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RESUMEN

El presente informe juridico analiza la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
en el expediente STC N° 06040-2015-PA/TC, referida al caso de Ana Romero
Saldarriaga, una mujer transgénero que solicita a través de una demanda de amparo que
Reniec modifique su nombre y sexo en sus documentos nacionales de identificacion.
Este fallo es emblematico puesto que deja sin efecto la doctrina jurisprudencial que
concebia al sexo como una categoria biolégica o cromosdmica. En este trabajo se
desarrolla el contenido del derecho a la identidad de género, a partir de los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional peruano y los estandares internacionales
desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo, se procede
a analizar si el proceso sumarisimo es una via especifica e igualmente satisfactoria para
tutelar el derecho a la identidad de género. Finalmente, el informe concluye que el
Tribunal Constitucional omitio tutelar adecuadamente el derecho a la identidad de género
de Ana Romero, al rechazar su demanda argumentando que debid tramitar su solicitud
a través del proceso sumarisimo. Esta sentencia revela como el Supremo intérprete de
la Constitucion deja de lado su rol de garante ultimo de los derechos fundamentales en
nuestro ordenamiento juridico.
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INTRODUCCION

El presente informe juridico analiza el expediente N° 06040-2015-PA/TC,
correspondiente al proceso de amparo iniciado por Ana Romero Saldarriaga contra el
Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil (Reniec) y el Ministerio Publico, con la
finalidad de que se modifique el nombre y sexo en sus documentos nacionales de
identificacion.

Asi, el problema juridico planteado y que se examinara en este informe juridico es cémo
debe garantizarse la adecuada proteccion del derecho a la identidad de género de las
personas trans en el Peru.

Para dicho propdsito, primero se desarrollara el alcance de la identidad de género, a fin
de tener una aproximacion a su nocion juridica partiendo de las diversas categorias
indispensables para su delimitacion. Luego, se analizaran los casos emblematicos de la
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que han sentado los
cimientos para el reconocimiento del derecho a la identidad de género de las personas
trans.

Tras ello, se analizara la Opinion Consultiva N° 24/17 de la Corte IDH y su impacto en el
ordenamiento juridico peruano. Asi, en tanto parametro de interpretacion de las
obligaciones convencionales del Estado peruano, era necesario tomarla en cuenta para
el desarrollo de este informe, puesto que nos permite identificar los lineamientos basicos
de la proteccién del derecho a la identidad de género y nos permite trazar nuestra propia
delimitacidn conceptual, asi como valorar cual es la via mas apropiada para su tutela en
nuestro pais.

Aunado a ello, se examinaran las sentencias del Tribunal Constitucional referidas al
derecho a la identidad de las personas trans, con especial énfasis en la doctrina
jurisprudencial fijada en la sentencia recaida en el expediente N° 0139-2013-PA/TC.
Posteriormente, se desarrollaran los aspectos centrales de la sentencia del caso de Ana
Romero Saldarriaga. Este analisis jurisprudencial sirve para determinar la manera como
han sido atendidas las solicitudes de cambio de nombre y cambio de sexo y, en qué
medida, han demostrado ser pronunciamientos insuficientes y lesivos del derecho a la
identidad de género del colectivo trans.

Precisamente, el analisis de estos estandares internacionales nos lleva a definir nuestra
posicion personal sobre el concepto de identidad de género y su proteccidon
constitucional. Asi, en relacion con la via idénea para garantizar el derecho a la identidad
de género de las personas trans, se han evaluado las fortalezas y deficiencias del



proceso de amparo, via empleada por Ana Romero, y el proceso civil sumarisimo, via
establecida por el Tribunal Constitucional. Sin embargo, en linea con lo sefalado por la
Opinién Consultiva N° 24/17, considero que la via adecuada para garantizar el derecho
de este colectivo, de forma mas célere y efectiva, es el procedimiento administrativo ante
Reniec. Esta garantia tendra un impacto positivo directo e innegable en el colectivo trans,
el cual ha visto histéricamente negado sus derechos.



JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LA RESOLUCION

La sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente STC N° 06040-2015-
PA/TC constituye el mas reciente e importante hito nacional sobre el derecho a la
identidad de género de las personas trans. Ahora bien, aun cuando esta decision supone
un avance en relacién con la proteccion de este grupo de personas, considero que la
decision emitida resulta insuficiente.

Es importante precisar que el colectivo trans es un grupo en especial situacion de
vulnerabilidad, cuya lucha por el reconocimiento de sus derechos ha sido histéricamente
invisibilizada e incluso negada. Incluso en algunos sectores de la academia persiste la
discusiéon y las posiciones polarizadas sobre el reconocimiento y proteccion de un
derecho a la identidad de género.

A la fecha, el Tribunal Constitucional no ha garantizado de forma adecuada el derecho a
la identidad de género de las personas trans en el Peru. Si bien han existido
oportunidades para que nuestro maximo intérprete de la Constitucién se pronuncie
favorablemente, los casos que han llegado a este Colegiado no han sido debidamente
atendidos. Incluso, el Tribunal ha sentado doctrina jurisprudencial, la sentencia recaida
en el expediente N° 139-2013-PA/TC, que es lesiva del derecho a la identidad de género
del colectivo trans.

Por lo expuesto, considero pertinente trazar un concepto mas claro que rescate los
estandares internacionales desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el reconocimiento y proteccion del derecho a la identidad de géneroderecho
a la identidad de las personas transgénero. Ademas, planteo que el procedimiento
administrativo ante Reniec es la via adecuada para garantizar el derecho del colectivo
trans de manera mas célere, oportuna y efectiva.



1. HECHOS

Para comprender por qué el Tribunal Constitucional peruano no ha garantizado
adecuadamente el derecho a la identidad de género de las personas trans, es necesario
presentar los siguientes hechos relevantes del caso:

1.1 Antecedentes del caso

El 15 de junio de 2012, Ana Romero Saldarriaga interpuso una demanda de amparo
contra el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (Reniec) y el Ministerio
Publico. Su pretension era el cambio de nombre y sexo que figuran en sus documentos
nacionales de identificacion (partida de nacimiento y documento nacional de identidad),
los cuales consignan que su nombre es Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga y su sexo
es masculino.

Es importante mencionar que si bien la demandante nacié con sexo bioldégico masculino,
desde su infancia se identifica con el género femenino. De acuerdo a lo expuesto a su
demanda, ello llevo a que sea discriminada desde temprana edad, a través de las burlas
de sus companeros de clase, asi como el maltrato fisico y psicoldgico por parte de sus
padres.

Tras culminar su educacion escolar, Ana decidio viajar a Espafia para someterse a una
cirugia de adecuacion de sexo. Este proceso fue acompafado de la ingesta de hormonas
y un tratamiento psicolégico que le brinda soporte emocional.

No obstante, la sefnora Romero Saldarriaga alegd que los episodios discriminatorios no
cesaron. Al respecto, sefald que vio restringidos sus derechos al habérsele impedido
presentar una denuncia policial y habérsele negado un préstamo en una entidad
bancaria, debido a la incongruencia entre los datos consignados en su DNI y su
apariencia fisica. Precisamente por ello solicitdé en el proceso de amparo la modificacion
de dichos documentos.

Ahora bien, conforme a lo indicado en el fallo del Tribunal Constitucional, la demandante
no solicité previamente ante el Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil (Reniec)
el cambio de nombre y sexo en sus documentos nacionales de identificacion.

Asi los hechos, el 12 de agosto de 2014, el Segundo Juzgado Especializado en lo Civil
de San Martin declaré fundada la demanda al considerar que se habian vulnerado los
derechos a la identidad personal, al libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad
humana de la demandante.



Este juzgado sehalé que el nombre y sexo registrados en los documentos de
identificacion son mutables debido a la relacion directa que guardan con la identidad. Por
ende, el juez considerd que la demandante podia exigir el cambio de sus datos.
Asimismo, al no existir vias previamente establecidas, establecio el proceso de amparo
como la via idénea y adecuada para dilucidar la pretension.

Frente a ello, el 25 de septiembre de 2014, Reniec interpuso recurso de apelacion
alegando la existencia de una via igualmente satisfactoria para atender la pretension de
cambio de nombre de Ana Romero Saldarriaga. Sin embargo, en lo que corresponde al
pedido de cambio de sexo en su documento de identificacion, la entidad argumentd que
existe doctrina jurisprudencial fijada por el Tribunal Constitucional que sefiala que no es
viable solicitarlo.

El caso llego a la Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia
de San Martin, con fecha 7 de agosto de 2015, la cual revocé la sentencia apelada y
declard la improcedencia de la pretension de cambio de nombre. Sobre este punto,
sefald que existen otras vias igualmente satisfactorias al proceso de amparo. Por otro
lado, sobre la pretension de cambio de sexo, precis6 que el juez competente para
conceder la modificacion seria el Juez de Paz Letrado.

Seguidamente, la demandante interpuso recurso de agravio constitucional contra la
resolucién emitida en segunda instancia, de modo que el caso sea elevado ante el
Tribunal Constitucional. Como argumento para cuestionar la improcedencia de su
demanda, Romero Saldarriaga sefialé que no existe una via procesal para solicitar el
cambio de nombre y de sexo a favor de las personas transexuales y que dicha materia
no deberia reconducirse por la via ordinaria.

1.2 Decision del Tribunal Constitucional

Asi, con fecha 21 de octubre del 2016, el referido Tribunal declard, en mayoria, fundada
en parte la demanda de amparo, al haberse acreditado la afectacién del derecho de
acceso a la justicia de Ana Romero Saldarriaga. Asimismo, ordend dejar sin efecto la
doctrina jurisprudencial fijada en la sentencia N° 0139-2013-PA/TC.

Sin embargo, este Tribunal declard improcedente la demanda en lo que corresponde al
pedido de cambio de nombre y cambio de sexo, precisando que deja a salvo el derecho
de Ana Romero para que recurra a la via judicial ordinaria.



1.3 Fundamento de voto y voto singular

La magistrada Ledesma Narvaez emitié un fundamento de voto en el que precisé la
importancia de la interpretacion dinamica de las disposiciones constitucionales. Es decir,
a partir de una interpretacion evolutiva que ve a la Constitucion como un instrumento
vivo, corresponde que los operadores jurisdiccionales actualicen y den contenido al
referido programa normativo, especificamente al derecho a la identidad personal.

A partir de ello, considera que la identidad de género encuentra sustento directo en la
propia Constitucion y existe una obligacion estatal de proteger a las personas trans, mas
aun cuando se trata de un grupo minoritario cuyos derechos han sido histéricamente
postergados.

Por otro lado, el magistrado Espinosa-Saldana Barrera, quien también estuvo a favor del
mencionado fallo, indicé que era correcto dejar sin efecto la doctrina jurisprudencial
establecida en la STC 0139-2013-PA/TC debido a que configuraba una doctrina
doblemente transgresora de derechos. De un extremo, impedia que el Tribunal
Constitucional y la judicatura ordinaria atiendan pretensiones como las de Romero
Saldarriaga; y, a su vez, perpetuaba la vulneracion del derecho a la identidad de las
personas trans.

Asimismo, sostiene que el ejercicio del derecho a la identidad de una persona no se
agota en la posibilidad de cambiar el nombre. En ese sentido, el magistrado sefala que
seria conveniente que el cambio de nombre y cambio de sexo, de modo modo parcial o
total, como ocurre en algunos paises de la region, sea producto de una decision en sede
administrativa.

Respecto de la pretensién de cambio de nombre y sexo a través del proceso de amparo,
lamenté que no hubiera un consenso para atender la solicitud de Ana Romero. No
obstante, precisé que con la sentencia se ha recuperado el pleno acceso a la justicia
para atender este tipo de pretensiones y ello no imposibilita la atencion de solicitudes
que carezcan de una via igualmente satisfactoria a través de un amparo.

Ante dichos argumentos, los magistrados Urviola Hani, Blume Fortini y Sardén de
Taboada suscribieron un voto singular conjunto, sefialando que, a su juicio, la sentencia
debio ser declarada improcedente en todos sus extremos dado que la solicitud de cambio
de sexo del demandante estd sustentada en razones exclusivamente de orden
psicoldgico. De modo similar, sefalaron que en nuestro ordenamiento juridico existe una
via igualmente satisfactoria al proceso de amparo a efectos de tramitar el cambio de
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nombre en los documentos nacionales de identidad, motivo por el cual inst6 a que el
pedido de Romero Saldarriaga sea atendido por la via ordinaria.

Por otro lado, resaltaron que la solicitud materia de analisis por el Colegiado es
sustancialmente igual al caso resuelto de manera desestimatoria en la sentencia STC N°
0139-2013-PA/TC. Por ende, recalcaron la necesidad de mantener la doctrina
jurisprudencial fijada en la referida sentencia.
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2,

PROBLEMAS JURIDICOS

Sobre la base de los hechos del caso, las preguntas que nos hemos propuesto responder
en el presente informe juridico son las siguientes:

Problema central

¢, Como debe garantizarse la adecuada proteccion del derecho a la identidad de género
de las personas trans en el Peru?

Problemas secundarios

A

¢ Cual es el contenido de la identidad de género?

. ¢ Qué impacto tienen los estandares internacionales desarrollados por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en el reconocimiento y proteccion del
derecho a la identidad de género?

¢La doctrina jurisprudencial fijada en el expediente N° 0139-2013-PA/TC
constituia una interpretacion adecuada del derecho a la identidad personal?

¢ Cual es la proteccion que otorga el Tribunal Constitucional al derecho a la
identidad personal en el caso de Ana Romero Saldarriaga?

¢ Cual es la delimitacién conceptual del derecho a la identidad de género que se
propone?

¢ Cual es la via adecuada para garantizar el procedimiento de cambio de nombre
y sexo en los documentos nacionales de identidad, como contenido del derecho
a la identidad de las personas transgénero?
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3. Andlisis
3.1 Alcances de la identidad de género

El reconocimiento del derecho a la identidad de género ha sido una batalla cuesta arriba
cuyo origen se remonta a la doctrina y la jurisprudencia a nivel internacional. De hecho,
para desarrollar el concepto de este derecho es indispensable explicar sumariamente en
qué consiste el derecho a la identidad personal, asi como las categorias de nombre,
sexo, género, persona trans, transexualismo y persona transexual.

El derecho fundamental a la identidad personal se encuentra recogido en el inciso 1 del
articulo 2 de nuestra Carta Constitucional. Sin embargo, su positivizacion no ha sido
suficiente para dotarlo de contenido y garantizar su concretizacion en nuestro
ordenamiento juridico.

Por ello, si se recurre a la doctrina, Siverino (2010) lo ha definido como “el derecho a ser
uno mismo y a ser percibido por los demas por quien se es” (p.52). Es decir, es la
expresion clara y manifiesta de la libertad del sujeto para autodeterminarse, también
entendido como el dominio para autodefinirse. En esa linea, autores como Fernandez
(2015) consideran que es trascendental que la persona construya su propio proyecto de
vida, fiel a si mismo, acorde a sus convicciones o creencias sin la interferencia de
terceros (p. 680).

Visto asi, el derecho a la identidad personal es concebido como la capacidad de
autoconstruirse y generar una propia identidad. Si se toma en consideracién que la
persona es un ser libre y facultado para hacer sus propias valoraciones, entonces puede
concluirse que tiene el derecho a crear su identidad del modo que mejor le parezca sin
enfrentar oposicion debido a ello. Por otro lado, negar a una persona el reconocimiento
de su identidad personal es, como lo expresa Siverino (2010), decirle categéricamente
‘para mi no existes” (p.52).

Ahora bien, existen tres elementos imprescindibles para la construccion de la identidad
de la persona: el nombre, el sexo y el género.

