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RESUMEN

La autora a la luz del caso Romero Saldarriaga (STC 06040-2015-PA/TC), analiza
como el Tribunal Constitucional varia la postura jurisprudencial establecida en la STC
0139-2013-PA/TC, a razé6n de la posibilidad de reconocer qué clase de alcances tiene
el derecho a la identidad personal de los transexuales, maxime si la doctrina
jurisprudencial como se sabe vincula a los jueces a entender el sexo como un
componente exclusivamente estatico, restando discrecionalidad para analizar los
casos en los que se solicitaba la modificacion del sexo en los documentos de
identidad, asi las cosas, los justiciables dificilmente podrian acceder a un
reconocimiento judicial de sexo, ya que la doctrina jurisprudencial del Tribunal al
dilucidar los alcances del derecho a la identidad personal, bloqueaba la posibilidad de
acceso.

ABSTRACT

L'autore, alla luce del caso Romero Saldarriaga (STC 06.040-2.015-PA / TC), analizza
come la Corte Costituzionale varia la posizione giurisprudenziale di cui la STC 0139-
2013-PA / TC, una ragione per la possibilita di riconoscere che tipo cannocchiali hanno
il diritto all'identita personale dei transessuali, soprattutto se la dottrina giurisprudenziale
noto vincolante per i giudici per capire il sesso come una componente puramente
statica, sottraendo discrezione per analizzare i casi in cui € stato richiesto il cambio di
sesso in documenti di identita e le cose, parti in causa difficilmente potevano accedere
al riconoscimento giuridico del sesso, come la giurisprudenza della Corte di chiarire la
portata del diritto all'identita personale, bloccando la possibilita di accesso.
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con la atribucion psicolégica del sexo al que
entienden pertenecer. El autor analiza las
distintas soluciones que se han ensayado en
el derecho contemporaneo, en especial la
previa intervencion quirdrgica que intenta
emular artificialmente los genitales y los
caracteres fisicos del nuevo sexo. (CORRAL,
2007, p. 79)

El autor se muestra en su estudio algo
escéptico y se cuestiona sobre si ellas (al
someterse a una intervencion quirdrgica) no
constituyen més bien un abandono de estas
personas de los problemas que desgraciada-
mente las aquejan.

La identidad de las personas trans es
transversal atodos los momentos de lavida de
la poblacion y al fundamento del estigma y la
discriminacién constante que sufren. Esa
configuracion de la identidad trans, parte
desde la asuncion de la identidad femeninayy,
por ende la utilizacion de un nombre
femenino. La vivencia de la identidad
femenina en el contexto socio cultural actual,
ocasiona que ellas se vean confrontadas
cada vez que realizan un tramite en una
institucion estatal o privada. La identidad de
género femenina de la poblacion trans se
visibiliza fisicamente a través de la adquisiciéon
paulatina de caracteristicas femeninas, que
se van logrando a través de un largo proceso,
fisico y psicolégico que en muchos casos se
realiza de manera empirica, poniendo en
riesgo la vida de ellas. Este proceso no
corresponde Unicamente a una cuestion
estética, sino que implica la realizacion
personal sobre como ellas se ven a si mismas
y cémo quieren ser vistas por los demas.
(SALAZAR y VILLAYZAN, 2010, p.15)

En este estudio coincidimos con que la
identidad no solo se refleja en la apariencia
del cuerpo, sino en la necesidad de ser
tratada en la vida cotidiana de acuerdo a esa
identidad, lo cual implica el respeto y
legitimacion social de la misma.

La supuesta alteracion o «cambio» de
sexo como situacion factica, origina una
situacion juridica, que pudiera tener la
apariencia de controvertida, pues surge la
interrogante si es un derecho (inclusive civil)
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de toda persona humana a «cambiar» de
sexo y como consecuencia de ello se
reconozca SU «NUEVO» SEeX0 0 «nhuevax»
identidad sexual. (ESPINOZA, 2014, p. 25)

En este caso, por el tiempo de emisién la
situacion factica y juridica a que hace alusion
va cambiando de criterio y se empieza a
cuestionar aun mas el derecho a la identidad
y de lo que realmente significa un cambio de
sexo e identidad sexual.

