesos de hormonizacion, etc. Asumiendo las caracteristicas de
género opuestas a su sexo biolc')gico”.16

Las identidades trans también son diversas y los términos més utilizados para
enunciarlas son: transgénero, travesti y transexual. “A fin de comprender cada una de
estas identidades, es preciso empezar por una aclaracion acerca de su signiﬁcado”.17

Transgénero:

Hace referencia a aquella persona que vive en el género opuesto al que le asignaron al
nacer, pero sin modificar necesariamente su cuerpo. El término travesti o travestido se
refiere a aquellas personas que esporadicamente se visten y actGan con los codigos del
género opuesto, aungue en su vida social y cotidiana se identifiquen con el género que
les fue atribuido al nacer. Transexual es aquella persona que quiere someterse a una
reasignacion genital y modificar su cuerpo para vivir en el género que siente como
propio. Como bien dice la palabra, es una transicion en el sexo biolégico."®

La transgresion a las normas heteronormativas de sexo y de género que viven las
personas transexuales es castigada a través de la patologizacién y de la criminalizacion.
Un aspecto de la patologizacion de las identidades trans es la denominada “disforia de
género”, que surge de varias investigaciones de lo que significa el comportamiento
normal y anormal de las personas. Varios psiquiatras y médicos se concentraron en el
tratamiento de la transexualidad como patologia, por ello, en el Manual Diagnostico y
Estadistico de Trastornos Mentales de 1980 (DSM, siglas en inglés) se denomina a la
transexualidad como Trastorno de Identidad de Género. Este diagnostico continta
presente en la cuarta version del DSM en el cual “habia pasado la transexualidad
formalmente de un diagnéstico anterior como transexualismo a una enfermedad

psiquiatrica llamada trastorno de la identidad de género, lo que supuso un salto que

* Ibid., 21.

16 salgado, Derechos sexuales en el ecuador, 16.

7 Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Situacién de Derechos Humanos de la
poblacién trans en Ecuador (Quito: Consejo Nacional para la Igualdad de Género, 2014), 18-19.

8 Missé, M. y G. Coll-Planas. “La identidad en disputa. Conflictos alrededor de la construccion
de la  transexualidad. Papers. Revista de Sociologia 100 (2015): 35-52
https://papers.uab.cat/article/view/v100-n1-coll-planas-misse/pdf-es.
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trasladaba plenamente al espacio de la psicopatologia, cuyo correlato es la necesidad de
curacion”. ™

Mientras que la criminalizacion a las identidades trans se ha dado de distintas
formas, en distintos espacios, una de ellas es el no reconocimiento y la prohibicién de
vestirse con ropas de mujer. Judith Butler cuestiona la esencia de las categorias sexuales
gay, leshiana, transexual, etc. Es una de las autoras que mas ha contribuido a
descategorizar estas identidades y desarticular la dicotomia sexo/género, a traves del
concepto de performatividad de genero. La autora explica como cada acto, cada
expresion, cada gesticulacion “nos van convirtiendo en sujetos masculinos o femeninos
y que no hay nada de natural en ser hombre o mujer sin que por medio esté una
construccidn sociocultural”.?

Es la performatividad de género o el hacer (gesticular, comportarse) de las
practicas corporales las que van materializando a los cuerpos. Butler busca
desnaturalizar la idea de que tanto sexo y género son creaciones de la naturaleza,
afirmando que el cuerpo sexuado estd producido discursivamente por el género. Y,
existe la necesidad de desarticular estos discursos porque violentan y excluyen a otras
corporalidades, identidades, orientaciones y practicas sexuales. Butler “trata de
visibilizar a la violencia de la heterosexualidad y reconocer la legitimidad de las
identidades trans y de otras identidades que no se ajustan a la heteronormatividad como
los hombres feminizados y mujeres masculinizadas”.?

La nocion del género como acto performativo es el concepto mas influyente de
Butler, para la autora el género es algo que no estd contenido en el cuerpo, no esta
internalizado y tampoco se encuentra en la psiquis, ni es algo interno/innato en las
personas. La identidad y el género ‘“aparecen como elementos insertos en la propia
naturaleza humana, pero ciertamente la naturaleza también se construye”.?” De esta
manera, el género se constituye a partir de un hacer cotidiano y repetitivo. La
performatividad del geénero estd dentro de normas culturales que no se pueden
transgredir de manera total, pero “si se pueden subvertir mediante resignificaciones

mediante cambios de lo que significa ser hombre o mujer a partir de actos cotidianos”.?®

2 1bid.
2 Butler, EI género en disputa, 17-9.
! Gabriela Cano, “La performatividad del género y ;Por qué importa Judith Butler?” (México
D.F.: UNAM, 2015), 59.
22 Cristina Atienza, “Diversidad de Género, minorias sexuales y teorias feminista”, 21.
23 i
Ibid., 19.
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Judith Butler plante6 que en dichos actos de resistencia o transgresion: “primero
te resistes y entonces nos enfrentamos a nuestra propia vulnerabilidad debido al hecho
de protestar puede ser fatal”.?* La cita quiere decir que la condicién de vulnerabilidad
siempre implica resistir a las normas o discursos normativos, de acuerdo a la autora
“dicha vulnerabilidad es resultado del contexto que nos cred porque somos vulnerables
o afectados por discursos que nunca escogimos, por la consecuencia de la privatizacion
de bienes publicos”.?®> De esta manera el discurso heteronormativo de la sexualidad ha
creado ciertas condiciones para que las personas trans estén en condicion de
vulnerabilidad.

Se puede evidenciar la complejidad de los conceptos de sexo, identidad de
género y orientacion sexual. Se ha manifestado que la primera puede ser categorizada
bajo cuatro pardmetros hombre, mujer, transexual y transgénero —la palabra
Transgénero es una especie de “paraguas” en el cual se insertan otras identidades a las
que no se las ha enunciado y que contintan construyéndose desde la no categorizacion
binaria—. Mientras que la orientacion sexual se divide en las categorias gay, leshiana,
bisexual, asexual. De acuerdo a los estudios Queer, las identidades y las orientaciones
sexuales no estan directamente relacionadas la una con la otra y no son tan fijas ni
estables como se piensa. Es decir, no existe un género vinculado con un sexo, ademas
las categorias no son propias de los cuerpos y pueden cambiar a través de distintas

resignificaciones y configuraciones identitarias.”®

2. Transexualidad y discriminacion laboral

El trabajo es un aspecto primordial en la estructuracion de la realidad individual
y colectiva de las personas. Muchas veces se dan prejuicios y discriminacion en los
diferentes lugares donde se ejerce la actividad laboral en contra de personas
pertenecientes a los colectivos GLBTI. Estas discriminaciones, son el resultado de los
modelos hegemdnicos de produccion social de subjetividades que privilegian la
heteronormatividad por sobre otras identidades de género, orientaciones y préacticas

sexuales que no calzan en la matriz dominante.

* Ibid., 21.

% Ibid., 22.

% Diana Maffia. Sexualidades, migrantes, género y transgénero (Buenos Aires: Feminaria,
2003), 21.
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De acuerdo con la Real Academia Espafiola de la Lengua, la palabra discriminar
ofrece dos definiciones: “1. Separar, distinguir, diferenciar una cosa de otra. 2.-Dar trato
de inferioridad, diferenciar a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos,
politicos, etc.”.?” Es el segundo significado de discriminacién con el que se analizan las
diferentes practicas y actos que por su naturaleza “son repudiables pues comprende toda
distincidn, exclusion, restriccién, o preferencia que se fundamenta en diferentes motivos

55 28

y que tiene por objeto afectar los derechos humanos”.

Asi también la discriminacion desde la teoria de derechos humanos:

No es cualquier diferenciacidn, en el sentido mas neutro de la palabra, sino aquélla que
se funda en un prejuicio negativo en virtud del cual los miembros de un grupo son
tratados como seres no ya diferentes sino inferiores (en ciertos aspectos, al menos). El

motivo de la distincion es algo mas que irrazonable, es odioso, y de ninglin modo puede

aceptarse porque resulta humillante para quienes sufren esa marginacic’m”.29

Toda conducta discriminatoria se asienta sobre una base de prejuicios que
estereotipan a los otros y que van mas alla del plano individual de quién discrimina.
Estos actos discriminatorios de acuerdo a Ortega son producto “de la matriz de
exclusion socio-culturalmente construida desde la cual se ve a la diferencia como
portadora de diferencias peligrosas y amenazantes de los valores androcéntricos

30 que privilegian valores de clase, raza, sexo, edad, etc.

hegemonicos

Existen dos tipos de discriminacion, la discriminacion directa y la
discriminacion indirecta. Para autoras como Nuria Gonzélez “la discriminacion directa
rompe con la igualdad de trato efectuando diferenciaciones, basadas en caracteristicas
definitorias de las personas pertenecientes a un grupo”.*! Es decir, “la discriminacion es
directa si los tratamientos que, irrazonablemente desfavorecen, se efectdan
explicitamente sobre las bases del criterio que define el tipo de persona que resulta

discriminada”.*? Y la discriminacion indirecta

?7 Julian Ortega, “Discriminacién laboral bajo el pretexto de la orientacion sexual: un analisis de
un fallo de la Cadmara Nacional de Apelaciones del Trabajo”, Derecho y Ciencias Sociales, octubre
(2016): 15. https://revistas.unlp.edu.ar/dcs/article/view/2893/2645.

8 Defensorfa del Pueblo del Ecuador. Material informativo de la campafia “El desafio de ser
diferentes, es sentirnos iguales”, 21-45 (Quito: DPE, 2015).

# Juan Bilbao y Fernando Rey. “El Principio Constitucional de Igualdad en la jurisprudencia
espafiola”, en Miguel Carbonell, comp., El principio constitucional de igualdad, 111.

% Julian Ortega, “Discriminacion laboral..., 15.

" Observacién General sobre sobre la aplicacién de acciones positivas en el gobierno del D.F,
por Nuria Gonzalez, “Acciones Positivas: Origenes, conceptualizacion y perspectivas”, en (México D.F:
Comisiér;zde Derechos Humanos, 2005), 46-47.

Ibid.


https://revistas.unlp.edu.ar/dcs/article/view/2893/2645
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Puede darse cuando se usa un criterio no definitorio que, sin embargo, tiene el efecto de
desfavorecer al grupo en cuestion. Mientras que la discriminacion directa se detecta o
advierte en una Unica instancia, llamémosla linglistica, en el caso de la indirecta, la
deteccion necesita dos, linguistico y extralinguistico. Por ejemplo, en materia salarial, la
discriminacion indirecta se da cuando la posible carga discriminatoria no es
directamente detectable con la simple contemplacion de las diferencias retributivas
legal, reglamentaria o colectivamente tasadas, aun existiendo identidad en el trabajo,
sino a través del analisis de disposiciones que conducen a la calificacion profesional del
trabajador de la que derivara su nivel retributivo.

Otro tipo de discriminacion es la discriminacion multiple. Este concepto es
nuevo y “hace alusion [...] a aquellos casos que confluyen varios criterios prohibidos en
la situacién que afecta a una persona, siendo el caso de mujeres [y personas femeninas y
feminizadas] tal vez el [los] mas emblematico[s] al respecto [...] Primero por ser mujer
y luego por tener algun rasgo que forme su identidad, su orientacion sexual [etc.]”.3* Al
respecto la Convencion Interamericana contra el racismo y toda forma de

discriminacion e intolerancia entiende a la discriminacién multiple como:

Cualquier exclusion, restriccion o preferencia basada en forma concomitante, en dos o
mas factores de los enunciados en el mismo texto, que tenga como por objetivo anular o
limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales recogidos en los textos internacionales aplicables a
los Estados en cualquier esfera de la vida ptblica o privada.®

Para esta investigacion se utilizaran los conceptos de discriminacién directa y de
discriminacion multiple, aplicados al ambito laboral en las personas transexuales.
Carrasco Fernandez, sostiene que: “se entiende por alterar o modificar la igualdad entre
personas, sea por reduccion o exclusion, la alteracion en las condiciones de igualdad en
el trabajo, constituye discriminaciéon laboral en cualquiera de sus modalidades: de

oportunidades de trato basadas en el sexo y en el género”.36 Igualdad “quiere decir que

% Maria Ortiz Lallama, “El principio de igualdad salarial y las discriminaciones indirectas por
razdn de sexo en el ordenamiento comunitario y en Espafia (Madrid, 1987), 81, citado por Nuria Gonzalez
“Acciones Positivas: Origenes, conceptualizacion y perspectivas”, en Observacion General sobre sobre
la aplicacion de acciones positivas en el gobierno del D.F. (México D.F.: Comision de Derechos
Humanos: 2005), 46-7.

¥ Ximena Gauche “Discriminacién por sexualidad en el Derechos Internacional de los Derechos
Humanos con especial referencia a la discriminacion por orientacion sexual e identidad de género”, (tesis
de doctorado, Universidad Autonoma de Madrid: 2011), 157.

®CERD. “Convencion Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia (a-
69)”. http://repositorio.dpe.gob.ec/bitstream/39000/612/1/NI-008-
Convenci%C3%B3n%20Discriminaci%C3%B3n%20e%20Intolerancia.pdf

%Felipe Carrasco, “Discriminacién laboral por motivos de género” (tesis de maestria,
Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad de México, 2012). 138.
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los diferentes deben ser respetados y tratados como iguales”.*” El reconocimiento del
derecho a la diferencia se asentd en legislaciones internacionales; lo que no implica
disolver la humana capacidad de discriminacion. Esta se desarrolla y se expande en una
geografia con multiples recovecos, uno de ellos, el de la discriminacién.®

Mientras que Margarita Camacho manifiesta que “la discriminacion laboral es
un proceso realmente complejo [...] Yy en ningln caso agota en si mismo las
consecuencias, si no que invariablemente deriva en distintas formas de exclusion o
precariedad social y vital [...] ingresos dignos, a derechos sociales, como el seguro
social publico o privado”.® Incluso sefiala que esta discriminacion en ocasiones no llega
a ocurrir, porque es el propio miedo a la discriminacion el que origina procesos de auto-
exclusion.*

De acuerdo a Rodrigo Zapata* la discriminacién hacia el colectivo transexual
los lleva a vivir en un estado de permanente incomodidad y exclusién. Esta se produce
de dos formas: la primera en una identificacion erronea con el homosexualismo y la
segunda en un estado de incomodidad en aquel tiempo en que el transexual ya se ha
operado, pero no ha podido realizar el cambio de sexo legal, lo cual conlleva a otras
dificultades en el ejercicio de ciudadania y derechos. En la segunda de las formas, la
discriminacion se puede producir al interior del nacleo familiar y fundamentalmente a
través y a lo largo de todos los estamentos estatales como la escuela, el colegio, el lugar
de trabajo, las instituciones publicas (Juzgados, Registro Civil, escuelas, universidades,
etc.).

La discriminacion hacia lo trans es imperceptible para la gente y las instituciones
cuando las mismas tienen la concepcion de que las personas “somos hombres o mujeres,
conforme a nuestra genitalidad y en correspondencia con ella. Aquel o aquella que se
contradiga con esto, necesita ser reorientado y por tanto serd incluido siempre que
responda a esta correspondencia”.*> De esta forma, la exclusién y el sesgo

discriminatorio hacia la transexualidad se encasilla dentro del “deber ser” que impone el

¥ Olimpia de Aguilar Cazorla y otros, Los derechos humanos: Una mirada transdisciplinar,
editado por Julia Sandra Bernal Crespo y Carlos Guzman (Barranquilla: Editorial Universidad del Norte,
2014). 46.
® Eva Giberti, “Transgéneros: sintesis y aperturas”, en Diana Maffia, comp. Sexualidades
migrantes: género y transgénero. (Buenos Aires: Feminaria, 2003).
jz Margarita, Camacho Zambrano, Diversidades sexuales y de género”, 25.
Ibid.
“l Rodrigo Zapata, “La discriminacién hacia el transexual al interior de los grupos
discrimirzazldos” (tesis de licenciatura, Universidad Bolivariana, Chile: 2010).
Ibid. 27.
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mismo Estado en leyes, reglamentos y estatutos que, por ejemplo: “obligan a que los
hombres lleven el cabello corto y se vistan como bien hombrecitos”.*®

En este sentido, la discriminacion estructural “es una expresion particular de una
relacién politica, de dominio, entre grupos estructuralmente correlacionados”.** La
discriminacion es estructural porque permea todas las formas en que nos relacionamos
creando una otredad a la cual hay que disciplinarla o normalizarla, a través de la ropa,
de las costumbres, de los colores, etc. La discriminacion estructural en asuntos de
género ha sido definida como “el conjunto de practicas reproducidas por las
instituciones y avaladas por el orden social, en que hombres mujeres, y personas de
diversa condicion sexo genérica se enfrentan a distintos escenarios sociales, politicos,

% y a diferentes escenarios que moldean sus planes de vida, debido

econdmicos y éticos
a la naturalizacion del estereotipo de género binario.

De igual forma la discriminacion juridica atenta en contra de la garantia de los
derechos de las personas, creando ese sujeto normal —que es el ciudadano de primera
clase: hombre, heterosexual, blanco y propietario. Todo aquel que salga de ese
paradigma es inmediatamente excluido. Al mantener marginalizadas a las trans también
ocasiona asimetrias a nivel subjetivo y entre grupos sociales que naturalizan
comportamientos excluyentes que en muchas ocasiones atentan incluso contra la vida de
estas personas. Esta discriminacion es estructural porque permea todas las maneras en
que se relacionan los grupos excluidos, desde la familia, la escuela, empleo,
instituciones publicas, etc. Combatir este tipo de discriminacién depende no sélo de
decisiones conscientes y actos intencionales, sino que esta inscrito en el funcionamiento
cotidiano de la institucionalidad y la sociedad.

Por ello, el principio de igualdad y no discriminacion trata de equiparar
condiciones de exclusion a grupos que histéricamente han sido rechazados e
invisibilizados en todo ambito; la despenalizacion en Ecuador produjo una nueva forma
de ver a las personas LGBTI. Sin embargo, la discriminacion juridica produce una
percepcion heteronormativa y androcéntrica de las leyes y de la interpretacion de las

mismas; el derecho construye las concepciones de licito, legal, normal, inmoral, etc.

* Reglamento interno para empleados y empleadas de la compaiiia “Sweet and Coffee”, esta
referencia fue tomada del caso 836-2014, Defensoria del Pueblo del Ecuador.

“Ppatricio Solis, “Discriminacién estructural y desigualdad social”, (gruia metodolégica para
evitar la discriminacién) (México, Consejo Nacional para prevenir la discriminacion, 2017, 33).

* Paola Pelletier, “La discriminacion estructural en la evolucion jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos . Revista IIDH, 2018.
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También existen periodos de tiempo en donde la discriminacion coyuntural a
colectivos de la diversidad sexual es més latente, depende mucho de los gobiernos de
turno y sus practicas, leyes, normativas, pero también de la aplicacion de leyes que
transgreden discursos hegemonicos y religiosos.

Todas estas formas de exclusion en el &mbito laboral y personal son atentatorias
contra las personas de diversa condicion sexo genérica, y que muchas veces surgen
dentro de la cotidianidad como en el caso de las relaciones laborales. Como se dijo, esto
es producto de estereotipos androcéntricos, culturales y sociales que hacen ver a

transexuales como inferiores provocando una seria afectacion a su proyecto de vida.*®

3. Marco de proteccion internacional y nacional contra la discriminacién laboral

de las personas transexuales

3.1. Marco de proteccién internacional

Para Herrera Flores, “los derechos humanos son una convencion cultural que se
utilizan para introducir una tension entre los derechos reconocidos y las préacticas
sociales que buscan, bien, su reconocimiento positivo, bien otra forma de
reconocimiento u otro procedimiento que garantice algo que es a la vez exterior e
interior a tales normar”.*’

En Derecho Internacional, los Derechos Humanos con sus diferentes tratados,
constituyen el referente normativo obligatorio para los Estados con el fin de evitar la
vulneracién de los mismos y toda forma de discriminacién a diversas poblaciones
historicamente vulneradas como la comunidad GLBTI. Uno de los derechos
fundamentales que se encuentra consagrado en varios tratados internacionales es el
derecho a la igualdad y a la no discriminacion.

Al respecto la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
manifiesta que se entiende por discriminacién por orientacion sexual, identidad de
género o expresion de género a toda distincion, exclusion, restriccion o “preferencia de

una persona por estos motivos que tenga por objeto o por resultado —ya sea de jure o de

facto— anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de

“® E| proyecto de vida se asocia al concepto de realizacion personal, donde lleva a las personas a
definir conscientemente las opciones que puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se
propone

" Joaquin Herrera Flores, La Reivindicacion de los Derechos Humanos” Andalucia:
Atrapasuefios, 2016).
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igualdad, de los derechos y libertades, teniendo en cuenta las atribuciones que social y

: - (2 48
culturalmente se han construido en torno a dichas categorias”.

Esos derechos, ya sean civiles y politicos (como el derecho a la vida, a la igualdad ante
la ley y a la libertad de expresion); econémicos, sociales y culturales (como el derecho
al trabajo, a la seguridad social y a la educacion); o colectivos (como el derecho al
desarrollo y a la libre determinacion), son indivisibles, universales, interrelacionados e
interdependientes.”

De igual modo, el articulo 23 de la Declaracion Universal de Derechos

Humanos, aprobada por las Naciones Unidas, establece:

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por
trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que sera complementada, en caso necesario, por cualesquiera otros
medios de proteccidn social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa
de sus intereses.”

El articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales reconoce el derecho al trabajo, “definido como la oportunidad de todos para
ganar su vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado™. ** En este sentido,
siguiendo a lo analizado por el Comité que supervisa este pacto, el ejercicio laboral en
todas sus formas y en todos sus niveles supone la existencia de los siguientes elementos
interdependientes y esenciales, cuya aplicacion dependera de las condiciones existentes

en cada Estado Parte:

a) Disponibilidad. Los Estados Partes deben contar con servicios especializados
que tengan por funcion ayudar y apoyar a los individuos para permitirles identificar el
empleo disponible y acceder a él.

b) Accesibilidad. EI mercado del trabajo debe poder ser accesible a toda persona
que este bajo la jurisdiccion de los Estados Partes.

c) Aceptabilidad y calidad. La proteccion del derecho al trabajo presenta varias
dimensiones, especialmente el derecho del trabajador a condiciones justas y favorables
de trabajo, en particular a condiciones laborales seguras, el derecho a constituir
sindicatos y el derecho a elegir y aceptar libremente empleo.>

“ CIDH. “Orientacion sexual, identidad de género y expresion de género: algunos términos y

esténdareg relevantes, 2012. http://www.fundacionrenaciendo.org/images/CIDHCONCEPTOS.pdf
Ibid.

®  ONU, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art. 23.
https://www.ohchr.org/en/udhr/documents/udhr_translations/spn.pdf. Consultado 15 de mayo de 2017.

> pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales 1966, ratificado por Ecuador el 6 de
marzo de 1969.

%2 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas de los Derechos Humanos. Observacién
general nimero 18 DESC. Consulta  realizada 22 de agosto de  2017.
http://www.ohchr.org/SP/Countries/LACRegion/Pages/ECIndex.aspx


https://www.ohchr.org/en/udhr/documents/udhr_translations/spn.pdf
http://www.ohchr.org/SP/Countries/LACRegion/Pages/ECIndex.aspx
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Los Estados partes estan obligados a adoptar medidas adecuadas para garantizar
este derecho, incluida la formacién técnica y profesional y las politicas econémicas
encaminadas a regular el desarrollo econémico y, en Gltima instancia, el pleno empleo.
Este derecho implica que los Estados partes deben garantizar la igualdad de acceso al
empleo y proteger a los trabajadores de ser privados injustamente del empleo. “Deben
evitar la discriminacion en el lugar de trabajo y garantizar el acceso de los

desfavorecidos. El hecho de que el trabajo debe ser libremente elegido o aceptado

significa que los Estados partes deben prohibir el trabajo infantil o forzoso”.>

La Observacion General 23 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales resalta:

Entre las Obligaciones bésicas de los Estados esta la de garantizar la satisfaccion de,
cuando menos, los niveles esenciales minimos del derecho a condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias. Concretamente, ello requiere que los Estados partes: a)
Garanticen mediante ley el ejercicio de este derecho sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento, discapacidad, edad, orientacién
sexual, identidad de género, intersexualidad, estado de salud, nacionalidad o cualquier
otra condicién; b) Instauren un sistema integral para combatir la discriminacion de
género en el trabajo, entre otras cosas con respecto a la remuneracion.>*

El Protocolo de San Salvador® en su articulo 6 referente al Derecho al Trabajo

manifiesta;

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una
actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen
plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno
empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-
profesional, particularmente aquellos destinados a los minusvalidos. Los Estados partes
se comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una
adecuada atencion familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva
posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.*®

El derecho al trabajo es parte del conjunto de derechos denominados econémicos

sociales y culturales, y es protegido por los diferentes tratados internacionales de

> Ibid.

> Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas de los Derechos Humanos. Observacion
general nimero 23 DESC. Consulta  realizada 25 de agosto de  2017.
http://www.ohchr.org/SP/Countries/LACRegion/Pages/ECIndex.aspx.

% Secretarfa de Acceso a Derechos y Equidad. Protocolo de San Salvador firmado en 1988 y
ratificado por Ecuador en 1999. http://www.oas.org/es/sadye/inclusion-social/protocolo-ssv/ Consultado
23 de septiembre de 2017.