En primer lugar, el elemento nombre ha estado presente en cada ocasion donde se ha
pretendido individualizar y dotar de personalidad a un sujeto. Canales Torres (2014)
sostiene que “el nombre no es sino la manifestacion o concrecién del derecho a la
identidad en su dimension formal o registral. Es decir, el nombre no puede ser visto como
un derecho auténomo e independiente del derecho a la identidad personal, sino como
una categoria que desarrolla y concretiza este derecho” (p. 26). En efecto, el nombre
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esta compuesto por el nombre y el apellido, de tal modo que ambas piezas constituyen
el ‘'signo’ que identifica y distingue a la persona de sus semejantes. La apropiacion del
nombre y su subsecuente concretizacion responde a la necesidad de individualizarse
como sujeto, un nombre que sea cognoscible frente a los demas; pero, que también sirve
para distinguir y reconocer a la persona como sujeto de derechos y obligaciones.

Luego, conviene hablar de la categoria sexo y género debido a su histérica relevancia
para delimitar el concepto de identidad personal. El sexo es un elemento que
tradicionalmente ha permitido la identificacion de la persona; no obstante, hoy es posible
argumentar que, gracias al desarrollo en la doctrina y en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, esta categoria se ha complejizado' e inclusive, producto de ello, ha
dado origen a las discusiones en torno al género.

Segun la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH), en
sentido estricto el sexo ha sido entendido como un elemento estatico referido a las
diferencias bioldgicas y fisicas entre el hombre y la mujer, también descrito como el
conjunto de caracteristicas genéticas, hormonales y anatomicas percibidas al momento
de nacer (2012, p. 3).

Por otro lado, en la doctrina Negro Alvarado (2010) ha definido el género como “la
construccion social de feminidad o masculinidad que varia segun el tiempo y el lugar, y
se construye a través de conductas aprendidas mas que innatas” (p. 157). Esta definicion
pone énfasis en todos aquellos elementos psicologicos, sociales y culturales, en otras
palabras, en aquellos componentes de naturaleza variable que conforman la edificaciéon
de feminidad o masculinidad del sujeto. Esto ha sido también sostenido por la Comision
al momento de definirla como una construccion social, de caracter dinamico y propenso
a la mutabilidad por su propia naturaleza.

Sin embargo, de forma posterior, la Comisién (2015) ha tomado nota que el sexo ha sido
desarrollado en la literatura académica queer e intersex como una construccién social
(p. 30). Dicho de otro modo, esta categoria seria poseedora de un caracter biolégico o
cromosomico, asi como de un aspecto social y psicologico. Mas aun, la CIDH (2012)
reconoce que algunos tratados internacionales y demas cuerpos normativos que al
momento de su redaccion no contemplaban la categoria “género”, interpretaban que la
categoria “sexo” también debia ser comprendida como “género” (p. 3). Dado lo expuesto,
esta evolucion en el plano académico e internacional ha permitido interpretar que el sexo

' Por ejemplo, la distincién de dos dimensiones o vertientes del sexo, estatico y dinamico, pertenece al
jurista Carlos Fernandez Sessarego. El autor sefala que el sexo, desde el punto de vista estatico, es
reconocido como un elemento inmutable, el cual hace alusion a lo genético o cromosomatico; mientras
que, cuando se alude a un sexo dinamico, se hace referencia a la personalidad, comportamiento
psicosocial, la manera de sentir y vivir de la persona.
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y el género son términos intercambiables, siendo que el primero esta comprendido en el
segundo.

Mencion aparte merece el abordaje de la identidad de género en si. Este concepto se ha
gestado gracias al estudio de los expertos, el desarrollo en la doctrina y la jurisprudencia
del ambito internacional. Asi, en noviembre del 2006, un grupo de expertos en derechos
humanos se reunié para elaborar una serie de directrices, denominadas los Principios de
Yogyakarta, que sirvan de guia para la implementacion de los derechos humanos en
relacidn con la orientacion sexual y la identidad de género en los distintos sistemas
juridicos. En su preambulo, este instrumento define la identidad de género de la siguiente
manera:

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 modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios
medicos, quirurgicos 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. (Principios de Yogyakarta, 2006, p. 8)

Afos mas tarde, este concepto fue bien recibido en el panorama internacional, siendo
prueba de ello su adopcion en los informes presentados por la CIDH? y habiendo sido
utilizado como referente en los pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH). En suma, es la autopercepcion basada en
la construccion de feminidad o masculinidad que ha adoptado la persona, una edificacion
que la define independientemente de las caracteristicas anatémicas con las que haya
nacido. Bajo ninguna circunstancia debe ser confundida con la atraccion que puede sentir
el sujeto hacia el mismo sexo, el sexo opuesto 0 ambos.

Tras haber delimitado estas categorias, es momento de aproximarse al concepto de
persona trans y definir quién es una persona transexual.

La CIDH (2015) ha sefialado en diversos documentos que persona trans es el “término
paraguas que incluye la subcategoria transexualidad y otras variaciones” (p.32), en otras
palabras, es una denominacion que agrupa a todas aquellas identidades de género,
incluso trascendiendo el binarismo masculino-femenino, ya que tienen en comun “la no
conformidad entre el sexo bioldgico y la identidad de género que ha sido tradicionalmente

2 En este caso nos referimos al estudio denominado “orientacién sexual, identidad de género y expresion
de género: algunos términos y estandares relevantes” (2012) y el informe “Violencia contra personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex en América” (2015).
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asignada” a la persona (p. 32). No obstante ello, indica que una persona transgénero o
trans puede construir su identidad de género independientemente de las intervenciones
quirurgicas, transformaciones corporales o tratamientos médicos. Bajo esta definicion,
una persona que se define como trans, sea hombre o mujer, no necesariamente se ha
sometido a un procedimiento o tratamiento médico para la construccién de su identidad.

Sin perjuicio de lo anterior, una persona transexual es aquella que, adicionalmente a la
disconformidad que experimenta entre su sexo biolégico y su identidad de género,
forzosamente recurre a una intervencién quirurgica de reasignacion de sexo para lograr
su cometido. Como lo explica Fernandez (2015), la persona transexual se encuentra en
una “intolerable situacién existencial que compromete de manera radical ‘su manera de
ser’ (...) el transexual vive plenamente a la manera del sexo opuesto al suyo y esta es la
percepcion social que de él se tiene”(p. 689). Es decir, la persona transexual se
encontraria viviendo una situacion de profundo malestar ya que quiere vivir y verse de
acuerdo a la identidad que siente suya. No obstante, esta persona descubre que la
sociedad, el marco juridico vigente y las politicas publicas no han variado de tal manera
que le permita materializar sus derechos plenamente.

Mas alla de la intercambiabilidad de los términos sexo y género, considero pertinente
tratarlos de manera diferenciada aunque estrechamente vinculados. El término género
se circunscribe a los aspectos sociales y psicolégicos del derecho a autodefinirse como
uno quiere, es decir, como la maxima expresion de la autonomia de la persona.
Asimismo, es necesario usar la categoria género para referirnos a los aspectos fuerte e
indefectiblemente asociados al derecho a la identidad de las personas transgénero. Ello
sirve para resaltar los avances y terreno ganado en este ambito, en aras de visibilizar la
lucha de este grupo vulnerable en nuestro pais, un colectivo que ha visto tradicional e
histéricamente relegado el reconocimiento y garantia de sus derechos fundamentales,
comenzando por su derecho a la identidad de género.

3.2. La tutela del derecho a la identidad de género de las personas trans en el
Sistema Interamericano de Protecciéon de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte IDH o la Corte)
emite opiniones consultivas y sentencias que forman parte del canon interamericano, en
la medida que son vinculantes y tienen el efecto de ‘cosa interpretada’(Zufiga, 2013, p.
13)3. La adhesion a la tesis de la vinculacion de los fallos se ve reflejado por la misma
Corte cuando ésta sefala que, para el control de convencionalidad, “el Poder Judicial

3 Ver en Torres Zuniga, Natalia. 2013. El Control de Convencionalidad: Alcances y caracteristicas. Algunos aspectos
de su aplicacién en la practica del Tribunal Constitucional Peruano y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Lima: Cuaderno de Trabajo del CICAJ (6), pag.13.
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debe tener en cuenta, no solamente el tratado, sino también la interpretacion que de este
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion™.

Visto asi, el ordenamiento juridico peruano, y especificamente los jueces, tienen la
obligacion de observar y emitir sus fallos a la luz de lo establecido por la Corte. En esa
linea, el Codigo Procesal Constitucional peruano ha previsto, en el articulo V de su Titulo
Preliminar, que la interpretacion del alcance y contenido de los derechos constitucionales
debe ser conforme a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre
derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru
es parte.

Dado lo expuesto, es imperativo detenerse en aquellos casos emblematicos a nivel de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos referidos al reconocimiento del derecho a
la identidad de género de las personas trans.

3.2.1. La identidad de género como categoria protegida por la Convencién
Americana de Derechos Humanos

Los casos emblematicos a nivel de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El fallo de la Corte Interamericana en el caso Karen Atala Riffo e hijas vs. Chile marca
un antes y un después en materia del reconocimiento de la orientacion sexual y la
identidad de género como categorias protegidas por la Convencién Americana.

La sefora Karen Atala Riffo decidio finalizar su matrimonio con Ricardo Lopez Allendes
en el afio 2002. Fruto del matrimonio, tuvieron tres hijas: M, V y R. Como parte del
acuerdo de separacion de hecho, establecieron que la sefiora Karen Atala Riffo
mantendria la tuicion y cuidado de las tres nifias en la ciudad de Villarrica en Chile. No
obstante, debido a que la sefiora Emma de Ramon, pareja de Karen Atala, se mudo con
ella y sus hijas, el sefior Lopez decidio interponer una demanda de tuicion o custodia
ante el Juzgado de Menores de Villarrica. Una vez que el caso llego a la Cuarta Sala de
la Corte Suprema de Justicia de Chile, la Sala decidié acoger el recurso de queja
presentado por Ricardo Jaime Lépez Allendes y le concedid la tuicidon definitiva en favor
suyo. Por tal motivo, la sefiora Atala decidié recurrir a la Corte IDH, para que examine en
sede supranacional el presunto trato discriminatorio que sufrié en el mencionado proceso
de tuicion.

4 Ver el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (2006), parrafo 124.
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Al respecto, la Corte IDH (2012) sefial6® expresamente que la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por la Convencion (p.34,
fundamento 91). De esta manera, se reconoce una obligacion para los Estados, derivada
de un tratado internacional, de proteger la identidad de género de las personas trans.

Asimismo, en el parrafo siguiente, la Corte establece un criterio que refuerzs el respeto
y resguardo de los derechos de las minorias. Senala que el hecho de que falte consenso
acerca de qué derechos deben ser respetados y el alcance de los mismos, no es “un
argumento valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar
y reproducir la discriminacién histérica y estructural que estas minorias han sufrido”
(Corte IDH, 2012, p. 34, fundamento 92).

Es decir, la ausencia de consenso no es un argumento para negar o limitar los derechos
de un grupo, como el colectivo trans, quienes historica y estructuralmente han sufrido
discriminacion. Conviene anotar también que a este grupo le ha costado inclusive mas
ganar la visibilidad y la superacion de barreras en otros espacios, tales como el ambito
politico o de medios de comunicacion.

Seguidamente, la Corte menciona que, en el marco de las sociedades contemporaneas,
“el derecho y los Estados deben ayudar al avance social, de lo contrario se corre el grave
riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de discriminacion violatorias de los
derechos humanos” (2012, p.42, fundamento 120).

En otras palabras, es imperativo que los Estados y sus ordenamientos juridicos amplien
los margenes de entendimiento y reconocimiento de los derechos. Esta tarea no se
reduce a su positivizacion en las Cartas Fundamentales, sino que la Corte busca el modo
de que los Estados plasmen y concreten estos derechos para las minorias.

Anos mas tarde, la Corte IDH se pronuncio en los siguientes casos: Duque vs. Colombia
(2016) y Flor Freire vs. Ecuador (2016). En estas sentencias, la Corte reitero el
reconocimiento de la identidad de género como una categoria protegida por la
Convencion®. No obstante, los casos examinados por la Corte basicamente analizaron
situaciones de discriminacion, de jure o de facto’, enfocando su andlisis en la categoria
de orientacidn sexual, sea ésta real o percibida®.

5 La fecha de remision del caso a la Corte IDH fue el 17 de diciembre de 2010; mientras que, la sentencia fue emitida
el 24 de febrero de 2012.

6 La Corte IDH lo sefiala en el fundamento 104 del fallo. Ver en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 esp.pdf

" Caso Duque vs. Colombia .92 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_310_esp.pdf

8 Caso Flor Freire vs. Ecuador fj. 120. Ver en:

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_315 esp.pdf
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Pese a los esfuerzos jurisprudenciales realizados por la Corte IDH, estos resultan
insuficientes para garantizar el derecho a la identidad de género de las personas. Mas
aun, si era necesario materializar el contenido y la proteccion de este derecho. Ello
implica no s6lo mencionarlo como un elemento accesorio para dilucidar los problemas
vinculados a la orientacién sexual de la persona. En este escenario, es primordial que la
Corte aplique y desarrolle la categoria identidad de género, su relacion con la
salvaguarda los derechos de las minorias, particularmente de la comunidad trans, un
grupo que demanda la plena efectividad de sus derechos.

3.2.2. La Opinién Consultiva N° 24 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos exige a los Estados garantizar el derecho a la identidad de género

En mayo de 2016, la Republica de Costa Rica presenté una solicitud de opinion
consultiva sobre la interpretacion y alcance de los articulos 11.24, 18.5 y 24.6 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, vinculada con el articulo 1 del mismo
instrumento, referida a la identidad de género y la igualdad y no discriminacion de las
parejas del mismo sexo. El 9 de enero de 2018, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos publico la Opinion Consultiva OC-24/17 referida a estas materias.

Ahora bien, antes de desarrollar los criterios expresados en la Opinién Consultiva OC-
24/17, es importante anotar la evolucion de la posicién de la Corte IDH respecto de la
vinculatoriedad de sus opiniones consultivas para los Estados parte de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

Sobre el particular, inicialmente la Corte IDH sefialaba que sus opiniones “no tienen el
mismo efecto vinculante que se reconoce para sus sentencias en materia
contenciosa en el articulo 68 de la Convencién”. (Opinion Consultiva, OC-1/82, del 24
de septiembre de 1982, “Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte,
articulo 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, parr. 51).

Posteriormente, la misma Corte complementé la anterior opinién, llegando a afirmar que
“aun cuando la opinion consultiva de la Corte no tiene el caracter vinculante de
una sentencia en un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos juridicos
innegables”. (Opinion Consultiva, OC-15/97, del 14 de noviembre de 1997, informes de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, art. 51 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el subrayado es nuestro, parr. 26).

Mas tarde, en el ano 2014, la Corte IDH declard que, al momento de realizar un control
de convencionalidad, los Estados parte de la Convencion deben tener en cuenta tanto
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las decisiones contenciosas como las no contenciosas, es decir, las opiniones
consultivas:

(...) la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho internacional,
cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus érganos,
incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacion por parte de
alguno de dichos 6rganos genera responsabilidad internacional para aquél. Es por
tal razén que estima necesario que los diversos érganos del Estado realicen
el correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo
que seinale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la
que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el propésito
del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la proteccion de
los derechos fundamentales de los seres humanos.

(OC- 21/14°, 2014, el subrayado es nuestro, parr. 31.)

Visto asi, como lo expresa Zelada (2020), la Corte IDH extiende el alcance del control de
convencionalidad a la competencia no contenciosa, atribuyéndole asi una fuerza
vinculante de facto (en los hechos) a las opiniones consultivas (p. 110).

A partir de lo expuesto, se puede concluir que las opiniones consultivas de la Corte IDH
son vinculantes para todos los Estados parte de la Convencion Americana al momento
en que sus 6rganos internos realicen el control de convencionalidad de sus decisiones,
ya sean jurisdiccionales o legislativas.

En su opinidon Consultiva OC-24/17, la Corte recoge conceptos clave tales como género,
identidad de género y persona trans. Al respecto, ha sefialado que el género se refiere a
las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y el
hombre, asi como al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias
bioldgicas (parr. 32, pag.16).