La transexualidad y sus repercusiones,
tanto legales, sociales, sicologicas o morales,
considera el tema acuciante en nuestros
tiempos y una realidad de profundo contenido
humano. Refiere que quienes han decidido
someterse a una operacion de reasignacion
de sexo, son personas que han tomado
medidas extraordinarias en su ardiente deseo
de vivir una vida ordinaria, en que se respete
su humana naturaleza, como seres inteligen-
tes, libres, iguales ante la ley, y con la noble
aspiracion de ser felices y sentirse realizados
en la vida; dejando de lado la tragica
disociacién entre su identidad juridica y su
identidad cotidiana, la discriminacion, la
incomprension social y el auto castigo de su
propia soledad; pese a lo cual la doctrina
juridica y los operadores de justicia llamados
a la proteccion de los derechos de la
ciudadania no han asumido un criterio
protector acorde con esta realidad dejando
evidentemente vulnerados los derechos de
estas personas que lejos de haber nacido con
determinado sexo son precisamente identifi-
cadas por la colectividad por el sexo opuesto
al de su nacimiento, alejandose incluso de un
derecho abiertamente reconocido en otros
Estados cuyos principios juridicos descansan
en las mismas bases que en nuestra
legislacion. (ALEGRIA, 2015, pp. 11-12)

El estudio del autor pretende definir a
través de un estudio completo de las normas
y teorias juridicas la posibilidad de reconocer
el derecho a la identidad sexual de las
personas pertenecientes a la comunidad
TLGB del Peru, entre ellas, el transexual.
Precisamente, uno de los derechos que se
encuentra limitado es el derecho a la
identidad, que muchas veces es desconocido
en toda su extension por razones diversas y
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sexual es la situacion de las personas
transexuales. Parte de su estudio es sobre la
fundamentacion del derecho a la identidad
sexual en la jurisprudencia argentina, porque
le permite hacerse una idea acerca de qué se
habla cuando se refiere a la «transexualidad»,
bajo qué pautas esté tutelado el derecho a la
identidad en general, y a la identidad sexual
en particular, y qué puntos relevantes pueden
sefialarse enrelacion a los casi veinte afios de
jurisprudencia argentina sobre el tema, para
luego mencionar el avance en el Per( sobre
temas vinculados a la diversidad sexual.
(SILVERINO, 2010, p 21)

Este estudio resulta interesante porque
hay que recordar que en Argentina la
legislacion sobre estos temas es mas
desarrollado; no obstante, hace un analisis
de la jurisprudencia peruana y su avance
progresivo atinentes a la sexualidad, emitien-
do algunas sentencias que permiten el
cambio de nombre de los transexuales mas no
el cambio de sexo.

Existe una poblacion relegada a la
invisibilidad, los LGTB (lesbianas, gasys,
transexuales y bisexuales), desde el derecho
constitucional y el derecho internacional. Su
reflexion gira en torno a los transexuales y al
derecho que tienen estos a ser tratados como
personas pertenecientes al género que han
internalizado desde temprana edad. Asimis-
mo, cuestiona algunos derechos que se
desprenden de este trato. De la misma
manera, analiza el papel del Estado peruano
en este tema y los retos que todavia existen.
(MANRIQUE DE LARA, 2013, p. 12)

Existe unas primeras aproximaciones de
discutir cual debe ser el criterio bajo el cual el
Tribunal Constitucional debe pronunciarse
en sus jurisprudencias, teniendo como mejor
referente los pronunciamientos internaciona-
les sobre estos temas y su vinculacién con los
derechos humanos.

Los diversos aspectos del derecho
fundamental a la identidad personal, a
proposito de una reciente sentencia emitida
por el Tribunal Constitucional peruano donde
se desestima la pretension de un ciudadano a
gue se inscriba en el Registro Nacional de
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Identificacion y Estado Civil su cambio de
sexo. Asimismo, se encarga de analizar los
argumentos que el Tribunal emple6 para
tomar esta decision, asi como también los
usados por dos de sus magistrados que
expresaron su desacuerdo mediante votos
singulares. Se sefiala que en Perl no existe,
como en otros paises, una ley que regule el
registro de cambio de sexo, sin embargo, para
el autor esto no debi6 impedir que el Tribunal
Constitucional aprobara este cambio.
(EGUIGUREN, 2015, p. 4)

En una reciente sentencia el Tribunal
Constitucional -vale precisar- conformado
por nuevos miembros, se ha pronunciado
sobre la posibilidad del cambio de sexo de los
transexuales a través de la via ordinaria. A
diferencia de la opinién del autor en mencién,
si bien el Tribunal desestimé la demanda por
una cuestién de competencia establecida en
la norma, ciertamente, de sus fundamentos
se desprende una consecuencia juridica que
debera ser analizada por el legislativo a corto
plazo y cuyos efectos juridicos tendran que
ser debatidos y resueltos acorde a nuestra
realidad y a la proteccion de los derechos
humanos.