% Ibid.


https://es.wikipedia.org/wiki/Pleno_empleo
https://es.wikipedia.org/wiki/Discriminaci%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Explotaci%C3%B3n_infantil
https://es.wikipedia.org/wiki/Trabajo_forzoso
http://www.ohchr.org/SP/Countries/LACRegion/Pages/ECIndex.aspx
http://www.oas.org/es/sadye/inclusion-social/protocolo-ssv/
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derechos humanos. EI Comité de Derechos econdmicos, sociales y culturales es parte de
los organismos de las Naciones Unidas (creados en virtud de tratados de derechos
humanos y que vigilan el cumplimiento de los mismos, desde los Estados parte)
manifiesta que “en virtud del parrafo 2 del articulo 2 y 3 del Pacto internacional de
derechos econdmicos, sociales y culturales, prohibe toda discriminacion en lo referente
al acceso trabajo [...] y los factores determinantes para la vida [como el trabajo] [.]°.%
De hecho, una de las recomendaciones del Comité DESC al Ecuador es el de “adoptar
las medidas necesarias de tipo legislativo y de otra indole para incorporar el principio de
igualdad de género en sus politicas publicas sobre derechos econémicos, sociales y
culturales”.*®

Dentro del marco de proteccion internacional de derechos para la comunidad
GLBTI también se encuentran los llamados “Principios de Yogyakarta” son uno de los
primeros principios y referentes internacionales de derechos humanos para la
comunidad GLBTI; que han sido revisados por expertos en género y vistos desde las
vivencias de las identidades y corporalidades de diversa condicidon sexo geneérica,
vinculantes para todos los Estados miembros. En ellos se recoge el concepto de

identidad de género, mencionando que:

La identidad de género se refiere a 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 (que
podria involucrar la modificacién de la apariencia o funcion corporal a través de medios
médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y
otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los
modales.>®

El principio 12 establece que “Toda persona tiene derecho al trabajo digno y
productivo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra

el desempleo, sin discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de

%" Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas de los Derechos Humanos. Consulta
realizada 22 de agosto de 2017. http://www.ohchr.org/SP/Countries/LACRegion/Pages/ECIndex.aspx
Consulta realizada 22 de agosto de 2017.

% Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas de los Derechos Humanos.
Recomendaciones al Ecuador Comité de derechos econémicos sociales y culturales 2014. Consulta
realizada 22 de agosto de 2017. http://www.ohchr.org/SP/Countries/LACRegion/Pages/ECIndex.aspx

> Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacién de la legislacion internacional de
derechos humanos en relacién con la orientacion sexual y la identidad de género. (Bilbao: ALDARTE
Centro de atencion a gays, lesbianas y transexuales, 2010), 5.
http://www.aldarte.org/comun/imagenes/documentos/PrincipiosYogyCast.pdf Consultado 29 de abril de
2016.


http://www.ohchr.org/SP/Countries/LACRegion/Pages/ECIndex.aspx
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género; y el principio 13 reconoce que todas las personas tienen derecho a la seguridad
social y a otras medidas de proteccion social”.®

Ademas, estos principios disponen gue los Estados:

A.-Adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que
sean necesarias a fin de eliminar y prohibir la discriminacion por motivos de orientacion
sexual e identidad de género en el empleo publico y privado, incluso en lo concerniente
a capacitacion profesional, contratacién, promocion, despido, condiciones de trabajo y
remuneracion;

B.- Eliminaran toda discriminacion por motivos de orientacion sexual o
identidad de género a fin de garantizar iguales oportunidades de empleo y superacion en
todas las areas del servicio publico, incluidos todos los niveles del servicio
gubernamental y el empleo en funciones publicas, incluyendo el servicio en la policia y
las fuerzas armadas, y proveerdn programas apropiados de capacitacion y
sensibilizacion a fin de contrarrestar las actitudes discriminatorias.®*

Por otro lado, la Convencién Interamericana contra toda forma de discriminacion
e intolerancia, en el capitulo I, articulo 2, expresa que: “Todo ser humano es igual ante
la ley y tiene derecho a igual proteccion contra toda forma de discriminacion e
intolerancia en cualquier ambito de la vida publica o privada”.®® También insta a los
Estados a adoptar las medidas necesarias para prevenir y erradicar actos y
manifestaciones de discriminacion e intolerancia.

De igual forma, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) acorde al
Convenio 111 relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacién entiende
por discriminacion a: “cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos
de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y
la ocupacién”.63 Hay que destacar que la orientacion sexual y la identidad de género no

son especificadas en los articulos, sin embargo, la convencion establece que:

Cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién que podrd ser
especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan,
y con otros organismos apropiados.®

% bid., 19.
*!Ibid., 20.
82En:http://www.oas.orgles/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-
69 _discriminacion_intolerancia.asp. Consulta 22 de mayo de 2017.
63 ,
Ibid, 22.
* Ibid., 3.


http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-69_discriminacion_intolerancia.asp
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-69_discriminacion_intolerancia.asp
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En 2007, la Organizacion internacional del trabajo (OIT) dio un paso inédito
respecto de los Derechos Humanos de las personas GLBTI, denunciando por primera
vez en un informe internacional, que la discriminacion laboral, la homofobia y
transfobia, son una realidad palpable en el mercado laboral. Manifestando su
preocupacion por estas nuevas formas de discriminacién laboral.®

En los parrafos anteriores se ha hecho referencia a algunos de los tratados
Internacionales de derechos humanos ratificados por el Ecuador en materia de no
discriminacion en el ambito laboral, sin embargo, y de acuerdo a autoras como Ximena
Gauche, no existe ningun tratado internacional que mencione al sexo, género y
orientacion sexual —alejados del binario hombre mujer y de la heteronormatividad—, de
forma expresa y clara “al momento de referirse a la discriminacion y sus motivos, o que
se preocupe de su mejora en diversos planos, como las esferas privada, politica, laboral,
educativa, etc. sino que su inclusion ha nacido a partir de las clausulas abiertas y
férmulas como “otra condicion”,®® al enumerar los criterios de discriminacion
prohibidos, como por ejemplo la citada en el caso Atala vs Chile en el cual se hace
mencién a la “Declaracion sobre derechos humanos, orientacion sexual e identidad de
género”,%” reafirmando el “principio de no discriminacién, que exige que los derechos
humanos se apliquen por igual a todos los seres humanos, independientemente de su
orientacion sexual o identidad de género.

De igual manera, Gauche resalta que los convenios en los que se mencionan
temas especificos referentes a la mujer como, la CEDAW, la Convencion Belén Do
Para y el Protocolo Adicional a la Carta Africana de Derechos Humanos, relativos a los

derechos de la mujer, no hacen ninguna mencion “ni aun por via de referencia, de las

®0rganizacion Internacional del Trabajo. “OIT presenta investigacion sobre la situacién laboral
de la poblacion LGBTI en Costa Rica”. Sala de prensa de la OIT (San José), 28 de junio de 2016
http://www.ilo.org/sanjose/sala-de-prensa/WCMS_495193/lang--es/index.htm. Consulta 25 de mayo de
2017.

% Ximena Gauche “Discriminacion por sexualidad...”, 158-9.

® Oficina del alto Comisionado de las Naciones Unidas de los Derechos Humanos
http://www.ohchr.org/SP/Countries/LACRegion/Pages/ECIndex.aspx. Consulta realizada 22 de agosto de
2017. Del mismo modo, el 22 de marzo de 2011 fue presentada, ante el Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas la “Declaracion conjunta para poner alto a los actos de violencia, y a las violaciones de
derechos humanos dirigidas contra las personas por su orientacion sexual e identidad de género”. El 15 de
junio de 2011 este mismo Consejo aprobo una resolucion sobre “derechos humanos, orientacion sexual e
identidad de género” en la que se expres6 la “grave preocupacién por los actos de violencia y
discriminacion, en todas las regiones del mundo, [cometidos] contra personas por su orientacion sexual e
identidad de género”. La prohibicion de discriminacion por orientacion sexual ha sido resaltada también
en numerosos informes de los relatores especiales de Naciones Unidas.


http://www.ilo.org/sanjose/sala-de-prensa/WCMS_495193/lang--es/index.htm
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diversas orientaciones sexuales de una mujer o ain de [las diversas] identidades de
género que salga de la division masculino o femenino”.%®

Asimismo, las Observaciones Generales del Comité de Derechos Economicos
manifiesta que los Estados partes tienen la obligacion de respetar el derecho al trabajo
mediante, entre otras cosas, la prohibicion del trabajo forzoso u obligatorio, y
absteniéndose de denegar o limitar el acceso igualitario a trabajo digno a todas las
personas, especialmente a las personas y grupos desfavorecidos y marginados, en
particular presos o detenidos, miembros de minorias y trabajadores migratorios. En
particular, los Estados partes tienen la obligacion de respetar el derecho de las mujeres y
los jovenes a acceder a un trabajo digno y, por tanto, de adoptar medidas para combatir

la discriminacién y promover la igualdad de acceso y de oportunidades.®

3.2. Marco de proteccion nacional

El derecho al trabajo de las personas transexuales es un derecho humano que, por
varios afos, ha sido invisibilizado en la normativa juridica ecuatoriana. Esto a pesar de
que en el pais se han registrado avances sobre los derechos de la poblacion LGBTI,
como la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma que penalizaba la
homosexualidad en 1997,” la declaracién de las uniones de hecho entre personas del
mismo sexo, y el género optativo en la cédula de identidad para personas transexuales,”*
y el reconocimiento al matrimonio igualitario,”? entre otros. A pesar de ello, ain falta
mucho por lograr para alcanzar la igualdad de derechos y evitar la discriminacion

laboral de las personas transexuales en el pais.

% 1bid., 159.

https://conftsl.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CESCR/00_1_obs_grales_Ct
€%20Dchos%20Ec%20S0c%20Cult.htmI#GEN18. Consulta 23 de septiembre de 2017.

0 Judith Salgado “La reapropiacion del cuerpo derechos sexuales en Ecuador, sentencia No.
111-97-TC. (Universidad Andina Simén Bolivar/Abya-yala: 2008)
https://www.uasb.edu.ec/publicacion?la-reapropiacion-del-cuerpo-derechos-sexuales-en-ecuador-392.
Consulta 14 de septiembre de 2019.

™ Ecuador, Ley Orgénica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles. Registro Oficial
Suplemento 684 de 04-feb.-2016.-Voluntariamente, al cumplir la mayoria de edad y por una sola vez, la
persona por autodeterminacion podré sustituir el campo sexo por el de género que puede ser: masculino o
femenino. El acto se realizara en presencia de dos testigos que acrediten una autodeterminacién contraria
al sexo del solicitante y por al menos dos afios, de acuerdo con los requisitos que para el efecto se
determinen en esta Ley y su reglamento. Este cambio no afectara los datos del registro personal Gnico de
la persona relativos al sexo. De darse esta situacién, el peticionario podra solicitar el cambio en los
nombres a causa de la sustitucion del campo sexo por el de género. amparado en el art. 94 de la Ley
Orgénica de Gestion de la Identidad y Datos Civiles.

"2 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencias 10-18-CN/19 y 11-18-CN/19, publicadas en el
Registro Oficial de fecha lunes 8 de julio 2019, sobre matrimonio civil igualitario.


https://www.uasb.edu.ec/publicacion?la-reapropiacion-del-cuerpo-derechos-sexuales-en-ecuador-392
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De esta forma, la orientacion sexual en el pais era (y sigue siendo) pensada como
una identidad y como una préctica sexual. Esta generalizacion ha causado y sigue
causando cierta confusion en la aplicacion de la normativa de proteccion en contra de la
discriminacion hacia el colectivo GLBTI —en el capitulo segundo se ahondara en esto.

La Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008 (CRE) indica que: “es el
deber primordial del Estado garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos constitucionales y consagrados en los instrumentos internacionales, en
particular la seguridad social, entre otros; y “que el trabajo es un derecho y un deber

5 13

social, y un derecho econémico fuente de realizacion personal y base de la economia”.

Y ademas sefiala expresamente en el art. 11, nim. 2 que,

Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econdmica, condicion
migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia
fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal 0 permanente, que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion.”

De igual manera, el art. 329 de esta misma norma suprema establece que “Los
procesos de seleccidn, contratacién y promocion laboral se basardn en requisitos de
habilidades, destrezas, formacion, méritos y capacidades. Se prohibe el uso de criterios
e instrumentos discriminatorios que afecten la privacidad, la dignidad e integridad de las
personas [...]”.”> Mientras que el art. 341 estipula “El Estado generara las condiciones
para la proteccién integral de sus habitantes a lo largo de sus vidas, que aseguren los
derechos y principios reconocidos en la Constitucion, en particular la igualdad en la
diversidad y la no discriminacion, y priorizara su accion hacia aquellos grupos que
requieran consideracion especial por la persistencia de desigualdades, exclusion,
discriminacion o violencia, o en virtud de su condicion etaria, de salud o de
discapacidad”.”

Por otra parte la Ley Organica de Trabajo para la Justicia Laboral en el art.195
nam. 3, indica que, en caso de despido por discriminacion, “sea por afectar al trabajador

debido a su condicion de adulto mayor u orientacion sexual, entre otros casos, fuera de

" Constitucién de la Republica de Ecuador (CRE), Registro Oficial 449 de 20-oct-2008, art. 3 'y
33.

™ Ibid. art.11.2.

" bid., art. 329.

" 1bid., art. 341.
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los previstos para la ineficacia del despido, el trabajador tendrd derecho a la
indemnizacién adicional a que se refiere este articulo, sin que le sea aplicable el derecho
al reintegro”.”’ Esta es una ley que manifiesta por primera vez en el &mbito laboral en el
pais la no discriminacion por orientacion sexual en caso de despido.

Sin embargo, como se ha podido evidenciar en los diferentes codigos y leyes,
existe solo un articulo que hace referencia explicita a la discriminacion laboral por
orientacion sexual. En cuanto a discriminacion laboral por identidad de género no se
encontré ninguna ley o reglamentacion juridica ademas de la establecida en la
Constitucion del Ecuador. Es decir, existe una limitacion dentro del &mbito de
proteccion de derechos para personas trans en el pais. Sin embargo, es importante
mencionar que los articulos 424, 425 indican que los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos tienen igual jerarquia que la CRE. Y como se ha visto existen
instrumentos especificos para el reconocimiento de derechos de la poblacion LGBTI.

En este capitulo se analizé el concepto de performatividad de género y la teoria
Queer, que son claves para entender las diversas formas en que opera la discriminacion
laboral hacia las personas trans; lo estudios queer ayudan a entender que las categorias
no son fijas ni naturales sino socialmente construidas y que el género se encuentra en
constante cambio y fluidez.

Como se dijo, varios prejuicios y discriminaciones hacia personas transexuales
son el resultado de estructuras y concepciones hegemonicas que producen, por un lado,
sujetos excluidos y calificados como “anormales” y por otro lado privilegian a sujetos
que por sus condiciones de raza, clase, sexo y orientacion sexual (hombre, blanco,
propietario, heterosexual) van a encajar dentro de la norma heterosexual.

Por su parte, en el marco de proteccion se asume que el trabajo es un derecho
humano reconocido en diferentes tratados internacionales de derechos humanos, en
donde repetidamente se resalta el derecho a la igualdad y no discriminacion por razones
de raza y sexo binario, filiacion politica, etc. Pero la discriminacion laboral hacia
personas transexuales es un tema que todavia no se encuentra explicitamente expresado
en las leyes nacionales e internacionales, es mas no existe ningun tratado internacional,
que mencione la identidad de género y la orientacion sexual de forma expresa y clara
cuando se hace referencia a la discriminacion laboral alejada del binario masculino o

femenino, o desde la multiplicidad de configuraciones identitarias trans. No obstante, se

" “Ley Orgénica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar”. http-
[lwww.trabajo.gob.ec/wp-content/uploads/2015/03.
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debe tener en cuenta los avances jurisprudenciales que han surgido a nivel de Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos y el valor de instrumentos internacionales de
soft law, como los Principios de Yogyakarta y recomendaciones especificas del sistema
regional y nacional que permiten considerar que existe un marco de proteccion que esta
en construccion y con el cual se pueden promover los procesos de exigibilidad y
garantia de derechos.

A nivel nacional, la Constitucion ecuatoriana si hace mencion expresa a la no
discriminacion por orientacion sexual e identidad de género. En este sentido, el
principio de igualdad y no discriminacion es un eje fundamental para determinar los
mecanismos a través de los cuales se puede evitar la discriminacion a las personas trans
en el pais. Adicionalmente este proceso de garantia de derechos debe hacerse a partir
del reconocimiento constitucional del derecho al trabajo y el valor que la CRE otorga a
los instrumentos de derechos humanos para la determinacion y garantia de derechos. Y
tomando ademas en consideracion el desarrollo planteado por la CCE para el
reconocimiento de los derechos de la poblacién LGBTI.

De esta forma, la igualdad, la no discriminacién y el derecho a vivir una vida
libre de violencia en relacion a las personas trans, nos hace reflexionar sobre la
necesidad de pasar de la igualdad formal a la igualdad real, que necesariamente debe
llevar a la erradicacién de todos los patrones socioculturales que producen y
profundizan los estereotipos de género, en el binario como lo revela el estudio y llegan
inclusive a truncar los planes de vida de las personas trans, colocandolas en muchos

casos en situaciones de alto riesgo.



35

Capitulo segundo
La heteronormatividad como punto de partida para la discriminacion
laboral en el caso “Sweet and Coffee”: la respuesta estatal y de los

colectivos LGBTI en el caso Sweet and Coffee

Este capitulo parte ubicando un contexto general sobre el ejercicio de derechos
de la poblacién trans en Ecuador y luego pasa a describir y analizar el caso de
discriminacion laboral denominado “Sweet and Coffee”. Para ello se analizan tanto las
estrategias planteadas por las afectadas, asi como la respuesta emitida por la
institucionalidad estatal frente a este hecho, a través de la entrevista realizada a una
funcionaria pablica quien tuvo conocimiento del mismo, las razones por las que no se
judicializo, las dificultades encontradas y las lecciones aprendidas a partir de este caso.

De igual forma, se analizan las percepciones de tres activistas LGBTI, que dieron
seguimiento a este expediente. En sus respuestas se evidencia de qué manera el Estado
fomenta diferentes mecanismos de auto segregacion y exclusién hacia las personas
trans, debido a la heteronormatividad imperante en las leyes, reglamentos, entre otros; y

el escaso desarrollo jurisprudencial respecto de este tema.

1. Las poblaciones trans en Ecuador

El proceso mediante el cual se construyen las identidades sexo genéricas no es
algo estable o fijo, sino mas bien se encuentra en continua fluidez y construccion.
Ademas, es un proceso en el que estan imbricadas varias cuestiones, como el entorno
familiar, la educacion, la religion, la clase social, la raza, etc. La forma en que las
identidades trans se han ido construyendo en Ecuador es una incesante negociacién
entre las normas establecidas por la heteronormatividad y la transgresién que
representan los cuerpos, identidades y practicas sexuales de las personas trans.

La no correspondencia entre el sexo biologico, género y orientacion sexual —la
persona que se aleje del orden de inteligibilidad de la sexualidad humana:

hombre/masculino/heterosexual, mujer/femenina/heterosexual— es uno de los
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principales problemas que afrontan “socialmente las identidades trans para que sean
consideradas «peligrosas», «enfermas» y sean discriminadas en distintos &mbitos”.”®

De acuerdo a varios estudios, este es el principal motivo por el cual las personas
trans no pueden acceder a condiciones que dignifiquen su calidad de vida; esto implica
el derecho a escoger un trabajo, el derecho a recibir una pension jubilar (que en el caso
de personas trans es casi imposible, ya que el promedio de vida de estas personas es 35
afios edad,” por las intervenciones hormonales y quirdrgicas realizadas sin vigilancia
médica y que muchas veces las llevan a una muerte prematura),®® el derecho a formar
una familia reconocida por el Estado, etc.

Es decir, desde el momento en que adoptan una identidad de género diferente a
la asignada al nacer, inicia el control y represion estatal a las personas que no se alinean
a la heteronormatividad. En el caso de las personas trans, por ejemplo, son sujetas al
rechazo por parte de su propia familia que las obliga a abandonar su hogar a tempranas
edades y con ello hacen de la prostitucion y la peluqueria sus principales medios de
subsistencia, —no por ser las dos Unicas opciones que puedan ejercer, sino, porque el
Estado, la sociedad y la cultura, les ha estigmatizado tanto que son las dos Unicas vias
que les queda para subsistir—.

Las dificultades que enfrentan las poblaciones trans en Ecuador son
determinadas por prejuicios y estigmas de la sociedad en torno a lo diferente, a lo
desconocido, “basados en criterios no cientificos y anclados en posturas e ideologias
conservadoras inconsecuentes con el principio de igualdad y no discriminacion, es otro
factor que contribuye al sostenimiento de practicas que rechazan a las personas trans en
cuanto se las considera al margen de las normas sociales imperantes”.81

Ante tal situacion, es indispensable ahondar en esta problematica a través de

estudios transdisciplinarios que ayuden a reformular las leyes y las politicas publicas

"8 Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Situacién de los Derechos Humanos de las
personas Trans en Ecuador”, (Quito, se, 2016) 15-25.

Ibid., 23.

8 Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Situacién de los Derechos Humanos de las
personas Trans en Ecuador, grafico nimero 6 (Quito, se, 2016, 35). Es preocupante conocer que, entre
quienes han optado por el uso de hormonas el 80,7% (499 personas) reportan haberlo hecho sin recibir
atencion ni prescripcion médica [...]. Al parecer al no contar con el servicio ni con informacién sobre los
riesgos que implica la aplicacion de estas sustancias en los centros de salud, las personas optan por
medios alternativos. Tal como lo evidencia la grafica nimero 6 el 82,5% (406 personas) de quienes
afirmaron haberse inyectado alguna sustancia, manifiestan que lo hizo un amigo o amiga, y solo un 8,7%
(43 personas) informa la aplicacion de silicona liquida, colageno, aceite cosmético y/o acido hialurénico
fue realizada por un médico. Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Situacion de los Derechos
Humanoglde las personas Trans en Ecuador, grafico nimero 6 (Quito, se, 2016, 35).

Ibid., 7.
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que permitan rebasar el imaginario social y heterocéntrico de la transexualidad. En este
sentido, se insiste en ampliar las investigaciones académicas e institucionales en temas
relacionados con la diversidad sexual. Del mismo modo, se exhorta en ampliar el
ambito de aplicacion de la norma para transitar desde el sujeto mujer, protegido en leyes
nacionales e internacionales, hacia otros sujetos que comparten con esta, su condicion
de sujeto discriminado a partir de su ubicacion como victimas de violencia de género y
de su localizacién en los espacios y roles que tradicionalmente han sido asignados a lo
femenino y/o feminizado, por el poder normativo.

Una de las pocas investigaciones en torno a la situacion de derechos de los
colectivos GLBTI fue realizada por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos
(INEC) en 2013. En esta investigacion se analiza la discriminacion en ambitos como
trabajo, salud, educacion, vivienda, etc. Sin embargo, en este estudio no se analiza de
manera particular la situacién de las poblaciones trans, gay, lesbiana e intersexual, lo
que impide ubicar con mayor detalle los derechos que mas se vulneran a cada grupo
poblacional.

Sin embargo, de manera general —sin especificar a cada categoria de la
diversidad sexual LGBTI- esta investigacion sefiala que del total de la poblacion LGBTI
entrevistada, el “86, 2 % es econdémicamente activa. E1 94, 5% se encuentra ocupada, el
5,5% estan desocupados y el 13,8% corresponden a la poblacion econémicamente

inactiva”.% La actividad que mas ejercen las poblaciones GLBTI es “el trabajo en

servicios y vendedores de comercio y mercados”.®

Del 15, 9% de la poblacién GLBTI entrevistada, indicaron que en algln
momento estuvieron involucrados en algin tipo de trabajo sexual. En lo referente a
discriminacion laboral se indica que el 43,8% tuvo alguna experiencia de discriminacién
y/o violencia en sus trabajos.®

Otro estudio publicado en 2017, por el Concejo Nacional para la Igualdad de
Geénero que aborda las condiciones de vida, inclusion social y cumplimiento de

derechos humanos de las poblaciones trans en el pais, advierte que la situacion de

8 INEC. Estudio de caso sobre condiciones de vida, inclusién social y cumplimiento de derechos
humanos de la poblacion LGBTI en el Ecuador”. (Quito: INEC, 2013).
http://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-
inec/Estagdaisticas_SociaIes/LGBTI/AnaIisis_situacion_LGBTI.pdf. Consulta 25 de mayo de 2017.

Ibid.
% Ibid, 26.
% Ibid.


http://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/Estadisticas_Sociales/LGBTI/Analisis_situacion_LGBTI.pdf
http://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/Estadisticas_Sociales/LGBTI/Analisis_situacion_LGBTI.pdf
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acceso a los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) no es favorable para las
personas trans”.%°

En esta investigacion, se indica que la poblacion trans en general “no recibe
ingresos elevados al salario basico unificado; es decir, entre 1 y 584 dolares
mensuales”.®” Esto significa que la poblacion trans en el Ecuador no recibe ingresos
econdmicos elevados por la actividad econdmica que desarrollan sino més bien son
bajos y apenas les alcanza para sobrevivir.