Respecto de la identidad de género, la Corte sostiene que es “la vivencia interna e
individual del género tal como cada persona la siente, la cual podria corresponder o no
con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo y otras expresiones de género” (Corte IDH, 2018, parr. 32, pag. 16, parr. 94, pag.
94). Siendo asi, corresponde exclusivamente a la persona determinar como vive y siente
su género, el cual ha sido definido como una construccién social.

% Opinién Consultiva, OC-21/14, del 19 de agosto de 2014 “Derechos y Garantias de nifias y nifios en el
contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional.
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En lo que se refiere a las personas trans, reafirma que éstas construyen su identidad
independientemente de someterse a un tratamiento médico o intervencion quirurgica.
Asimismo, precisa que el término trans agrupa a todas aquellas variantes de la identidad
de género cuyo punto en comun es la no conformidad entre el sexo asignado al nacer y
la identidad de género que ha sido tradicionalmente asignada a la persona (Corte IDH,
2018, parr. 32, pag. 17).

Respecto a las cuestiones planteadas por el Estado de Costa Rica, la Corte realiza una
serie de precisiones en torno a la identidad de género de las personas. Primero, reafirma
que es una categoria protegida por la Convencién Americana, puesto que la falta de su
reconocimiento puede conllevar a que la persona no cuente con la constancia legal de
su existencia, hecho trascendental para el goce pleno de los demas derechos humanos
(Corte IDH, 2018, parr. 98 y 114). El impacto en las personas transgénero es
considerable ya que este colectivo suele encontrarse en una posicion de vulnerabilidad
(Corte IDH, 2018, parr. 33 a 51).

Visto asi, este Tribunal reconoce que, tanto el cambio de hombre como la adecuacion
del género que aparecen en los documentos de identidad, son elementos esenciales
para la configuracién de la identidad de género, se encuentra protegido por la
Convencidon Americana y debe ser garantizado por los Estados:

El cambio de nombre, la adecuacion de la imagen, asi como la rectificacion a la
mencion del sexo o género, en los registros y en los documentos de identidad,
para que estos sean acordes a la identidad de género autopercibida, es un
derecho protegido por el articulo 18 (derecho al nombre), pero también por los
articulos 3 (derecho al reconocimiento de la personalidad juridica), 7.1 (derecho a
la libertad), 11.2 (derecho a la vida privada) de la Convencion Americana. Como
consecuencia de lo anterior, de conformidad con la obligacién de respetar y
garantizar los derechos sin discriminacion (articulos 1.1 y 24 de la Convencion), y
con el deber de adoptar las disposiciones de derecho interno (articulo 2 de la
Convencidn), los Estados estan en la obligacién de reconocer, regular, y
establecer los procedimientos adecuados para tales fines. (OC-24/17, pag. 54,
el subrayado es nuestro, parr. 116)

Asimismo, la Corte reconoce que toda persona tiene derecho a que el elemento
consignado en los registros nacionales de identificacion concuerde con la identidad de
género vivida y asumida. Esto demostraria un ejercicio de adscripcion identitaria
auténoma por parte del sujeto, el cual deviene efectivo cuando el Estado reconoce y
respeta su actuacion sin que medie la intervencion de las autoridades estatales, no
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pudiendo intervenir o modificar, con caracter constitutivo, el ejercicio del derecho. (2018,
pag. 69, parr. 158)

Siendo asi, los procedimientos de adecuacion o de cambio de los datos consignados en
los documentos nacionales de identificacion deben recoger la identidad de género
autopercibida, sin que ello vulnere el principio de seguridad juridica. No debera afectarse
los derechos y obligaciones contraidos de manera previa a la inscripcion de la
modificacién, incluso aquellos que provienen de las relaciones propias del derecho de
familia en todos sus 6rdenes y grados. Es decir, los derechos y obligaciones frente a
terceros deberan ser tutelados sin que ello obstaculice la garantia del derecho a la
identidad de género de la persona. Ello significa que los actos celebrados mantienen sus
efectos juridicos y siguen siendo exigibles, salvo que la legislacion de cada pais disponga
la extincién o modificacion de los mismos (OC-24/17, 2018, parr. 118 a 120).

En ese orden de ideas, la Corte ha determinado que el procedimiento debera estar
enfocado en la adecuacion integral de la identidad de género autodeterminada, no
debiendo ser necesario incurrir en diversos tramites ante las autoridades (2018, parr.
124). Debe basarse solamente en el consentimiento libre e informado del solicitante, no
pudiendo exigirle requisitos tales como las certificaciones médicas o psicolégicas que
resulten abusivas, irrazonables o patologizantes (2018, parr. 127 a 130).

Exigir este tipo de documentacion como requisito desvirtua su naturaleza meramente
declarativa, configurando un trato que contraviene los principios de igualdad y no
discriminacion al establecer un trato diferenciado entre las personas cisgénero y
transgénero que que deseen modificar sus datos en los registros nacionales y los
documentos de identidad (2018, parr. 131 al 133).

La Corte establece que los procedimientos de adecuacion o cambio en los registros y
documentos de identidad deben ser confidenciales, en salvaguarda del derecho a la
intimidad y la vida privada del solicitante, no debiendo ser de acceso publico ni reflejar
los cambios realizados. Sin embargo, esta informacion podra ser accesible y puesta a
disposicion cuando las autoridades competentes de cada Estado lo requieran (2018,
parr. 135).

A prop0sito del tiempo y costo de los procedimientos de cambio de nombre y adecuacion
a la identidad de género autopercibida, la Corte ha determinado que estos deben ser
expeditos y tender hacia la gratuidad debido al grado de afectacién sobre la situacion
juridica del sujeto, asi como la eliminacion de los obstaculos, particularmente aquellos
de caracter financiero, que pudieran evitar el reconocimiento de la identidad tal como la
siente y vive la persona (2018, parr. 142 a 144).
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Debe prescindirse de la exigencia de acreditacion de las operaciones quirurgicas y/o
hormonales, puesto que no puede obligarse a una persona a someterse a cirugias u
operaciones para el reconocimiento legal de su identidad autopercibida. Su exigencia
vulnera el derecho a la integridad personal y el principio de igualdad y no discriminacién
consagrado en la Convencion (2018, parr. 146 a 148).

Finalmente, la Corte IDH precisa que la materializacion efectiva de este derecho se dara
a través de un procedimiento administrativo, sea en sede judicial o sede administrativa,
en un escenario donde la autoridad encargada del tramite podra oponerse cuando
constate algun vicio en la manifestacion del consentimiento libre e informado del
solicitante. Sobre este punto, la Corte observa que los tramites administrativos o
notariales son los que mejor se adecuan a estos requisitos. Por ello, recomienda a los
Estados proveer de manera paralela una via administrativa para atender las solicitudes
de las personas (2018, parr. 160).

A partir de estas consideraciones, se concluye que la Corte ha pretendido adecuarse a
la realidad y caracteristicas propias de cada Estado, por lo que propone que se
materialice este derecho en sede judicial o sede administrativa, debiendo cumplir con los
requisitos destacados lineas arriba.

Si bien manifiesta una preferencia por la via administrativa para la atencién de las
solicitudes de cambio de nombre y adecuacion a la identidad de género autopercibida,
ello no la convierte en una exigencia de obligatorio cumplimiento. Por consiguiente, sera
imprescindible, para el caso bajo analisis y en atencidn al contexto peruano, desarrollar
por qué la via administrativa es la mas adecuada para atender de manera célere y mas
garantista el derecho a la identidad de género de las personas trans.

3.2.3. El impacto de la Opinion Consultiva N° 24 en el ordenamiento juridico
peruano

Recientemente, el 30 de julio del 2020, el Tercer Juzgado Constitucional Transitorio de
la Corte Superior de Justicia de Lima emitié un fallo que acoge lo expresado por la Corte
IDH en la Opinién Consultiva OC-24/17 en el extremo referido a la implementacion de
los procedimientos adecuados que garanticen el reconocimiento del derecho a la
identidad de género de las personas.

Visto asi, la Corte resolvi6 el proceso de amparo recaido en el expediente N° 8097-2018.

En este proceso, el demandante solicitd que se ordene a Reniec y a la Municipalidad
Distrital de Sillapata-Huanuco la realizacién del cambio de los componentes nombre y
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sexo consignados en los documentos nacionales de identidad, tales como el acta de
nacimiento y el documento nacional de identidad™®.

De acuerdo al Juzgado, ha quedado verificado a nivel nacional que no existe un
procedimiento de cambio de nombre y cambio de sexo orientado a las personas LGBTI
conforme a los parametros trazados por la Opinién Consultiva OC N° 24/17 de la Corte
IDH. Peor aun, el juzgado considera que hay evidencia para que se acredite la
vulneracion sistematica y estructural de derechos fundamentales de este colectivo.

Al respecto, indica que existe evidencia que demuestra que la inexistencia de un
procedimiento que cumpla con los parametros esbozados en la referida Opinidn
Consultiva resulta ser lesivo al derecho a la identidad y al libre desarrollo de la
personalidad. Asimismo, considera que la vulneracién es sistematica puesto que, hasta
la actualidad, los procedimientos seguidos por los solicitantes se vienen tramitando ante
la via judicial y no siguen las practicas convencionales. Por ultimo, el juzgado reconoce
que la comunidad LGBTI es un sector reducido pero significativo de la sociedad peruana,
cuyos derechos merecen reconocimiento y atencién oportuna y efectiva.

Visto asi, esta judicatura estima que resulta procedente declarar un Estado de Cosas
Inconstitucional respecto a la ausencia de un procedimiento que permita el cambio de
nombre y el cambio de sexo en los documentos nacionales de identificacion de las
personas trans e intersex.

La resolucion halla que Reniec es la entidad competente, conforme al articulo 7a de la
Ley Organica del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, para normar todos
los procedimientos referidos a la inscripcion de datos de identidad de todos los
ciudadanos. Por ello, esta obligado a implementar un procedimiento de adecuacion de
datos contenidos en los registros y documentos nacionales de identificacion conforme a
la identidad autopercibida.

De esta manera, el juzgado exige a RENIEC, conforme a los estandares fijados en la
Opinién Consultiva N° 24/17 de la Corte IDH, que en el plazo maximo de un afio, cumpla
con la implementacion de un procedimiento administrativo que permita a las personas
trans e intersex el cambio de nombre, sexo e imagen en su respectivo DNI. Este tramite
debe ser rapido, si fuera posible gratuito, de caracter reservado, basandose en el
consentimiento libre e informado del solicitante, no exigiendo la presentacién de los
antecedentes penales, policiales o judiciales, no requiriendo el sometimiento a
intervenciones quirurgicas o tratamientos hormonales, asi como tampoco debera exigirse

9 En el caso concreto, el demandante solicita que figure como nombre “Eidan Kaletb” y que el componente
sexo consigne masculino.
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la presentacion de certificados médicos, psicoldgicos o psiquiatricos. Mas aun, senala
que Reniec debera informar trimestralmente sobre los avances de la implementacion del
referido procedimiento, pudiendo tomar en cuenta las recomendaciones planteadas por
esa judicatura.

Si bien es un fallo de primera instancia, esta sentencia pretende aterrizar en el fuero
interno lo que ha sido trazado por la opinion consultiva de la Corte IDH. En efecto, esta
es una manifestacion del ejercicio del control de convencionalidad que cualquier juez o
jueza puede efectuar, para garantizar el respeto y proteccion de los derechos recogidos
en la Convencién Americana y la interpretacién que se haga por su 6rgano competente,
la Corte IDH.

Debido a que la Corte IDH ha sefnalado que corresponde también efectuar el control de
convencionalidad sobre la base de lo que ella sefale en el pleno ejercicio de su
competencia consultiva, entonces es correcto que cualquier juez y jueza peruana, como
en el caso concreto, observe lo estipulado en la Opinidon Consultiva 24/17 y aplique estas
directrices en los casos en los que se discutan temas asociados a las materias
esgrimidas en dicha opinién de la Corte IDH. Esta decision judicial pone en evidencia el
nivel de desvinculacion que puede existir entre los avances logrados en sede
supranacional y el patento atraso en materia de reconocimiento y garantia de derechos
en el ambito nacional.

3.3. La protecciéon del derecho a la identidad de género a partir de la doctrina
jurisprudencial fijada en la STC N° 0139-2013-PA/TC

Es importante sefialar la trascendencia de las sentencias escogidas para el analisis en
materia de derecho a la identidad de género de las personas trans. Nuestro
ordenamiento juridico se ha pronunciado en pocos casos, de manera inconsistente y
temerosa. Por ello, a través de un analisis concienzudo de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional se pretende lograr una lectura panoramica de la forma como se ha
protegido el derecho a la identidad de género de las personas trans y comprobar, de ser
posible, si se ha tutelado adecuadamente dicho derecho.

3.3.1 Antecedente: El caso de Karen Mafuca (sentencia STC N° 02273-2005-
HC/TC)

En 2006, el Tribunal Constitucional se pronuncio sobre la demanda de habeas corpus

interpuesta por Karen Manuca Quiroz Cabanillas contra Reniec. En dicha demanda
solicitaba el otorgamiento de un duplicado de su Documento Nacional de Identidad (en
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adelante, DNI) donde se constate la modificacion de sus prenombres de acuerdo a una
sentencia judicial que declaré fundada su solicitud de cambio de nombre.

Al respecto, la demandante alegd que, con la denegacién del duplicado de su DNI, se
estarian vulnerando sus derechos fundamentales a la vida, a la identidad, a la integridad
psiquica y fisica, al libre desarrollo y bienestar, y a la libertad personal.

ElI TC se pronuncio tan solo sobre los siguientes puntos: la dignidad humana, el derecho
a la identidad asociado a la importancia del Documento Nacional de Identidad y el
componente sexo.

Los magistrados sefalaron que la identidad constituye un “elemento esencial para
garantizar una vida, no solo plena en su faz formal o existencial, sino también en su
dimension sustancial o material; o, en otras palabras, garantizar una vida digna” (STC N°
02273-2005-HC/TC, 2005, f.j. 7). Por tal motivo, para el Colegiado, la dignidad dota de
contenido al derecho a la identidad personal, puesto que es el cimiento para esta ultima,
postulando la existencia de la innegable interrelacion entre ambas.

Ademas, el TC sostuvo que “la realizacién de la dignidad humana constituye una
obligacion juridica, que no se satisface en la mera técnica de positivizacion o declaracion
por el Derecho, sino que lo poderes publicos y los particulares deben garantizar el goce
de garantias y niveles adecuados de proteccién a su ejercicio” (STC N° 02273-2005-
HC/TC, 2005, f.j. 8). Se trata de un compromiso que asume el Estado y solo de esa
manera podra comprenderse que la dignidad humana es un concepto vinculante que
debera irradiar a todos los bienes constitucionales.

Seguidamente, el Tribunal se pronuncié respecto del derecho a la identidad;
especificamente sobre el papel importante que juega la partida de nacimiento como
elemento de acreditacion de la existencia de la persona. La partida de nacimiento es el
documento que constata la existencia del recién nacido. Por tanto, los elementos que
contiene sirven para la identificacion del sujeto de derecho recién nacido. La gama de
signos o elementos que la componen es variada: nombre, apellido, sexo, lugar de
nacimiento, la hora de vida reconocida y comprobada, entre otros.

En concreto, respecto del nombre, sefald que:
El nombre es la designacion con la cual se individualiza al sujeto y que le permite

distinguirse de los demas. El nombre tiene dos componentes: el prenombre y los
apellidos. El nombre es el elemento caracteristico individual del sujeto, libre de
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toda vinculacién preestablecida. Se refiere al nombre de pila, el cual es libre y es
elegido por los padres o por el que hace la inscripcion en el registro civil. La
eleccion de un segundo o mas nombres es facultativa. El nombre recoge datos
historicos de la persona que la singularizan de los demas y provee la informacién
base para la emision del DNI. Es obligatorio tenerlo y usarlo; es inmutable, salvo
casos especiales; no es comercial, puesto que es personalisimo, aun cuando se
transmita por procreacion; es imprescriptible, aunque se deje de usar, se haya
empleado uno mas o menos erroneo o se utilice un conocido seuddénimo.
Asimismo, permite la identificacién, individualizacién y la pertenencia de una
persona a una familia. Mediante el nombre se hace posible el ejercicio de
derechos tales como la ciudadania, la educacion, la seguridad social, el trabajo y
la obtencién de una partida de nacimiento, entre otros. (STC N° 02273-2005-
HC/TC, 2005, fj. 13)

Asi, el nombre recoge un elemento histérico que lo singulariza, es un elemento
caracteristico individual aunque es elegido por los padres. Es indispensable para la
emision del Documento Nacional de Identidad que permite la identificacion,
individualizacion y la pertenencia de un sujeto en un contexto dado.