LA IDENTIDAD PERSONAL, SEXUAL, EL
SEXO, LA SEXUALIDAD Y TRANSEXUA-
LIDAD

1. La identidad personal

En principio, todos los seres humanos
son iguales en su especie pero, no hay dos
seres humanos idénticos, a lo mucho pueden
ser parecidos, como es el caso de los
gemelos, pero no hay dos proyectos de vida
idénticos.

Segun Sessarego (2015) «La identidad
personal supone ser «uno Mismo» y no otro,
pese a la integracion social. Presupone una
compleja trama de diferentes elementos, una
multiplicidad de aspectos esencialmente
vinculados entre si, de los cuales uno son de
caracter predominante psicosomatico; mien-
tras que otros son de indole inmaterial,
espiritual como los elementos -culturales,
religiosos, profesionales, ideoldgicos, politi-
cos, entre otros, que determinan su

IPEF, Revista Juridica del Instituto Peruano de Estudios Forenses. Afio X111 N° 73, Marzo 2017

/2 9



EL DERECHO A LA IDENTIDAD TRANSEXUAL EN LA DOCTRINA...

concepciones del «macho» o de la «hembra»
absolutamente diferenciados. Sin embargo,
al momento de nacer se suele tomar en
cuenta el sexo anatdémico; esta corporeidad
es el modo de existir y de obrar de las
personas; es decir, se es hombre o se es
mujer.

Ahora bien, dado que el sexo tiene que
ver con las caracteristicas biologicas que
hacen a una persona hombre o mujer. El sexo
esta determinado por varios factores:

e Sexo cromosomico: es el sexo con el
gue nacemos, y que hasta el momento los
cientificos no han podido variar. Las
mujeres nacemos con el cromosoma XXy
los hombres con el cromosoma XY.

e Sexo gonadico: depende de las glandu-
las reproductivas, las cuales estan
vinculadas al sexo cromosémico. Las
personas con cromosoma XX tienen
ovarios, y las personas con XY tienen
testiculos.

e Sexo hormonal: depende de las
hormonas producidas por los testiculos o
los ovarios, las cuales determinan las
caracteristicas de género, masculinas y
femeninas.

e Sexo genital: se refiere a los 6rganos
sexuales externos, y a las caracteristicas
secundarias en la forma del cuerpo.

Cuando todas las caracteristicas de los
factores que determinan el sexo coinciden en
lo femenino estamos ante una mujer, y
cuando coinciden en lo masculino estamos
ante un hombre. Pero no siempre es asi, por
ejemplo, existen personas que tienen ovarios
y testiculos, a ellas se les llama hermafroditas.

En la antigua Roma, se definia a partir del
sexo con el cual se tuviese una mayor
aproximacion. Siglos después en ltalia (antes
de la ley de rectificacion de sexo) las
decisiones judiciales abrieron la posibilidad a
una reasignacion de sexo cuando no estaba
claro el sexo al nacer o cuando con
posterioridad no estuviera claro. Pese a todo
esto, hoy en dia hay casos en que no se
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puede definir el sexo de una persona por lo
que surgen las intervenciones de adecuacion
sexual. Aqui nos encontramos frente a
intervenciones que tienen caracter terapéuti-
co; las cuales se basan en el derecho a la
identidad, el derecho a la salud y el libre
desarrollo de la personalidad. En este punto
se distingue el tema de la «intersexualidad» y
el «transexualismo», ya que en el primero las
intervenciones suelen ser leves y estar
relacionadas con situaciones originarias de
incertidumbre del sexo, mientras que en el
segundo las operaciones suelen darse por
una disociacion entre el sexo bioldgico y el
psicosocial.