Las labores que realizan las personas trans son limitadas y mantenidas como
“propias” para esa identidad (la peluqueria y el trabajo sexual) este modo de
esencializar y articular el trabajo con la identidad “ha influido para que los ingresos que
perciben sean baj 0s”.%8

Se afirma, ademas, que “7 de cada 10 transmasculinos, transfemeninos o
transexuales en el pais ha vivido discriminacion, exclusion o violencia en el ambito
laboral”,®® constituyendo otra causa el no reconocimiento a su identidad de género, sea
en el documento de identidad o cédula de ciudadania, o por parte de la sociedad. Esto
aun sigue ocurriendo a pesar de que la Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles ha incorporado la opcién de género en lugar de sexo para las personas trans en la
cédula de identidad; segin la activista transfeminista Elizabeth Vasquez™ este cambio si
bien resulta paradigmatico, ya que es la primera vez que el Estado reconoce el género
percibido por las personas trans, es al mismo tiempo, excluyente porque solo las
personas trans pueden hacerlo. Ademas, no todas las dependencias del Registro Civil
realizan este trdmite. Hasta la realizacion de este capitulo solo en las principales
ciudades del pais (Quito, Guayaquil y Cuenca) pueden las personas trans acceder a este
servicio y sélo en un establecimiento por ciudad.™

Por ello, las personas trans reciben burlas, insultos y rechazo, lo que genera que

se sientan excluidas y no acudan a denunciar estos hechos —ya que, durante varios afos

% |bid., 8. Este estudio que toma como base la investigacion realizada por el Instituto Nacional
de Estadisticas y Censos (INEC) de 2013, intenta visibilizar las diferentes formas de exclusion de las
personas trans.

%" Ibid 26.

% Ibid.

% bid., 28.

% Elizabeth Vasquez, extracto de un conversatorio grabado en 2017 en la Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales FLACSO Ecuador.

°! Este dato fue proporcionado en la entrevista personal realizada a Carla Yadira presidenta de la
Fundacion Crisalys en la ciudad de Quito el 22 de agosto de 2018.
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han sido discriminadas, y de alguna manera naturalizan estas conductas—y, por ello, se
mantiene el statu quo en las practicas discriminatorias.

Sin embargo, es importante manifestar que las personas trans en Ecuador han
ganado espacios de visibilidad. Si bien ain existen estigmas frente a esta poblacion,
también hay diferentes formas de irrumpir y transgredir esta norma patriarcal que

excluye a esta poblacion.

A partir de la conformacién de los colectivos LGBTI, particularmente el trans, es que en
los dltimos quince afios ha iniciado a ganar espacios de visibilidad en el pais con las
organizaciones transfeministas y LGBTI como “Tejido Diverso”, “Proyecto
Transgénero”, “Silueta X, “ALFIL”, “Fundacién Ecuatoriana Equidad”, “Red
Ecuatoriana de Psicologia por la Diversidad” (REDSIP), entre otros.”?

Uno de ellos, que constituye un gran aporte en el reconocimiento de derechos a
las personas trans, es el “El proyecto Transgénero” a través del proyecto “Cuerpos
Distintos, Derechos Iguales”, que es parte de un movimiento politico transgresor y
transfeminista®™ y de derechos cuya propuesta es el fortalecimiento de la identidad trans
“a través de estrategias politicas, socioculturales, paralegales y judiciales de exigibilidad
de derechos. Tiene como objetivo mejorar el goce y ejercicio de las libertades de
imagen, identidad, y asociacion de las personas de las comunidades trans e intersex” My
la ocupacidn de los espacios urbanos y socioculturales de los cuerpos distintos que han
permanecido histéricamente excluidos. Este proyecto naci6 en 2002 cuya fundadora fue
Yelina Lafayette apoyada principalmente por la Abogada Elizabeth Vasquez, quién
actualmente es referente académico y activista por los derechos de las personas trans en
el pais.

El Proyecto Transgénero (PT) ha impulsado un sinnimero de propuestas
encaminadas a desestructurar la discriminacion estatal y social de las personas
transexuales en varios ambitos como el educativo, el legal, laboral, médico etc. Siendo
uno de los principales aportes el empoderamiento de derechos y la utilizacion de
herramientas legales denominadas “Usos alternativos del Derecho” (UAD) que han

permitido a las personas transexuales en los dltimos afios, por ejemplo, acceder a

distintos espacios donde antes no podian ingresar, ademas, que se respete su género

% Elizabeth Vasquez, Cuerpos Distintos: Ocho afios de activismo transfeminista en Ecuador.
(Quito: Ana Almeida y Elizabeth Vasquez, 2010), 2-3

% Transfeminismo.- Para varios/ autores como Elizabeth Vasquez el transfeminismo es un
movimiento politico que trata de desarticular la tutela patriarcal de los cuerpos a través de la
reivindicarlos dentro de varios espacios estatales.

*Ibid., 12.
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reconocido. Un ejemplo de este accionar es el caso de Nicole Valarezo, persona
transfemenina, quien en 2017, gand un caso a la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Alfredo Pérez Guerrero, para que se respete su identidad de género y
nombre femenino.*®

Como se evidencia, el resultado de la incasable lucha por el reconocimiento a sus
derechos de las personas trans, ha dado frutos, pues, ahora son mas visibles en la esfera
publica y privada. “El estado ecuatoriano ha reconocido sus derechos a través de la
reforma de la legislacion, al tipificar la no discriminacién por identidad de género, asi
como los delitos de odio por orientacién e identidad sexual”,*® en los articulos 176 y
177 del Cddigo Organico Integral Penal. Sin embargo, existen inconvenientes con
respecto a la discriminacion por identidad de género debido a los estereotipos de género
naturalizados y binarios dentro del orden social, es por ello que aln existe un largo
camino por recorrer para asegurar que los derechos de las personas trans sean no solo

reconocidos en la normativa sino verdaderamente exigibles.

2. Descripcion del caso “Sweet and Coffee”

El caso denominado “Sweet and Coffee” es uno de los mas polémicos y
emblematicos que ha enfrentado la comunidad LGBT]I en el &mbito laboral en Ecuador.
Este caso acontecio en diciembre de 2013, cuando dos personas transfemeninas (Jully y
Briana) fueron despedidas intempestivamente por la compaiia Dulcafe S.A “Sweet and
Coffee” tras haberse presentado vestidas de mujer en un evento organizado por la
empresa.”’

Jully inici6é su relacion laboral en 2011 y Briana a principios de 2013 como
polifuncionales, sin embargo, desde los Gltimos meses de 2013, ambas empezaron a

asumir la identidad de género femenina en su trabajo, por lo que fueron victimas de

% Consejo Nacional para la Igualdad de Género, Situacién de los Derechos Humanos de las
personas Trans en Ecuador, grafico nimero 6 (Quito, se, 2016, 107-108). Con respecto a los avances de
politica publica que aportan de forma especifica a garantizar los derechos de la poblacion LGBTI en el
ambito de la educacion, no se registran acciones concretas, a mas del caso citado previamente. Por ello, es
necesario reconocer que, aunque se plante6 una politica dirigida a garantizar los derechos de las personas
LGBTI, existen sectores en los que no se han tomado medidas ni desarrollado politicas especificas, lo que
no contribuye a garantizar los derechos de estos colectivos. De ahi, que el Estado deba incrementar sus
esfuerzos para poner en marchas politicas que aseguren la igualdad para estos grupos de poblacién. Una
de las acciones a fomentar la participacion de instancias estudiantiles en veedurias y campafias de
prevenciégrg y denuncia de violencia y discriminacion a las personas LGBTI.

Ibidem.

" Asociacion Silueta X https:/siluetax.org/2014/01/09/sweet-and-coffee-involucrado-en-caso-

de-discriminacion-a-glbti/. Consulta 22 de mayo de 2017.


https://siluetax.org/2014/01/09/sweet-and-coffee-involucrado-en-caso-de-discriminacion-a-glbti/
https://siluetax.org/2014/01/09/sweet-and-coffee-involucrado-en-caso-de-discriminacion-a-glbti/
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burlas y maltratos, por parte de los clientes y de algunos comparieros. Se les obligaba a
utilizar el uniforme asignado para el personal masculino, exigido por los reglamentos
internos de la empresa, asi como también el cabello corto.”

El hecho desencadenante se dio en diciembre de 2013, cuando la empresa
“Sweet and Coffee” organizd una reunion con todos sus empleados en el Circulo Militar
de la ciudad de Quito, con motivo de celebrar las festividades navidefias. A ese evento
se presentaron juntas vestidas de mujer, con un traje formal como requeria la ocasion y
fueron detenidas en la puerta por las Gerentes de Campo, Francisca Tinizaray y Belén
Almachi, quienes, de acuerdo al testimonio de una de las afectadas, “nos dijeron que la
forma en que nos presentabamos era una falta de respeto para ellos y nos impidieron el
acceso al evento”.” Después de unos dias de este bochornoso acontecimiento, los
administradores del local se comunicaron con ellas por medio de mensajes de texto
solicitando que se acerquen a las oficinas centrales. EI motivo de esta reunién fue para
comunicarles que ya no eran parte de la empresa “por razones sucesivas al evento,
especificamente por vestirnos de rnujer”.lOO

Ante lo suscitado y apoyadas por colectivos como Silueta X, las afectadas
presentaron una queja ante las oficinas de la Defensoria del Pueblo en la ciudad de
Quito, la cual fue admitida y llevada a una primera audiencia, a la que no se presentaron
las implicadas por haber “llegado a un acuerdo extrajudicial” con los duefios de la
franquicia de la empresa “Sweet and Coffee”.

Este caso resulta muy relevante en el ambito de discriminacion laboral hacia
personas trans, no precisamente por la respuesta judicial obtenida, ya que no llegé a
judicializarse; sino por las distintas estrategias desplegadas y movilizaciones de
activistas LGBTI que ocurrieron en las ciudades de Quito y Guayaquil.

En ese sentido, varios colectivos como ALFIL, Silueta X y Tejido Diverso
convocaron a activistas GLBTI y a personas disidentes a protestar contra estos hechos
en una de las instalaciones de la mencionada empresa, lo que dio lugar a que la empresa

se disculpe a través de un comunicado de Twitter,** con el siguiente texto:

% Defensoria del Pueblo, caso signado nimero 1701-170102-7-2014-000836. En este caso se
cita la version y contenido de la peticién presentada por Jully y Brianna.

% Ibid., 2.

P bid., 3.

L Diario “El Universo” http://www.eluniverso.com/noticias/2014/01/09/nota/2005286/sweet-
and-coffee-desmiente-discriminacion-transgeneros. Consulta 22 de mayo de 2017.


http://www.eluniverso.com/noticias/2014/01/09/nota/2005286/sweet-and-coffee-desmiente-discriminacion-transgeneros
http://www.eluniverso.com/noticias/2014/01/09/nota/2005286/sweet-and-coffee-desmiente-discriminacion-transgeneros
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La cadena de cafeteria Sweet and Coffee investigara el presunto acto de discriminacion
contra los extrabajadores, “el pasado 27 de diciembre, cuando asistieron a la cena de
Navidad organizado por la compafiia usando vestimenta de mujer, motivo por el cual se
les habia impedido ingresar. La funcionaria que cometio este acto sera sancionada por su

proceder, mismo que empresa no comparte la forma en que fue manejada la

situacion”. 02

No hubo ningin seguimiento ante este hecho, no se sabe si la funcionaria fue
sancionada o si hubo algun tipo de investigacion al interno de la empresa. Lo que si fue

cierto es que las dos personas trans fueron despedidas y en la actualidad se encuentran

sin empleo.’®

3. Analisis de la estrategia planteada y de la respuesta institucional

Cuando existe vulneracion a los derechos humanos, ademas del planteamiento
legal o constitucional a que hubiere lugar —y mediante el cual se pretende la reparacion
del dafio ocasionado y la sancion correspondiente a quien lo ha perpetrado— es
necesario, a fin de dar mayor posicionamiento al reclamo planteado, conjugarlo con
alianzas estratégicas, sean estas institucionales, comunicacionales, con la intervencién
de grupos activistas, movimientos sociales, entre otros.

Al obtener una repuesta judicial respecto de una violacion a un derecho no solo
se esta resolviendo ese hecho en particular, sino que también se estd creando un
precedente aplicable a casos futuros. Sin embargo, cuando se activan las estrategias
adecuadas no siempre resulta indispensable que un reclamo llegue a judicializarse,
como efectivamente sucedid en el caso en anélisis, en el que, Jully y Briana, al haber
sido victimas de hechos de discriminacion —evitar su ingreso al evento y el consiguiente
despido—, presentan una peticion a fin de que se investiguen los mismos; peticion que la
realizaron por sus propios derechos ante la Defensoria del Pueblo, institucion publica de
derechos humanos con jurisdiccion nacional que promueve, tutela y protege los
derechos de las todas las personas, asi como de los colectivos del pais ante hechos de
discriminacion,®* iniciando la investigacién y conminando a la empresa involucrada a

dar respuesta respecto de los hechos imputados en contra de la misma.

102 1
Ibid.
183 Carla Yadira, presidenta de la Fundacién Trans Crysalis, entrevistada por la autora, 22 de
agosto de 2018.
104\/er http://www.dpe.gob.ec/la-defensoria-del-pueblo.
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Como se dijo, las peticionarias como una de sus estrategias, también acudieron a
grupos activistas y defensores de derechos humanos de poblaciones LGBTI, pues a la
peticion de las victimas, se suma la de la Asociacion Silueta X, Fundacién Ecuatoriana
Equidad y Tejido Diverso que no solo suscriben una peticién en la que solicitan la
intervencion de la Defensoria del Pueblo ante la vulneracion de los derechos humanos,
civiles y laborales de Jully y Bryana, sino que también brindan el acompafiamiento para
dar seguimiento a la queja instalada en dicha institucion.

El acompafamiento que brinda la mayoria de organizaciones de la diversidad
sexual en Ecuador, cuando existen casos de discriminacion hacia personas LGBTI, esta
relacionado con el apoyo técnico (presentacion de escritos, viaticos y seguimiento del
proceso). Sin embargo, es lamentable que las distintas organizaciones no cuenten con
recursos suficientes para dar seguimiento a los procesos una vez instaurados. De hecho,
varios colectivos estdn a punto de cerrar por la falta de recursos econémicos y
financiamiento.'%

Una estrategia utilizada por Jully y Briana, fue la comunicacional pues, una vez
presentada la peticidn, ofrecieron una rueda de prensa que se llevo a cabo en la
Defensoria del Pueblo en la ciudad de Guayaquil que es en donde se encuentra la matriz
de la empresa Sweet and Coffee. En tal evento intervino también la representante de la
Asociacion Silueta X, y se hizo publico un video que habria sido grabado por una de las
victimas acerca de la discriminacién que habria sufrido.*®

Esta declaracion fue replicada por varios medios de prensa escritos como el
Diario el Telégrafo, Diario ElI Universo, de igual manera publicada en las paginas
oficiales la Asociacién Silueta X, GK- Aroma de discriminacion, lo que a su vez
ocasiond reacciones sociales manifiestas mediante las redes sociales Facebook y
Twitter, durante el mes de enero de 2014.

Sin embargo, un tema pendiente en todo el caso, a parte de la falta de
judicializacion del mismo, es la restitucion del derecho al trabajo de las dos personas
trans discriminadas: es algo que no se ha discutido en los diferentes medios de
comunicacion, e incluso dentro de las organizaciones LGBTI, y menos aun del mismo

Estado.

195 javier Paspuel de la Fundacién Ecuatoriana Equidad, entrevistado por la autora, 22 de agosto
de 2018.

108 \ser https://siluetax.org/2014/01/09/sweet-and-coffee-involucrado-en-caso-de-discriminacion-
a-glbti/.
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3.1. Analisis de la respuesta dada por la Defensoria del Pueblo

Conforme consta en la resolucion defensorial de admision a tramite, que indica:
“el art. 215 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y en concordancia con lo
establecido en la Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo art. 2 literal b “la Defensoria
del Pueblo es una institucién publica que es competente para conocer y resolver quejas
de posibles violaciones de derechos fundamentales que afecten a los ciudadanos y
garantias consagradas en la Constitucion de la Republica, las leyes, los convenios y
tratados internacionales ratificados por el Ecuador”.'”’

Al desprenderse de la denuncia presentada una posible vulneracion de derechos,
entre ellos a no ser discriminados y a gozar de los mismo derechos, deberes y
oportunidades, a desempefiar su profesion y a realizar un trabajo sin condicionamientos
gue no estén contemplados en la Constitucién y la Ley,’® la Defensoria del Pueblo
calificé la peticion y solicitd la correspondiente respuesta de la Empresa, por los
presuntos hechos de discriminacion cometidos en contra de las peticionarias y que
Ilevarian finalmente a su despido.

La Empresa dio contestacion ante la Defensoria del Pueblo sosteniendo que el
despido no obedecia a cuestiones discriminatorias por la identidad y género de las
trabajadoras, sino que se debi6 a faltas laborales incurridas por los mismos, y adjunt6
documentacién en la que figuraban dos actas de finiquito N.- 00276632AF y
0002766173AF, suscritas ante el Inspector del Trabajo por las peticionarias y el
empleador.*®

En esta misma contestacidn, la empresa sostuvo que sobre el incidente ocurrido en
el evento navidefio, “ofrecieron disculpas publicas a las victimas y recalcd que las
funcionarias que cometieron estos hechos, actuaron por convicciones propias y no en
representacion de la Empresa”.*°

Ante dicha contestacion, la Directora Nacional de Atencion Prioritaria y
Libertades de la Defensoria del Pueblo del Ecuador, continuando con la tramitacion del

expediente, convocd a audiencia publica a la que Unicamente comparecid la parte

97 Defensorfa del Pueblo de Ecuador, Expediente Nimero 836/2014

1% \/er CASO-DPE-1701-170102-7-2014-000836.

199 Defensorfa del Pueblo de Ecuador, Expediente Nimero 836/2014 En dicha acta constan los
siguientes rubros: obrando como liquidacion de haberes a favor de Juan Hernan Garcia la cantidad de $
2.252.53 dolares, con un rubro de $1.197.99 por despido intempestivo y de Jefferson Bustamante Erazo la
cantidad de $ 1.775.29 dolares, con un rubro de $1.144.47.

19 hidem.
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requerida dentro del trdmite defensorial y no asi los peticionarios, pues estos habian
presentado un dia antes de la realizacion de la audiencia un escrito en el que desistian de
su peticion.

Ante esta decision, la Defensoria del Pueblo resuelve archivar la causa,
considerando que el desistimiento es un derecho que efectivamente les asiste a las
peticionarias, “quienes pueden hacerlo en cualquier estado del tramite siempre y cuando
no afecten derechos de terceros o se opongan a acciones penales, conforme lo establece
el art. 24 del Reglamento del Tramite de Quejas, Recursos Constitucionales y
Demandas de Inconstitucionalidad de Competencia del Defensor del Pueblo”.!**

Sin embargo, la Directora sefiala que en el caso en analisis, posiblemente si existid
vulneracién de derechos por parte de la empresa en contra de las ex trabajadoras, en
razon de que las mismas empezaron a asumir la identidad de género femenina, y a pesar
de que su actuar se limito a aceptar el desistimiento de las peticionarias y a archivar el
tramite, a raiz de que la Defensoria del Pueblo tuvo conocimiento de este caso, ha
implementado dentro de la institucion talleres en género y diversidades sexuales
dirigidos a los funcionarios de la institucion, para que exista mayor sensibilizacién
frente a estos temas. También comenta que se ha creado un repositorio dentro de la
Defensoria del Pueblo, donde existe un compendio de casos que se atendieron por
discriminacion por género. Pero reconoce que por discriminacién laboral en el caso de
personas trans (Sweet and Coffee) es un “caso, casi que emblematico, que

lastimosamente no llegd a judicializarse, por el acuerdo entre las partes”,"*? y agrego:

Muchas veces no llegan a judicializarse este tipo de casos por la burocracia institucional,
existen demasiados pasos para establecer la denuncia y si la persona trans no puede leer
0 escribir sera un limitante para el ejercicio de sus derechos. Otro tema es el arreglo de
las partes, por la presion social como lo vimos en el caso de “Sweet and Coffee”. No
hubo necesidad de judicializarse porque hubo arreglo planteado por la parte demandada
que finalmente dejé satisfechas a las implicadas. Indica adicionalmente que el proceso
se sustanci6 dentro de la Defensoria del Pueblo con apego a disposiciones
constitucionales, Tratados y Convenios Internacionales que garantizan la no
discriminacion asi como el derecho al trabajo.™*

Esta misma funcionaria afirmo que en el caso de los colectivos LGBTI todavia

falta mucho por trabajar a nivel institucional, sobre todo para no discriminar a esta

11 Reglamento del Tramite de Quejas, Recursos Constitucionales y Demandas de

Inconstitucionalidad de Competencia del Defensor del Pueblo, expedido mediante Resolucién No.- 0003-
DPE-DNJ-2012, 2012.
112 Gabriela Hidalgo, Directora Nacional de Grupos de Atencién Prioritaria y Libertades de la
Defensorligdel Pueblo del Ecuador, entrevistada por la autora, 22 de mayo de 2017.
Ibid.
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poblacion; por tener otra identidad u orientacion sexual o de género a la heterocéntrica,
cuando acuden a realizar la denuncia. Ademas, indica “la mayoria de las personas trans
son victimas de violencia y, esto nos pone alertas, entonces si desde la norma se puede
establecer el marco de proteccion y garantia y trabajar la sensibilidad y la comprension
a nivel institucional”.***

Sefald, ademés, que es necesario trabajar interinstitucionalmente para generar
mas respeto hacia las personas LGBTI. Por lo que ve en la educacion una herramienta
poderosa para sensibilizar e ir deconstruyendo los patrones socioculturales que generan

rechazo a lo diferente,

Para mi es importante en las escuelas se incluyeran temas de diversidades sexo
genéricas y de reconocimiento de derechos de todas las personas en general. Ya que
estos temas no solo les deberia interesar a los y las funcionarios/as publicos y o
Abogadas/os. Este es un tema que deberian conocer todas y todos. Por ejemplo, un nifio
desde la escuela deberia conocer cuéles son sus derechos para que esta persona
construya una subjetividad que le permita empoderarse desde esa edad y sepa que
ninguna persona puede ofenderle, agredirle o violentarle. Pero, también hay que
entender lo que implica el contenido del derecho en general y para ello, se necesitan
procesos continuos de formacion que nos permitan saber cudndo una actitud me esta
generando violencia, porque muchas veces las actitudes se naturalizan y estas terminan
discriminando a las personas. S6lo conociendo cuales son los derechos que nos asisten a
todas las personas, podriamos identificar actitudes violentas y poner un alto ante estos
comportamientos.**®

Adicionalmente menciona que no s6lo basta con la creacion de la norma o la ley,
ya que este seria el primer paso. Pues, en la aplicacion de la ley suceden una serie de
situaciones que tiene que ver mas con la cultura, con la clase, con la educacion de las
personas para que esa norma se lleve a cabo adecuadamente “No sirve de nada si no se
les hace entender a las personas cuéles son las implicaciones de garantizar derechos, ya
que no es un tema netamente juridico”.116

Pero, como Yya se dijo anteriormente el actuar de la Defensoria del Pueblo resulta
insuficiente en el tratamiento de este caso en particular, ya que a pesar de que tanto la
Constitucién de la Republica como la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional establecen que dicha institucion puede patrocinar de oficio o0 a
peticion de parte y plantear entre otros procesos, acciones de proteccion cuando se
cuente con elementos que hagan sospechar la existencia de una vulneracién a los

derechos humanos y que en este caso concreto conciernen a miembros de una

" 1bid.

" Ibid.

18 Carla Yadira, presidenta de la Fundacién Trans Crysalis, entrevistada por la autora, 22 de
agosto de 2018.
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colectividad histéricamente marginada y por ende en situacion de vulnerabilidad, la
institucion simplemente archivd el trdmite, sin garantizar la tutela de derechos, el
reconocimiento de su vulneracion y menos aun el reconocimiento de dafios econémicos
y psicoldgicos ocasionados.

La Defensoria del Pueblo justificd su actuar en lo estipulado en el articulo 24 del
Reglamento de trdmite de Quejas, Recursos Constitucionales y Demandas de
Inconstitucionalidad de Competencia del Defensor del Pueblo y por el desistimiento de
las peticionarias no siguio el proceso de oficio, pese a existir normativa constitucional
que le faculta para ello, y ain mas considerando que el derecho al trabajo y las
connotaciones que se desprenden de este son irrenunciables.

Por otro lado, esta institucion tampoco abord6 el tema de la continuidad laboral de
las dos implicadas en este caso, pues si bien la empresa pidié disculpas, esto no
determiné lo que hubiera correspondido que es la restitucion del puesto de trabajo. Este
hecho generd repercusiones, pues de acuerdo con Carla Yadira, presidenta de la
Fundacién trans Crysalis, en la actualidad Jully y Bryana siguen sin conseguir empleo,
lo cual ha sido determinante para que una de ellas se encuentre ejerciendo trabajo sexual
en la ciudad de Quito.**’

Es importante tener en cuenta que este caso pudo/puede incidir ante la
institucionalidad estatal para promover procesos sostenidos de capacitacion laboral y no
discriminacion en las empresas, asi como acciones especificas de control por parte de

las autoridades laborales.

4. Perspectiva de los colectivos de personas transexuales y LGBTI frente a los

casos de discriminacion laboral

En este acapite se recogen las voces de tres representantes de colectivos LGBTI:

11
d 8

Fundacién Ecuatoriana Equidad,**® Identidades Disidentes**® y Fundacién Crysalis;*?°

1 bid.