Con respecto al Documento Nacional de Identidad (DNI), el Colegiado determiné que:

En nuestro ordenamiento, el Documento Nacional de Identidad tiene una doble
funcién: de un lado, permite que el derecho a la identidad se haga efectivo, en
tanto posibilita la identificacion precisa de su titular; y, de otro, constituye un
requisito para el ejercicio de los derechos civiles y politicos consagrados por la
Constitucion vigente. Ademas, dicho documento es requerido para el desarrollo
de actividades comerciales, tramites judiciales y otros tramites de caracter
personal, con lo que la carencia del mismo supone una limitacion de otros
derechos ciudadanos, uno de los cuales esta referido a la libertad individual. (STC
N° 02273-2005-HC/TC, 2005, fj.25)

En aquel fallo, el TC hace la distincion entre derecho a la identidad con la identificacion.
Los documentos son utiles para hacer posible la identificacién de la persona y poder
ejercer los derechos. No obstante, circunscribir el derecho a la identidad al DNI, reduce
el ambito de alcance del de la persona.

En alusién al sexo el Tribunal sostuvo lo siguiente:

Es la identificacion que se asigna al recién nacido y que lo ubica en el género
masculino o femenino. El sexo estd compuesto por diversos elementos:
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cromosomico, gonadal, anatomico, sicologico, registral y social, los mismos que
interactuan en el sujeto de tal forma que lo configuran. Al momento de nacer la
persona solo se toma en cuenta el sexo anatomico, ya que la personalidad del
recién nacido, que expresara su identidad, recién comenzara a desarrollarse.
(2005, fj. 15)

De este modo, el sexo es la identificacion que se realiza del recién nacido, ya sea género
masculino o femenino. Si bien es cierto que, en esta sentencia, el Tribunal considera que
existen varios elementos que componen el sexo del recién nacido, expresa que para el
caso de la identificacion del sujeto recién nacido solo se tomara en cuenta el sexo
anatomico ya que el sujeto aun no ha podido desarrollarse. Ambos elementos resultan
vitales para la correcta formacion de la identidad personal del sujeto que no puede ser
dejada de lado.

En este fallo, el TC ordeno al Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC)
otorgar a la recurrente el duplicado de su Documento Nacional de ldentidad con los
prenombres que le fueron autorizados por sentencia judicial: Karen Manuca Quiroz
Cabanillas. No obstante, mantuvo la intangibilidad de los demas elementos identitarios
consignados en la partida de nacimiento como la edad, sexo o lugar de nacimiento.

Considero que las precisiones acerca del derecho-principio de la dignidad humana, la
importancia de la partida de nacimiento, la especial atencién al derecho a la identidad
personal asi como el rol del Documento Nacional de Identidad son fundamentales para
el posterior desarrollo en la jurisprudencia del mencionado derecho. Lo establecido en
dicha sentencia actuara como piedra angular sobre la que se edificara el posterior
desarrollo del derecho a la identidad personal.

3.3.2 La doctrina jurisprudencial sentada en el caso de P.E.M.M. (STC N°
00139-2013-PA/TC)

En 2014, el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre la demanda de amparo
interpuesta por Rafael Alonso Ynga Zevallos, en representacion de P.E.M.M., contra el
RENIEC y el Ministerio Publico, referida al cambio de sexo en el Documento Nacional de
Identidad (DNI) y en la partida de nacimiento.

Cabe precisar que P.E.M.M, en un proceso judicial de cambio de nombre, consiguio el
cambio de prenombre masculino (J.L.) a uno femenino (P.E.), cuya posterior anotacion
marginal se realizé en la partida de nacimiento correspondiente. En aquella oportunidad,
el Tribunal se centré en determinar si existio o no la vulneracion del derecho a la identidad
de la recurrente y en qué términos, de ser aplicable.
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El Tribunal Constitucional consider6 que la partida de nacimiento es el documento que
identifica al recién nacido. Por ello, el Tribunal concluye que el elemento denominado
sexo distingue al recién nacido como parte del sexo masculino o femenino. Si bien es
cierto que sirve para la identificacion de la persona cuando acaba de nacer, no significa
que la identidad de dicha persona sea estatica y no pueda cambiar a lo largo de su vida.

El Tribunal no tomd en consideracion que el sexo se componen de una dimension
estatica y otra dinamica, ni advirtié sobre la existencia de otros factores que permiten la
construccion de la identidad de la persona, que pueden ser ademas de biologicos o
cromosomicos: sociales, culturales y psicosociales.

Por el contrario, se privilegio la construccion de la identidad de la persona, con respecto
al sexo, de acuerdo a la presencia anatdmica de genitales masculinos o femeninos. Para
este Colegiado, no cabe duda que:

el sexo viene a ser el sexo bioldgico, el sexo cromosdmico o genético instaurado
en el momento de la fecundacion del évulo por el espermatozoide, que determina
el sexo femenino o masculino: cromosomas XX (femenino), cromosomas XY
(masculino). La diferencia entre los sexos responde, pues, a una realidad
extrajuridica y biolégica que debe ser constitucionalmente respetada por fundarse
en "la naturaleza de las cosas" (articulo 103 de la Constitucion), y en tanto que la
ciencia aporta que el sexo cromosémico no se puede cambiar, el sexo es
indisponible para el individuo. (STC N° 00139-2013-PA/TC, 2013, fj.34)

A partir de esta definicion, se puede afirmar que este Tribunal, ha encasillado la definicién
de sexo y la ha reducido a una variable que consta de un unico elemento para su
concepcion. Ha suprimido la posibilidad de valerse de otras aristas, como la psicologica
o0 social, ya que considerd que la correlacion del aparato genital con una aproximacion al
sexo como elemento bioldgico-genético es suficiente para responder a la realidad extra-
juridica. Desde luego, esta misma postura opina que es indispensable que el elemento
del sexo cuente con un fundamento cientifico que se reputa indisponible e inmutable.

Asimismo, este Tribunal, frente a la aparente indisponibilidad del sexo reconocido en el
registro civil, considera que si es posible la rectificacion administrativa cuando la
inscripcion adolece de un error. Pero, cabe preguntarse qué tipo de error considera el
Tribunal Constitucional que puede rectificarse para efectos administrativos''. Es asi que
este Colegiado sefiala que es solo frente a un desajuste del sexo cromosémico que se

" Veéase el articulo 71 del Decreto Supremo N° 15-98-PCM, Reglamento de Inscripciones del Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil
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puede solicitar una rectificacion del sexo; es decir, los casos de intersexualidad o
hermafroditismo, donde ha habido un error en la apreciacion del sexo aparente y genital
o cuando se esta frente a un error biolégico que el individuo no haya causado
intencionalmente.

El Tribunal va mas alla y considera la transexualidad como una patologia o trastorno; es
decir, una enfermedad. Afirma que “es claro que no identificarse con el sexo biologico
masculino o sentirse del sexo femenino, hace alusion a una "patologia" (como ella misma
le llama) psicoldgica, como lo prueba ademas, segun ella manifiesta, haber sido sometida
a una ‘"evaluacion minuciosa" de orden psicolégico para diagnosticarle
“transexualismo”'2.

En el caso concreto, para poder acceder a la operacion de reasignacion de sexo en
Espafa, P.E.M.M. tuvo que recibir un tratamiento hormonal por un tiempo mayor a un
ano y ser diagnosticada con el trastorno de identidad sexual. Dicho diagnostico considero
que estigmatiza a la poblacion trans, especificamente a P.E.M.M en su condicién de
transexual'®, y esta en disonancia con los Ultimos avances cientificos y el desarrollo
juridico en el ambito internacional que busca superar la patologizacion de la
transexualidad.

La definicién que brinda este Tribunal acerca del transexualismo y la persona transexual
€s una concepcion, a nuestro juicio, retrograda, donde el transexual es visto como un
enfermo mental. No se cuestiona el sexo bioldgico del sujeto, el cual estd, a su criterio,
perfectamente definido, sino que apunta a un yerro o fallo en la mente.

Luego, la discusion torna hacia un punto conexo: las operaciones quirurgicas de cambio
de sexo. El Tribunal concluye que dichas operaciones son, en realidad, procedimientos
estéticos que solo alteran la apariencia del aparato genital externo original; no obstante,
no modifican la realidad genética o cromosdémica de las personas. De esa manera, el
Colegiado acota que “las denominadas operaciones de cambio de sexo solo transforman
(y ni siquiera totalmente) la morfologia de los 6rganos genitales externos del individuo
pero no su sexo cromosomico, aun con cirugia altamente sofisticada y tratamientos
hormonales™4.

Con respecto a la denominada teoria del sexo psicosocial, el Tribunal precisa que este
planteamiento es nuevo y carece de certeza o consenso cientifico; por el contrario, es
una discusion que, a juicio de los magistrados, requiere de un arduo y detallado estudio.

12 y/@ase la sentencia STC N° 00139-2013-PA/TC, fundamento juridico 10.
13 Véase la sentencia STC N° 00139-2013-PA/TC, fundamento juridico 15.
4 Véase la sentencia STC N° 00139-2013-PA/TC, fundamento juridico 18.
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Por esta razén, considera que “mientras no haya certeza cientifica de que la cirugia
transexual es el tratamiento mas eficaz para el transexualismo y que, realizada ella, debe
prevalecer legalmente el sexo psicologico sobre el biologico —como plantea el
recurrente—, el Derecho no puede abandonar la realidad cientifica de que el sexo de la
persona es su sexo biolégico o cromosomico, que —también segun la ciencia— es
indisponible y con el cual el ordenamiento constitucional distingue los sexos en funcién
de ‘la naturaleza de las cosas’ (articulo 103 de la Constitucion), es decir, de lo
bioldgico”®. El Colegiado prefiere mantener el criterio del sexo bioldgico ya que, segun
ellos, se presta a menos incertidumbre y que prefieren no abordar un tema polémico o
controversial.

En esa linea de pensamiento, el Tribunal estimé que no era conveniente dictar
precedentes vinculantes sobre temas controvertidos ya que la adopcién de una posicion,
en esos casos, segregaria mas a la opinion publica. Dicho de otro modo, lo considero
altamente perjudicial. Por ello, el Tribunal prefirid no sentar como precedente vinculante
esta sentencia. Sin embargo, en la parte resolutiva del fallo, este Colegiado declaré como
doctrina constitucional vinculante, a la luz del articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, la presente sentencia.

Fijar como doctrina jurisprudencial lo dilucidado en esta sentencia, en los hechos,
restringe al juez o jueza en su marco de accion e interpretacion juridica, motivo por el
cual no podria atender solicitudes de esta indole. Si bien se decidié no sentar como
precedente vinculante para no obstaculizar la labor del juez en futuros casos, realmente
lo que se generd fue una barrera para la labor interpretativa en las decisiones que
adopten los y las jueces en los casos concretos.

Por lo tanto, entre los afos 2013 y 2016, los jueces y los tribunales debian observar el
criterio fijado por el supremo intérprete de la Constitucion. Producto de ello, dificilmente
se reconocio el derecho a la identidad de género, la transexualidad debia ser entendida
como una enfermedad o fenémeno patolégico médicamente diagnosticado y se indico
que el derecho no debid distanciarse de lo dicho por los estudios cientificos.

De lo expuesto, considero que esta interpretacion del Tribunal Constitucional no es lo
suficientemente flexible para adaptarse a los cambios sociales que sufre la sociedad y la
evolucién a la que esta sujeta. Una interpretacion de este calibre actua en desmedro de
las personas trans, un sector de la sociedad calificado de poblacién vulnerable, quienes
se veian impedidos de obtener reconocimiento cabal de su derecho a la identidad. Ello,
a su vez, dificultaba que se garanticen sus demas derechos civiles, politicos, sociales,
econdmicos y culturales.

15 véase la sentencia STC N° 00139-2013-PA/TC, fundamento juridico 30.
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Ese esfuerzo realizado por el Colegiado buscaba volver inmutable una serie de
conceptos imprescindibles para la construccion de la identidad de la persona. Esta
jugada artificiosa para sedimentar una posicion respecto de los elementos que componen
el contenido de este derecho, supuso una grave limitacion de sus alcances para un sector
de la poblacién.

3.4 La proteccion del derecho a la identidad de género determinada por el Tribunal
Constitucional en el caso de Ana Romero Saldarriaga

En el caso de Ana Romero Saldarriaga, el Tribunal realiza una primera precisién sobre
el concepto de sexo. En atencidon a este, determina que el sexo no es un concepto
exclusivamente bioldgico que debe determinarse en base al desarrollo doctrinario y los
avances en los campos de la medicina, la psicologia y el derecho. En ese sentido:

Asi las cosas, la realidad bioldgica, a tenor de lo expuesto, no debe ser el unico
elemento determinante para la asignacion del sexo, pues éste, al ser también una
construccion, debe comprenderse dentro de las realidades sociales, culturales e
interpersonales que la propia persona experimenta durante su existencia. Por
ende, el sexo no debe siempre ser determinado en funcion de la genitalidad, pues
se estaria cayendo asi en un determinismo bioldgico, que reduciria la naturaleza
humana a una mera existencia fisica. (2016, fj. 13)

Por tanto, la genitalidad no es la unica variable a tomarse en cuenta cuando se asigna el
sexo de la persona. Ademas, se debe comprender sexo como género en nuestro
ordenamiento juridico, siendo esta una precision elucidada en los instrumentos del soft
law y las sentencias tomadas como referencia de la Corte IDH, ya que es necesario
complementar el elemento bioldgico o genético con el reconocimiento de componentes
psicoldgicos, sociales, culturales que tienen su materializacion en la identidad de género,
nocion ampliamente aceptada en la comunidad internacional.

En esta linea, es alentador que el Tribunal Constitucional repare en la existencia de una
tendencia a reconocer el derecho a la identidad de género:

[...] este Tribunal advierte que existe una fuerte inclinacion a reconocer que existe
un derecho a la identidad de género, el cual forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la identidad personal. Este hace
referencia al conjunto de vivencias que denotan una expresion propia del ser
humano, y que, por ello, le permiten distinguirla de otras personas. La forma en la
que ella decide no seguir los patrones convencionales que, dentro de las practicas
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sociales, permiten identificar a una persona como “hombre” o “mujer’, es,
ineludiblemente, un aspecto esencial de la manera en que ha decidido desarrollar
su vida, y que, en ese sentido, merece tutela constitucional al formar parte de su
identidad [...] (2016, fj.14)

No obstante, en la seccidon de analisis de la controversia de la sentencia, como parte de
las consideraciones del Tribunal Constitucional, no se vuelve a hacer mencién de dicho
argumento. En estricto, en dicha seccion de la sentencia, se discute y sefiala cual es la
via idénea e igualmente satisfactoria para atender las solicitudes de cambio de nombre
y cambio de sexo. Si bien es una materia discutible valida de dilucidar por el Colegiado,
el reconocimiento del sexo como distinto a un determinismo bioldgico y la incorporacion
de conceptos ampliamente desarrollados en doctrina y jurisprudencia de la Corte (como
por ejemplo el género, la identidad de género y expresion de género) en nuestro
ordenamiento a lo largo de la sentencia, hubieran causado un impacto positivo en la
manera de repensar el derecho de estas minorias e influencia la tarea interpretativa del
operador juridico.

Tomando en cuenta lo anterior, se ha sostenido que la construccion de la personalidad
es parte vital para crear el proyecto de vida; por lo tanto, una construccion de si mismo
que parte de identificarse como perteneciente a una identidad de género, como es el
caso de las personas trans, es beneficiosa para que el sujeto pueda reclamar y exigir sus
derechos.