4.- Sexo estatico y sexo dinamico

El sexo, al integrar el genérico concepto
de identidad personal, presenta también dos
vertientes:

e« Desdeun punto de vista estatico, como
elemento inmutable, esta referido al sexo
cromosomico, por sus caracteres anato-
micos, fisiolégicos y morfologia externa,
el sexo estatico es aquél con el que cada
persona nace y muere, y con el cual el
sujeto es inscrito en los registros del
estado civil. Por ello, en rigor no puede
hacerse referencia a un «cambio de
sexo» sino mas bien, una adecuacion de
la morfologia genital y a un consiguiente
cambio de prenombre.

e« Desde un punto de vista dinamico, el
sexo se encuentra referido a la
personalidad misma del sujeto, a su
actitud y comportamiento psicosocial, a
sus habitos y modales, a su manera de
sentir y de vivir. Estos caracteres son
generalmente coincidentes con el sexo
biolégico. Sin embargo, existen excepcio-
nes como es el caso de los transexuales.

5.- La sexualidad

Cabe precisar que, se suele reservar la
expresion «sexo» para referirse a los
elementos anatémicos y fisiolégicos que lo
constituyen, en tanto, se atribuye al concepto
«sexualidad» un concepto mas amplio dentro
del cual se comprenden las diversas
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En el caso peruano

En la actualidad, existe una conducta
reprochable a mi juicio, cuando uno ve a un
homosexual en la calle, se puede percibir que
todavia es objeto de burlas, por cuanto
nuestra sociedad todavia lo concibe como un
sujeto anémalo, que va contra el orden natural
de las cosas y los seres vivos, a ello se junta el
hecho de que las diferentes iglesias o credos
muestran o generan opiniones respecto de los
homosexuales como una abominacion contra
Dios, porque Dios solo creo al hombre y a la
muijer; por lo cual, toda aquella persona que no
esta conforme a su sexo genético o
cromosomico es un pecador, a veces lo ponen
peor que a un pecador comun como el hijo del
pecado o del demonio. Es inevitable que, como
ser social, el ser humano tienda a un desarrollo
social, que muchas veces como producto de
estos actos de discriminacion ve impedido el
ejercicio de su verdadera libertad; trayendo
como consecuencia de ello una serie de
limitaciones a su desarrollo psicolégico, moral,
social y politico.

Uno de los derechos que se encuentra
limitado por esta percepcion social es el
derecho a la identidad, que muchas veces es
desconocido en toda su extension por
razones diversas y muchas veces por
percepciones sociales. En efecto, muchos
transexuales han demandado el cambio de su
identidad en fundamentos psicolégicos y
sociales, muchos de ellos han recibido
respuestas negativas en base a una
percepcién biologica de este derecho.

Los argumentos que se suelen esgrimir
en la doctrina peruana para evitar la
adecuacion de sexo de las personas
transexuales es que la intervencidn quirdrgi-
ca supone la configuracion del delito de
lesiones graves (articulo 121 del Cédigo
Penal). Por otro lado, algunos estiman que
dicha intervencion es contraria al orden
publico y a las buenas costumbres, pero este
argumento no es valido. Las buenas
costumbres se asocian a una concepcion
ética que pone los pilares de una sociedad en
un momento dado. Esta concepcion no puede
sobreponerse al derecho de toda persona a
su realizacion personal, en especial cuando la
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adecuacion quirdrgica no supone la vulnera-
cion de algun derecho de terceras personas
sino que, por el contrario, es la armonizacion
entre el sexo interior que los transexuales
sienten como propio y los genitales externos.

Por otro lado, también se ha planteado
que la adecuacién de sexo no es licita puesto
que esta priva a las personas de la funcion
endocrina y de la capacidad reproductiva; de
tal forma que, alegan algunos, se terminaria
afectando la integridad sicosomatica estable-
cidaenelarticulo 1 inciso 2 de la Constitucion.
No obstante ello, hay que entender que el
derecho a la salud que tiene toda persona nos
plantea la busqueda del bienestar y que,
como ya se ha dicho en este trabajo, la ciencia
ha demostrado que el «transexual» no puede
ser superado con psicoterapias. Con lo cual,
en la busqueda de proteger la capacidad
reproductiva, terminariamos violentando el
derecho a alcanzar el bienestar; el cual se
desprende del derecho de la salud.