18 Fundacion ecuatoriana Equidad: Es una organizacién no gubernamental sin fines de lucro,
creada el 10 de octubre de 2000. La organizacion ha trabajado principalmente en dos areas: incidencia
social y politica para la promocion de derechos de personas LGBTI, y también en la promocidn de salud
sexual y salud reproductiva a la misma poblacion.

19 Fundacion Identidades Disidentes: grupo de profesionales y activistas comprometidos con la
defensa de derechos humanos, fundamentalmente con aquellos relacionados al reconocimiento y
valoracién de la diversidad sexo genérica de las personas con énfasis en nifiez y adolescencia. La
Asociacion funciona en la ciudad de Quito desde 2017.
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quienes han conocido el caso Sweet and Coffee. También se incluye las percepciones
acerca de discriminacion laboral de Karina Rashell, Vicepresidenta de la Asociacion
ALFIL,*! respecto a la discriminacién laboral de personas trans en el Ecuador.

Para la Fundacién Ecuatoriana Equidad, el problema de la discriminacion laboral
hacia personas trans es un problema social y no tanto legal. El activista y comunicador
social de la Fundacién, Javier Paspuel, indica que: “la estructura heteronormativa esta tan

naturalizada en la sociedad ecuatoriana que a pesar de las leyes y tratados internacionales que
reconocen y garantizan el derecho a la identidad y al trabajo de las personas trans éstas no se
cumplen debido a que incluso las mismas personas trans no se sienten sujetas de derecho”.1??

En el mismo sentido para el activista de derechos humanos Rafael Garrido,
perteneciente a la Fundacion “Identidades Disidentes”, las personas trans “tienen una
gran vulnerabilidad a nivel socioeconémico y esto muchas veces genera que no quieran
"meterse en problemas.” Por esta razon, el entrevistado indica que “las experiencias
previas juegan un papel importante: si han acudido antes a las autoridades o han
presentado denuncias que no han sido adecuadamente atendidas es muy probable que no
estén dispuestas a exponerse de nuevo por la falta de credibilidad y sensibilidad de las
instituciones™.*?

Para Karla Yadira, presidenta de la Fundacion Trans Crysalis, la escasez de
denuncias y posterior judicializacion de los casos de discriminacion se debe a que
“existen compafieras trans que no pueden hacer la denuncia porque tienen miedo a
quedarse sin empleo y ellas tienen que comer, vestirse, pagar deudas”.*** La necesidad
de tener un ingreso propio es otra de las razones por las cuales las personas trans no
denuncian los maltratos y discriminacion que sufren por parte de sus empleadores.

Discriminacion que se hace evidente cuando, por ejemplo, asisten a entrevistas

de trabajo:

120 Fundacién Crysalis: Organizacion de personas trans de la ciudad de Quito cuya fundadora y
activista es Karla Yadira Rodriguez. La organizacion da seguimiento a casos de vulneracion de derechos
a personas LGBTI. Actualmente cuenta con mas de 20 integrantes (transfemeninas).

121 Asociacion ALFIL: es una Asociacion de personas trans de Ecuador, que defiende los
derechos humanos de personas trans desde 2005 aproximadamente. Esta Asociacion trabaja en varios
temas para combatir el estigma y la discriminacion de las personas trans, a través de incidencia en politica
publica y en el seguimiento de casos de vulneracién de derechos de personas trans en el pais. Karina
Rashell Erazo es actualmente la vicepresidenta de la Asociacién.

122 Carla Yadira, presidenta de la Fundacién Trans Crysalis, entrevistada por la autora, 22 de
agosto de 2018.

123 Rafael Garrido, activista de la Fundacion Identidades Disidentes, entrevista realizada por la
autora, 22 de agosto de 2018.

124 Carla Yadira, presidenta de la Fundacién Trans Crysalis, entrevistada por la autora, 22 de
agosto de 2018.
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En una ocasién quise trabajar como una mujer, me puse un terno rosado y fui a una
entrevista de trabajo donde un sefior me atendid bastante amable, pero su sonrisa se le
borré completamente al mirar mi hoja de vida y mi cédula en la que indicaba que soy
bioldgicamente hombre. ElI me dijo: usted tiene una experiencia laboral interesante,
tiene una formacion académica buena a pesar de no terminarla. Me dijo que encajaba en
el puesto, pero que tenga la bondad de regresar con terno y corbata. Porque yo aqui veo
que usted es un sefior, y estoy viendo una mujer, yo me voy a lo que dice su cédula.
Lamentablemente uno se nace con el sexo asignado al nacer y no con la identidad que
uno percibe. Le dije al sefior que me entrevistd que lamento mucho que su empresa no
sea seria donde excluia a las personas con diversa condicion sexo genérica.'”

Por ello, la administracion de justicia ecuatoriana ha empezado con jornadas de
sensibilizacion dirigida a los funcionarios publicos, cuyos temas abordados estan
relacionados con la aplicacion de los enfoques de género y derechos humanos en la
atencion a las poblaciones LGBTIL.*?® Debido a que los casos de discriminacion a
personas LGBTI estan siendo mas visibilizados —aunque no en el ambito laboral, si en
otros temas, como el reconocimiento a la identidad de género, la homoparentalidad,
etc,—. Las personas entrevistadas coinciden en que la estructura heteronormativa es muy
rigida y se ha naturalizado en la sociedad, en los cuerpos, en el modo de vestir, actual,
hablar, etc. De acuerdo con Judith Butler, si este orden de inteligibilidad de género y
sexo es transgredido, la misma estructura social mantendra este ordenamiento a través
de la sancién, de las leyes —por ejemplo, el no reconocimiento de la identidad de
género; sin omitir, ademas, el dato del sexo en las personas trans que, como se dijo,
sigue siendo discriminatoria, e inaccesible para toda la poblacion trans—, del apremio y
de varios mecanismos con los cuales siguen siendo discriminadas las personas trans en
el pais.

Por otra parte, a pesar de que las organizaciones entrevistadas conocen y dan
seguimiento a casos de discriminacion de personas LGBTI en distintos ambitos como
salud, educacién, trabajo, entre otros mas; la falta de recursos econdmicos en las
organizaciones han sido un limitante para abarcar a todas las denuncias que se
realizan.’*’ Todas las personas entrevistadas no tenfan conocimiento de la falta
judicializacion del caso Sweet and Coffee. De hecho, pensaron que la queja planteada

ante la Defensoria del Pueblo habia derivado en un proceso judicial. No fue hasta el

125 Karina Rashell, entrevistada por FLACSO radio sobre discriminacién laboral en personas
trans, 2015. http://www.radios.com.ec/flacso/.

126 Garrido, activista de la Fundacion Identidades Disidentes, entrevista realizada por la autora,
22 de agosto de 2018.

127 Carla Yadira, presidenta de la Fundacién Trans Crysalis, entrevistada por la autora, 22 de
agosto de 2018.
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desarrollo de las entrevistas realizadas para esta investigacion que conocieron lo
ocurrido.

Sin embargo, para las personas entrevistadas, la respuesta estatal ante el caso de
discriminacion laboral “Sweet and Coffee” fue insuficiente. Asi lo indica Karla Yadira,
de la Fundacion Crysalys, “lastimosamente se quedaron sin trabajo las dos, incluso una
de ellas se dedica a la prostitucion y la solucion estatal no seria dejarles sin trabajo a las
compafieras, sino mas bien hubiera sido continuar el tramite de oficio a pesar del
desistimiento que hubo del tramite. Lastimosamente el proceso termin6 donde se supone
no debi6 haberlo hecho”.*?®

La poca confianza en el sistema judicial en muchas ocasiones impide que este
tipo de casos lleguen a judicializarse, lo que afecta no sélo a las implicadas sino a todo
el colectivo de personas trans que han sido histéricamente discriminadas y que por todas
las circunstancias socioecondmicas y culturales descritas (heteronormatividad) es muy
dificil que denuncien casos de discriminacién laboral.

A pesar de que existen normativas nacionales e internacionales que hacen
alusién a la proteccion y reconocimiento de las identidades trans aln persisten creencias
acerca de lo considerado normal y propio de las identidades y orientaciones sexuales.
Para evitar la discriminacion, no solo en el &mbito laboral —no s6lo estar sometidas al
trabajo sexual o a la peluqueria (que no deberian verse como trabajos propios de las
personas trans)—, es primordial superar barreras que impiden que las personas trans
sean consideradas sujetas de derecho, lo cual incluye fortalecer el principio de que las
mismas personas trans internalicen la idea de estar insertas en la sociedad y que el
principio de igualdad y no discriminacion también ampara y garantiza sus derechos. En
esta investigacion no se profundiza en los factores que determinan que las mismas
personas trans se autoexcluyan (naturalicen la discriminacion) de la condicién de sujetas
de derecho.

De esta forma se evidencia que las poblaciones trans son y han sido
histéricamente invisibilizadas dentro del orden social, econdmico y laboral en el pais.
Debido a la reproduccién de estereotipos heteronormados, machistas, mis6ginos en
todos los &mbitos incluido el familiar, ya que, al ser excluidas de la proteccion estatal
son victimas de todo tipo de discriminacion, sin que cuenten con las herramientas

necesarias para acceder al derecho a la educacion, salud, empleo, etc.

128 1hid.
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La falta de politicas publicas, de leyes garantistas y el escaso desarrollo
jurisprudencial en materia laboral, han permitido que continden estas préacticas
discriminatorias hacia la poblacion trans. A pesar de que el Ecuador posee una
constitucion garantista que protege el derecho a la identidad de género y orientacion
sexual, como se hizo evidente en esta investigacion, aun la sociedad ecuatoriana esta
marcada por una heterosexualidad que funciona normativamente y que le da gran
importancia al control de la sexualidad, sancionando y discriminando a quienes escapen
de los parametros de aquel modelo.

Es importante mencionar que un hallazgo en el desarrollo de las entrevistas a las
organizaciones LGBT], fue el desconocimiento de los y las entrevistados/as de la falta
de judicializacién del caso Sweet and Coffee, debido a los escasos recursos econémicos
y personal con el que cuentas las organizaciones. Ademas, se encontré que muchas de
las personas entrevistadas indicaron que tenian que seguir el proceso de oficio a pesar
del desistimiento, esto garantizara el cumplimiento al principio de igualdad y no
discriminacion.

A pesar de ello, es importante mencionar las distintas formas en que las personas
trans se han organizado a nivel nacional para reconocerse como sujetos de derecho.
Organizaciones y colectivos LGBTI como Fundacion Ecuatoriana Equidad, Identidades
Disidentes, Asociacion ALFIL, entre otras, han brindado apoyo y reconocimiento legal
y social a estas personas.

A nivel institucional se evidencié que también existen acciones que tratan de ir
rompiendo paradigmas discriminatorios hacia esta poblacién de diversa condicion sexo
genérica, teniendo en cuenta lo manifestado por la Directora de la Defensoria del
Pueblo, el problema deberia tratarse desde el inicio (escuelas, colegios, universidades) y
la clave es la educacion en derechos, en género, en respeto, para que una persona con
una identidad de género, orientacion sexual. Clase social, etnia, condicion migratoria
diferente a la hegemonica/heteronormativa no sea violentada, agredida, excluida o
discriminada.

También es de vital importancia que se dé cumplimiento a las leyes, sobre todo
para que en el campo laboral no exista discriminacion por orientacion sexual e identidad
de género. Las personas entrevistadas indicaron que, asi como existen planes para
personas con discapacidad, se debe reconocer que histéricamente la poblacion LGBTI y
aun mas la trans, ha sido vulnerada y discriminada por lo que un plan de cuota, para

acceso a empleo seria una buena alternativa
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Capitulo tercero
Lineamientos para una propuesta de Litigio Estratégico para casos de

discriminacidn laboral a personas trans: Caso Sweet and Coffee

El caso Sweet and Coffee es un evidente tema de discriminacion laboral a las
personas trans en el pais. A pesar de que no llegd a judicializarse por decision de las
accionantes, por ello, en este capitulo se elabora —a través de un ejercicio hipotético—
una guia de Litigio Estratégico aplicable a este caso y probablemente replicable, con
adaptaciones, a otros casos de discriminacion laboral contra personas transexuales.

En este capitulo se explica lo que es un litigio estratégico: cuales son sus
elementos, asi como los diferentes pasos a seguir para decidir su utilizacién desde una
perspectiva de genero. En este sentido, el litigio estratégico es una herramienta que
busca impulsar una eficaz proteccion a los derechos humanos, promover su plena
exigibilidad y justiciabilidad, mediante el desarrollo de acciones dirigidas a la creacion
de una estrategia que permita incidir en la esfera publica, en las politicas, en las leyes;

sea por la modificacién o reestructuracion de estas.*?®
1. El Litigio Estratégico y los derechos humanos

El litigio estratégico nace en las primeras décadas del siglo pasado en Estados
Unidos, extendiéndose paulatinamente a otros paises en donde ha ido adquiriendo
relevancia y notoriedad. Este tipo de litigio permite que a partir de un caso comun y
corriente, una simple pretension, pueda convertirse en un caso ideal o emblematico y a
través de su accionar pueda modificar el derecho en si mismo.**°

Desde una perspectiva internacional, la nocion de Litigio Estratégico parte de lo

que Ogletree & Hertz (1985) denominan litigio de impacto o impact litigation.

Segun estos autores, el litigio de alto impacto se refiere a los casos en los cuales
el objetivo del defensor va mas alla de lograr un pronunciamiento favorable para su
cliente, individualmente considerado, y en los que el proposito real de quien asume un
caso bajo dicha perspectiva es propender por el logro de la transformacion a gran escala

29 Margarita Luna, “;Qué es el Litigio Estratégico?”. El Universal. 19 de abril de 2016.
https://www.eluniversal.com.mx/entrada-de-opinion/articulo/margarita-luna-
ramos/nacion/2016/04/19/que-es-el-litigio-estrategico.

130 [

Ibid.


https://www.eluniversal.com.mx/entrada-de-opinion/articulo/margarita-luna-ramos/nacion/2016/04/19/que-es-el-litigio-estrategico
https://www.eluniversal.com.mx/entrada-de-opinion/articulo/margarita-luna-ramos/nacion/2016/04/19/que-es-el-litigio-estrategico
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en la condicion de todas las personas que se encuentren o0 puedan encontrarse en
situacion similar.*

De acuerdo con Montoya, Carvalho, Baker y varios autores, constituye un
proceso de intervencion social complejo, dindmico, que desde la interaccion de
disciplinas como el trabajo social, la psicologia, el derecho, la ciencia politica, la
comunicacion, la educacion, entre otras, se constituye en una herramienta a través de la
cual las comunidades acompafiadas por grupos de diversas indoles (universitarios, de la
sociedad civil, comunitarios, colectivos o plataformas) “pretenden un cambio en sus
situaciones actuales que consideran problematicas y para tales efectos disefian,
proyectan y ejecutan acciones tendientes a motivar ese cambio desde un grupo
importante y considerable de areas del conocimiento y sobre varios niveles sociales y de
la opinién pablica”.**

Una estrategia de litigio de alto impacto es un proceso o proyecto complejo de

intervencién social o comunitaria,

Si bien, debe estar acorde con las realidades, las posibilidades, se debe tener en cuenta
los obstaculos y limitaciones que se presentan, su misma complejidad y variados
resultados esperados, indica que una estrategia de litigio de alto impacto es un proceso
largo, como lo son naturalmente los procesos de cambio social, y que el alcance de los
resultados serd paulatino, pero su verdadera importancia radica en expectativas de
cambio de las comunidades y en el comienzo y disposicién de las actividades para el
mismo. Los grupos, equipos e instituciones que promuevan las estrategias de litigio de
alto impacto deben tener un alto compromiso social e individual con las causas que
motivan estos procesos y deben ser conscientes que su responsabilidad como gestores,
dada la complejidad y el dinamismo que se sefialan, no llega o se agota en la produccién
del cambio social.***

Resulta entonces que las estrategias de litigio de alto impacto se aplican a causas
sociales abordadas desde lo juridico para ofrecer soluciones no desde una visién
individual sino colectiva, y desde este enfoque se engrandecen las actividades del
abogado y del ejercicio del litigio por causas que trascienden lo personal hacia lo social
o colectivo, en defensa del interés publico: “Lo que distingue el litigio de alto impacto
frente a otras formas de litigio, es precisamente su efecto sobre el entramado social. Se
trata de una técnica que busca defender intereses de grupos o individuos y al mismo

. . . . 134
tiempo generar un cambio en la sociedad en su conjunto”. ™

B3 Adriana Benjumea y Estefania Vargas, Por una justicia para las mujeres: el Litigio
Estratégico como una apuesta feminista (Colombia: Corporacién Humanas, 2015), 9.

132 bid., 30.

33 |bid., 29.

3 Ibid., 30.
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Primero, el litigio de interés publico persuade al sistema de justicia a interpretar
la ley; el litigio de interés publico clama a las cortes para que concreticen o redefinan
derechos previstos en constituciones, estatutos y tratados para tratar mejor sobre ilicitos
del gobierno y la sociedad y ayudar a aquellos que sufren por los mismos. Ademas, el

litigio de interés publico influencia las cortes para aplicar leyes y reglas favorables

existentes que serfan, de otra forma, subutilizadas o ignoradas”.*®

El litigio estratégico debe ser capaz de llamar la atencién hacia los abusos y
violaciones de derechos humanos y resaltar el deber del Estado de cumplir con sus

obligaciones nacionales e internacionales.

Esto no significa que toda violacion de derechos pueda, o deba, ser tratada a través del
Litigio Estratégico. En virtud de su caracter polivalente, entre litigacién juridica e
incidencia politica, la Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos
Humanos, por ejemplo, enumera cuatro situaciones en las que seria aplicable esta
estrategia: “1. El derecho no es observado (en lo sustantivo o en lo procedimental); 2.
Hay discordancia entre el derecho interno y los estandares internacionales; 3. No hay
claridad en el derecho existente; 4. La ley se aplica reiteradamente de manera inexacta
y/o arbitraria”.**®

Por otra parte, es necesario resaltar ciertas condiciones que deben tomarse en
cuenta al momento de establecer este tipo de litigios, es decir, establecer un examen de
viabilidad antes de iniciar el mismo; debiendo al menos contener los siguientes
elementos:

1. Que el interés publico sea claro en el caso

2. Que sea paradigmatico

3. Que el caso demuestre defectos estructurales del marco juridico para promover
cambios estructurales a través del litigio

4. Que sea factible el uso de instrumentos internacionales, ello es fundamental si
pensamos que eventualmente el caso puede presentarse a nivel internacional,

5. Si el érgano judicial tiene alguna postura respecto al tema que se debatird en la
accion™ (los demas elementos se encuentran en el pie de pagina).

' Ibid., 470.

" Ibid., 471.

37 César Duque, “Exigibilidad Estratégica en Derechos Humanos: ;Por qué un Litigio
Estratégico en derechos humanos?”. Revista Aportes Andinos, 2, 2014. 6. Qué tipo de repercusiones
generard la pérdida o ganancia del caso

7. Capacidad de la organizacién, es decir como afectard al caso su trayectoria, su
capacidad para litigar e incluso su reconocimiento legal. Asi por ejemplo,
la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional toma en cuenta
dicha variable, al otorgar legitimacion a organizaciones de la sociedad civil para
la presentar acciones de proteccion.

8. El tipo de recurso a utilizarse, a saber: i) en el ambito nacional un recurso
judicial o uno administrativo, es decir se habrd analizado la existencia de
recursos procesales idéneos que son frecuentemente utilizados o vias procesales
inexploradas con la intencién de abrir caminos efectivos para la proteccion de
derechos; y; ii) en el ambito internacional, la eleccion entre el Sistema
Interamericano de proteccion o ante el Sistema de la Naciones Unidas. Para
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César Duque incorpora algunos ejemplos de casos en los que ha sido utilizado el
litigio estratégico y el impacto en los cambios generados en politicas, por ejemplo, cita
el caso en el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Sarayacu

contra Ecuador,

Dispuso que en plazo razonable el Estado debe adoptar medidas administrativas,
legislativas o de otra indole para hacer efectivo el derecho a la consulta previa; en seis
meses publicar resumen de la sentencia; en un afio pagar los valores por
indemnizaciones y por costas y gastos a excepcidn de la primera mencionada las otras se
han implementado: En el Caso Zambrano Vélez y Otros contra Ecuador, por ejemplo
dispuso que en seis meses el Estado efectle un acto publico de reconocimiento de su
responsabilidad por las ejecuciones extrajudiciales; que el Estado debe adecuar su
legislacion interna en materia de estados de emergencia y suspension de garantias, en
especial en el sentido de que la jurisdiccion militar no pueda asumir competencias de la
jurisdiccion ordinaria, lo cual se ha cumplido [...]"*®

Este autor manifiesta que se deben tener en cuenta los aspectos mencionados
para obtener un marco referencial o un estado de la cuestiéon a determinado caso o casos
que impliquen violaciones a los derechos humanos, antes de empezar con accionar un
Litigio Estratégico a nivel nacional o internacional. Ademas, resalta también los pasos a
seguir, una vez identificado el caso; por ejemplo, indica que se debe conocer toda la
informacién respectiva: estado actual del trdmite y la documentacion en el juicio,
recolectar informacidn acerca del juicio y ahi menciona que se debe consultar informes
de organismos internacionales y nacionales para evidenciar el proceso y los sistemas de
c6mo se van vulnerando derechos humanos.***

De igual manera es preciso mantener claros los objetivos sobre lo que se va a
litigar, habiendo tenido en cuenta que, en ciertas ocasiones, las decisiones pueden
generar efectos judiciales no deseados, e incluso un retroceso en el reconocimiento de
los derechos humanos. En el tema que nos convoca, debido a varios factores, como por
ejemplo la falta de conocimiento de los abogados —incluso del mismo activismo
LGBTI, en cuanto a los enfoques de género y diversidades sexo genéricas— es lo que

complejiza establecer un Litigio Estratégico con esta perspectiva.*

ello claro estj, previamente se habran agotado los recursos internos adecuados
para solucionar la situacion;

9. Como se obtendran los objetivos al ejecutarse la sentencia. Es decir, de qué
manera la ejecucion de la sentencia dara respuesta a la situacién que se intenta
resolver [...]

" Ipid., 15.

9 Ipid., 17.

140 Adriana Benjumea y Estefania Vargas, Por una justicia para las mujeres: Litigio Estratégico
como una apuesta feminista (Bogota: Corporacion Humanas Colombia, 2015).
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A continuacion, se ha buscado incorporar la perspectiva de género en el Litigio
Estratégico para casos de discriminacion laboral en personas trans.

2. El Litigio Estratégico con perspectiva de género y diversidades sexuales

Para las personas transexuales, asi como para mujeres bioldgicas;
particularmente, mujeres indigenas, nifias y personas con identidades no binarias, es
muy dificil acceder expedita y oportunamente a la justicia cuando denuncian algun caso
de discriminacion; por esta razon, “invitarlas a denunciar debe necesariamente estar
acompafiado de una respuesta eficaz por parte de las instituciones del Estado”.**!

En este orden de ideas, y tal como se presenta en el segundo capitulo, la
heteronormatividad, o inteligibilidad de la sexualidad, la no correspondencia entre
cuerpo/identidad/orientacion sexual ha hecho que muchas personas LGBTI —y sobre
todo personas trans— sean aun mas discriminadas y tengan temor al rechazo generado
cuando se acercan a denunciar hechos de discriminacion; por un lado naturalizan las
practicas discriminatorias puesto que muchas veces la sociedad a través de varios
dispositivos de control y regulacién las han excluido y, por otra parte, la falta de tutela
estatal y la concepcidn de politicas binarias ubican a las personas trans en condicién de
doble o triple de vulnerabilidad.

Por estos motivos, es importante preguntarse ¢;qué incluye tener una respuesta
eficaz por parte del Estado para que las personas trans denuncien hechos de
discriminacion en el &mbito laboral? La respuesta estd vinculada, principalmente, con
un tema de formacion en derechos humanos y género que deberian tener los
funcionarios estatales. Y que, por cierto, el principal motivo por el que no se acercan a
denunciar, como se dijo, es producto de la violencia sistematica al no reconocerlas por
su identidad de género, por llamarlas por el nombre con el que no se identifican, ademas
del potencial rechazo, las miradas, las burlas, etc., a las que se ven expuestas.

El litigio estratégico también es una herramienta que nos permite proteger los
derechos humanos de las mujeres y personas de diversa condicion sexo genérica, pues
consiste en seleccionar, analizar y poner en marcha el litigio de ciertos casos que
permitan establecer el enfoque de género y lograr un efecto significativo en las politicas

publicas, la legislacion y la sociedad civil de determinado Estado o regién. Sin embargo,

141 Adriana Benjumea y Estefania Vargas, Por una justicia para las mujeres: Litigio Estratégico
como una apuesta feminista (Bogota: Corporacion Humanas Colombia, 2015).
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existen varios nudos criticos para su aplicacion como, por ejemplo, la falta de material y
lineas juridicas argumentativas con perspectiva de género y diversidades sexo genéricas,
sobre todo en materia laboral.

En nuestro ejercicio profesional de litigantes en favor de derechos humanos de las
mujeres, las abogadas feministas nos enfrentamos permanentemente a prejuicios de los
operadores y las operadoras judiciales que trascienden la norma y el procedimiento y
activan las discriminaciones en los procesos. Tal situacion presenta un reto a las
feministas: el de hacer una lectura critica del Derecho, que lo transforme —de
herramienta de organizacion social androcéntrica— en herramienta de acceso a la justicia
para las mujeres [y personas con diversa condicion sexo genérica].***

El litigio estratégico, en el caso de la vulneracion de derechos humanos de las
personas trans, permite otro abordaje del derecho a la justicia, el cual responde a las
necesidades diferenciadas y especificas de las personas trans, al comprender y asumir el
impacto desproporcionado de la violencia en la vida y los cuerpos de estas.