Es importante acotar que este Colegiado ensaya brindar una definicion de
transexualismo que se aleja de la concepcion que la equipara con una enfermedad o un
trastorno. En tal sentido, opta por esclarecer este punto y afirma que “el transexualismo
debe ser entendido como una disforia de género, mas no como una patologia; asi las
cosas, y en consonancia con estas evidencias, respaldadas por la jurisdiccion
supranacional y los criterios asumidos por los organismos internacionales, corresponde
dejar sin efecto este extremo de la doctrina jurisprudencial fijada en la STC 0139-2013-
PA™8,

Es esencial retomar el concepto de persona trans como término paraguas, que incluye
la sub-categoria transexualidad y otras variaciones, que sirve para describir las diferentes
variantes de la identidad de género, cuyo comun denominador es la no conformidad entre
el sexo biologico y la identidad de género de la persona. En efecto, la persona transexual
es aquella que experimenta un conflicto tan profundo entre su sexo biolégico y su
identidad de género, que decide practicarse una reasignacion de sexo o someterse a un
tratamiento médico, de modo que su fisico corresponda a su identidad de género. No

'6 Véase la sentencia Nro. STC 06040-2015-PA/TC, fundamento juridico 9.
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obstante, el diagndstico médico de disforia de género y su posterior utilizacion para
acceder a la operacion de reasignacion de sexo en un ordenamiento juridico no se
distancia de una concepcion patoldgica de la persona trans o persona transexual.

Cabe preguntarse si se considera razonable exigir a las personas trans, en este contexto
de concrecién de su identidad y personalidad, un elemento que sirva para la acreditacion
de su status de persona transexual para poder someterse a la operacion de reasignacion
de sexo. Un diagndstico como el referido es un elemento que sirve para la identificacion
de la condicion de transexual como un hecho médico y justificante para todo aquel
especialista médico que realiza este tipo de procedimiento. Considero que este
diagndstico médico no resulta necesario si lo que se pretende es, efectivamente, permitir
la libertad de desarrollo y auto-construccion de la identidad de la persona trans.

En linea con lo establecido por el Tribunal, considero que dejar sin efecto la doctrina
jurisprudencial sentada en el caso STC N° 00139-2013-PA/TC era necesario para
asegurar el derecho al acceso a la justicia de las personas trans. Asi, el solicitante de
cambio de nombre y/o sexo ya no encontrara un obstaculo en dicha interpretacion
vinculante del TC al momento de presentar su solicitud ante el operador juridico. A criterio
del Colegiado, esta es una oportunidad para que el juez, en su labor interpretativa, revise
las solicitudes sin contar con la restriccion de doctrina jurisprudencial limitativa de
derechos. En ese orden de ideas, la sentencia advierte que:

En muchos casos, una interpretacién rigida e inmutable de los derechos que la
Constitucion reconoce puede bloquear el acceso a la justicia. En este caso, a
través del establecimiento de doctrina jurisprudencial, se pretendié cerrar
definitivamente el debate en torno a la posibilidad de solicitar la modificacion del
sexo en los documentos de identidad. Esa no es nuestra labor; antes bien,
nuestros pronunciamientos, aparte de proteger el programa normativo trazado
por la Constitucion, también deben permitir que los jueces actuen, de manera
general, como custodios de ella. En ese sentido, establecer un contenido pétreo
e inamovible de lo que debe entenderse por el derecho a la identidad personal
es, antes que fomento, la imposicion de una barrera para la labor interpretativa
que pueda desplegar la judicatura ordinaria. De este modo, la aprobacion de esta
doctrina jurisprudencial supuso, en los hechos, el intento de cierre de la labor
interpretativa en el Poder Judicial. (2016, fj. 11)

Visto asi, los tribunales y jueces ya no estan sometidos a una interpretacion rigida e
inmutable que efectivamente bloquea el acceso a la justicia. Se busca respetar y proteger
el programa normativo de la Constitucion; sin embargo, es una proteccion que busca
garantizar de la mejor manera posible los derechos de aquellos a los que la Constitucion
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sirve. Se debe recordar que la constitucion, al ser una norma suprema del Estado
Constitucional democratico, recoge los principios y valores que la sociedad privilegia. Sin
perjuicio de ello, no solo debe representar y garantizar el derecho de la mayoria que se
identifica como hombre y mujer; sino que debe atender a las necesidades de los grupos
minoritarios, por ejemplo, a las personas trans.

Asi expuesto, concuerdo con la opinidn del Tribunal en el extremo que sostiene que fue
necesario apartarse de la doctrina fijada en la sentencia STC N° 0139-2013-PA. De lo
contrario, se habria dejado en manifiesta desproteccion al colectivo trans, no
permitiéndoles la correcta tutela del derecho a la identidad y el libre desarrollo de la
personalidad para el disefio de su proyecto de vida.

4. Postura de la graduanda: Propuesta de delimitaciéon conceptual del derecho a la
identidad de género en el Peru

En el Derecho Internacional, el derecho a la identidad de género ha sido reconocido
como un derecho humano cuyo fin uUltimo es garantizar la autonomia y desarrollo del
proyecto de vida de la persona. Este reconocimiento ha sido consagrado y avalado por
los estandares internacionales desarrollados por el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos, particularmente la jurisprudencia y la opinion
consultiva OC-24/17 emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Sin embargo, han surgido dificultades cuando se ha querido reconocer y proteger este
derecho en el ordenamiento juridico nacional. Lo cierto es que, histéricamente, el
derecho a la identidad de género ha sido negado a la persona trans. Prueba de ello es
que, hasta el 2018, este grupo no fue contemplado en el Plan Nacional de Derechos
Humanos que emite el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. El Plan prioriza una
serie de grupos en situaciéon de vulnerabilidad, a los cuales plantea garantizar las
condiciones de equidad y justicia para el ejercicio pleno de sus derechos fundamentales.

Al momento del fallo del Tribunal Constitucional, el Plan vigente (2014 - 2016) no
contemplaba al colectivo LGBTI. La incorporacion de este colectivo recién se dio con el
Plan Nacional del periodo 2018 -2021, documento en el cual se propuso el disefio y
ejecucion de politicas publicas a favor de este grupo de especial proteccion. Ello
evidencia la invisibilidad de un grupo completo, aludiendo a la renuencia del
reconocimiento de sus derechos, pudiendo incluso configurar la negacion de la otredad
y de los derechos fundamentales que pertenecen a todas las personas.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que considerar lo sefialado por el Tribunal respecto al
derecho a la identidad de género. Primero, establece que el componente que debe ser
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consignado en los documentos nacionales de identificacion debe ser entendido como
geénero. En ese sentido, precisa que la genitalidad no es el unico elemento que debe ser
tomado en cuenta cuando se trata de la construccion de la identidad autopercibida.

Por ello, el elemento biolégico debe ser necesariamente complementado con lo
psicoldgico, social y cultural, para asi configurar la identidad de género de la persona.
Solo después de lograr el reconocimiento de esta construccion, podra la persona
reclamar y exigir el respeto de sus demas derechos.

Otro punto a considerar es que la identidad de la persona trasciende los documentos de
identificacion, no siendo equiparable el derecho a la identidad de género con la
expedicion de un documento de identificacion. Los documentos son utiles para identificar
a la persona y coadyuvan al ejercicio de los derechos. No obstante, no debe
circunscribirse este derecho al Documento Nacional de Identidad, puesto que ello
reduciria su ambito de alcance. En esa linea, la identidad debe ser entendida en razén
de la diversa gama de elementos que la componen, la cual permite, en todo momento y
sin excepcion, la garantia de los derechos de las personas trangénero.

Por otro lado, es importante resaltar algunos aspectos recogidos por la Opinion
Consultiva de la Corte IDH. La definicion de identidad de género en su glosario permite
ver como ésta es similar a la recogida hace mas de una década en los principios de
Yogyakarta, habiéndose plasmado una definicion similar en los informes de la CIDH.

Aunado a ello, la Corte sostiene que la identidad de género esta intimamente ligada al
concepto de libertad y a la posibilidad de toda persona de autodeterminarse, esto es, a
partir de sus propias circunstancias y convicciones. Reconoce ademas que este derecho
no soélo se nutre del derecho internacional, sino también de aquellas normas que se
derivan de los rasgos culturales propios contemplados en el ordenamiento juridico
nacional (Corte IDH, 2018, parr. 92-93).

Por lo expuesto, la identidad de género esta intrinsecamente ligada a la identidad de las
personas, es un elemento constitutivo de la misma, que merece reconocimiento estatal
y su ausencia deja desprotegido a un sector de la poblacion.

Es indiscutible que la privacién del derecho a la identidad es un obstaculo frente al
derecho que tiene toda persona al reconocimiento pleno de su personalidad juridica. Sin
este reconocimiento, la persona carece del medio para el ejercicio de sus derechos en
una sociedad democratica, comprometida con el ejercicio efectivo de la ciudadania, sus
valores y la igualdad de oportunidades (Corte IDH, 2018, parr.99).
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Asimismo, el Tribunal resalta que el ejercicio del derecho a la identidad de género se
vuelve efectivo cuando los datos consignados en los documentos de identificaciéon
concuerdan con la identidad autopercibida. Para ello, es necesario contar con un registro
que refleje esta realidad. En efecto, lo anterior se materializa con la creacion de un
sistema nacional efectivo, accesible y universal que permita proporcionar a las personas,
de manera efectiva y oportuna, los documentos que contengan los datos relativos a su
identidad.

5. Postura de la graduanda: Evaluacion de la decision del Tribunal Constitucional
en el caso de Ana Romero

5.1. Sobre la existencia de una via igualmente satisfactoria al proceso de amparo

La pretension de Ana Romero referida a la adecuacion del sexo y nombre en sus
documentos nacionales de identificacion fue planteada en un proceso de amparo. Esta
solicitud constituye una manifestacion del derecho a la identidad de las personas trans.
Siendo asi, en principio, correspondia solicitar dicha modificacion, y con ello la tutela de
este derecho, en el proceso de amparo.

No obstante, corresponde advertir que los procesos constitucionales no son los Unicos
mecanismos para garantizar los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento
juridico. Precisamente, de conformidad con el articulo 5.2 del Codigo Procesal
Constitucional, los procesos constitucionales son improcedentes cuando existan vias
igualmente satisfactorias para la proteccion del derecho constitucional amenazado o
vulnerado. Ello refleja el caracter residual de la via constitucional, esto es, que solo
aquellas materias que no puedan ser tuteladas de forma adecuada en las vias ordinarias
seran tramitadas en sede constitucional.

El Tribunal Constitucional ha sefialado en el precedente Elgo Rios', que existen dos
perspectivas que se deben analizar para concluir cuando una via ordinaria puede ser
considerada “igualmente satisfactoria” a los procesos constitucionales de tutela de
derechos. La primera es objetiva y se encuentra vinculada con el analisis de la via
propiamente dicha (via especifica idonea); mientras que la segunda es subjetiva, y se
relaciona con el examen de la afectacion al derecho invocado (urgencia iusfundamental).

Desde la perspectiva objetiva, el analisis de la via especifica idonea comprende: (i) la
estructura del proceso, atendiendo a si la regulacion objetiva del procedimiento permite
afirmar que estamos ante una via célere y eficaz (estructura idénea); vy, (ii) a la idoneidad
de la proteccion que podria recibirse en la via ordinaria, para lo cual corresponde analizar

7 STC Exp. N° 2383-2013-PA/TC. F. j. 12-15.
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si la via ordinaria podra resolver debidamente el caso iusfundamental que se ponga a su
consideracion (tutela idénea).

De otra parte, desde una perspectiva subjetiva, una via ordinaria puede ser considerada
igualmente satisfactoria si: (i) transitar por ella no pone en grave riesgo al derecho
alegado, siendo necesario evaluar si transitar la via ordinaria puede tornarse irreparable
la afectacion alegada (urgencia como amenaza de irreparabilidad); y, (ii) se evidencia
gque no es necesaria una tutela urgente, atendiendo a la relevancia del derecho
involucrado o a la gravedad del dafo que podria ocurrir (urgencia por la magnitud del
bien involucrado o del dafio).

En suma, la via ordinaria sera "igualmente satisfactoria" al proceso de amparo, via
constitucional para tutelar el derecho a la identidad, si en un caso concreto se demuestra,
de manera copulativa, el cumplimiento de estos elementos:

Que la estructura del proceso es idonea para la tutela del derecho.

Que la resolucién que se fuera a emitir podria brindar tutela adecuada.

Que no existe riesgo de que se produzca la irreparabilidad.

Que no existe necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia del
derecho o de la gravedad de las consecuencias.

>N =

En sentido inverso, la ausencia de cualquiera de estos presupuestos revela que no existe
una via idénea alternativa al amparo, por lo que la via constitucional quedara habilitada
para la emision de un pronunciamiento de fondo (salvo que se incurra en alguna otra
causal de improcedencia).

En el caso concreto, la solicitud de adecuaciéon del sexo y el cambio de nombre en el
documento nacional de identidad, ademas del proceso de amparo, podrian ser
tramitados en la via civil. Precisamente, el Tribunal Constitucional en la sentencia del
caso Romero Saldarriaga concluye que la via adecuada para tramitar dicha solicitud es
el proceso sumarisimo. En dicha medida, corresponde analizar si esta via resulta
“‘igualmente satisfactoria” al proceso de amparo para tutelar el derecho a la identidad de
las personas trans.

5.2. Analisis comparativo entre el proceso de amparo y el proceso sumarisimo
El primer paso en el andlisis de la existencia de “vias igualmente satisfactorias” es

comparar la estructura del proceso sumarisimo, desarrollada en el Titulo Il de la Seccion
Quinta del Codigo Procesal Civil, con la estructura del proceso de amparo.
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El proceso sumarisimo es un proceso contencioso caracterizado por tener plazos mas
breves que los procesos conocimiento y abreviado. Asimismo, se distingue por la
concentracion de las audiencias saneamiento y pruebas en una sola denominada
Audiencia Unica'®. Incluso, en esta audiencia podria producirse la emision de la
sentencia, salvo decision excepcional del juez de postergar su emision para un momento
posterior.

Proceso sumarisimo
Acto procesal Plazos
Admisiéon de la demanda Sin plazo determinado
Contestacion de la demanda 5 dias habiles luego de la

admision

Audiencia Unica Dentro de los 10 dias habiles
siguientes

Emisién de sentencia Hasta 10 dias habiles adicionales

Como se advierte, al menos formalmente, se trata de un proceso célere que esta
disefiado para atender asuntos que requieren una tutela de urgencia. Siendo asi, dentro
de las vias civiles contenciosas seria la que mas se adecua a las exigencias necesarias
para resguardar el derecho a la identidad de las personas trans.

Ahora bien, un detalle importante es que la sentencia es apelable con efectos
suspensivos'®, por lo que aun cuando el demandante obtenga una decision favorable en
primera instancia, ella no podra ser ejecutada. Inclusive, es posible interponer recurso
de casacion contra la decision emitida en segunda instancia y elevar el caso a la Corte
Suprema?®. De este modo, la persona cuyos derechos han sido lesionados tendra que

8 Articulo 554 del Cédigo Procesal Civil.
"9 Articulo 556 del Cédigo Procesal Civil.
20 Articulo 387 del Cédigo Procesal Civil.
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esperar hasta contar con una decisién firme, y con ello probablemente varios afos, para
obtener tutela.

El proceso de amparo podria resultar aun mas célere que el proceso sumarisimo; sin
embargo, esta posibilidad depende de que las partes no planteen excepciones y no se
lleve a cabo la audiencia de informe oral.