El derecho a la identidad transexual
en la doctrina jurisprudencial

1.- El derecho a la identidad en el
ordenamiento juridico peruano

Nuestra Constitucion Politica preceptla
el derecho alaidentidad en el articulo 2 inciso
1 en los siguientes términos: «Toda persona
tiene derecho: 1. Alavida, a suidentidad, a su
integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar (...)» asimismo, en su
inciso 19 «Toda persona tiene derecho a su
identidad étnica y cultural».

En el Cédigo de los Nifios y Adolescentes
encontramos también un desarrollo mas
extenso de la norma sobre derecho a la
identidad, en su articulo 6: «El nifio y el
adolescente tienen derecho a la identidad, lo
que incluye el derecho a tener un nombre, a
adquirir una nacionalidad, y en la medida de
lo posible, a conocer a sus padres y a llevar
sus apellidos. Tienen también el derecho al
desarrollo integral de su personalidad. Es
obligacién del Estado preservar la inscripcion
e identidad de los nifios y adolescentes (...)».
Asuvez, el articulo 7 trata sobre la inscripcion
en el Registro del Estado Civil.
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expresa la Corte, tiene un contenido mucho
mas amplio que comprende diversas tenden-
cias y expresiones del sexo; de ahi que la
sexualidad no se reduce a los organos
genitales sino se materializan en comporta-
mientos masculinos o femeninos, roles,
funciones, conductas, practicas, sentimien-
tos y emociones diferentes.

De otro lado, en el caso de Aldana
Pineda, la solicitud de que se le reconozca la
identidad de mujer se produce luego de
practicada una intervencion quirargica de
conversion, que segun el certificado médico
del 5 de noviembre de 2003, se certifica que
el demandante ha perdido en forma
irreversible toda caracteristica sexual mascu-
lina, adquiriendo las femeninas y ha cumplido
con los requisitos psicolégicos y terapias
hormonales pertinentes, afirmandose un
cambio sustancial en su personalidad.

La Corte en consecuencia, ordend a la
Municipalidad de Lima Metropolitana proceda
a efectuar en la partida de nacimiento del
demandante la rectificacion, variacion de su
identidad sexual en el extremo que dice
«manifestd ser vardn», debiendo decir que su
«condiciéon es de mujer», de igual modo,
orden6 que la mencionada Municipalidad
rectifigue los prenombres masculinos del
demandante por femeninos sustituyéndose
por «Carolina Aidi».

Sentencia del 9 de julio de 2008
emitida por el Décimo Sexto Juzgado
Especializado en lo Civil de Lima en el
caso Néstor Harry Cardenas Calderdn

Otro acertado fallo sobre la identidad
sexual, es el emitido por el Décimo Sexto
Juzgado Especializado en lo Civil de Lima,
luego de valiosos considerandos sobre la
libertad, los derechos a la identidad, a la
igualdad, a la salud y a la no discriminacion,
premunido de abundante contenido doctrina-
rio, declara fundada la demanda interpuesta
por Néstor Harry Cardenas Calderén de
reconocimiento de pertenecer al género
femenino no obstante haber nacido como
varon.

El demandante refiere que en su partida
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de nacimiento, inscrita en la Municipalidad
Provincial de Maynas, se consigna su sexo
como masculino; sin embargo, a través del
tiempo, segun sus palabras, sinti6 que no
existia correspondencia entre su sexo
estatico y su sexo dinamico; es decir, asumio
de manera natural y como una faceta de su
personalidad, una identidad femenina; de ahi
que, en toda su vida ha considerado como
propio el sexo femenino, como una parte
indesligable de su naturaleza. Ante dicha
situacion decidi6 someterse a una interven-
cibn quirdrgica de adecuacion de sus
drganos genitales masculinos a su verdadera
identidad sexual femenina, habiéndose
realizado en la Clinica Santa Beatriz de Lima
el 21 de noviembre de 2001, y el 13 de marzo
de 2002, se expide por el médico que estuvo
a cargo de la intervencion, un certificado en el
cual consta que sus Organos genitales
guardan concordancia con su identidad
sexual femenina. Es mujer desde el punto de
vista psicoldgico vy fisioldgico.