La discriminacion que sufren las personas transfemeninas hacia la falta de
reconocimiento a su identidad y la prohibicién de llevar ropa acorde al género
expresado es clara evidencia de como la performatividad del género, a través de la
repeticion de gestos o0 actos se encarna en los cuerpos y esencializa la masculinidad y
feminidad de modo que la sociedad y la cultura polariza binariamente y excluye a
personas que disten de estos comportamientos “propios” para cada género. En tanto,
autoras como Butler intentan desnaturalizar y desencializar estas creencias.

Por ello, una justicia para las personas trans ha de garantizar el uso de los
recursos e instancias necesarias, asi como la posibilidad de que las victimas acudan a las
entidades competentes sin riesgo de sufrir nuevas victimizaciones, aunque esto no

siempre sea posible.

También debe garantizar la participacion informada y asesorada a lo largo del proceso;
un régimen probatorio que no traslade la carga de la prueba a la victima; la respuesta a
las victimas en plazos razonables; el seguimiento a las decisiones y la oportunidad de
acudir a instancias superiores, si no se esta de acuerdo con la decision; la reparacion
efectiva por todos los dafios sufridos, fisicos, psicoldgicos, culturales, sexuales y
materiales. En otras palabras, ha de ser una justicia que garantiza verdad, justicia y
reparacion.'*?

El litigio estratégico es, entonces, una herramienta Gtil para visibilizar las
afectaciones de quienes histéricamente han sufrido discriminacion directa y multiple; es

decir, de quienes sufren una distincion que causa exclusion y genera jerarquias sociales,

12 1hid., 33.
43 1bid., 34.
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debido a que las identidades trans son vistas —leidas— como “abyectas” y son excluidas
y que, por ende, estan limitadas al acceso a la justicia y la exigibilidad de sus derechos.

Cuando las personas trans denuncian hechos de discriminacion en el ambito
laboral deben enfrentarse a un completo vacio institucional, falta de estrategias,
acciones, normativas para el buen trato a estas personas, etc. Ademas, se exponen a
varias conductas que generan rechazo, producto de los prejuicios que estereotipan y
menoscaban la dignidad de quienes buscan activar el aparataje de justicia estatal.

Por esta razon, las acciones que integran el litigio estratégico, ademas de estar
enfocadas al uso de la via juridica, “tienen en cuenta la proteccion de las victimas y los
mecanismos institucionales llamados a garantizar los derechos de las mujeres”,*** deben
ejecutar acciones conjuntas como, por ejemplo, los trabajos psicoldgicos de
recuperacion emocional y psicosociales, el empleo de recursos comunicativos para
asegurar la difusion de los hechos, la interlocucion y sensibilizacion en temas de género
y diversidades sexo genéricas con tomadores de decisiones y funcionarios publicos, la

incidencia en politicas publicas, etc.

3. Lineamientos para una propuesta litigio estratégico en casos de discriminacion

laboral de personas transexuales

Para el desarrollo de este acapite se ha tomado como referencia la Guia de
Litigio Estratégico de Childs Rights Information Network (CRIN), para elaborar los
lineamientos para un de litigio estratégico en casos de discriminacién laboral a personas
trans, aprovechando los aprendizajes del caso “Sweet and Coffee” a fin de efectuar un
planteamiento hipotético.

La ausencia de metodologias y herramientas que permitan acercarnos a
realidades sociales a través de procesos respetuosos ha sido un limitante tanto para el
desarrollo de epistemologias cuanto para aplicar herramientas (legales) en temas
concernientes a diversidad sexual. De alli la importancia del planteamiento de
lineamientos que permitan la modificacion de las normas y procedimientos internos
estatales androcéntricos, a efectos de abarcar con un caso o situacion puntual un cambio

legal con implicaciones sociales y con perspectiva de genero.

144 1bid., 35.
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Es decir que, cuando se hace mencién al litigio estratégico en relacion a los
derechos humanos de personas trans, habria que diferenciarlo por las particularidades
que tiene esta poblacién, respecto al estigma y discriminacion historica y sistematica
que han sufrido por parte del Estado y de la sociedad, evidenciando “las necesidades
especificas de este grupo poblacional. Sin la identificacion particular de las necesidades
de las personas trans, contextos, planes de vida, etc., la estrategia de litigio estratégico
no seria de utilidad”,** ya que el acceso a la justicia queda sujeto a tal grado de
generalizacion que la respuesta institucional seguiria manteniendo el statu quo en
cuanto a la discriminacion laboral de las personas trans, ademéas de la posibilidad de
caer en ineficaz en cuanto a respuestas justas en torno a sus necesidades especificas.

De esta manera, también se apuesta por la incorporacién al ordenamiento
juridico interno “de los estdndares internacionales en derechos humanos o de derecho
constitucional comparado, de la jurisprudencia constante de los 6rganos de proteccion
de los derechos humanos, o de las observaciones generales que determinan la
interpretacion de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos”.*®

Como vya se dijo, el litigio estratégico, en el ambito nacional e internacional, es
una herramienta efectiva para exigir la rendicion de cuentas respecto de violaciones de
los derechos humanos de determinados grupos sociales histéricamente marginados. Sin
embargo, su aplicacion y efectividad dependen de varios factores.

Se han considerado como referencia los siguientes criterios o elementos para la
elaboracion de un litigio estratégico: ¢Para qué se utiliza un litigio estratégico? ¢En qué
tiempo y quién puede presentar un litigio de esta naturaleza? ; Donde puede presentarse?
¢ Como debe presentarse? ¢Por qué debe presentarse un litigio estratégico?

Estas interrogantes son desarrolladas en la guia, sin embargo, para la realizacién
de este trabajo se han tomado sdlo algunas —en vista de que varias de las preguntas ya
han sido desarrolladas en los parrafos precedentes—.

¢Quién puede presentar un litigio estratégico en caso de discriminacion laboral a

personas trans?

No cualquiera puede iniciar un caso ante los tribunales. En el Litigio Estratégico, como
en toda clase de litigio, los actores 0 demandantes son esenciales. Esta seccion identifica
quién debe presentar la demanda, a quién se debe demandar y si otras personas u

145 (¢
Ibid., 33-4.

Y6 Childs Rights Information Network (CRIN), “Guia sobre Litigio Estratégico: una

introduccion”.  Consultado 22 de enero de 2019, http://www.patriciamagno.com.br/wp-

content/uploads/2014/11/litigio_estrat%C3%A9gico-guia.pdf
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organizaciones no sefialadas como partes de la demanda pueden intervenir o
involucrarse en el caso.*’

La guia sefiala que para tener derecho a iniciar una accion legal normalmente hay
que clarificar si una organizacion puede presentar una queja en nombre de las personas
que han sido tratadas injustamente, o si aquellas personas deben presentar sus casos
directamente. Si se puede elegir entre ambas, la guia plantea que hay que tener en
cuenta que un caso presentado a nombre de su grupo probablemente generard mucha
méas publicidad para éste que si el nombre del grupo no se ve directamente
involucrado.'*®

Al respecto, la Constitucion ecuatoriana, en su articulo 10, determina que todas
las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran
de los derechos garantizados en la constitucion y en los instrumentos internacionales,
mientras que en su articulo 11 numeral 1 establece que los derechos se podran ejercer,
promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades competentes™.

En caso de plantearse una accion para hacer efectivas las garantias
jurisdiccionales reconocidas en el articulo 86 de la Constitucion del Republica del
Ecuador, también puede realizarselo a través del Defensor del Pueblo, en virtud de lo
establecido en el articulo 215 de la Carta Fundamental que sefiala: “La Defensoria del
Pueblo tendrd como funciones la proteccion y tutela de los derechos de los habitantes
del Ecuador y la defensa de los derechos de las ecuatorianas y ecuatorianos que estén

1%, ello en concordancia con el articulo 9 de la Ley de Organica de

fuera del pais. [...
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, sin perjuicio de recurrir al apoyo de
colectivos, organizaciones de la sociedad civil etc., quienes podrian aportar de manera
muy significativa incluso mediante un Amicus Curiae conforme lo estipulado en el
articulo 12 de la citada Ley Organica.

De lo anotado, se puede colegir que, para proponer un litigio de este tipo, las
personas idoneas no necesariamente son las victimas directas del o los hechos de

discriminacion, sino que ademas de ellos, podria plantearse por representantes de

Y bid., 6

% Ibid. 19,

149 Constitucion de la Republica del Ecuador, arts. 10, 11 num. 1.

150 1bid., art. 215. Seran sus atribuciones, ademas de las establecidas en la ley, las siguientes: 1.
El patrocinio, de oficio o a peticidn de parte, de las acciones de proteccién, hdbeas corpus, acceso a la
informacién publica, habeas data, incumplimiento, accién ciudadana y los reclamos por mala calidad o
indebida prestacion de los servicios publicos o privados. 2. Emitir medidas de cumplimiento obligatorio e
inmediato en materia de proteccion de los derechos, y solicitar juzgamiento y sancion ante la autoridad
competente, por sus incumplimientos
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colectivos o de la Defensoria del Pueblo, la parte demandada sera quien ostente el cargo
de Gerente General o Representante Legal, y la persona quien ha realizado de manera
directa los hechos discriminacion o quien lo hubiese dispuesto.

¢ Qué tipo de recurso se deberia presentar?

En este apartado corresponde establecer la peticién a presentarse, misma que

debera estar encaminada a la obtencion de resultados favorables, tomando en

consideracion el material probatorio con el que se cuenta, asi como el haber
agotados los demés recursos juridicos adecuados.*™*

Para este tipo de casos no puede contemplarse como una via adecuada el despido
ineficaz por no encontrarse previsto dentro de las causales para que opere el mismo y
tampoco el despido intempestivo, pues de los hechos se precisa que estos no se
enmarcan necesariamente en un tema laboral sino més bien tienen como base la
discriminacion, si bien la Ley Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del
Trabajo en el Hogar que entrd en vigencia el 17 de abril de 2015, reconoce el despido

por discriminacién y sefiala:

En caso de despido por discriminacion que afecte al trabajador por su condicion
de adulto mayor o por su orientacion sexual, entre otros casos de discriminacion,
el trabajador tendra derecho a la indemnizacion adicional de un afio, pero no
tendra derecho de reintegro. Para los casos de despido de una persona con
discapacidad o un sustituto, se debera aplicar la indemnizacion contemplada en
la Ley Organica de Discapacidades.'*?

Sin embargo, se debe tener en cuenta que esta Ley no garantiza el reintegro de la
persona o personas despedidas a su lugar de trabajo sino Unicamente da lugar a la
indemnizacion.

En 2017, mediante Acuerdo Ministerial se adopto normativa para la erradicacion
de la discriminacion en el ambito laboral, y la consiguiente prohibicion de
discriminacion en los espacios laborales, tanto publicos como privados™:, el
incumplimiento de dicha prohibicion da lugar a la interposicion de una denuncia por
parte de la persona afectada ante las inspectorias provinciales de Trabajo hoy conocidas
como Delegaciones del Ministerio de lo Laboral, donde se notificard a la parte

denunciada a fin de que se pronuncie y se pondra en conocimiento de la Direccion de

51 Gutiérrez, Juan Carlos y otros. Litigo Estratégico en Derechos Humanos-Modelo para armar
(México: Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, 2011), 16.

1521 ey Organica para la Justicia Laboral y Reconocimiento del Trabajo en el Hogar. At. 18

153 Acuerdo Ministerial 82, Normativa para la Erradicacion de la Discriminacion en el Ambito
Laboral. Registro Oficial N.- 16-16 de Junio de 2017, art. 6.
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Grupos Prioritarios del Ministerio rector del Trabajo, la denuncia ingresada, a fin de que
en caso de ser necesario acompafien en el desarrollo del proceso administrativo. El
inspector convocara a audiencia para escuchar a las partes y se elaborard un informe
dirigido al Director Regional, para que éste en el término de 15 dias, resuelva sobre la
pertinencia 0 no de sancionar al empleador, sanciones que pueden ir desde 3 hasta 20
RBU vy en caso de reincidencia hasta el doble.™*

Este constituye un trdmite netamente administrativo, pero en caso de que la
autoridad sustanciadora evidencie la existencia de un delito o vulneracion de derechos
puede derivar a la autoridad judicial competente.

El Cddigo Organico Integral Penal en 2014 reconocié vy tipificd la discriminacion
como un delito, estableciendo “La persona que salvo los casos previstos como politicas de
accion afirmativa propague practique o incite a toda distincion, restriccion, exclusiéon o
preferencia en razén de nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
género u orientacion sexual, [...] con el objetivo de anular 0 menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio de derechos en condiciones de igualdad, serd sancionada con pena privativa

de libertad de uno a tres afios,™®

constituyéndose a partir de dicha tipificacion, la
posibilidad de instaurar un proceso penal como otra alternativa en el presupuesto de
repetirse hechos de discriminacion como los ocurridos en el caso Swet and Coffe, en este
caso la persona natural que efectud los actos por si misma o quien ordené se los ejecutara
sera penalmente responsable, y en el caso al ser representante de una empresa, la
responsabilidad penal de dicha empresa es independiente de la responsabilidad de la
persona natural.

El Cddigo Organico Integral Penal ademéas especifica que si la infraccion
puntualizada es ordenada o ejecutada por las o los servidores publicos, sera sancionada con
pena privativa de libertad de tres a cinco afos.

Cabe indicar que, en el ambito penal el proceso empieza de dos formas, con la
denuncia ante la Fiscalia General del Estado, o sin necesidad de denuncia cuando dicha
institucion conozca o cuente con elementos de conviccion sobre el cometimiento de un
delito de discriminacion, es €l o la fiscal que intervenga en la causa al ser el titular de la
accion penal a quien le corresponde acusar ante el juez o jueza de garantias penales, asi
como como realizar las investigaciones necesarias y solicitar se dispongan a favor de las
victimas las medidas de proteccion correspondientes y reparacion integral a que hubiese

lugar.

% bid., art. 7.
155 Ccédigo Orgénico Integral Penal, art. 176.
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Otra opcion ante estos hechos seria activar una de las garantias jurisdiccionales
que prevé el ordenamiento juridico interno desde 2008 y que tienen como finalidad la
proteccion eficaz e inmediata de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos, la declaracion de la violacién de uno o
varios derechos, asi como la reparacion integral de los dafios causados por su violacion.*®
Es decir que, lo apropiado es plantear una accién de proteccion,™” instituida en el articulo
88 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y articulos 6 y 39 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, que tiene por objeto el amparo
directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucién y tratados internacionales
sobre derechos humanos, que no estén amparados por las acciones de habeas corpus, acceso
a la informacion publica, habeas data, por incumplimiento, extraordinaria de proteccién y
extraordinaria de proteccién contra decisiones de la justicia indigena,’*® teniendo como
fundamento tanto la normativa nacional e internacional, asi como la jurisprudencia
desarrollada acerca del tema.

Ademas, la ventaja de esta accion es que cuenta con un procedimiento rapido y sin
mayores formalidades y tiene como uno de los requisitos de procedencia que sea en contra
de todo acto discriminatorio cometido por cualquier persona, conforme lo sefiala el articulo
41 numeral 5 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales.

De tratarse de casos actuales el abanico de posibilidades es amplio ya que se
podria plantear una accion en el &mbito administrativo, laboral, penal o constitucional
como ya se ha detallado en parrafos anteriores, no obstante es innegable que la via
constitucional presenta mayores ventajas ya que a mas de ser un proceso rapido, sin
mayores formalidades, garantiza una verdadera reparacion integral a favor de las
victimas, asi como el derecho al trabajo de las mismas, pues prevé la reincorporacion al
mismo puesto de trabajo y con igual remuneracion, la indemnizacion por el tiempo
impago asi como por los dafios ocasionados.

En este sentido, como parte de este proceso investigativo y por considerar que
esta era la mejor opcion, se plantea una accion de proteccion frente al caso de Sweet and
Coffee, la cual puede servir como base para futuros casos, misma que consta en el
anexo 4.

¢Dénde debe iniciarse un litigio estratégico?

15| ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Art. 6, 39.
7 Demanda de accion de proteccion, véase en anexo 3.
158 |7

Ibid.
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Es posible que presentar una demanda no sea tan simple como acudir a su juzgado local.
Cuando se trata de Litigio Estratégico, el lugar donde se presenta el caso tiene un gran
impacto tanto en las posibilidades de obtener un resultado satisfactorio, asi como los
resultados que se puedan alcanzar. A medida que avance en su investigacion, se
sorprendera del nimero de opciones de las que dispone. Esta seccion servira de guia
para determinar exactamente en donde debe de presentarse el caso y determinar de las
opciones existentes, cuél es la mejor.™*

En este apartado es importante contextualizar que en el caso de Ecuador, la
competencia para conocer y resolver este tipo de acciones la tiene la jueza o juez del
lugar en el que se origina el acto o la omisién o donde se producen sus efectos,®
pudiendo las victimas presentar su accion en el Distrito Metropolitano de Quito, por
cuanto los hechos sucedieron en dicha ciudad, ante un juez ordinario, ya que en materia
constitucional todos los jueces adquieren dicha competencia; para ello, las victimas
pueden incluso proponer su demanda de manera oral o escrita sin necesidad del
patrocinio de un abogado, en su defecto contar con el patrocinio de un abogado
particular, o acudir a la Defensoria Publica, institucion encargada de velar por el
cumplimiento y garantia de los derechos humanos y del debido proceso, en la que
contaran con asesoria y patrocinio de manera gratuita.

¢Por qué debe considerarse la tramitacion del litigio estratégico? El litigio
estratégico es una herramienta creativa y poderosa de promocion y defensa, pero no
siempre sera la mejor o la mas apropiada opcion. Iniciar un litigio de esta magnitud
sera, sin lugar a dudas, una aventura en si misma, que debe pensarse a fondo antes de
iniciarla.

Pero si se comprende al este litigio como un instrumento que mueve y cambia
estructuras y patrones legales discriminatorios, seria justamente lo que se requeriria en
el caso que se analiza y su planteamiento deberia realizarselo con la colaboracion de
activistas que cuenten con solidos conocimientos en materia de diversidades sexuales.

Otra interrogante que se formula en la guia en mencién es el tiempo ¢en qué
tiempo debe establecerse un litigio estratégico? Se plantean tres aspectos importantes: el
momento indicado, factores y resultados que determinan la decision de iniciarlo y un

plan de trabajo en el que debe determinarse el inicio del proceso. Se sefiala que:

159 Child Righs Information Network CRIN. Guia sobre Litigio Estratégico: Una introduccion.
En https:www.crin.org.es.biblioteca_ publicaciones _ guia —sobre-litigio-estratégico-una introduccién.

1%0'|_ey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Consitucional, Registro Oficial nimero
52 22/octubre de 2009, art 7.
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El  Litigio Estratégico no hace sentido para todos los casos vy
probablemente no sera siempre necesario interponer una demanda para alcanzar una
meta 0 mejorar una causa. En general, el litigio puede ser un proceso costoso y
consumidor de tiempo. En algunos casos, el litigio es una opcion a reservar sélo para las
cuestiones en las que la gente o los gobiernos se han resistido constantemente a
cualquier otra forma de cambio. Hay otros muchos factores que se pueden considerar al
momento de decidir si se inicia 0 no un caso: ¢Existe un tema legal involucrado que
ejemplifique o se relacione con un problema social? ¢La resolucion de una corte o
tribunal puede resolver ese problema? ;Dicha decisidén puede tener un efecto extensible
0 generalizable? ¢ Tanto la causa como el tema principal son faciles de entender para los
medios de comunicacién y el publico en general? ;Cudl es el potencial para la cobertura
de los medios? ¢Existen otros medios para alcanzar su meta? De existir, ¢cuan efectivos
serian a comparacion del Litigio Estratégico? ¢Los tribunales en la jurisdiccion en la que
se presentaria el caso son independientes de otras ramas del gobierno? ¢ Tienen especial
consideracion, recepcion o simpatia por su causa en lo particular o por el Litigio
Estratégico?™®

Ademéas de los factores a considerarse, previo al planteamiento de un litigio

estratégico, es importante conocer la voluntariedad de la persona o las personas

afectadas; es decir, si estan dispuestas 0 no a involucrarse en este tipo de litigios,

teniendo en consideracion lo que implica un proceso judicial de tal envergadura, como

sucedio en el caso analizado en el que las partes prefirieron llegar a un acuerdo

extrajudicial, decision que limit6 la actuacion de la Defensoria del Pueblo, pero que

sin embargo es un derecho que asiste a los peticionarios en cualquier estado del

tramite, y que al tratarse de una decision libre y voluntaria debe ser respetada.

Asimismo, debe tenerse en cuenta “en el caso de que su demanda involucre el

Derecho Internacional de derechos humanos'® o el derecho internacional en general,

seria importante considerar la forma en que el derecho internacional interactta con la

jurisdiccion en la que se pretende plantear el caso”.** Como por ejemplo vy al respecto

al derecho al trabajo y la proteccion a las personas trans (especificado en el capitulo 1)

se cuentan con los siguientes instrumentos: el Protocolo de San Salvador, los Derechos

Econdmicos Sociales y Culturales (DESC), los Principios de Yogyakarta en el literal b)

que indica:

B.- Eliminaran toda discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad de
género a fin de garantizar iguales oportunidades de empleo y superacion en todas las
areas del servicio publico, incluidos todos los niveles del servicio gubernamental y el
empleo en funciones publicas, incluyendo el servicio en la policia y las fuerzas armadas,

161 Child Righs Information Network CRIN. Guia sobre Litigio Estratégico: Una introduccion.

En https:www.crin.org.es.biblioteca_ publicaciones _ guia —sobre-litigio-estratégico-una introduccion.

162 a pagina 83 contiene mayor informacion acerca de la matriz normativa.
163 |17
Ibid., 7.
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y proveeran programas apropiados de capacitacion y sensibilizacion a fin de
contrarrestar las actitudes discriminatorias.'®

Asi como también la Convencion Interamericana contra toda forma de
discriminacion e intolerancia, el Convenio 111 de la Organizacion internacional del
trabajo, la jurisprudencia internacional en cuestiones de discriminacion, asi como las
observaciones generales (DESC) que indican que los Estados partes tienen la obligacién
de respetar el derecho al trabajo, prohibiendo el establecimiento de limites para el
acceso igualitario a trabajo digno a todas las personas, “especialmente a las personas y
grupos desfavorecidos y marginados, en particular presos o detenidos, miembros de
minorias y trabajadores migratorios”.165

En cuanto a la prueba, para proponer un litigio estratégico lo ideal es contar con
el material probatorio suficiente a fin de demostrar las proposiciones facticas
planteadas. “Es complicado iniciar una demanda o acciéon por discriminacion en el
ambito laboral debido, principalmente, a que dicha conducta se encuentra generalmente
encubierta en actos y omisiones aparentemente licitas o por lo menos no parecieran
tener un carécter discriminatorio; ademas porque es el empleador es el que tiene en su
poder los medios de prueba. Por tales motivos, es de vital importancia mejorar los
mecanismos de prueba en demandas o acciones por discriminacion en materia laboral,

para asi garantizar efectivamente el derecho a la igualdad de trato”.'®®

Se dice de las pruebas. La llave del éxito en un litigio es probar con evidencias sus
dichos. Si no existe evidencia que soporte sus argumentos el camino para obtener una
resolucion favorable en la corte serda complicado. Debe de considerar también que pese a
la informacion que pueda obtener en su estudio e investigacion del caso existe la
posibilidad de que la corte no acepte toda la informacion proporcionada como prueba al
momento de examinar el caso. [...] Los peritos son indispensables al analizar la
evidencia. En muchas jurisdicciones expertos en la materia son llamados por la corte y
pueden expresar su opinion de una forma distinta a los abogados y otros representantes.
Por esta razon es recomendable explorar la posibilidad de que alguna persona
reconocida por sus conocimientos en la materia pueda apoyar el caso.'®’

Las personas convocadas en calidad de peritos en estos casos deben, o deberian,

ser profesionales especializados en género y diversidades sexuales, ademas de tener

' Ipid., 20.

165 pacto Internacional de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales, Observacion General
18, Aplicacién del Pacto Internacional DESC, Observacion general 18, El derecho al Trabajo (35° periodo
de sesiones, 1999) Consulta 23 de septiembre de 2017.

166 patricia Magno Gufa sobre el Litigio Estratégico: Etapas del Litigio Estratégico.
http://www.patriciamagno.com.br/wp-content/uploads/2014/11/litigio_estrat%C3%A9gico-guia.pdf.
Consultado 12 de septiembre de 2019.