Proceso de amparo

Acto procesal Plazos
Admisiéon de la demanda Sin plazo determinado
Contestacion de la demanda 5 dias habiles luego de la
admision
Auto de saneamiento procesal (solo Sin plazo determinado

si se deducen excepciones)

Audiencia (si el juez lo considera Sin plazo determinado
necesario o lo solicitan las partes)

Emision de sentencia Hasta 5 dias habiles luego de
contestada la demanda o, de ser
el caso, de la audiencia

Ahora bien, una caracteristica particular de los procesos constitucionales es que existe
la posibilidad de llevar a cabo la actuacion inmediata de las sentencias estimatorias, pese
a la apelacion presentada por la parte demandada?'. Una exigencia establecida por el
Tribunal Constitucional es que la actuacién inmediata no debe generar un estado de
cosas tal que no pueda revertirse mas adelante; en caso contrario, no podra ser
aplicado??. Sumado a ello, se debera tomar en cuenta el perjuicio que puede causarse a
la parte demandada, ponderando en todo caso, el derecho de éste a no sufrir una
afectacion grave en sus derechos fundamentales y el derecho de la parte demandante a
no ser afectada por la dilacion del proceso?.

21 Articulo 22 del Codigo Procesal Constitucional.
22 STC Exp. N2 00607-2009-AA/TC, f. j. 63.
2 idem.
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En el caso concreto de la adecuacion del sexo y el cambio de nombre en el DNI, no
existiria un riesgo de irreparabilidad, pues es posible conceder lo solicitado y, de ser el
caso, posteriormente dejar sin efecto esta modificacion. Ademas, resultaria una medida
proporcional en tanto que esta adecuacion no genera ningun perjuicio o afectacion.

Sin perjuicio de lo sefalado, cabe indicar que la obtencion de tutela de forma previa a la
emision de la sentencia definitiva se puede alcanzar en ambos procesos. En el proceso
sumarisimo, al igual que en el proceso de amparo, es posible solicitar una medida
cautelar para conseguir la adecuacion del DNI.

Asimismo, en ambos casos la decision final podra ser tramitada ante dos instancias en
la Corte Superior y, finalmente, ante una ultima instancia superior. En el caso del proceso
de amparo, el Tribunal Constitucional y en el caso del proceso sumarisimo, la Corte
Suprema.

La principal diferencia radica que contra la decision estimatoria en segunda instancia del
proceso de amparo no podra interponerse recurso alguno. Ello significa que si una
persona trans obtiene una sentencia que declara fundada su demanda por una Sala de
la Corte Superior, ya no sera necesario que el caso sea revisado por el TC. En cambio,
en el proceso sumarisimo aun cuando la demanda sea declarada fundada en segunda
instancia, la parte demandada (la Reniec) podra interponer recurso de casacion y con
ello dilatar la ejecucion del fallo.

Esta caracteristica, sumada a la posibilidad de obtener una decisién en plazos mas breve
y la existencia de mayores mecanismos para conseguir una tutela anticipada antes de la
decision final, nos lleva a concluir que el proceso de amparo, estructuralmente, resulta
un mecanismo mas adecuado que el proceso sumarisimo para resguardar el derecho a
la identidad de las personas trans en lo referido a la adecuacion del sexo y cambio de
nombre en el DNI.

Conforme a lo indicado, al tratarse de un analisis preclusivo ya no seria necesario
analizar si en ambos procesos se puede otorgar una tutela adecuada, ni pronunciarse
sobre la existencia de riesgo irreparabilidad o la necesidad de tutela urgente derivada de
la relevancia del derecho involucrado.

Ahora bien, a efectos de reforzar la argumentacion expuesta, corresponde senalar que
la tutela del derecho a la identidad de las personas trans reviste una importancia que
amerita una tutela urgente. Como hemos indicado, la falta de adecuacion de los
documentos de identidad de las personas trans constituye un obstaculo para el efectivo
de otros derechos, como el acceso a la salud, a la educacion, al trabajo, entre otros. Ello
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constituye un motivo adicional para concluir que era impostergable brindar una tutela a
Ana Romero en el proceso de amparo.

Por lo expuesto, la decision del Tribunal Constitucional de relegar la proteccion de los
derechos de Ana Romero supuso someterla a una nueva vulneracion y a mantener la
situacion de discriminacion que sufria hasta que, finalmente, pueda obtener un
pronunciamiento definitivo en la via ordinaria.

Sin perjuicio de lo sefialado sobre la idoneidad del proceso de amparo para el caso
especifico de Ana Romero, conviene notar que la OC-24 de la Corte IDH indica que la
materializacion del derecho a la identidad de género no debe estar sujeta a un proceso
de caracter contencioso, puesto que ello representa una limitacion excesiva que
condiciona la proteccion del derecho a la autorizacion de un juez.

Por el contrario, como desarrollaremos en el siguiente apartado, la solicitud de
adecuacion o rectificacion con base en la identidad de género de la persona debe ser
atendida a través de un procedimiento materialmente administrativo, sea en sede judicial
o sede administrativa (OC-24/17, 2018, parr.160). Asi, no corresponde el reconocimiento
del derecho a través de los operadores juridicos, sino solamente verificar el cumplimiento
de los requisitos para su admision, reforzando asi su naturaleza declarativa.

6. Postura de la graduanda: Determinacién de la via adecuada para garantizar el
derecho a la identidad de las personas trans en el Peru

6.1. Estandares de la Corte IDH para la configuracion de la via adecuada que
salvaguarda el derecho a la identidad de género de las personas trans

De acuerdo a la Opinion Consultiva 24/17, los Estados deben decidir, con base en su
contexto y Derecho interno, cuales son los tramites o procedimientos para la adecuacion
o rectificacion en los registros y en los documentos nacionales de identificacion que sean
acordes con la identidad de género auto-percibida del sujeto. Visto asi, ha fijado los
siguientes requisitos para la via procedimental que materialice el derecho a la identidad
de género de la persona: (i) enfocarse en la adecuacion integral de la identidad de género
autodeterminada; (ii) basarse en el consentimiento libre e informado del solicitante sin
exigir certificaciones médicas o cualquier otra que resulte irrazonable o patologizante;
(iii) ser confidencial, los documentos de identidad deben reflejar fielmente la identidad de
género sin exhibir las modificaciones, cambios o correcciones; (iv) ser expeditos y tender
a la gratuidad; y, (v) no debe exigir la acreditacion de operaciones quirurgicas y/o
tratamientos hormonales.
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Ademas, la Corte también advierte que los tramites de caracter materialmente
administrativos o notariales son los que mejor se adecuan a los requisitos descritos. Por
ende, la Corte recomienda a los Estados proveer una via administrativa paralela, de tal
forma que la persona pueda elegir por cual via transitar para garantizar su derecho a la
identidad de género.

6.2. Deficiencias del proceso de amparo y el proceso sumarisimo

A partir de lo expuesto en el informe, respecto al proceso sumarisimo, se ha advertido
que es un proceso de caracter igualmente contencioso, cuya decision depende del
analisis que efectue el juez al momento de valorar las pruebas presentadas.

Tomando en consideracién los requisitos esgrimidos por la Corte en su opinidn
consultiva, existen puntos por los cuales este proceso no resulta idoneo para atender las
solicitudes de adecuaciéon del sexo y cambio de nombre en los documentos nacionales
de identificacion de una persona trans.

Primero, dada la manera como esta estructurado el proceso, se advierte que no esta
enfocado en la adecuacion integral de la identidad de género auto-percibida. No se trata
de una via que refuerce y garantice el ejercicio de adscripcién identitaria vivida y asumida
del solicitante. El proceso sumarisimo no prescinde de la intervencién judicial; por el
contrario, se apoya en ella, pudiendo incluso interponerse recurso de casacion contra la
decision emitida en segunda instancia y elevar el caso a la Corte Suprema. En otras
palabras, el rol del juez es fundamental en un proceso sumarisimo, puesto que es quien
emitira un fallo con caracter constitutivo de un derecho.

Si bien dentro de las vias civiles existentes seria el proceso mas célere para tutelar este
derecho, las exigencias actuales son mayores para resguardar el derecho a la identidad
de las personas trans. Incluso en el caso concreto de Ana Romero, concluimos que esta
via ordinaria no cumple con ser una via especifica e igualmente satisfactoria para
proteger el derecho a la identidad de género.

Sobre este punto, también cabe cuestionarse qué tanto tiende este proceso a la
gratuidad. En los hechos, al tratarse de un proceso contencioso, el Poder Judicial
establece un arancel judicial®* que debe ser pagado. Aunado a ello, como parte del
ejercicio del derecho a la defensa del demandante, es frecuente que los litigantes deban
contar con patrocinio legal para tramitar sus solicitudes. Sumado a ello, debido a la carga

2er el cuadro de valores de los aranceles judiciales para el ejercicio gravable 2020 en:
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/465320004e5c60948e81af56acd5e45f/CUADRO+DE+VALOR+DE+ARANC
ELES+2020+AFICHE.pdf?MOD=AJPERES
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procesal del Poder Judicial, este proceso podria tardar varios meses para obtener una
decision favorable en primera instancia.

Por otro lado, se ha constatado que el proceso de amparo es, a diferencia de la via
propuesta por el Tribunal Constitucional, la via contenciosa que podria resultar ser mas
expedita. No obstante, como se ha notado, ello dependera de que las partes no planteen
excepciones, ni se lleve a cabo la audiencia de informe oral.

Pese a ser posible solicitar una medida cautelar para conseguir la adecuacion del DNI,
el proceso, en términos generales, requiere un tiempo considerable, es decir, no es
inmediata la obtencién de una resolucion firme que reconozca el derecho de la persona
demandante.

Si bien, estructuralmente, es un mecanismo mas adecuado que el proceso sumarisimo
para resguardar la identidad de género autopercibida de las personas trans, no es un
proceso lo suficientemente garantista en beneficio del colectivo transgénero. A la luz de
los requisitos de la OC-24, se observa que el proceso de amparo no es expedito para
otorgar la tutela del derecho. Requiere transitar por un proceso de caracter contencioso,
cuya decision esta sujeta al examen o evaluacidén que haga el juez sobre la materia. Este
transito por un proceso de naturaleza contenciosa no es garantista del derecho a la
identidad de las personas trans.

A partir de lo desarrollado en el informe, se aprecia que no ha sido claramente
establecida una via para atender, de manera copulativa, las pretensiones de cambio de
nombre y de sexo, de tal forma que se satisfaga y garantice el derecho a la identidad de
genero de las personas trans en nuestro pais.

Por lo tanto, se puede concluir que, de modo semejante a la OC-24/17, la materializacion
del derecho a la identidad de género no debe estar sujeta a un proceso de caracter
contencioso. A criterio de la Corte, ello representa una limitacion excesiva que condiciona
la proteccién del derecho a una autorizacion de un juez (2018, parr.160).

Por ello, la solicitud de adecuacién o rectificacién con base en la identidad de género de
la persona debe ser atendida en sede administrativa o judicial, siempre que no se trate
de un proceso contencioso. Corresponde reiterar que no se busca el reconocimiento del
derecho a través del operador juridico, sino solamente verificar el cumplimiento de los
requisitos previstos por la Corte, reforzando asi su naturaleza declarativa.
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6.3 Anadlisis comparativo del proceso no contencioso y el procedimiento
administrativo ante Reniec

Para brindar una atencién que sea acorde a lo dispuesto por la Corte IDH en materia del
reconocimiento y garantia de la identidad de género autopercibida del sujeto, es
conveniente referirse brevemente al proceso no contencioso.

Al respecto, es pertinente primero sefialar que el articulo 29 del Codigo Civil peruano
reconoce el derecho al nombre, permitiendo su cambio excepcionalmente por motivos
justificados y mediante autorizacion judicial. Sin embargo, a fin de atender de manera
copulativa las dos solicitudes planteadas por el sujeto que busca el reconocimiento de
su identidad de género autopercibida, es necesario recurrir a la via procesal que
permitiria dicha situacion.

Visto asi, una alternativa para dicho propdsito puede ser el proceso no contencioso. Las
materias que pueden ser objeto de este tipo de proceso se encuentran precisadas en el
articulo 749 del Cdédigo Procesal Civil peruano. El inciso 12 del referido articulo senala
que pueden ser atendidas por esta via las solicitudes que, a pedido de la persona
interesada y por decision del juez, carezcan de contencion. Es decir, si se interpreta de
manera extensiva este inciso, podrian acumularse las dos pretensiones, cambio de
nombre y sexo, de tal forma que su atencion urgente y prioritaria se dé en la misma via
procedimental.

Si bien posee una naturaleza no contenciosa, es posible advertir desventajas para quien
solicita la modificaciéon de los datos recogidos en sus documentos de identificacion en
esta via. Es importante mencionar que el empleo de este proceso supone el pago de
aranceles judiciales; por ejemplo, de acuerdo al cuadro de valores de los aranceles
judiciales para el ejercicio gravable 2020, se contempla el pago de 86 soles para el
ofrecimiento de pruebas.

Aunado a ello, existe el riesgo de que la litis se vuelva contenciosa. Como parte del
derecho de defensa, el emplazado puede formular contradiccion dentro de los cinco dias
de notificado con la resolucion admisoria. La posibilidad de oponerse convertiria el
proceso de caracter no contencioso en uno que si lo es, lo cual actua en desmedro de
una tutela urgente, y eliminando la celeridad y sencillez que originalmente se persiguio.

Tras descartar la via del proceso no contencioso, corresponde analizar si el

procedimiento administrativo es la via adecuada para garantizar la tutela del derecho a
la identidad de género de la persona trans.
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Antes de la emision de la OC-24, en la experiencia regional comparada, algunos paises
habian adoptado tramites para la adecuacion de los datos consignados en los
documentos de identidad. Asi, en el 2012, Argentina aprobd la Ley de identidad de
género, Ley N° 26743, que permite la rectificacion registral de los datos para mayores de
edad y menores de edad a través de sus representantes legales.

Otros paises que emularon, en cierta medida, este ejemplo fueron Ecuador y Bolivia. En
2016, el primero aprobd la modificacion de la ley organica de gestion de la identidad y
datos civiles, permitiendo a los mayores de edad cambiar su nhombre y sustituir el campo
sexo por el de género (masculino o femenino). En mayo del mismo afio, Bolivia aprobd
la ley N° 807 que reconoce la identidad de genero del sujeto, un instrumento que autoriza
el cambio de nombre y rectificacion del componente sexo por via administrativa, solo
cuando la persona solicitante sea mayor de edad y acredite la presentacion de un
examen técnico psicoldgico.

No obstante, resulta mas valioso observar los cambios surgidos a nivel regional tras la
emision de la OC-24. El Estado de Costa Rica adecu6 su proceso de cambio de nombre
y suprimié la categoria sexo de su cédula de identidad. Asi, establecié un procedimiento
para atender las solicitudes de cambio de nombre en razén de la identidad de género
autopercibida.

En aras de tutelar el derecho a la identidad de las personas trans, garantizar la igualdad
y no discriminacién y avanzar en la defensa de los derechos del colectivo LGBTI, en junio
de 2018, suscribio el Decreto Ejecutivo N° 41173-MP?2° y la Directriz Presidencial N° 015-
P que exige a todas las entidades estatales modificar los documentos, tramites y
registros internos de las personas trans que deseen cambiar su nombre, fotografia, y
demas datos, sustentado en la identidad de género autopercibida. El Decreto también
modifica el reglamento de la cédula de identidad®® y dispone la eliminacion del
componente sexo del dorso o reverso del documento identitario.

De este modo, Costa Rica exige la adecuacion de la informacion en todo tipo de
documento que recoge datos identitarios, incluyendo la modificacion de datos en los
productos financieros, asi como la actualizacion en las bases de datos para evitar futuras
incongruencias. Las personas interesadas podran solicitar la rectificacion de sus datos
en cualquier oficina del Registro Civil, luego deberan firmar un consentimiento informado
sin necesidad de presentar requisitos y prescindiendo de la publicacion de edictos. Una
vez verificada las solicitudes y aprobado el tramite, la entidad competente debera emitir
la resolucion de estilo, ordenar la rectificacion en el asiento de nacimiento, haciendo una

25 Ver el Decreto Ejecutivo N° 41173-MP en: https://www.tse.go.cr/revista/art/26/decreto.html
26 Decreto N° 9-2016 del 16 de agosto de 2016.
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anotacion marginal en el referido documento que dé cuenta de la situacion, lo cual habilita
a la persona solicitar su nueva cédula de identidad.