La fundamentacion legal que asume el
juzgado para dictar la sentencia es amplia. En
el primer lugar, cita los articulos 138 y el
numeral 8 del articulo 139 de la Constitucion
Politica mediante los cuales se prescribe que
los jueces administran justicia con arreglo a la
Constitucion y que estan obligados a emitir
sentencia aun en el caso de vacio o
deficiencia de la ley. En segundo lugar, se
funda en los articulos 2 y 29 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y en el
articulo 11 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Se funda también en la
doctrina haciendo referencia a la libertad, en
cuanto ser del hombre y consecuentemente,
a la libre decision de la persona para
proyectar su vida, para el libre desarrollo de la
personalidad, es decir, decide por si misma el
rumbo de su existencia.

El juzgado considera que, «no obstante
practicada la intervencion quirdrgica, la
situacion del transexual no cambiaria si no se
produce el cambio de nombre y sexo en su
partida de nacimiento, en su documento de
identidad, en todos sus papeles». Cabe
resaltar, que el juzgado a pesar de reconocer
la importancia y consecuente necesidad de
un cambio de nombre en la documentacion
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permite considerar que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad que una
persona pueda adoptar sobre cdmo vivir su
sexualidad o las consecuencias de una
determinada identidad sexual, cuestiones
sobre las que el Estado no puede tener
ninguna injerencia.

En otras ocasiones, dado el avance
progresivo de los derechos fundamentales,
las opciones personalisimas sobre cuestio-
nes atinentes a la sexualidad ya no solo
pertenecen a la esfera de las conductas
privadas, sino que paralelamente han sido
paulatinamente reconocidas como derechos.
Hablamos de los derechos sexuales vy
reproductivos. Podrian entenderse afecta-
dos en este caso: el derecho a vivir una
sexualidad placentera, responsable y libre-
mente decidida; el derecho a la libre eleccion
de practicas sexuales; el derecho a la libre
expresion de su orientacion sexual, asi como
la regulacion de las distintas situaciones que
se desprenden de su ejercicio cotidiano; el
derecho a la integridad corporal y la
autonomia en el control del propio cuerpo.

El Tribunal encuentra inconstitucional
que, «inmiscuyéndose en una esfera de la
libertad humana, se considere ilegitima la
opcioén y preferencia sexual de una personay,
a partir de alli, susceptible de sancion la
relacion que establezca con uno de sus
miembros. Por tanto, considera que es
inconstitucional que el recurrente haya sido
sancionado por sus supuestas relaciones
‘sospechosas’ con un transexual» (funda-
mento 24). Ademas, considerd, que se habia
atentado contra la libertad del recurrente al
impedir el libre desarrollo de su personalidad,
de sus legitimas opciones de vida, las que le
corresponden como un ser humano; igual-
mente, considera que es inconstitucional que
el recurrente haya sido sancionado por sus
supuestas relaciones «sospechosas» con un
transexual.

En la sentencia se considera que «el
derecho al libre desarrollo garantiza una
libertad general de actuacién del ser humano
en relacion con cada una de las esferas de
desarrollo de la personalidad». Una de estas
esferas de actuacion del ser humano es el
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derecho a su identidad y dentro de esta, al de
su libertad sexual o de género.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional
entiende que en un Estado constitucional de
derecho, que se sustenta en una comunidad
de hombres libres y racionales, las relaciones
entre moral y derecho no se resuelven en el
ambito de los deberes, sino de las facultades
(fundamento 24) «(...) Se estd asumiendo
que la opcion y preferencia sexual de esa
persona resulta ilegitima por antijuridica (...)
se estd condenando una opciébn o0 una
preferencia cuya eleccion sdélo corresponde
adoptar al individuo como ser libre y racional»
(Fundamento 23) «Asimismo, considerando
ilegitima la opcién y determinada preferencia
sexual de una persona, con la consecuencia
de sancionarla administrativamente, si es un
servidor publico, simultaneamente el Estado,
de modo subrepticio, esta imponiendo como
juridicamente obligatorio lo que él,
autoritariamente, o una mayoria, juzga como
moralmente bueno» (fundamento 24).

Finalmente, en esta sentencia se
resuelve entonces el caso de un integrante de
la Policia Nacional (PNP) que se cas0 sin
permiso de la institucion, y con un transexual.
El Tribunal resuelve a favor del integrante de
la PNP, pero no desarrolla si un transexual
tiene o no derecho a contraer matrimonio, ya
que en el caso no se puede determinar si la
pareja del policia era o no transexual debido
a plastias previas en 6rganos genitales.