7 Ipid., 8.


http://www.patriciamagno.com.br/wp-content/uploads/2014/11/litigio_estrat%C3%A9gico-guia.pdf
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conocimientos en derechos humanos, ya que los abogados (incluidos jueces, fiscales y
muchas veces los mismos peritos) en su gran mayoria no tienen conocimiento suficiente
en temas de género.'®® Segiin Segato, los crimenes o delitos de género son considerados
menores porque hay una tipologia dentro del imaginario de los abogados y jueces que
no les permite ubicar la gravedad de estos delitos: porque nuestra sociedad se erige en
torno al imaginario binario y patriarcal de las personas, lo cual impide concebir que las
mujeres y mas aun las mujeres trans sean consideradas sujetas de derecho. Por ello, no
existe jurisprudencia en casos de discriminacion laboral, no porque no existan casos
(que hay muchisimos) sino porque son excluidas, marginadas y negadas de la
proteccion estatal;

De alli se desprende que la victima de este crimen, la victima sexual, en general una
victima con cuerpo de mujer, aunque no siempre, no se constituya ante el ojo publico
como una persona plena, no alcance el status de un ciudadano pleno, de un sujeto pleno.
Ese efecto, a su vez, se acentla como consecuencia de la estructura binaria del orden
patriarcal moderno, orden monopdlico, unitario. EI orden patriarcal moderno es binario,
y su estructura es diferente a la estructura dual del orden comunal. En la transicién a la
modernidad, el espacio doméstico comunal, que no era ni intimo ni privado, se privatiza.
De esa forma, el ambito que, en un imaginario arcaico, es el espacio vital de las mujeres,
su espacio de tareas y sociabilidad, experimenta una caida abrupta de prestigio y poder.
Se transforma en el otro del 4gora de la politica y del Derecho, residual y despolitizado.
Eso explica la situacion despolitizada, privatizada, residual, marginal de la vida de las
mujeres en el ojo estatal y, por lo tanto, también en el ojo de los fiscales y los jueces,
salvando excepciones.'®

A pesar de que en la cita habla textualmente de violencia sexual, también podria
extenderse a discriminacion laboral, sistematica y estructural que sufren las personas
trans por ser consideradas —en muchos paises aun— como ciudadanas de segunda y no
se las reconoce como sujetos de derecho.

La CIDH se ha pronunciado en el caso Atala Riffo y nifias vs Chile, caso en el
que se encuentran o identifican elementos estructurales en torno a la discriminacion de
minorias sexuales, especificamente el considerando niimero 92 indica que; “La Corte
resalta que la presunta falta de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto

por las “minorias sexuales” no puede ser considerado como un argumento valido para

168 Rita Segato “El de género es un crimen de poder”.
https://www.pressenza.com/es/2019/01/rita-segato-antropologa-el-de-genero-es-un-crimen-de-poder/.
Consulta 22 de enero de 2019.

' Ibid.


https://www.pressenza/
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negarles o restringirles sus derechos humanos o perpetuar y reproducir la discriminacion
histérica y estructural que estas “minorias” han sufrido.'™

En cuanto a la recepcion del caso y a la empatia que tenga, diriamos que no es un
caso que agrade a la mayoria de las personas por la heteronormatividad existente, de
hecho, es un tema que incomoda a mas de uno.

La falta capacitacion en temas de género y diversidades sexuales a los y las
funcionarios/as judiciales resulta indispensable para crear entornos amigables para
personas LGBTI, asi como también trabajar en campafas en promocién de derechos y
capacitacioén al publico en general.

El litigio estratégico con perspectiva de género implica brindar una herramienta
legal que tome en cuenta de manera integral las circunstancias a través de las cuales una
persona trans se encuentra en una condicion de vulnerabilidad por su identidad de
género, por su expresion de género; de manera que en un contexto heteronormativo ese
cuerpo ¢ identidad es interpretado como “antinatural”’, “no humano”, carente de
derechos. El litigio estratégico, en casos similares, permitira a la persona que defiende
estas causas una perspectiva que amplié su vision —mejorando su comprension e
informacion del tema—.

Por todo lo manifestado, una propuesta de litigio estratégico para casos de
discriminacion laboral en personas trans debe tener en cuenta todas las aristas
analizadas; un plan de trabajo que contemple, como se indico, el tiempo, la necesidad de
que el caso tenga resonancia a nivel social y que sea Util para su correcta aplicacion, asi
como para cambiar politicas, estructuras sociales y leyes, de ser el caso para evitar la
discriminacion.

En tanto que, el patriarcado establece una norma; por un lado, crea verdades y
por otro, las normaliza, incluso en las leyes replica esta misma forma de actuar que hace
impensable que las personas trans sean consideradas ciudadanas de primer orden; son
consideradas como lo otro de lo humano, al igual que las mujeres, esta estructura recrea
mecanismos institucionales que son hechos para mantener el orden binario dentro de la

sociedad.

70 Corte IDH Caso Atala Riffo y nifias vs Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
fecha 24 de febrero de 2012, Serie C num 239.
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Exigibilidad social

La pregunta guia para activar este tipo de exigibilidad es ¢De qué manera la
sociedad puede incidir en un Litigio Estratégico?

La exigibilidad social incluye ‘“fundamentalmente el control, vigilancia y
reivindicacion de derechos, por parte de las propias personas afectadas por la violacion
de derechos, en ocasiones acompafiado de un mecanismo de proteccion juridica de los
derechos violentados™ . En este sentido, la toma de consciencia “sobre la importancia
de la exigibilidad de los derechos en la generalidad de la gente, es en realidad una forma
de lucha social, por la reivindicacion de estos derechos”.”? En el caso de exigibilidad
social es importante tomar en cuenta a las organizaciones sociales que acomparfien el
proceso; es decir, si se cuenta con apoyo de organizaciones no gubernamentales, si
manejan los temas relacionados con la diversidad sexo genérica, si el equipo que integra
la organizacion tiene sensibilidad —formacion en el tema, seria lo ideal, y, como
complemento es importante que la organizacién cuente con recursos econdémicos,
humanos, logisticos y demas.

¢ Cuales son las razones para acudir a la exigibilidad social?

La exigibilidad social puede activarse por las siguientes razones:

1.- Proteccion ante cualquier tipo de discriminacion, en este caso en razén de
identidad de género y orientacion sexual. Cuando se ve afectado el derecho a la libertad
de eleccion, a la identidad de género u orientacion sexual, entre otros.

2. Seguridad para una vida digna, entendiendo a esta como el derecho a vivir en
condiciones en las que puedan ejercer la autodeterminacion, identidad, libertad estética
y trabajo, sin ningln tipo de restricciones.

3. Seguridad juridica

4. “Capacidad de participacion de la sociedad a través de la expresion de ideas y
su militancia, la protesta y la asociacion en grupos solidarios de intereses”.'"

5. Proteccion de libertades individuales

El punto numero cuatro hace referencia a la organizacion de protestas,
manifestaciones y plantones en los lugares donde haya ocurrido el acto de

discriminacion, lo que va a incidir en cambiar patrones socioculturales. Por ello, es

1 Fyndacion de estudios para la aplicaciéon del Derechos (FESPAD). “La Exigibilidad Politica
de los Derechos Humanos y sus componentes: La Exigibilidad Social y la Exigibilidad Politica” (San
Salvador: 2005), 2.

"2 Ibid., 8.

' Ibid.
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imprescindible solicitar la colaboracion y acompafiamiento de organizaciones y
activistas LGBTI, algunas de ellas y que se encuentran muy posicionadas en el pais son
Fundacién PAKTA, Fundacion Ecuatoriana Equidad, Fundacion REDSYP, entre otras.

Exigibilidad Politica

La exigibilidad politica se desarrolla en el &mbito de la participacion politica de
los particulares y de sus relaciones con la administracion. De acuerdo con lo anterior, la
exigibilidad politica “esta relacionada con el poder de actuacidon de las personas sobre
las estructuras estatales; a través de referéndums, consultas previas, iniciativas
legislativas, iniciativa popular, cabildeo de iniciativas legislativas”.'’* Esta incidencia
puede transformar politicas publicas y programas gubernamentales.

Este tipo de exigibilidad esta encaminada principalmente a:

1. Cambio de paradigma social

2. Incorporacion de planes y programas en los que puedan acceder personas
trans

3. Acceso a lugares de trabajo donde se estipulen normas binarias como
requisitos de contratacion.

4. Acciones via gubernativa en combinacién con garantias sociales, por ejemplo,
presupuestos participativos.

La Exigibilidad Politica va de la mano a la Exigibilidad Social, ya que en las dos
existe participacion de conglomerados sociales que buscan un cambio de paradigma y
que no necesariamente se da a través de un dictamen judicial; y, en caso de si haberse
planteado una demanda judicial, estas contribuiran estratégicamente a posicionar la

misma tanto social como administrativamente.

Exigibilidad Comunicacional

La Exigibilidad Comunicacional esta relacionada con las acciones que realizan
las personas a través de los medios de comunicacion, con el fin de generar redes que
permitan una interlocucion entre la sociedad y los hechos que acontecen en el ambito
estatal. En este sentido, es importante la comunicacion estratégica para la exigibilidad
de derechos humanos, en la adopcion de politicas pablicas reforzando temas de no

impunidad y reparacion.

7 Lina Victoria Parra. “Exigibilidad Politica y jurisdiccional de los derechos sociales™ Tesis
doctoral. Universidad Carlos I11: Madrid, 2018, 273.
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Por ello, es importante el rol que juegan las organizaciones sociales en su papel
generador efectivo de informacion para los medios tradicionales y online. Asimismo, la
informacién y los cambios pueden realizarse por personas independientes a través de
exponer un caso individual por medios digitales. Ya que, son a través de estas
plataformas que las personas van a organizar acciones (por medio de la informacién
dada) y finalmente lograr cambios paradigmaticos, sea dentro de un proceso judicial o
sin la necesidad de llegar al mismo.

De esta forma, en este capitulo se evidenciaron los lineamientos para una
propuesta de litigio estratégico con perspectiva de género y diversidades sexuales en
casos de discriminacion laboral de personas trans. Si bien el litigio estratégico es un
mecanismo procedimental que permite incidir y garantizar el derecho a la igualdad y no
discriminacion. La finalidad de este instrumento es cambiar, modificar y transgredir
normas patriarcales y androcéntricas, emanadas por leyes que mantienen el statu quo en
cuanto a la exclusion de personas trans en el &ambito laboral.

Como se sabe, ya existe un modelo de litigio estratégico con perspectiva de
género, pero dirigido para mujeres bioldgicas, mas no para personas con diversa
condicidn sexo genérica y menos aln para personas trans, el ejercicio que también se
plantea en el capitulo tercero es brindar herramientas sociales, linglisticas y legales para
que las personas trans sean tratadas acorde a la identidad de género percibida, que puede
estar enmarcada dentro del binario hombre, mujer o fuera de estas identidades.

Por ello, es necesaria la perspectiva de género y diversidades sexuales porque
nos lleva a comprender las particularidades de un determinado grupo social —en este
caso las personas trans-; al conocer estas particularidades se realizaran de mejor manera
las acciones para emprender el litigio estratégico.

Estas acciones tienen que ver con el como, cuando, donde, para qué y ante quién
establecer el litigio estratégico, a fin de gestionar de mejor manera y vislumbrar hacia
donde se va con esta herramienta, cuya finalidad en si no solo es la de ganar un juicio
sino mas bien hacer cambios sociales profundos en politicas, leyes, reglamentos y

normas.
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Conclusiones

En esta tesis se evidencid que las personas transexuales son discriminadas en
varios ambitos estatales, institucionales y sociales. Esta discriminacion es sistematica,
coyuntural y estructural e impide el cumplimiento del derecho a la igualdad y la no
discriminacion, asimismo mantiene el statu quo en las personas con diversa condicién
sexo generica. El trabajo es un derecho humano reconocido en diferentes tratados
internacionales de derechos humanos, en donde repetidamente se resalta el derecho a la
igualdad y no discriminacion por razones de raza, sexo, filiacion politica, etc.

La discriminacidn estructural es una expresion particular de una relacion politica
entre grupos estructuralmente correlacionados, es decir, existen relaciones de poder
naturalizadas y de domino en base a la heteronormatividad que ejercen practicas
discriminatorias que, preservan privilegios de un determinado grupo; hombres,
heterosexuales, blancos, propietarios. Y, excluyen a otros que no calzan en los intereses
y menos adn en el imaginario social y cultural del grupo hegemonico o dominante. En
este sentido, la discriminacion estructural también sitia a las personas trans en una
condicion de desventaja continuada, desde la nifiez hasta su muerte.

Mientras que la discriminacién coyuntural relacionada con el &mbito politico,
con el gobierno de turno, con las politicas y los discursos presentes —en el desarrollo del
caso Sweet and Coffe emergieron una serie de acciones y agrupaciones que defendian la
igualdad de oportunidades laborales de personas trans- que estan articulados con el
aparataje juridico en el pais. La legislacion ecuatoriana con respecto al tema de igualdad
y no discriminacion para personas LGBTI es una de las mas progresistas en la region.
Sin embargo, al finalizar esta investigacion, no se encontrd0 ninguna normativa
internacional especifica, jurisprudencia o caso que haga referencia a la discriminacion
laboral hacia personas transexuales.

En este sentido, para el desarrollo del primer concepto se tomo el
correspondiente a performatividad de genero y la teoria Queer que son claves para
entender las diversas formas en que opera la discriminacion laboral hacia las personas
que se alejan de la norma heterosexual; una identidad, una orientacion y unas practicas
sexuales que no estén en correspondencia con los dictamenes de la matriz

heteronormativa.
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En el capitulo segundo se realizé un contexto de la situacion en el &mbito laboral
de las personas trans en el pais. Uno de los hallazgos encontrados fue que no existen
muchos estudios al respecto, mas que el “Estudio de caso INEC 2013” y el estudio
“Situacion de derechos humanos de la poblacion trans en Ecuador” publicado en 2017
por el Concejo Nacional para la Igualdad de Género. En este ultimo estudio tampoco se
aborda la situacion de las personas transmasculinas, sino se profundiza en la poblacion
transfemenina.

El caso Sweet and Coffee es un caso controversial, y a pesar de tener el apoyo de
varias organizaciones LGBTI, no se judicializ6. Por un lado, varias personas
entrevistadas afirmaron que las personas trans que sufren discriminacion laboral tienen
temor de seguir con el proceso e incluso de denunciar porque a futuro no van a ser
contratadas. También las personas trans subjetivamente no se consideran sujetas de
derecho por las diferentes formas en que han sido excluidas de varios &mbitos, incluso
de la propia familia y esto generalmente ocurre a tempranas edades.

Por esta razon, Butler afirma que el género es una forma coercitiva de imponer
determinadas formas de actuar y ser, y que las personas deben entrar en estos
pardmetros binarios para mantener la estructura heteronormativa, si transgreden son
excluidas y como el caso Sweet and Coffee, despedidas.

En tanto que las personas que fueron entrevistadas no tenian mayor
conocimiento respecto a la no judicializacion del caso “Sweet and Coffee”, debido a la
falta de seguimiento del mismo; producto de los limitados recursos econdémicos que
perciben las organizaciones. También Carla Yadira representante de la organizacion
Crysallis, indic que el Estado debe seguir de oficio el proceso al tratarse de un derecho
irrenunciable como es el trabajo y que no cabe lugar a desistimiento.

Sin embargo, existen distintas formas en que las personas trans se han agrupado
en todo el pais. Exigen reconocimiento de derechos, sobre todo el derecho a la
educacion y el derecho al trabajo. Si bien el principio de igualdad y no discriminacion
indica que todos nacemos libres y gozamos de los mismos derechos sin distincion
alguna. En la practica no se cumple este estipulado por diferentes comprensiones
sociales y culturales de quien puede ser ciudadano/a, y quien no puede hacerlo.

A nivel institucional existen algunas politicas y manuales para evitar la
discriminacion a la poblacion LGBTI; acciones como talleres de sensibilizacion,
capacitaciones virtuales, y otros mecanismos que buscan garantizar que la igualdad y no

discriminacion se vea reflejado en la practica.
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También, el capitulo tercero se abordd de qué forma la perspectiva de género en
el litigio estratégico puede ayudar a que personas trans impulsen causas sin ser
discriminadas —incluso por los mismos funcionarios/as publicos.

La perspectiva de genero y diversidades sexuales en el litigio estratégico son
imprescindibles; ya que, a mas de brindar herramientas legales, también proporciona
una mejor comprension a las diversas maneras de expresar un genero distinto a la norma
heterosexual y sus interacciones con categorias raciales, étnicas, de género y de clase
social, a través de la cuales, por ejemplo, una persona trans se encuentra en una doble o
triple condicion de vulnerabilidad y de discriminacion en comparacion con una mujer
bioldgica y heterosexual.

Es importante mencionar que el litigio estratégico es la accion judicial que
otorga herramientas para apoyar a un determinado caso que a través de la
judicializacion del proceso transforma paradigmas, sin embargo, la exigibilidad judicial
no es la unica forma para transgredir o cambiar una estructura (ley, acuerdo, accion,
etc.) también pueden ser utilizadas acciones como la exigibilidad politica,
comunicacional, social, la cuales pueden contribuir, fortalecer o complementar un litigio
juridico y tornarlo estratégico. Por ejemplo, cabildeando una ley de identidad de género
que proteja los derechos laborales de personas trans en el pais, como resultado de un
proceso de judicializacion que ha determinado la existencia de vacios legales para el
reconocimiento de las diversas identidades sexuales existentes en el pais.

En el presente estudio se realizd una propuesta de Litigio estratégico, sus
principales elementos a tomar en consideracién fueron: ;qué? ¢como? dénde?
¢cudndo? Se puede presentar esta accion y las implicaciones —la secuencia que debe
haber en cada paso. Una de las mayores dificultades que se encontrd para el desarrollo
de estos elementos es la falta de legislacién internacional en materia laboral basado en
discriminacion de personas trans, por lo que es necesario un estudio que profundice en
por qué no existe desarrollo normativo en este tema especifico.

Para finalizar, es importante considerar que la discriminacion también es
producto de una estructura politica, mas que cultural; el patriarcado produce sujetos
“normales” y verdades universales. Para el derecho este es un problema gravisimo,
porque va a tomar a este sujeto “normal” y todo aquel que no calce en esta descripcion
sera considerado ciudadano de segunda clase, sin ningun tipo de reconocimiento de

derechos, como es el caso de las personas trans. Por esta razon, y siguiendo a Segato, las
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desigualdades sociales en personas trans y LGBI se fundan en el patriarcado que esta
inherente a la cultura, al sistema juridico y social.

Para desarticular este sistema es imperativo promover la concientizacion, el
respeto a los derechos de todas las personas, la empatia, la reconstruccion de
estereotipos de genero, la igualdad social. Todas estas son formas de combatir la
discriminacion, sumado a politicas publicas estatales que impulsen la igualdad de
oportunidades laborales en las personas trans que generaran cambios profundos y un

verdadero desarrollo social y democratico en todos sus niveles.
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ANexos

Anexo 1: Guia de entrevista semiestructurada

Entrevista 1. Dirigida a funcionarios publicos de la Defensoria del Pueblo
1. Datos Generales

Nombres de la persona entrevistada:

Organizacién a la que representa:

Cargo de la persona entrevistada:

Persona que realiza la entrevista:

Fecha: Ciudad:

1. Coméntenos acerca del caso Sweet and Coffe?

2. ¢Cuales fueron las acciones realizadas por la Defensoria del Pueblo en torno a este caso?

3. ¢Cuél fue la respuesta por parte de la empresa Sweet and Coffe de la denuncia discriminacion
laboral a dos personas trans?

4. De acuerdo a su cercania con el caso, ¢cudles creeria usted que fueron los principales factores
por los cuales no se llegd a la judicializacion de este caso?

5. ¢Qué dificultades encontraron en el patrocinio del caso?

6. ¢Cudles son las lecciones aprendidas de este caso que pueden ayudar a la Defensoria del Pueblo
a intervenir en futuros casos de discriminacién laboral por identidad de género?

7. Han asesorado o patrocinado otros casos por discriminacion? / Experiencia/logros y dificultades.

8. ¢La Defensoria del Pueblo maneja algin protocolo o formato para atender casos de
discriminacion a personas de la Comunidad GLBT?

9. ¢Como entiende la Defensoria del Pueblo a la identidad de género?/ Transexualidad/ diversidad
sexual?

10. ¢Qué normativa nacional o internacional han utilizado o les ha servido para la defensa de casos
de discriminacion laboral a personas trans?
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Entrevista 2. Dirigida a dirigentes de colectivos GLBTI
1. Datos Generales

Nombres de la persona entrevistada:

Organizacién a la que representa:

Cargo de la persona entrevistada:

Persona que realiza la entrevista:
Fecha: Ciudad:

1. ¢ Conoce usted del caso de Sweet and Coffe? ;Podria comentarnos acerca del caso?

2. ¢La Organizacién se involucr6 en el caso? / ¢Qué tipo de apoyo brindé?

3. ¢Conoce si existio alguna respuesta desde la institucionalidad estatal? / /Qué le parecio la respue
brindada?

4. ¢Ustedes han asesorado/ o patrocinado algun caso por discriminacion laboral por identidad de géne
/Experiencia/logros y dificultades.

5.- ¢Ha notado algun cambio en la judicializacién de procesos de casos de discriminacion hacia personas tra
6. ¢De lo que yo he revisado en la jurisprudencia a nivel nacional no he encontrado resoluciones en casos
discriminacion laboral a personas trans? ;Qué factores cree Ud que inciden para que las personas trans no

denuncien casos de discriminacién?

7. ¢La Organizacion maneja algin protocolo o formato para atender casos de discriminacion a personas de
Comunidad GLBT?

8. ¢Como entiende la Organizacion a la identidad de género?/ Transexualidad/ diversidad sexual.



Anexo 2: Consentimiento informado
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Anexo 4. Demanda de accion de proteccion

SENOR JUEZ DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES CON SEDE EN EL
DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO

Las accionantes Hernan Garcia ecuatoriana mayor de edad, portadora de la
cedula de ciudadania No. .......... , de estado civil....... , de profesion...... , domiciliada
y residente..... y; Jeferson Bustamante, ecuatoriana mayor de edad, portadora de la
cedula de ciudadania No. .......... , de estado civil ....... , de profesion ...... , domiciliada
y residente.............. , quienes amparadas en la constitucion del Ecuador y Tratados
Internacionales de derechos humanos utilizaremos los nombres con los que nos
identificamos esto es como Jully y Briana respectivamente, ante Usted con todo respeto
comparecemos con la presente ACCION DE PROTECCION:

|
IDENTIFICACION DE LA PARTE ACCIONADA

La presente Accion Ordinaria de Proteccion la dirigimos en contra del sefior Richard
Peet Large en calidad de Gerente General de la Compafiia DULCECAFE S.A.,
propietaria de las cafeterias denominadas “Sweet and Coffe”.

I
LA DESCRIPCION DEL ACTO U OMISION VIOLATORIO DE DERECHO

a) Las comparecientes ingresamos a laborar en la Compafia Dulcafe S.A.
Sweet and Coffee, H. G. desde el 15 de junio de 2011 y J. B. desde 08 de
enero de 2013, los dos hasta el 26 de diciembre de 2013, percibiendo una
remuneracion basica mas todos los beneficios de ley.

b) Las peticionarias nos consideramos personas con inclinaciones sexuales
diferentes, nuestra identidad de género transexual y por ello desde hace
tiempo atras venimos modificando nuestra apariencia fisica de manera
progresiva.

c) El problema de discriminacion en contra de los comparecientes comenzo
desde que decidimos empezar nuestro cambio de género, es decir desde
aproximadamente seis meses antes al 26 de diciembre de 2013, pero nuestro
cambio de transformacién a mujer ya lo haciamos hace varios afios atras. La
discriminacion de la que hemos sido victimas, se ha presentado de distintas
maneras, de manera verbal, mediante llamados de atencion por escrito
disfrazados de asuntos relacionados con el trabajo, todo esto nos ha
ocasionado dafios psicoldgicos.

d) Especificamente el dia 26 de diciembre de 2013, por motivo de festividades
navidefias la Empresa en la que laborabamos, realiz6 una cena, a la cual
fuimos invitados todos los miembros de la misma, la cual tenia como hora de
ingreso las 10 horas pm., en el circulo Militar de la ciudad de Quito, Distrito
Metropolitano.

e) La empresa tenia conocimiento de que los peticionarios nos presentariamos
como mejor nos sentimos, esto es, con atuendos de mujer, lo que se lo
hicimos saber a través de su delegado y teniamos conocimiento que nos
dejarian entrar si llegabamos vestidos formalmente y cumplimos con lo
dicho, pero con atuendos femeninos, pues nos presentamos al evento con
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f)

9)

trajes formales de acuerdo a la ocasion. Al momento de ingresar nos
recibieron las Gerentes de Campo, la sefiora Francisca Tinizaray y la sefiorita
Belén Almachi Pilataxi acompafadas de un guardia de las instalaciones del
evento. Al acercarnos al lugar de entrada, las persona en referencia nos
recibieron de una manera muy déspota y grosera, en ese momento nos
comunicaron que no podiamos ingresar por motivos de nuestra orientacion
sexual Travesti por ordenes de la Gerencia General, sefior Richard Peet
Large. Al sentirnos totalmente discriminados y ofendidos por la manera de
actuar de las personas ya nombradas, pedimos que se nos comunique con la
Sra. Gerente General Regional “Quito” sefiora Leda Buiiay Donguillo, quien
en pocos minutos bajo a la entrada acompafiada de la sefiora Teresa
Almendariz, quien cumple sus funciones en Secretaria y Recursos Humanos,
Yy NOS comunicaron que por nuestra manera de vestir no podian hacernos
participes del agasajo, ya que segun estas personas, nuestra orientacion
sexual no justifica nuestra manera de vestir, indicandonos que ella solo
dejaria ingresar a los sefiores Hernan Garcia y Jefferson Bustamante, a lo
cual respondimos que a pesar de nuestra orientacion y nuestra manera de
vestir, seguimos siendo las mismas personas. Después de un intercambio
fuerte de palabras, culminaron diciendo que era orden de los propietarios de
la empresa el Sr. Richard Peet (Gerente General) el no dejarnos ingresar,
alegando que nuestra presencia en ese lugar era una falta de respeto a la
empresa, sin importar nuestros derechos como personas con distintas
orientaciones sexuales. Sefialando ademaés la sefiora Leda Bufiay que en
ningln momento la empresa aceptaria a personas Travestis 0 Transgénero
laborar libremente en la empresa en todas sus agencias y sucursales, a lo cual
manifestamos que eso era un abuso a los derechos humanos, ante ello, nos
dejaron sin ninguna respuesta especifica, restringiéndonos el ingreso al
lugar, retirdndose de una manera muy grosera, dejandonos con el guardia,
por lo que nos retiramos del lugar. Después de tal acto bochornoso que nos
obligaron a pasar en el evento.