Por otro lado, es interesante observar la experiencia mexicana reciente en materia de
adecuacion de cambio de género por via administrativa. Tras la decision de la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), en la contradiccion de tesis
346/2019, se determin6 que la via idonea para reconocer la identidad de género de las
personas trans es la administrativa. Siendo asi, se abrié la puerta al cambio de la
informacion consignada en las actas de nacimiento y cédulas de identidad de las
personas transgénero.

A la fecha, un poco mas de un tercio de los estados federativos que componen México
permiten la rectificacion via administrativa de los datos consignados en los registros y
documentos?’. Siendo asi, Quintana Roo se ha convertido en el Gltimo estado en aprobar
una reforma del codigo civil que posibilita el reconocimiento de la identidad de género de
las personas, de manera expedita y gratuita, sin necesidad de recurrir a un proceso de
amparo ante el Poder Judicial.

Conforme a nuestro ordenamiento juridico, la Constitucion Politica vigente dispone que
el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (en adelante, Reniec) es la autoridad
competente para inscribir los nacimientos, matrimonios, divorcios, defunciones, y otros
actos que que modifican el estado civil. Asimismo, es la encargada de mantener el
registro de identificacion de los ciudadanos y emite los documentos que acreditan su
identidad?8.

Ahora bien, cabe recordar que la OC-24 dispone que “ la regulacién del procedimiento
de cambio de nombre, adecuacion de la imagen y rectificacion de la referencia al sexo o
geénero, en los registros y en los documentos de identidad para que puedan ser
conformes con la identidad de género auto-percibida, no necesariamente debe ser
regulado por ley en la medida que el mismo debe consistir unicamente en un
procedimiento sencillo de verificacion de la manifestacion de voluntad del requirente.”
(2018, parr. 161).

En otras palabras, reitera que la adecuacion o rectificacion del nombre y género,
conforme a la identidad de género auto-determinada, en los registros y documentos
nacionales de identificacion, no necesariamente debe ser regulado por norma con rango

27 Los estados que permiten el cambio de género a través de un tramite administrativo son: Ciudad de
México, Michoacan, Nayarit, Coahuila, Colima, San Luis Potosi, Hidalgo, Oaxaca, Tlaxcala, Sonora,
Chihuahua y, ahora, Quintana Roo.

28 \/er el articulo 183 de la Constitucién Politica del Perd de 1993.
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legal. Se privilegia la sencillez o simpleza del procedimiento, de tal forma que la poblacion
tenga acceso a esta via, con el menor numero de obstaculos posibles.

Ahora bien, conviene revisar las funciones de la entidad administrativa competente en el
territorio peruano para el reconocimiento de la identidad de las personas. Segun la Ley
Organica del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, Ley N° 26497, se dispone
que es funcion de la entidad “planear, organizar, dirigir y normar y racionalizar las
inscripciones de su competencia”?®,

El ejercicio de las facultades de Reniec deben ser llevadas a cabo con el respeto del
contenido de los derechos fundamentales, especificamente el derecho a la identidad y el
libre desarrollo de la personalidad, las cuales deben ser interpretadas a la luz de los
tratados internacionales suscritos por el Estado peruano, la jurisprudencia y las opiniones
consultivas emitidas por la Corte IDH.

Sin embargo, podria existir un potencial obstaculo cuando uno se enfrenta al principio de
legalidad que rige al ordenamiento juridico. Como ha sostenido el Tribunal Constitucional
en reiteradas ocasiones, las competencias de los érganos estatales deben regirse por el
principio de taxatividad. Asi, indica que “el ejercicio de la competencia constitucional esta
limitado o reducido a lo expresamente conferido, por lo que no puede ser ampliada o
extendida en modo alguno™°. Asimismo, afiade que “las facultades conferidas a las
autoridades de los drganos u organismos estatales son objeto de interpretacion
restrictiva™?.

Por consiguiente, se observa que el Tribunal ha interpretado que las competencias o
facultades de las autoridades de los 6rganos u organismos estatales deben ser
entendidas de manera restrictiva, limitandose a lo expresamente dispuesto por la norma.
Ello con el fin de evitar un ejercicio arbitrario, y por ende inconstitucional, de ellas. Sin
perjuicio de lo anterior, cabe cuestionarse si se puede hacer una interpretacién extensiva
de las funciones recogidas en la ley organica de Reniec, de tal forma que se pueda
optimizar el derecho.

Sin embargo, dicho examen corre el riesgo de sentar un precedente para futuras
practicas que requieran una interpretacion extensiva cuando se trate de funciones que
no estén expresamente sefaladas en la norma. Pese a que la aprobacion de una ley
exige cierto nivel de consenso politico, en aras de respetar el principio de taxatividad en

29 Ver el inciso a) del articulo 7 de la ley N° 26497, Ley Organica del Registro Nacional de Identificacion y
Estado Civil.

30 STC Exp. N2 00013-2003-CC/TC, f. j. 10.6.

31 idem.
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la atribucion de competencias, seria mas ventajoso la aprobacion de una norma de rango
legal que defina que la adecuacion del nombre y sexo de las personas trans se realice
en un procedimiento administrativo a cargo del Reniec y, ademas, establezca las bases
para el desarrollo de politicas publicas en beneficio de este sector de la poblacion.

Por lo tanto, es importante reexaminar y analizar la conveniencia de impulsar una
propuesta ya existente en el Congreso. Sobre el particular, el grupo parlamentario Frente
Amplio por Justicia, Vida y Libertad presenté el Proyecto de Ley N° 790/2016-CR, que
crea la Ley de Identidad de Género. Esta iniciativa propone que sea la via administrativa
la encargada de convertir en exigible el derecho a la identidad de las personas trans.
Segun el proyecto, el objeto de la norma es “regular los principios, medidas y
procedimientos destinados a garantizar los siguientes derechos de todas las personas:
1. Al reconocimiento de su identidad de género libremente manifestada. (...)".

De esta forma, los articulos 2 y 3 lo reconocen y definen conforme a los estandares
internacionales esgrimidos por los informes y estudios de la CIDH asi como lo sostenido
por la jurisprudencia de la Corte IDH. Es relevante el articulo 5 del proyecto legislativo,
ya que determina que la Administracion Publica, a través de sus érganos registrales,
debera proveer a todo solicitante una documentacion acorde a su identidad de género
autopercibida. Luego, mediante el articulo 6, precisa que la rectificacion registral es
posible en sede administrativa mediante un proceso sencillo y gratuito ante Reniec o una
de sus sedes desconcentradas sin necesidad de presentar una constancia médica.

En otras palabras, el proyecto posibilita el reconocimiento, prima facie, de la identidad de
genero sentida asi como posibilita la adecuacion registral de los documentos de identidad
de las personas, en sede administrativa, sin necesidad de presentar un medio o
instrumento probatorio que acredita la necesidad de la modificacion de alguno de los
datos consignados en los documentos de identificacion.

El articulo 9 de la referida propuesta enumera los efectos que generan la rectificacion de
sexo y/o nombre/s de la persona. Asi, determina que la adecuacion de los datos es
oponible a terceros a partir de su inscripcidn en los registros. Se sefiala que la
rectificacion registral no altera la titularidad de los derechos adquiridos ni las obligaciones
juridicas adoptadas previas a la rectificacion; asi como no altera las relaciones propias
del derecho de familia. También precisa que cualquier contrato, convenio, instrumento
legal, derecho u obligaciéon contractual, personal, patrimonial, familiar, sucesorio,
derecho de acreedor hipotecario o garantia patrimonial adquirido antes de la
modificacidén, mantiene su vigencia y validez entre las partes.
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Ademas de garantizar el acceso a intervenciones quirurgicas parciales o totales y/o
tratamientos integrales hormonales siempre que asi lo desee la persona, el proyecto
normativo establece en el articulo 16 la creacion de politicas publicas. Aunque no precisa
cdmo deben ser, se rescata el énfasis que pone sobre la existencia de una problematica
que requiere del disefio, implementacion y evaluacion de politicas publicas para
beneficiar a este colectivo. Este punto es importante ya que obra en aras de la integracién
y cohesion social, estableciendo mecanismos que coadyuven a la concientizacion y
sensibilizacion del resto de la poblacion.

Actualmente, el proyecto se encuentra en la Comisién de Constitucion y Reglamento y
la Comision de Mujer y Familia. Han transcurrido casi 4 afios desde su presentacion,
pero aun no cuenta con dictamenes en las referidas comisiones parlamentarias. Lo
sefalado demuestra que esta problematica no ha sido priorizada en la agenda publica
del Congreso. Corresponde al Estado peruano cumplir con las obligaciones
internacionales y los estandares interamericanos trazados en materia de identidad de
género, particularmente si se trata de mantener fuera de peligro la existencia del colectivo
trans.

Conforme a lo sefialado, es evidente como esta propuesta legislativa difiere de lo
establecido en la sentencia del TC en el caso Ana Romero Saldarriaga, ya que
prescindiria de la via ordinaria para poder evaluar la solicitud de cambio de nombre o
cambio de sexo. Esta propuesta legislativa atenderia mas rapida y eficientemente las
solicitudes de cambio de nombre y cambio de sexo puesto que serian tratadas como
rectificaciones ante Reniec o una de sus sedes regionales. De este modo, es altamente
probable que se concretice, en un periodo mas corto, el derecho a la identidad de género
de las personas trans.

Desde la administracién publica, Reniec debe actuar como un ente rector que vele por el
respeto y garantia de los derechos de las personas, sin excluir a ningun colectivo. Es el
encargado de adecuar sus procedimientos de tal forma que atienda las solicitudes de las
personas trans, asegurando el respeto y materializacion de los derechos de este grupo
altamente vulnerable. Cristalizar esta propuesta romperia con la percepcion de que este
tema es demasiado controversial para ser abordado, y lo extrae definitivamente de la
esfera del operador jurisdiccional. En efecto, lo que se necesita es una politica que
garantice la igualdad en términos reales para todas las personas y reconozca el derecho
de un grupo tradicionalmente invisibilizado.
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7. Conclusiones
Sobre la base de las consideraciones propuestas, se concluye que:

(i) La identidad de género se define como la vivencia interna y personal de cada persona,
la cual puede tomar diversas formas. Su finalidad es garantizar la autonomia y el libre
desarrollo de la personalidad, es decir, la libre determinacion del proyecto de vida del
sujeto. Su concepcidon ha sido posible gracias a los estandares internacionales
desarrollados por el Sistema Interamericano de Proteccidén de los Derechos Humanos,
particularmente la jurisprudencia y la opinion consultiva OC-24/17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

(i) En atencién a las sentencias de la Corte IDH, se puede sefalar que estas han
superficialmente reconocido el derecho a la identidad de género como categoria
protegida por la Convencion Americana. En todo caso, han elaborado precisiones
generales sobre la necesidad de proteger y respetar los derechos de todas las personas,
sin importar la identidad de género u orientacion que tengan. No obstante, ello es
insuficiente frente a una verdadera necesidad de concretar y garantizar los derechos de
la poblacion trans.

(iii) Asimismo, como indican los informes elaborados por la CIDH, la falta de consenso
sobre la terminologia no es, en ningun caso, sinbnimo de desproteccion. Para garantizar
el derecho a la identidad de las personas transgénero, es indispensable una apertura
multidisciplinaria que permita comprender el derecho a la identidad desde diferentes
perspectivas que incluyan el género.

(iv) El analisis de las sentencias del Tribunal Constitucional pertinentes en materia de
identidad de género esclarece la linea de pensamiento que ha adoptado este Colegiado
en diferentes momentos, de acuerdo a la diversa conformacién de sus miembros. A partir
del caso Ana Romero Saldarriaga, se pretende liberar a los tribunales y jueces de una
interpretacion rigida e inmutable del sexo que efectivamente bloqueaba el acceso a la
justicia.

(v) En ese sentido, considero que dejar sin efecto la doctrina jurisprudencial sentada en
el caso STC N° 00139-2013-PA/TC es beneficioso para nuestro ordenamiento juridico.
Sobre el particular, el o la solicitante de cambio de nombre y/o sexo ya no encontrara un
obstaculo de interpretacion constitucional al presentar su solicitud, puesto que el
operador juridico podra atender su pedido. La sentencia del Tribunal establece como via
procesal idonea el proceso sumarisimo recogido en el articulo 546 inciso 6 del Cédigo
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Procesal Civil. Es decir, a criterio del Colegiado, ambas solicitudes de cambio de nombre
y de sexo deberan ser dilucidas en la via de la justicia ordinaria.

(vi) Sin embargo, la decision adoptada por el Tribunal evidencia que aun existen
obstaculos para una real garantia del derecho a la identidad de género de las personas
trans como Ana Romero. El incipiente reconocimiento que ha tenido el derecho a la
identidad de género en ordenamientos juridicos como el nuestro ha demostrado ser una
lucha cuesta arriba. Tras esta decision, la labor de los jueces deviene aun mas vital en
el Estado Constitucional, poniendo en sus manos el reconocimiento o negacion de la
personalidad juridica de un colectivo, ademas del conjunto de derechos intimamente
conectados. Por ende, considero que acudir ante los jueces civiles para solicitar el
cambio de nombre y/o sexo no es lo mas adecuado para garantizar el derecho de las
personas transgénero. Por el contrario, ratifica el hecho de que las personas trans deben
validar su identidad ante los jueces y juezas, poniendo en manos del operador juridico
su identidad autopercibida.

(vii) Si bien el proceso de amparo puede ser considerado una via para resguardar el
derecho a la identidad de género de las personas trans y, en especifico para tramitar las
solicitudes de cambio de sexo en los documentos de identidad; esta no constituye la via
mas expedita y efectiva para garantizar el derecho. Considero que, al ser un proceso de
caracter contencioso, estar sujeto a plazos y depender del analisis del operador
jurisdiccional, en realidad no atiende a los requisitos dispuestos por la OC-24 de la Corte
IDH, por lo que no garantiza de manera idénea la tutela del derecho a la identidad de
género de las personas trans en nuestro ordenamiento juridico.

(viii) Pese a que el proceso sumarisimo otorga una tutela del derecho a la identidad en
la via civil, la parte demandada (Reniec), luego de ser declarada fundada la demanda en
segunda instancia, podra interponer un recurso de casacion y con ello dilatar la ejecucion
del fallo. Es decir, este proceso perderia su caracter célere, pudiendo tardar varios meses
en ser resuelto; sino que ademas no tiende a la gratuidad y quedara sujeto a la
discrecionalidad del operador juridico que interpreta el dispositivo normativo. Como se
ha sostenido en el informe, el proceso sumarisimo no cumple con ser una via
procedimental especificamente igualmente satisfactoria para proteger su derecho a la
identidad de género.

(ix) Respecto al proceso no contencioso, si bien posee goza de mayor celeridad y podria
encajar con las recomendaciones brindadas por la Corte IDH, es posible advertir serias
desventajas para quien utilice esta via. El precio de la tasa de arancel judicial que debe
pagarse es considerable y, mas preocupante aun, resulta la posibilidad de que la litis
cambie de naturaleza tras la oposicion del emplazado. Al transformarse en un proceso
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contencioso, se pierde de vista la intencion preponderante de tutelar en beneficio de la
persona que solicita estas modificaciones. Ciertamente, se ve mermada la prontitud,
facilidad y la tendencia hacia la gratuidad que son elementos fundamentales para poder
asegurar la proteccion del derecho a la identidad de género de las personas.

(x) En lo que corresponda a la via administrativa, la aprobacion de una norma de rango
legal y el establecimiento de un procedimiento administrativo que adecue o modifique el
nombre y género en los documentos nacionales de identificacion no contraviene las
competencias del Registro Civil. Es necesario garantizar la rectificacion registral y
documental del nombre y género, conforme a la identidad de género auto-determinada,
ya que se privilegia la sencillez, gratuidad y celeridad del procedimiento, de tal modo que
las personas trans en el Peru tengan la posibilidad de ser reconocidas como se sienten
y viven.