Sentencia N° 03605-2005-AA/TC

Reconoce las uniones de hecho como
una forma de familia que trae consecuencias
distintas a las del matrimonio; pero no
menciona las uniones entre homosexuales,
lesbianas y transexuales.

Sentencia N° 02273-2005-PHC/TC

En el caso Karen Mafiuca Quiroz (2005)
la demandante interpone demanda de
habeas corpus contra el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil (en adelante,
RENIEC) por la negativa del organismo a
otorgarle un duplicado de la dltima version de
su Documento Nacional de Identidad, lo cual
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de urgencia del reconocimiento de su
identidad sexual como mujer a través de la
modificacibn de su sexo de masculino a
femenino en los correspondientes documen-
tos registrales. La accioén la dirige contra el
Ministerio Publico y el Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil con la finalidad de
que el juzgado disponga el cambio de datos
sobre su sexo consignado en su documento
en referencia. Su petitorio fue declarado
fundado por un Juzgado Especializado en
San Martin, pero luego revocado por la Sala
de la Corte de Tarapoto, por considerar que
esta materia no debia resolverse mediante un
amparo sino en un proceso de conocimiento.
Contra esta decision se interpuso recurso de
agravio constitucional ante el Tribunal
Constitucional, quien lo resolvio con la
sentencia objeto de analisis.

Esta sentencia del Tribunal Constitucio-
nal fue emitida por mayoria y con el voto en
contra de dos magistrados. La sentencia
empieza por reiterar lo expresado en la
sentencia del caso Karen Mafiuca Quiroz,
respecto a la dimensién objetiva y que tiene
su origen bioldgico y cromosdmico o genético,
que lo torna en indisponible para su titular, lo
gue autoriza a cambiar el nombre pero no el
sexo registrado en el nacimiento. Es asi que
sefiala: «El sexo (femenino o masculino)
asignado a la persona desde su nacimiento,
es uno de aquellos rasgos distintivos de
caracter objetivo (como lo es la «herencia
genética»: STC 2273-2005-PHC/TC, funda-
mento 21), viniendo tal caracteristica de una
realidad biolégica indisponible, necesaria
para que la persona pueda ser individualizada
como corresponde a su derecho a la
identidad y al correlativo deber de respetar
los derechos e intereses de terceros.
Asimismo, tal realidad genética resulta
determinante para las distintas consecuen-
cias que se derivan de la condicion de mujer
y de hombre en el ordenamiento juridico (por
ejemplo, en lo que respecta al derecho o
capacidad para contraer matrimonio 0 ius
connubii)» (Fundamento 6). «Esta doctrina
de la indisponibilidad del sexo como elemento
de identidad en el registro de estado civil, ya
se encuentra en lo resuelto por este Tribunal
en la STC 2273-2005-PHC/TC, donde se
autoriz6 el cambio de prenombre del
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recurrente (de masculino a femenino), pero
manteniéndose «la intangibilidad de los
demas elementos identitarios (llamese edad,
sexo o0 lugar de nacimiento)» (punto 2
resolutivo; énfasis afiadido). Coherente con
ello, laLORENIEC no prevé el cambio de sexo,
pero si contempla la inscripcion de los
cambios o adiciones de nombre (cfr. articulo
44, inciso «m», de la LORENIEC)» (Funda-
mento 7).

Segun refiere la sentencia acotada, la
inscripcion sobre el sexo asignado en el acta
de nacimiento, que se hace en funcion de la
apariencia biolégica y anatémica, puede ser
modificada posteriormente solo en caso de
comprobarse, mediante certificaciones médi-
cas, la existencia de intersexualidad o
hermafrodismo, pero no procede tal modifica-
cion en casos como los del demandante, que
se define como transexual y que padece de
una patologia psicologica, porque su sexo
bioldgico masculino no se corresponde con el
sexo femenino al que manifiesta sentirse
inclinado, lo que ha llevado a someterse a
tratamiento hormonal, a una intervencién
quirtrgica de modificacion de sexoy a realizar
pruebas psicologicas en Espafia. Estas
consideraciones llevan a la sentencia a
descartar el cambio de sexo solicitado,
porque considera que el transexual padece
de un trastorno de la personalidad de tipo
mental o psicolégico, sin ninguna alteracion
biolégica ni anatomica. Agrega el fallo, como
sustento a su decisidn, que no existe certeza
cientifica acerca de que la intervencion
quirdrgica sea la solucion mas adecuada para
casos de transexualismo, ya sea porque
puede limitarse a cambios artificiales en la
morfologia externa de los 6rganos genitales,
0 porgque pueda generar otros nuevos
desajustes en la relacion somético-psicoldgi-
ca del individuo o incluso porque la persona
pueda no sentirse satisfecho de su nueva
situacion y quiera retornar a la anterior.