El dia viernes 27 de diciembre, lleg6 a nuestros teléfonos celulares mensajes
por parte de nuestros respectivos administradores del local, diciendo que nos
acerqguemos a las oficinas centrales de la Empresa el dia sadbado 28 de
diciembre en horas de la mafiana no especificas. Al acercarnos a dicha
oficinas ubicadas en el Sector de Carcelén en la ciudad de Quito, a las 11h05
de la mafana, la Sra. Teresa Almendariz encargada de Recursos Humanos,
nos indicd que ya no eramos parte de la empresa, al pedirle que se nos
explique los motivos de dicha decision manifestd que era por “Por vestirse
de mujer la noche del evento”, pedimos se nos informe mas sobre el despido,
y se neg6 a hacerlo terminando la platica aduciendo que no era correcto lo
que hicimos y que fue una falta de respeto para la empresa, ahi también se
nos comunicé que nos acerquemos el viernes 03 de enero de 2014 para
arreglar los tramites de la liquidacion.

Finalmente por cuanto conociamos que mientras no firmemos ningun
documento legal, debiamos acercarnos a laborar normalmente a nuestros
respectivos lugares de trabajo en horario y bajo las reglas establecidas por la
empresa, Yy asi lo hicimos acercandonos en la tarde y en los siguientes dias
venideros hasta el dia martes 31 de diciembre, pero todo esto en vano ya que
nunca se nos permitio retomar nuestras labores debido a la orden de
Gerencia General.
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11
DERECHOS VULNERADOS POR LA EMPRESA “SWEET AND COFFE”
Fundamentos Juridicos &mbito nacional e internacional.

Esta accidn de proteccion tiene por objeto el amparo directo e inmediato de los derechos
reconocidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales de derechos humanos,
mismos que a continuacion detallo y que han sido violentados de forma flagrante y
reiterada con los actos ilegales e inconstitucionales ya puntualizados por la Compafiia
DULCECAFE S.A., propietaria de las cafeterias denominadas “Sweet and Coffe” en
contra de los comparecientes.

1.- Art. 11 num. 2, derecho a la igualdad y no discriminacion

2.- Art. 33, derecho al trabajo.

3.- Art. 66 num. 2, derecho a la vida digna. 4.- Art. 66 num. 9, derecho a tomar
decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables sobre su sexualidad, y su vida
y orientacion sexual. El Estado promovera el acceso a los medios necesarios para que
estas decisiones se den en condiciones seguras.

- Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 7, derecho a la igualdad.

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 26, derecho a la
igualdad y no discriminacion.

- Protocolo Adicional a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador”, art. 3, 6.1, no discriminacion .

- El Pacto Internacional por los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Articulo 6, derecho al trabajo.

- Finalmente los art. 1 y 2 del Convenio 112 sobre la discriminacion empleo y
ocupacion de la OIT.

a) EL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN EL
AMBITO LABORAL, RECONOCIDO EN LA CONSTITUCION.

El art. 11 num. 2 de la Constitucion ecuatoriana establece los principios de aplicacion de
los derechos como la igualdad y no discriminacion en los siguientes términos: "Todas
las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.
Nadie podrd ser discriminado por razones de [...] sexo, identidad de género, [...]
orientacion sexual, ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion”*".

La Constitucion de la Republica con las disposiciones antes sefialadas reconoce el
derecho a la igualdad formal, a la igualdad material y a la no discriminacién, en
concordancia con el art. 66 num. 4, ademas, se orienta por el principio de igualdad, este
principio es transversal en el goce y ejercicio de todos los derechos.

17> Constitucion de la Republica del Ecuador

Art. 33.- El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno
respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un
trabajo saludable y libremente escogido o aceptado.
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala en su art. 26 que “Todas
las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a
todas las personas protecciéon igual y efectiva contra cualquier discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social!™®,

El art. 3 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador
indica respecto de la: “Obligacion de no Discriminacion Los Estados partes en el
presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Por otro lado el articulo 22 del Pacto por los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales establece “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origenl?g]acional 0 social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social

Mientras que la Declaracién Universal de Derechos Humanos menciona en su Articulo
7 que “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacién”™®.

De acuerdo a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se entiende a
la discriminacién por orientacion sexual, identidad de género o expresion de género a,
toda distincion, exclusion, restriccion o “preferencia de una persona por estos motivos
que tenga por objeto o por resultado -ya sea de jure o de facto-anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos y
libertades, teniendo en cuenta las atribuciones que social y culturalmente se han
construido en torno a dichas categorias”.

Finalmente los art. 1 y 2 del Convenio 112 sobre la discriminacion empleo y ocupacion
de la OIT que mencionan “Art. 1.- A los efectos de este Convenio, el término
discriminacion comprende: (a) cualquier distincidn, exclusion o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion; (b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u
ocupacion que podra ser especificada por cl Miembro interesado previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas
organizaciones existan y con otros organismos apropiados. Art. 2.- Todo Miembro para
el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una politica
nacional que promueva, por metodos adecuados a las condiciones y a la practica

178 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 26.
77 pacto por los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 22.
178 Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 7.
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nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion,
con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto”™ .

El art. 329 de la Constitucion establece™[...] Los procesos de seleccion, contratacion y
promocion laboral se basaran en requisitos de habilidades, destrezas, formacion, méritos
y capacidades. Se prohibe el uso de criterios e instrumentos discriminatorios que afecten
la privacidad, la dignidad e integridad de las personas [...]”**°. Mientras que el articulo
341 estipula “El Estado generara las condiciones para la proteccion integral de sus
habitantes a lo largo de sus vidas, que aseguren los derechos y principios reconocidos en
la Constitucion, en particular la igualdad en la diversidad y la no discriminacion, y
priorizard su accion hacia aquellos grupos que requieran consideracion especial por la
persistencia de desigualdades, exclusion, discriminacion o violencia, o en virtud de su
condicion etaria, de salud o de discapacidad”wl.

Asi la Corte Constitucional del Ecuador en sentencia NO.- 184-18-SEP-CC ha dicho
“[...] la igualdad y no discriminacidn, entre otros, se constituyen en derechos y
principios constitucionales que no pueden ser limitados en su esencia, restringidos o
soslayados, ni formal ni materialmente, por normativa infraconstucional alguna, ni por
interpretaciones equivocas de las mismas, las que deberan ser entendidas de manera
integral, progresiva y tutelar para el desarrollo y proteccion de los derechos
constitucionales.” Indica ademdas que la orientacién sexual, representa un elemento
constitutivo la integridad personal, que se sustenta en base al libre desarrollo de la
personalidad en cuanto facultad de cada ente de auto determinarse, disefiar y dirigir su
vida segin su voluntad, conforme a sus propios propdésitos, proyecto de vida,
expectativas, intereses, y deseos. De alli que la orientacion sexual se construye desde la
libertad de eleccidn que las personas expresan en concordancia con sus propios y Unicos
ideales que lo individualizan, dan sentido a su vida y permite ser quien es acorde a su
voluntad*®?,

Con la normativa nacional e internacional anotada, asi como de lo desarrollado por la
Corte Constitucional Ecuatoriana, se establecen parametros para lograr una verdadera
integracion social de quienes histéricamente hemos sido excluidos e invisibilizados. Por

179 Convenio 112 sobre la Discriminacion Empleo y Ocupacion de la OIT.

180 |bidem, art. 329

Las jovenes y los jovenes tendran el derecho de ser sujetos activos en la produccion, asi como en
las labores de auto sustento, cuidado familiar e iniciativas comunitarias. Se impulsaran condiciones y
oportunidades con este fin.

Para el cumplimiento del derecho al trabajo de las comunidades, pueblos y nacionalidades, el
Estado adoptard medidas especificas a fin de eliminar discriminaciones que los afecten, reconocerd y
apoyarad sus formas de organizacién del trabajo, y garantizard el acceso al empleo en igualdad de
condiciones.

Se reconocerd y protegera el trabajo autbnomo y por cuenta propia realizado en espacios
publicos, permitidos por la ley y otras regulaciones. Se prohibe toda forma de confiscacion de sus
productos, materiales o herramientas de trabajo.

Los procesos de seleccidn, contratacion y promocion laboral se basaran en requisitos de
habilidades, destrezas, formacién, méritos y capacidades. Se prohibe el uso de criterios e instrumentos
discriminatorios que afecten la privacidad, la dignidad e integridad de las personas.

El Estado impulsara la formacion y capacitacion para mejorar el acceso y calidad del empleo y
las iniciativas de trabajo auténomo. El Estado velara por el respeto a los derechos laborales de las
trabajadoras y trabajadores ecuatorianos en el exterior, y promovera convenios y acuerdos con otros
paises para la regularizacién de tales trabajadores.

' Ibidem, art. 341

1% Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No.-184-18-SEP-CC, CASO No.- 1692-12-EP.
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ello se sefala que la igualdad y no discriminacion son las bases fundamentales sobre las
cuales se instaura un estado de derechos.

En el presente caso, el identificarnos los comparecientes como personas con
inclinaciones sexuales diferentes dio lugar a que seamos victimas de actos
discriminatorios reiterados, llegando a su punto mas algido con lo acaecido el 26 de
diciembre de 2013, dando lugar finalmente a que seamos separados de nuestros trabajos,
pese a que como ya se dejé indicado la Empresa siempre tuvo conocimiento de nuestra
identidad de género.

Resulta inexplicable para los comparecientes como a criterio de la Empresa exista una
contraposicion de nuestros derechos laborales frente al ejercicio del resto nuestros
derechos, pues se nos ha limitado y privado de forma concurrente el derecho al libre
desarrollo de nuestra personalidad y el derecho a tomar decisiones libres, informadas,
voluntarias y responsables sobre nuestra sexualidad, vida y orientacion sexual,
reconocidos en el los numera 5 y 9 del articulo 66 de la Constitucion de la Republica.

Tomando en consideracién que la orientacion sexual e identidad de género constituyen
por si categorias sospechosas y que requieren de cierta especificidad para evitar casos
de discriminacion. La decision de dar por terminada la relacion laboral agrava e
incorpora en mayor condicién de vulnerabilidad a las personas trans, ya que nuestro
sustento, plan de vida y muchisimas situaciones mas dependen del trabajo que
realicemos. Como sabemos, la identidad de género diversa (se indica que es diversa o
diferente a la hegemonica y heteronormada).

Por esta razdn, el analisis de genero “evidencia la situacion de desventaja de las
mujeres y de las poblaciones LGBTI en la sociedad, para asi mostrar como dicha
subordinacion™® y los atentados en contra de sus derechos no obedecen a sus
caracteristicas bioldgicas, sino que son el resultado de las construcciones sociales y
culturales. El género y la orientacion sexual diversa a la heterosexual (bisexual, gay,
lesbiana, etc.) permiten evidenciar los diferentes mecanismos de subordinacion y
exclusion hacia lo calificado como diferente desde la posicién hegemonica.

b) EL DERECHO AL TRABAJO Y EL DERECHO A LA VIDA DIGNA.

El art. 33 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce que: “El trabajo es
un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de realizacion personal y
base de la economia. El Estado garantizara a las personas trabajadoras el pleno respeto a
su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones Yy retribuciones justas y el desempefio
de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado”184.

El art. 23 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos prescribe “Toda
persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo [.. 1

183 eticia. Sabsay en “Butler para principiantes”.
http://www.paginal2.com.ar/diario/suplementos/soy/1-742-2009-05-09.html Consultado 29 de abril de
2016.

184 Constitucion de la Repdblica del Ecuador, art. 33.

185 Declaracion Universal de los Derechos Humanos.


http://www.pagina12.com.ar/diario/suplementos/soy/1-742-2009-05-09.html
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El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en su art. 6
prescribe acerca del trabajo “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho a trabajar que comprende el derecho de toda persona de tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas
adecuadas para garantizar este derecho. 2. Entre las medidas que habra de adoptar cada
uno de los Estados Partes en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este
derecho debera figurar orientacion y formacion técnico-profesional, la preparacion de
programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social
y cultural constante y la ocupacién plena y productiva, en condiciones que garanticen
las libertades politicas y economicas fundamentales de la persona humana”'®.

El derecho al trabajo, amparado en este pacto afirma la obligacion de los Estados Partes
de garantizar a las personas su derecho al trabajo libremente elegido o aceptado, en
particular el derecho a no ser privado de trabajo de forma injusta (la negrilla me
corresponde). Esta definicion subraya el hecho de que el respeto a la persona y su
dignidad se expresa a través de la libertad del individuo para elegir un trabajo, haciendo
hincapié al tiempo en la importancia del trabajo para el desarrollo personal, asi como
para la integracion social y economica™®’. Asimismo, ha sefialado que el
"incumplimiento de la obligacién de proteger se produce cuando los Estados partes se
abstienen de adoptar todas las medidas adecuadas para proteger a las personas
sometidas a su jurisdiccion contra las vulneraciones del derecho al trabajo imputables a
terceros”, lo cual incluye” el hecho de no proteger a los trabajadores frente al despido
improcedente”(...)

El art. 11 de igual manera manifiesta respecto del derecho a un nivel de vida adecuado
“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. (...)”.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” indica en
su art. 6.1. “Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una
actividad licita libremente escogida o aceptada. 2. Los Estados partes se comprometen a
adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial
las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de
proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos destinados a los
minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer
programas que coadyuven a una adecuada atencion familiar, encaminados a que la
mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabaj 0718,

Por otra parte la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su
Articulo XIV menciona “Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y
a seguir libremente su vocacion, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de
empleo. Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneracion que, en

186 E| Pacto Internacional por los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 6.

187 Observacion General 18 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

188 protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, art. 6.1.
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relacién con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para si
misma y su familia”*®,

El Convenio N° 158 de la OIT, sobre la terminacion de la relacién de trabajo (1982)
establece la legalidad del despido en su articulo 4 e impone, en particular, la necesidad
de ofrecer motivos validos para el despido asi como el derecho a recursos juridicos y de
otro tipo en caso de despido improcedente. 12. El ejercicio laboral en todas sus formas y
a todos los niveles supone la existencia de los siguientes elementos interdependientes y
esenciales, cuya aplicacion dependera de las condiciones existentes en cada Estado
Parte: a) Disponibilidad. Los Estados Partes deben contar con servicios especializados
que tengan por funcién ayudar y apoyar a los individuos para permitirles identificar el
empleo disponible y acceder a él. b) Accesibilidad. EI mercado del trabajo debe poder

ser accesible a toda persona que esté bajo la jurisdiccion de los Estados Partes'*.

La Observacidn General 23 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
resalta entre las Obligaciones bésicas de los Estados la de garantizar la satisfaccion de,
cuando menos, los niveles esenciales minimos del derecho a condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias. Concretamente, ello requiere que los Estados partes: a)
Garanticen mediante ley el ejercicio de este derecho sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econdémica, nacimiento, discapacidad, edad, orientacion
sexual, identidad de género, intersexualidad, estado de salud, nacionalidad o cualquier
otra condicion; b) Instauren un sistema integral para combatir la discriminacion de
género en el trabajo, entre otras cosas con respecto a la remuneracion; |.. Jt

Con la privacion abrupta e inmotivada de nuestra Unica fuente de ingresos, se conculco
nuestro derecho al trabajo que se encuentra garantizado en la Constitucion de la
Republica como un derecho y deber social, econémico y fuente de realizacion personal,
mucho mas, teniendo en cuenta el tiempo por el que veniamos prestando nuestros
servicios, en un puesto para el que cumpliamos con el perfil y los conocimientos
necesarios. Y teniendo en consideracion que no existi6 motivo alguno de nuestra parte
para que se dé por terminada la relacién laboral que manteniamos.

Con esta privacion también se nos conculcé el derecho a la vida digna, previsto en el
art. 66 num. 2 de la Constitucion de la Republica, implica el aseguramiento por parte del
Estado, que las personas tengan acceso a salud, alimentacion, nutricion, agua potable,
vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura
fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios, naturaleza
multidisciplinaria de este principio que irradia a otros y se correlaciona, como en la
especie que ha sido afectado el derecho al trabajo de los accionantes y por ende el
derecho a la vida digna.
v

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Presento esta Accidon de Proteccion, amparado en el Art. 63. 1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos en consonancia con el Art. 88 de la Constitucién de

122 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. XIV.
Ibid.
91 ONU. Observacién General 23 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Completar
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la Republica del Ecuador, en la que de forma clara comprende los principios y derechos
vulnerados; y, que en lineas anteriores se encuentran expresamente detallados.

Asi también la presente Accion de Proteccidn tiene fundamento en lo establecido en los
art. 39, 40 y 41 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional.
\%
PETICION CONCRETA

Por los antecedentes expuestos, solicitamos a usted sefior/a Juez/a acepte la presente
Accidn de Proteccion y se declare que la Compafiia DULCECAFE S.A., propietaria de
las cafeterias denominadas “Sweet and Coffe” ha wvulnerado nuestros derechos,
especificamente los siguientes: el derecho a la igualdad y no discriminacion, el derecho
al trabajo y a una vida digna, el derecho tomar decisiones libres, informadas, voluntarias
y responsables sobre su sexualidad y su vida y orientacion sexual consagrados en los
art. 11.2, 33; 66 num. 2, 4 y 9; 417 y 425 de la Constitucion de la Republica y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos.

De conformidad al art. 18 de la ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, resuelva como medidas de reparacion integral lo siguiente:

a) Que el legitimado pasivo, en la calidad que ostenta de Gerente General de la
Compania DULCECAFE S.A., propietaria de las cafeterias denominadas “Sweet
and Coffe” a través de la jefa del Departamento de Recursos Humanos, nos
reincorpore a nuestros puestos de trabajo con las mismas o similares condiciones
y con la remuneracion que percibiamos.

b) La cancelacién de todos los rubros correspondiente a las remuneraciones no
percibidas y mas beneficios de ley desde el 28 de diciembre de 2013, hasta
nuestra reincorporacion a nuestros puesto de trabajo, incluyendo las aportaciones
al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, hasta nuestro reintegro.

c) La indemnizacién econdmica por la afectacién al proyecto de vida de las
accionantes en el tiempo de la separacién del cargo y los gastos judiciales que
hemos incurrido en el planteamiento de esta accion constitucional, incluidos los
honorarios profesionales de nuestros patrocinadores, y demas erogaciones que
genere esta accion constitucional.

Como medida de satisfaccion de los derechos vulnerados por la Compaiiia
DULCECAFE S.A., propietaria de las cafeterias denominadas “Sweet and Coffe”, la
disposicion a la misma, a través de su representante legal ofrecer disculpas publicas a
las comparecientes como victimas y a nuestras familias.

Apoyo terapéutico por el dafio psicolégico ocasionado a las victimas.

Como medida de garantia de no repeticién de las violaciones a los derechos por parte de
la empresa accionada, solicitamos se ordene que la Compafiia DULCECAFE S.A.,
propietaria de las cafeterias denominadas “Sweet and Coffe”, con sede en la ciudad de
Quito a través de la unidad de talento humano, con la asistencia técnica de la Defensoria
del Pueblo y con los colectivos de la diversidad sexual disefie y realice una jornada de
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capacitacion a sus trabajadores y directivos en materia de derechos humanos, garantias
constitucionales y género y diversidades sexo genéricas con especial enfoque en los
derechos de las personas transexuales.

VI

DECLARACION

Bajo juramento declaramos que no hemos formulado otra garantia constitucional por los
mismos actos u omisiones, en contra de sefior Richard Peet Large en calidad de Gerente
General de la Compafiia DULCECAFE S.A., propietaria de las cafeterias denominadas
“Sweet and Coffe”.

VII

PRUEBA A PRACTICARSE:
1.-Avisos de entrada y salidas, emitidas por parte del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social.

2.- Copias certificadas de los contratos de trabajo celebrados por los comparecientes con
la Compania DULCECAFE S.A., propietaria de las cafeterias denominadas “Sweet and
Coffe”.

3.- Copias certificadas de cuatro llamados de atencién por escrito mediante los cuales se
me IMPONE ILEGALMENTE UNA AMONESTACION sin fundamento en razon de
que no se justifica con registros de entradas o salidas, sin permitirme ejercer mi derecho
a la defensa o justifique, dando cuenta del acoso que sufria el compareciente J.B.

4.- Copias certificadas de dos llamados de atencion por escrito mediante los cuales se
me IMPONE ILEGALMENTE UNA AMONESTACION sin fundamento en razon de
que no se justifica con registros de entradas o salidas, sin permitirme ejercer mi derecho
a la defensa o justifique, dando cuenta del acoso que sufria el compareciente H.G.

5.- Solicito que en la audiencia correspondiente se recepte el testimonio de la sefiorita
G. E. V. Q., con cédula de ciudadania....... domiciliada en el Barrio ....., calle .....y ...,
del Distrito Metropolitano de Quito, quien es empleada de la Compafiia DULCECAFE
S.A., propietaria de las cafeterias denominadas “Sweet and Coffe”, quien desempefia
sus labores en la Sucursal ubicada en Avenida Amazonas y José Arrezaga al igual que
el compareciente H.G.

6.- Solicito que en la audiencia correspondiente se recepte el testimonio del sefior
U.M.P.F, con cédula de ciudadania....... domiciliado en el Barrio ....., calle .....y ...,
del Distrito Metropolitano de Quito, quien es empleado de la Compafiia DULCECAFE
S.A., propietaria de las cafeterias denomina das “Sweet and Coffe”, quien desempefia
sus labores en la Sucursal ubicada en Avenida Amazonas y José Arrezaga al igual que
el compareciente H.G.

7.-Solicitamos que en la audiencia correspondiente se recepte el testimonio de la
sefiorita A.B.D, con cédula de ciudadania....... domiciliada en el Barrio ....., calle .....y
..., del Distrito Metropolitano de Quito, quien se desempefnia como asistente de Talento
Humano en las Oficinas Centrales de la Compafiia DULCECAFE S.A., propietaria de
las cafeterias denominadas “Sweet and Coffe”, en el Sector de Carcelén en este Distrito
Metropolitano de Quito.



101

8.- Se designe un perito acreditado por el Consejo de la Judicatura a fin de que efectle
la pericia de extraccién de mensajes correspondientes a dia 27 de diciembre de 2013 del
teléfono celular marca IPhone, de color negro No.- 0986654255 de propiedad del
compareciente H.G. mensajes provenientes del contacto E.T.M con numero
0984480666.

9.- Se designe un perito acreditado por el Consejo de la Judicatura a fin de que efectle
la pericia de extraccién de mensajes correspondientes a dia 27 de diciembre de 2013 del
teléfono celular marca IPhone, de color negro No.- 0986654255 de propiedad del
compareciente J. B. mensajes recibidos por el contacto V.B.T.F. con el nimero
0984287633.

10.- Se designe un perito acreditado por el Consejo de la Judicatura a fin de que efectle
la pericia de extraccion de audio y video y afines correspondiente al dia 26 de diciembre
de 2013 del teléfono celular marca IPhone, de color negro No.- 0986654255 de
propiedad del compareciente J. B. a partir de las 18h00

11.- Se designe un perito especialista a fin de que efectle un peritaje de género

Vi
TRAMITE

El tramite esta previsto en el nim. 3 del art. 86 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador.
IX
CITACION

Al accionado sefior Richard Peet Large en calidad de Gerente General de la Compafiia
DULCECAFE S.A., propietaria de las cafeterias denominadas “Sweet and Coffe”, se le
citara en las calles XX y XX, del Sector XX, Barrio XX, del Distrito Metropolitano de
Quito.
X
AUTORIZACION Y SENALAMIENTO DE DOMICILIO JUDICIAL

Designamos como nuestra defensora a la Ab. Victoria Johana Paredes, profesional del
derecho, a quien facultamos a suscribir a nuestro nombre todo cuanto escrito fuere
necesario dentro de la presente accion.

Notificaciones que nos correspondan las recibiremos en el casillero judicial N° XXXxx
de la mi abogada autorizada y al correo electrénico XXXXXXXXXX.

Firmamos conjuntamente con mi abogada patrocinadora.
H.G. J.B.
XXXXXEXXXEXXXK XXXXXXXXXXXKX
Ab. Victoria Johana Paredes

Mat. 06-2012-106
ABOGADA


mailto:johaperaltita777@yahoo.es
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Anexo 4: Matriz normativa

Referencia bibliogréafica (Instrumento Articulos Contenido/ elementos / argumentacion
DERECHO RASTREADO Internacional, observaciones,
recomendaciones, legislacion vigente)
Pacto por los Derechos Econémicos, Sociales Art.-2.2 “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
Derecho ala No y Culturales ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por
Discriminacion.- ( firmado y ratificado respetivamente: 29-09- motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole,
1967 -06-03-1969 R) origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
Art.6.- condicion social [...]".
Derecho al trabajo.-
“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar que
comprende el derecho de toda persona de tener la oportunidad de ganarse la
Derecho a un trabajo vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas
decente.- (digno) adecuadas para garantizar este derecho.
Art. 7.- 2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho debera figurar
Derecho a un nivel de vida orientacién y formacién técnico-profesional, la preparacién de programas,
adecuado.- normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social y
cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que
garanticen las libertades politicas y econdmicas fundamentales de la persona
humana”.
Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
Igualdad.- al goce de condiciones de trabajo, equitativas y satisfactorias, que le aseguren
Art. 11.- en especial:
a) Una remuneracién que proporcione, como minimo, a todos los trabajadores:
Pacto Internacional de Derechos Civiles Y i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de
Politicos ninguna especie; en particular debe asegurarse a las mujeres condiciones de
Derecho al trabajo (Ratificado por Ecuador el 6 de marzo de trabajo no inferiores a las de los hombres con salario igual por trabajo igual;
1969). Art. 26. ii) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias, conforme a
las disposiciones del presente Pacto.
b) La seguridad y la higiene en el trabajo;
No discriminacion Declaracion __Universal de los Derechos c) lgual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la
humanos Art. 23. categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los

Derecho al trabajo

Art. 7.

factores de tiempo de servicio y capacidad;

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas
de trabajo y las vacaciones periodicas pagadas, asi como la remuneracion de
los dias festivos”.




Condiciones Justas,

Equitativas y Satisfactorias

de Trabajo

Derecho al trabajo

Derecho a la Seguridad
Social

Discriminacion

Protocolo adicional a la Convencién
americana sobre derechos humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales “Protocolo de San Salvador.”
(Firmado y Ratificado 11/22/69 y 12/08/77)

Art. 3.

Art. 6. 1.

Art. 7.

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido
y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia. [...]".

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion
a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda
discriminacién y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva
contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

“Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por
trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a
la dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera
otros medios de proteccién social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa
de sus intereses”.

Discriminacion laboral

Derecho al trabajo

Declaracion Americana De Los Derechos y
Deberes Del Hombre

Comision Interamericana De Derechos
Humanos(Cidh)

Convenio 112 sobre la Discriminacion

(empleo y ocupacion). OIT.

Art.- X1V.

Art.- XVI.

Art.- 1.

“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derechos a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion”.

“Obligacion de no Discriminacion Los Estados partes en el presente Protocolo
se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

“Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del
desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada. 2. Los
Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena
efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno
empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de proyectos de
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(Ratificado por Ecuador 10 de julio de 1962).

Art.- 2

Art.- 3

capacitacién técnico-profesional, particularmente aquellos destinados a los
minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también a ejecutar y a
fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencion familiar,
encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de
ejercer el derecho al trabajo”.

Derecho a condiciones de
trabajo  equitativas vy
satisfactorias sin
discriminacion

No discriminacion

Convencion Americana de Derechos
Humanos

Observacion General 18 Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales

Observacion General 23 Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales.

Recomendaciones sobre la discriminacion
(empleo y ocupacion), 1958 (OIT)

Art.- 63.1

Art.- 6

(nim. 11)

“Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al
trabajo al que se refiere el articulo anterior supone que toda persona goce del
mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos
Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

a. una remuneraciéon que asegure como minimo a todos los trabajadores
condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un
salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincion;

b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocaciéon y a dedicarse a la
actividad que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo, de
acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva;

c. el derecho del trabajador a la promocion o ascenso dentro de su trabajo, para
lo cual se tendran en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo
de servicio;

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendrd derecho a
una indemnizacién o a la readmisiéon en el empleo o a cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacion nacional; [...]”

“Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir
libremente su vocacidn, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de
empleo.

Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneracién que, en
relacion con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente
para si misma y su familia”.

“Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacién, de la vejez y de la incapacidad que,
proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios de subsistencia”.

Se entiende a la discriminacion por orientacion sexual, identidad de género
expresion de género a toda distincion, exclusion, restriccion o “preferencia de
una persona por estos motivos que tenga por objeto o resultado- ya sea de jure




0 de facto-anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos y libertades, teniendo en cuenta las
atribuciones que social y culturalmente se han construido en torno a dichas
categorias”.

“I.. A los efectos de este Convenio, el término discriminaciéon comprende:

(@) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion;

(b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u
ocupacién que podra ser especificada por cl Miembro interesado previa
consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de
trabajadores, cuando dichas organizaciones existan y con otros organismos
apropiados.

2. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones
exigidas para un empleo determinado no serdn consideradas como
discriminacion.

3. A los efectos de este Convenio, los términos empleo y ocupacién incluyen
tanto el acceso a los medias de formacion profesional y la admision en cl
empleo y en las diversas ocupaciones como también las condiciones de
trabajo”.

“Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a
formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos
adecuados a las condiciones y a la practica nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto de
eliminar cualquier discriminacion a este respecto”.

“Todo Miembro para el cual el presente Convenio se halle en vigor se obliga
por métodos adaptados a las circunstancias y a las préacticas nacionales, a:

(a) tratar de obtener la cooperacion de las organizaciones de empleadores y de
trabajadores y de otros organismos apropiados en la tarea de

fomentar la aceptacion y cumplimiento de esa politica;

(b) promulgar leyes y promover programas educativos que por su indole
puedan garantizar la aceptacion y cumplimiento de esa politica;

(c) derogar las disposiciones legislativas y modificar las disposiciones practicas
administrativas que sean incompatibles con dicha politica;
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(d) Hevar a cabo dicha politica en lo que concierne a los empleos sometidos al
control directo de una autoridad nacional,

(e) asegurar la aplicacion de esta politica en las actividades de orientacion
profesional, de formacion profesional y de colocacion que dependan de una
autoridad nacional;

(f) indicar en su memoria anual sobre la aplicacién de este Convenio las
medidas adoptadas para llevar a cabo esa politica y los resultados obtenidos”

1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de
su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha
configurado la wvulneracion de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada.

“ El derecho al trabajo es un derecho fundamental, reconocido en diversos
instrumentos de derecho internacional. El Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, a través de su articulo 6, trata este derecho
mas extensamente que cualquier otro instrumento. El derecho al trabajo es
esencial para la realizacion de otros derechos humanos y constituye una parte
inseparable e inherente de la dignidad humana. Toda persona tiene el derecho a
trabajar para poder vivir con dignidad. El derecho al trabajo sirve, al mismo
tiempo, a la supervivencia del individuo y de su familia y contribuye también,
en tanto que el trabajo es libremente escogido o aceptado, a su plena
realizacion y a su reconocimiento en el seno de la comunidad [...]”.

“[...] La discriminacion, la desigualdad y la falta de descanso y de disfrute del
tiempo libre garantizados afectan a muchos trabajadores en todo el mundo. Las
crisis econémicas, fiscales y politicas han dado lugar a la adopcién de medidas
de austeridad que socavan los avances logrados. Las modalidades cada vez mas
complejas de contratos laborales, como los contratos de corta duracién y los
contratos sin especificacion del numero de horas semanales, y las formas de
empleo atipicas, asi como la erosién de las normas nacionales e internacionales
del trabajo, la negociacion colectiva y las condiciones de trabajo se han
traducido en una proteccion insuficiente de las condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias. Muchos trabajadores no gozan de esas condiciones
de trabajo ni siquiera en tiempos de crecimiento econémico [...]”.




“Formulacidn y aplicacion de la Politica: Todo Miembro deberia:

(a) Garantizar la aplicacion de los principios de no discriminacion:

(i) Respecto de los empleos sujetos al control directo de una autoridad
nacional;

(ii) en las actividades de orientacion profesional, formacion profesional y
servicios de colocacién que estén sujetas al control directo de una autoridad
nacional;

(b) fomentar su cumplimiento, siempre que sea practicable y necesario, en
otros sectores de la formacién profesional y del empleo y en otros servicios de
orientacion profesional y de colocacion, por métodos tales como los siguientes:
(i) alentando a los Estados a las provincias de un Estado federal, a las
administraciones locales y a los organismos y empresas que sean propiedad del
Estado o estén sometidos a su control a garantizar la aplicacién de dichos
principios;

(if) subordinando al cumplimiento de dichos principios la concesion de
contratos que supongan un gasto de fondos publicos;

(iii) subordinando al cumplimiento de dichos principios la concesion de
subsidios a los establecimientos de formacion profesional o de licencias a los
servicios privados de empleo y a los organismos de orientacion profesional
privados.

4. Se deberian crear organismos apropiados

asistidos, donde fuera posible, por comisiones consultivas compuestas de
representantes de las organizaciones de trabajadores y de empleadores, cuando
dichas organizaciones existan, y de otros organismos interesados, con el fin de
promover la aplicacion de esta politica en todos los sectores de empleo publico
y privado, y en particular:

(a) tomar todas las medidas que tiendan a hacer comprender al pablico y a que
este acepte los principios de la no discriminacion:

(b) recibir y examinar todas las quejas sobre la inobservancia de la politica de
no discriminacion, investigar tales quejas y remediar, si fuera necesario por un
procedimiento de conciliacion, cualesquiera practicas consideradas como
opuestas a esta politica; y

(c) Examinar de nuevo toda queja que no hubiera podido resolverse mediante
el procedimiento de conciliacién, y expresar las opiniones o establecer las
medidas que deban tomarse para corregir las practicas discriminatorias
comprobadas”.
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Referencia bibliografica (Norma Nacional)

Articulos

Contenido/ elementos / argumentacion

Deberes del Estado

Igualdad

Derecho al trabajo

Vida digna

libre desarrollo de la
personalidad

Igualdad y no
discriminacién

Constitucion de la Republica del Ecuador

Art. 3.

Art. 11.2

Art. 33.

Art. 66.

Art. 284.

Art. 329

“Son deberes primordiales del Estado:

1.- Garantizar sin discriminaciéon alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucién y en los instrumentos internacionales, en
particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua
para sus habitantes.[...]”

“[...] 2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,
deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econémica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara
toda forma de discriminacion.

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

“El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizard a las
personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa,
remuneraciones y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y
libremente escogido o aceptado.

Art. 34.- El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas
las personas, y serd deber y responsabilidad primordial del Estado. La
seguridad social se regird por los principios de solidaridad, obligatoriedad,
universalidad, equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y
participacion, para la atencion de las necesidades individuales y colectivas.

El Estado garantizara y hard efectivo el ejercicio pleno del derecho a la
seguridad social, que incluye a las personas que realizan trabajo no remunerado
en los hogares, actividades para el auto sustento en el campo, toda forma de
trabajo autébnomo y a quienes se encuentran en situacion de desempleo”.

Se reconoce y garantizara a las personas:

“[...] 2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentaciéon y




nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo,

Igualdad de
remuneracion

Despido por
discriminacion

Cadigo de Trabajo

Ley Organica
para la justicia laboral y
Reconocimiento
del trabajo en el hogar

Art. 341.

Art. 5.

Art. 79.

Art. 195.3

empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros
servicios sociales necesarios.

4. Derecho a la igualdad formal, igualdad material y no discriminacion.

5. El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que
los derechos de los demas.

6. El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus
formas y manifestaciones.

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y responsables
sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual. EI Estado promovera el
acceso a los medios necesarios para que estas decisiones se den en condiciones
seguras [...]".

“La politica econémica tendra los siguientes objetivos:

[..]6. Impulsar el pleno empleo y valorar todas las formas de trabajo, con
respeto a los derechos laborales.

7. Mantener la estabilidad econdémica, entendida como el maximo nivel de
producciéon y empleo sostenibles en el tiempo”.

“[...]JLos procesos de seleccion, contratacion y promocion laboral se basaran en
requisitos de habilidades, destrezas, formacion, méritos y capacidades. Se
prohibe el uso de criterios e instrumentos discriminatorios que afecten la
privacidad, la dignidad e integridad de las personas [...]”.

“El Estado generara las condiciones para la proteccion integral de sus
habitantes a lo largo de sus vidas, que aseguren los derechos y principios
reconocidos en la Constitucion, en particular la igualdad en la diversidad y la
no discriminacion, y priorizard su accion hacia aquellos grupos que requieran
consideracion especial por la persistencia de desigualdades, exclusion,
discriminacion o violencia, o en virtud de su condicién etaria, de salud o de
discapacidad.

La proteccion integral funcionard a través de sistemas especializados, de
acuerdo con la ley. Los sistemas especializados se guiaran por sus principios
especificos y los del sistema nacional de inclusion y equidad social”.

“Proteccion judicial y administrativa.- Los funcionarios judiciales vy
administrativos estan obligados a prestar a los trabajadores oportuna y debida
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La discriminacion

Cadigo Organico Integral Penal

Art. 18

proteccion para la garantia y eficacia de sus derechos”.

“Igualdad de remuneracion.- A trabajo igual corresponde igual remuneracion,
sin discriminacién en razén de nacimiento, edad. sexo, etnia, color, origen
social, idioma, religion, filiacion politica, posicion econdémica, orientacion
sexual, estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra indole;
mas, la especializacion y practica en la ejecucion del trabajo se tendran en
cuenta para los efectos de la remuneracion”.

“Efectos. Declarada la ineficacia, se entendera que la relacion laboral no se ha
interrumpido por el hecho que la ha motivado y se ordenara el pago de las
remuneraciones pendientes con el diez por ciento (10%) de recargo.

En cualquier caso de despido por discriminacion, sea por afectar al trabajador
debido a su condicién de adulto mayor u orientacion sexual, entre otros casos,
fuera de los previstos para la ineficacia del despido, el trabajador tendrd
derecho a la indemnizacién adicional a que se refiere este articulo, sin que le
sea aplicable el derecho al reintegro.

En caso de despido injustificado de una persona con discapacidad, o de quien
estuviere a su cargo la manutencion de una persona con discapacidad sera
indemnizada de conformidad a lo estipulado en el Ley Orgénica de
Discapacidades.”.

Despido por discriminacion.- “En caso de despido por discriminacion que
afecte al trabajador por su condicion de adulto mayor o por su orientacion
sexual, entre otros casos de discriminacion, el trabajador tendra derecho a la
indemnizacion adicional de un afio, pero no tendra derecho de reintegro. Para
los casos de despido de una persona con discapacidad o un sustituto, se debera
aplicar la indemnizacion contemplada en la Ley Organica de Discapacidades.

Articulo 176.- Discriminacioén.- La persona que salvo los casos previstos como
politicas de accion afirmativa propague practique o incite a toda distincidn,
restriccion, exclusion o preferencia en razén de nacionalidad, etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacion sexual, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, condicién socioeconémica,
condicion migratoria, discapacidad o estado de salud con el objetivo de anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos en condiciones
de igualdad, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios”.
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Derecho Referencia bibliografica (Sentencias o Cita de parrafos
Resoluciones emitidas por Corte
Constitucional, Corte Nacional o Juzgados)

“[...] La Corte Constitucional entiende la delicada situacion de las poblaciones
CORTE CONSTITUCIONAL DEL | SENTENCIA N.° | trans quienes sufren discriminacion por un constructo social de estigma a las

Libre desarrollo de la ECUADOR 133-17-SEP-CC diversidades sexuales y de género. Preocupa ademéas que de acuerdo a
personalidad e identidad CASO N.° 0288- | estadisticas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos el promedio
personal 12-EP de vida de personas transgénero y transexuales es de 35 afios33. Tal hecho no

puede ser visto en forma aislada sino como la consecuencia de elementos
culturales, politicos y legales que confluyen en un panorama alarmante de
discriminacién. Por tal motivo la prohibicién legal de cambiar el sexo y en
suma la identidad personal en el documento de registro de personalidad
juridica causa un efecto legal que no encuentra un fin constitucional legitimo,
pues restringe en forma absoluta la libertad de desarrollo e identidad de
acuerdo a dimensiones personales; ademas implica una medida
desproporcionada ya que mantiene en permanente incertidumbre a personas
transexuales quienes en la practica poseen una doble identidad, la legal y la
asumida, obligando a las personas en esta condicion a justificar su identidad e
intimidad en todo acto en el cual se use la cédula de identidad ademas de
someterse a posibles discriminaciones.

Por las consideraciones antes expuestas, atendiendo a los més altos valores y
principios humanos, la solicitud de cambio de sexo de femenino a masculino
realizada por parte del sefior Bruno Paolo Calderon Pazmifio asi como de los
legitimados activos quienes actuaron en su representacion, encuentra sustento
en el goce de sus derechos constitucionales, por lo cual, la negativa de dicho
cambio en el documento de identidad que registra su personalidad juridica, en
fase administrativa y judicial, constituy6é una vulneracion de los derechos
constitucionales al libre desarrollo de la personalidad e identidad personall...]”.

Referencia bibliogréafica (Jurisprudencia Sentencia Cita de parrafos
internacional )

“[...]La Corte ha determinado que la igualdad es un concepto
Derecho a la igualdad Corte Constitucional Colombiana Sentencia T-030/17 | multidimensional pues es reconocido como un principio, un derecho
fundamental y una garantia. De esta manera, la igualdad puede entenderse a
partir de tres dimensiones: i) formal, lo que implica que la legalidad debe ser
aplicada en condiciones de igualdad a todos los sujetos contra quienes se
dirige; vy, ii) material, en el sentido garantizar la paridad de oportunidades entre
Corte Constitucional Colombiana los individuos; vy, iii) la prohibicién de discriminacion que implica que el
Derecho  a la  no Sentencia T-141/17 | Estado y los particulares no puedan aplicar un trato diferente a partir de
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criterios sospechosos construidos con fundamento en razones de sexo, raza,
origen étnico, identidad de género, religion y opinion politica, entre otras[..]”

“[...] El juez constitucional, en tanto garante y protector inmediato de los
derechos fundamentales, se encuentra en el deber de develar las
manifestaciones cotidianas que evidencian un comportamiento discriminatorio,
con el fin de mitigar su existencia. Una de las formas en que estos
comportamientos se materializan es a través de los usos discriminatorios del
lenguaje, los cuales se tornan inadmisibles desde el punto de vista
constitucional, cuando con estos se desarrollen diferenciaciones arbitrarias en
contra de un sujeto, en razdn de sus subjetividades, refiriéndose a estas con el
animo de insultar o descalificar, pues ello constituiria una vulneracion de los
derechos fundamentales a no ser discriminado(a), igualdad, libre desarrollo de
la personalidad y dignidad humana del solicitante[...]”.

“[...] La Corte Constitucional ha determinado que la orientacion sexual
constituye una categoria sospechosa de discriminacion, por cuanto todo
tratamiento diferencial fundado en ese criterio se presume como
discriminatorio a menos que pueda justificarse con la aplicacion de un test
estricto de proporcionalidad. En ese sentido, la Corte ha sefialado que la
prohibicion de discriminar por razon del sexo proscribe, entre otras cosas,
considerar la orientacion sexual de las personas, esto es, la capacidad de sentir
atraccion emocional, afectiva y sexual, ya sea hacia personas de un género
diferente, del mismo género o de mas de un género, como fuente de
diferenciacion entre personas heterosexuales, homosexuales y bisexuales. Las
victimas de actos de discriminacion por razones de raza, sexo, idioma, religion
u opinidn politica, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social, son sujetos de especial proteccion
constitucional. Esta es la premisa principal y con ella se le impone al juez de
tutela el deber de implementar todas las medidas habidas para brindar a estas
personas el goce efectivo de acceso a la administracion de justicia, se busque la
justicia material con prevalencia del derecho sustancial y se garantice un juicio
flexible que se ajuste a sus condiciones particulares. En los casos donde se
discuta la existencia de un trato basado en cualquiera de las categorias
sospechosas de discriminacion o que se presente alguna situacion de sujecion o
indefension, opera, prima facie, una presuncion de discriminacion que debe ser
desvirtuada por quien ejecuta el presunto acto discriminatorio. En esencia, la
Corte estableci6 esta regla con base en dos razones: (i) debido a la naturaleza
sospechosa de los tratamientos diferenciales en comentario; y (ii) en atencion a
la necesidad de proteger a todas las personas o grupos sociales que
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histéricamente han sido victimas de actos discriminatorios. Por Gltimo, y en
armonia con la regla anterior, la autoridad judicial debe aplicar la carga
dinamica de la prueba a favor del extremo accionante, es decir, la obligacion
probatoria se invierte y pasa a cargo del extremo accionado. Esta pauta radica
en la dificultad que tiene la parte débil (victima de un trato diferencial) de una
determinada relacion para acceder a los documentos y demas materiales
probatorios necesarios para acreditar que cierta situacion es desfavorable y
constituye un desconocimiento de sus derechos fundamentales. En otros
términos, el juez de tutela debe trasladar la carga de la prueba a la persona
(natural o juridica) que presuntamente ejerce el trato diferencial, pues ésta
cuenta con todos los medios suficientes para demostrar que su proceder no
constituye o0 no se enmarca en algin acto discriminatorio, lo que significa que
es insuficiente para el operador juridico la simple negacion de los hechos por
parte de quien se presume que los ejecuta [...[.

“La Corte se ha ocupado del tema de la orientacion sexual como criterio
indicador de un trato diferenciado. De manera general ha sefialado que la
especifica orientacion sexual de un individuo se erige en un asunto que se
circunscribe dentro del &mbito de la autonomia individual que le permite
adoptar sin coacciones ajenas, los proyectos de vida que considere pertinentes
siempre y cuando con ellos no se vulnere el orden juridico y los derechos de
los demas”.

“[...] Si bien la identidad de género no se encuentra expresamente receptada en
la normativa que rige la materia del presente proceso, se trata de un concepto
con amplia aceptacién en el marco de los organismos internacionales, en los
que incluso nuestro pais ha manifestado su preocupacion por las violaciones de
derechos humanos basadas en discriminacion por tal motivo.

Por su parte, la problematica que trae aparejada el desconocimiento de la
identidad de género o la discriminacion por esa razon, se encuentra con
templada en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, tanto en su marco
constitucional como legal.

6.c. Que asi, si bien la tradicién institucional categoriza al sexo de un modo
binario en virtud del modo en que mayoritariamente se presenta en la especie
humana, la realidad resulta mucho mas compleja y plural. No es éste el lugar
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(ni el suscripto, el interlocutor indicado) para abundar en los detalles técnicos
de la cuestion, que ha sido reconocida y abordada también en el ambito
juridico en toda su complejidad (ver, por ejemplo entre muchos otros, el
trabajo citado precedentemente) y sobre todo como ya quedd expuesto,
reconocida por el Estado argentino en mdltiples foros internacionales.
Claramente no constituyen “perversiones”, ‘“‘desviaciones”, “sujetos
sexualmente inclasificables” o “errores de la naturaleza”, como frecuentemente
se los ha descripto desde visiones que no logran despegarse de la nocién que
asimila al estereotipo dominante como parametro de lo “deseable”, “bueno”,
“sano” o “normal”. Se trata, ni mas ni menos, que de manifestaciones
minoritarias que n o hacen sino enriquecer la fantastica pluralidad del género
humano, y que —ante su diferencia frente a lo social e institucionalmente
“aceptado” en la materia—, se ve en expuestas a numerosas situaciones de
discriminacién o padecimiento personal, que el derecho puede y debe
contribuir a superar. La cuestion radica entonces —una vez mas— en qué hacer
frente a las situaciones que innegablemente no se amoldan a las categorias que
hasta la fecha resultan hegemdnicamente reconocidas por el derecho. Forzar la
realidad para hacerla coincidir con nuestras construcciones culturales
—recuérdese el padecimiento, hasta no hace demasiados afios, de los nifios y
nifias “zurdos” con sus manos atadas o golpeadas para aprender a escribir con
la derecha como corresponde— o reconocerla, hacerla visible e intentar
remover los obstdculos para el pleno desarrollo de las personas
involucradasJ...]”.

“[...[ La Corte no omite hacer notar que la discriminacion contra las personas
LGBTI a menudo se ve exacerbada por otros factores tales como el sexo, el
origen étnico, la edad, la religion, asi como por factores socioeconémicos
como la pobreza y el conflicto armadol04. Esas multiples formas de
discriminacion pueden tener efectos a nivel individual, pero también en el
plano social, ya que las personas LGBTI que ven vedado su acceso a derechos
bésicos como el trabajo, la salud, la educacidon y la vivienda viven en
situaciones de pobreza, privadas de toda oportunidad econdmicalO5. Es asi
como, segun ha sido constatado por el ACNUDH, “las tasas de pobreza, la
falta de un hogar y la inseguridad alimentaria son mas elevadas entre las
personas LGBT[I]”106. 42.En relacion con ello, el ACNUDH ha sefialado que
las personas transgénero afrontan diversos obstaculos para ejercer derechos: en
el mbito laboral, de la vivienda, al momento de adquirir obligaciones, gozar
de prestaciones estatales, o cuando viajan al extranjero como consecuencia de
la falta de reconocimiento legal de su género auto-percibido107[...]".




“[...] los Estados, sean o no partes de un determinado tratado internacional,
estan obligados a proteger los derechos de igualdad y no discriminacién y que
esa obligacion tiene efectos erga omnes, no so6lo respecto a los Estados, sino
también frente a terceros y particulares. Deben, por tanto, los Estados, respetar
y garantizar los derechos laborales de los trabajadores, sea cual fuere su estatus
migratorio, y, al mismo tiempo, deben impedir que empleadores privados
violen los derechos de los trabajadores migrantes indocumentados o que la
relacion laboral vulnere los estandares minimos internacionales. Para que sea
efectiva la tutela de los derechos laborales de los migrantes indocumentados es
necesario que se garantice a éstos el acceso a la justicia y el debido proceso
legal”.
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