Otro argumento que sustenta la senten-
cia y que no se tiene certeza es cuando
refieren los magistrados que «este Tribunal
es consciente de que una decision favorable
al pedido de cambio de sexo de P.E.M.M.,
podria generar que se invocara este caso
para estimar casos similares —teniendo en
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de las personas trans quienes a diferencia de
otras personas deben validar su identidad y
su subjetividad ante los jueces.

4.- La doctrina jurisprudencial fijada
por el Tribunal Constitucional

Como se ha referido en la Sentencia
0139-2013-PA/TC se establecié como doctri-
na jurisprudencial, que el sexo era un
elemento inmutable y que, consecuentemen-
te no era viable solicitar su modificaciéon en los
documentos de identidad, ademas se asocio
a la idea de que cualquier alteracion de la
identidad en funcion de ese criterio debia ser
entendido como un «trastorno» o0 una
«patologia».

A la luz del caso Romero Saldarriaga
(Sentencia 06040-2015-PA/TC), el Tribunal
estima analizar la postura jurisprudencial
antedicha si debe ser proseguida o no, a
razén de la posibilidad de reconocer qué
clase de alcances tiene el derecho a la
identidad personal de los transexuales.
Maxime si la doctrina jurisprudencial desarro-
llada por el Tribunal vincula a los jueces a
entender el sexo como un componente
exclusivamente  estético, restando
discrecionalidad para analizar los casos en
los que se solicitaba la modificacion del sexo
en los documentos de identidad, asi las
cosas, los justiciables dificilmente podrian
acceder a un reconocimiento judicial de sexo,
ya que la doctrina jurisprudencial del Tribunal
al dilucidar los alcances del derecho a la
identidad personal, bloqueaba la posibilidad
de acceso.

Ahora bien, al haberse adscrito el
Tribunal al entendimiento del sexo como una
construccién social, sefialé en el péarrafo 14
que: «La forma en que [la persona] decide no
seguir los patrones convencionales que,
dentro de las practicas sociales, permiten
identificar a una persona como «hombre» o
«mujer», es, ineludiblemente, un aspecto
esencial de la manera en que ha decidido
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desarrollar su vida, y que, en ese sentido,
merece tutela constitucional al formar parte
de su identidad».

En ese sentido, pese a que el Tribunal en
la redaccion de toda su sentencia solo se
refirid a las personas transexuales (quienes
se han sometido a los denominados
procedimientos de «reasignacion genital» y
que, por tanto, son solo una variante dentro
de las personas trans), el derecho constitu-
cional a la identidad personal debe ser
garantizado también a otros sujetos, como las
personas trans no binarias y toda persona
que en general no se identifique dentro del
sistema binario hombre-mujer. Ello debido a
que la idea del sexo como construccién social
«trasciende el concepto de sexo como
masculino o femeninox».

La definicion de la identidad de género
por el Tribunal no ha considerado como
referente a los Principios de Yogyakarta
sobre la aplicacibn de la legislacion
internacional de derechos humanos en
relacion con la orientacion sexual y la
identidad de género. Sin embargo, el Estado
peruano debe considerar que, en el caso
Angel Alberto Duque vs. Colombia resuelto
por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se reconocid la importancia de
dicho instrumento de soft law (los Principios
de Yogyakarta) para determinar las obligacio-
nes contraidas por los Estados parte de la
Convencién Americana de Derechos Huma-
nos.

Por lo desarrollado, cabe sefalar que, si
bien la sentencia bajo estudio ha establecido
importantes avances, aun quedan algunos
estandares que deben continuar siendo
exigidos en favor de las diversidades de
género y que nos deben llevar a continuar
repensando el Derecho desde una Idgica no
binaria para subvertir las categorias legales
de hombre y mujer que desde el orden juridico
se han legitimado.
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