(xi) La propuesta legislativa N° 790/2016-CR que crea la Ley de Identidad de Género
permite la maxima garantia del derecho en cuestidon asi como faculta la implementacion
de mecanismos que conviertan en exigibles los derechos de las personas trans. Esta
iniciativa posibilita la adecuacion registral de los documentos de identidad de las
personas, en sede administrativa, sin necesidad de presentar un medio o instrumento
probatorio que acredita la necesidad de la modificacion de alguno de los datos
consignados en los documentos de identificacion.

(xii) En la practica, mediante la aprobacion de esta ley que permite la rectificacion
registral, cualquier sede de RENIEC podria atender las solicitudes presentadas en el
plazo que determine la autoridad competente. Esta alternativa despatologiza y propone
que la problematica sea atendida mediante politicas publicas que establezcan
mecanismos que garantiza la igualdad en términos reales de un sector de la poblacion
tradicionalmente invisibilizado.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Arequipa, a los 21 dias del mes de octubre de 2016, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los magistrados Miranda Canales, Ledesma Narvéez,
Urviola Hani, Blume Fortini, Ramos Nufiez, Sardon de Taboada y Espinosa-Saldafia
Barrera, con los votos singulares de los magistrados Urviola Hani, Blume Fortini y
Sardén de Taboada; asi como el fundamento de voto de los magistrados Ledesma
Narvaez y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Rodolfo Entique Romero
Saldarriaga (quien se identifica como Ana Romero Saldatriaga) contra la resolucion de
fojas 313, su fecha 7 de agosto de 2015, expedida por la Sala Mixta Descentraljzada de
Larapojo, que revoc la sentencia de primera instancia en el extremo que declaré
a la pretension sobre el cambio de nombre y, reformandola, lo declard
¥ cedcnte; en cuanto al otro extremo de la demanda, relacionado con el cambio de
¢X0, tevoco la sentencia apelada que habia declarado fundada la pretension vy,
reformandola, le declard infundada,

ANTECEDENTES

Con fecha 15 de junio de 2012, la parte recurrente interpone demanda de amparo
en contra del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (en adefante, RENIEC)
y el Ministerio Publico, y solicita el cambio de su nombre y sexo en sus documentos
nacionales de identificacion (Partida de nacimiento y Documento Naciona! de Identidad
— DNI). Sosliene que, desde su infancia, siempre se ha identificado como una mujer, por
lo que la imposibilidad de efectuar dichas modificaciones en los registros afecta los
derechos a su libre desarrollo de la personalidad, a laigualdad y a la salud.

Al efecto, alega que toda su vida ha franscurrido con el nombre de su sexo
biolégico: Rodolfo Enrique; lo que no ha impedido que se identifique con el sexo
femenino. Su vida, menciona, siempre ha estado marcada por la discriminacién; asi,
durante su infancia, fue objeto de burlas por sus compafieros de clase, mientras que sus
maestros, lejos de reprimirlas, las permitfan y alentaban. Sus padres rechazaban su
comportamiento, con maltrato fisico y psicolégico, con el propdsito de forzarle un
comportamiento de varén. Agrega que, llegada su adolescencia, 10s cambios en su
cuerpo eran contrarios a lo que queria y las ofensas fueron cada vez peores, por lo que
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cay0 en un estado de depresion, soledad e incomprension en el que incluso considero la
osibilidad de suicidarse. Luego de culminar ¢} colegio, segtin narra, decidié tomar una
sonomia mas femenina, para lo cual dejé crecer su cabello, comenzéd a maquillarse v
estirse como una mujer, y decidié adoptar, finalmente, el nombre de Ana. Refiere que,
ios después, viaj6é a Espafia, dondc se sometié a una cirugia de cambio de sexo,
consistente en la ingesta de hormonas, implante de siliconas y vaginoplastia; proceso
a¢ompaiflado de un tratamiento psicolégico como soporte emocional. Afirma también
que, de regreso a Lima, a pesar de tener una apariencia femenina, el nombre y sexo
consignados en sus documentos de identidad Ie han venido generando mds episodios de

discriminacién. Asi ocurrid, segin refiere, cuando hizo una denuncia policial por el
robo de su celular y, al observar sus datos registrados, los policias le sometieron a
investigacién y a revisar sus antecedentes penales. También menciona que cuando

Q

solicitd un préstamo en una entidad bancaria, y al observar la diferencia entre lo
consignado en el DNI y su apariencia fisica, dicha institucion le exigié realizar un
examen ginecol6gico,

Con fecha 24 de julio de 2012, ]a Segunda Fiscalta Provineial Civil y de Familia
‘arapoto devuelve los actuados, ya que, segun sostiene, no s& ha incluido al
Foisterio Piblico en Ja relacién Juridico-procesal. El 23 de agosto de 2012, el Juez del
cgundo Juzgado Especializado en lo Civil resolvié convalidar el acto procesal de
notificacién,

Por su parte, el RENIEC solicita al Juzgado Especializado en lo Civil de la
Provincia de San Martin, mediante escrito de fecha 2 de agosto de 2012, sobrecartear el
auto admisorio y que se declare la nulidad de los actuados & fin de que se integre a la
Procuraduria Pablica de la referida entidad, bajo el argumento de que tomé
conocimiento de inanera extraoficial de la existencia de la demanda en autos. Con fecha
23 de agosto de 2012, el Juzgado Especializado en lo Civil de la Provineia de San
Martin, mediante Resolucién N° 02, convalidd el acto procesal de notificacidn al
Ministerio Piiblico, y revolvié sobrecartear al Procurador Piblico dei RENIEC con el
auto admisorio, la copia de la demanda v sus anexos, otorgandole un plazo de cinco dias
para contestarla.

El 3 de enero de 2010, el RENIEC, sin contestar 1a demanda, interpone nulidad
del acto procesal de notificacién y solicitd que se Je emplace, porque el domicilio en el
cual fue notificado no constituia su domicilio real, Kl Juzgado Especializado en lo Civil
de la Provincia de San Martin, mediante Resolucion IN° 04, decidid declarar
improcedente la nulidad deducida por el Procurador Piblico de dicha nstitucidn, por
haber sido notificado debidamente.
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El Juzgado Especializado en lo Civil de la Provincia de San Martin, mediante
sentencia de 12 de agosto de 2014, declard fundada la demanda, por considerar que se
han vulnerado los derechos a la identidad personal, al libre desarrollo de la personalidad
y a la dignidad humana, debido a que el nombre y Sex0 que se registran en los
focumentos de identificacion tienen una relacién directa con la identidad de las
personas y, por tanto, pueden variar. Precisé que, al no existir vias previamente
cstablecidas, el proceso de amparo era el idéneo y adecuado para dilucidar la
pretension. Asimismo, expuso que el sexo constituye una unidad biopsicosocial, por lo
que es la persona quien decide libre y voluntatiamente a qué sexo pertenccer. En dicha
linea, dejé sentado que el Estado debe permitir a la patte demandante el cambio de sexo
y de nombre, como una medida amplia y razonable, la cual se sustenta en el derecho ala
identidad perscnal y en el respeto a su dignidad. Concluyé la sentencia en que los
procesos judiciales no pueden desconocer esta situacién, de modo que es procedente
que la parie recurrente pueda exigir el cambio de sus datos sexuales registrables.

El RENIEC interpone, con fecha 25 de septiembre de 2014, recurso de apelacién
a la decisién emitida en primera instancia. Sostiene que ¢l cambio de prenombre

‘ﬁ ¥ sexo de la parte recurrente pudo haber sido reclamado en otra via 1gualmente
!,r/ satisfactoria. En cuanto al foudo de la pretensién, sostiene que el Tribunal

Constitucional cuenta con doctrina jurisprudencial en la que ha precisado que no es
viable solicitar el cambio de sexo de conformidad con la legislacion nacional,

La Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia de
San Martin, con fecha 7 de agosto de 2015, revocé la sentencia apelada vy,
reformandola, declaré la improcedencia de la pretensién de cambio de nombre,
basandose en que existen otras vias jgualmente satisfactorias donde la parte recurrente
puede hacer valer el referido derecho, pues el proceso de amparo es eminentemente
subsidiario y residual. En lo que respecta a la pretension vinculada con el pedido de
cambio de sexo, precisé que es ¢l Juez de Paz Letrado el competente para autorizar la
modificacion,

En su Recurso de Agravio Constitucional, la parte demandante agrega a lo
eXpuesto en su demanda que, ¢n el caso pervano, no existe via procesal alguna en la que
sea posible solicitar el cambio de nomnbre y de sexo a favor de las personas transexuales,
por o que mal haria en reconducirse Ja presente controversia a la justicia ordinaria.
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& Acerca de la dectrina jurisprudencial fijada en la Sentencia 0139-2013-PA y el
derecho a la tutela procesal efectiva

En la STC 0139-2013-PA/TC se establecié, como doctrina jurisprudencial, que el
sexo era un elemento inmutable y que, consecuentemente, no era viable solicitar su
modificacién en los documentos de identidad, Esto, ademas, se asocié con la idea
de que cualquier alteracion de la identidad en funcién de ese criterio debia ser
entendido como un “trastorno” o una “patologia”.

Este Tribunal Constitucional estima que es pertinente analizar, a la luz de este caso,
st la postura jurisprudencial antedicha debe ser proseguida. Sobre ello, es preciso
recordar que la labor jurisdiccional esti sujeta a una constante evolucién. Esto
» entle otras cosas, que posiciones que antes fueron asumidas, hoy puedan
gtjadas de lado, ya que los derechos, por el trasunto del tiempo y su incidencia
€hla transformacion de las sociedades, necesitan nuevos 4mbitos de proteccion,
que antes habian sido invisibifizados.

Esta situacién es afin mds notoria en lo que se refiere a la interpretacion de un
documento como la Constitucion, cuyas disposiciones juridicas suelen estar
marcadas por la ambigitedad y la indeterminacion. Esta textura abjerta y compleja
determina que la labor interpretativa goce de una posicion privilegiada en el Estado
Constitucional, ya que serd indispensable que los operadores Jurigdiccionales
actualicen y den contenido a dicho programa normativo con la finalidad de no
desamparar a las personas por aspecios o cuestiones que, en su momento, no fueron
objeto de discusion en los debates de los ereadores de dicho documento.

Entra en debate entonces la conveniencia de modificar la linea Jjurisprudencial
desarrollada en la STC 0139-2013-PA, vy, en consecuencia, la posibilidad de
reconocer qué clase de alcances tiene el derecho a la identidad personal. Esta
sitvacién, como tal, no fue expresanente debatida en la Constitucién de 1993, v,
aungue en una anterior oportunidad este Tribunal haya establecido sus alcances
(STC 02273-2005-HC/TC; STC 00139-2013-PA/TC), nada impide que, en la
actualidad, dicho pronunciamiento sea resxaminado, en aras de garantizar el
derecho de acceso a la justicia.

Asi las cosas, los justiciables dificilmente podian acceder a un reconocimiento
judicial de sexo, ya que la doctrina jurisprudencial del Tribunal, al dilucidar los
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alcances del derecho a la identidad personal, bloqueaba esta posibilidad de acceso.
En efecto, si se considera que, segtn el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional, los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con
rango de ley segin los principios constitucionales, de conformidad con la
interpretacion que resulte de las resoluciones dictadas por este Tribunal, existia una
elevada probabilidad de desestimar los pedidos vinculades al cambio de $exo, ya
que esa doctrina jurisprudencial permitia que los jueces desestimen dichas
solicitudes.

El Tribunal nota que esta interpretacion del derecho a la identidad personal, cuyo
proposito era vincular a la judicatura en la interpretacion v tramitacion de este tipo
de causas, suponfa un severo e irrazonable impedimento para la viabilidad de esta
clase de pedidos en el Poder Judicial. Ello es asi, en esencia, por dos razones: (i) no
puede entenderse el transexualismo como una patologia o enfermedad; y (&) existe
posibilidad de que, en ciertos casos, el derecho a la identidad personal faculte a
wfi juez a reconocer el cambio de sexo.

I _ : i
En relacién con el primer punto, en la STC 0139-2013-PA el Tribunal asumié que
el transexualismo era una mera cuestién patolégica yo médica. Sin embargo, en la

actualidad existen evidencias cientificas de que no es asi. En efecto, como enfatiza
American Psychological Association (APA), entidad de prestigio mundial en este
campo de la ciencia, este enfoque ya se encuentra superado [CA APA. Diagnostic
and Statistical Manual of Mental Disorders, DSM-5 de 2013]. Es también
importante resaltar que la propia Organizacién Mundial de la Salud esta en camino
a superar su tipificacién como una enfermedad o trastorno. Asi, el Grupo de
Trabajo scbre la Clasificacién de Trastornos Sexuales y Salud Sexual de la misma
OMS apunta a abandonar el modelo psicopatologico del transgenerismo en fa nueva
CIE-11, a publicarse por dicha entidad en el afio 2018. Es mas, una versidn beta del
CIE-11 (en la que se van introduciendo los cambios a las categorias revisadas) lo
ubica como wma disforia de género, excluyéndola expresamente de ser una patologia
[http://apps.who.int/classifications/icd 1 1 /browse/f/en].

Por otro lado, este entendimiento del transexualismo también ha sido ratificado por
distintos tribunales internacionales. Asi, esta linea también ha sido asumida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos [sentencias emitidas en los casos
Karen Atala vs. Chile y Duque vs. Colombia]; el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos [sentencias Van Kuck vs. Alemania y Goodwin vs. Reino Unido}; ¥, a
nivel de organismos intemacionales, la Organizacion de Naciones Unidas [Conscjo
de Derechos Humanos de la ONU. Informe anual de] Alto Comisionado de las
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aciones Unidas para los Derechos Humanos e informes de la Oficina del Alto
Comisionado y del Secretario General. A/HR(/29/23. Publicado ¢l 4 de mayo de
2015]. Las referidas entidades internacionales han coincido en que el género
encuentra un espacio particular de proteccién en el 4mbito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha obedecido 2 su estrecha
vinculacion con el derecho a la vida privada y al principio de igualdad y no
diseriminacion. No es casual esta coincidencia en ¢f dmbito internacional, ya que
efleja el esténdar minimo de proteccion que los Estados deben brindar a toda
persona sometida a su jurisdiccion. Ello, aunado a los principios de interpretacion
constitucional que emanan de fa Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion, asi como del articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, genera que esta corriente no pueda pasar desapercibida.

En consecuencia, el transexualismo debe ser entendido como una disforia de
género, mas no como una patologia; asi las COsas, y en consonancia con estas
evidencias, respaldas por la jurisdiccién supranacional y los criterios asumidos por
organismos internacionales, corresponde dejar sin efecto este extremo de la
otrina jurisprudencial fijada en la STC 0139-2013-PA.

vinculaba a los jueces a entender el sexo como un componente exclusivamente
estatico, por lo que se les restaba discrecionalidad para analizar los casos en los que
se solicitaba la modificacién del sexo en los documentos de identidad.

V !O.En relacion con el punto (ii), la doctrina jurisprudencial desarrollada por el Tribunal

Sobre ello, et Tribunal advierte que, en muchos casos, una inferpretacion rigida e
inmutable de los derechos que la Constitucién reconoce puede bloquear ¢l acceso a
la justicia. En este caso, a través del establecimiento de doctrina jurisprudencial, se
pretendio cerrar definitivamente el debate en torno a la posibilidad de solicitar la
modificacién del sexo en los documentos de idertidad. Esa no es nuestra labor,
antes bien, nuestros pronunciamientos, aparte de proteger el programa normativo
trazado por la Constitucién, también deben permitir que los jueces actien, de
manera general, como custodios de ella. En ese sentido, establecer un contenido
pétreo e inamovible de lo que debe entenderse por ¢l derecho a la identidad
personal es, antes que fomento, la imposicion de una barrera para la labor
interpretativa que pueda desplegar la judicatura ordinara. De este modo, la
aprobacion de esta doctrina jurisprudencial supuso, en los hechos, el intento de
cierre de la [abor interpretativa en el Poder Judicial.
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. Lo anterior es aun mas notorio cuando, en distintas experiencias a nivel comparado

e internacional, el avance ha ido en una linea distinta. Asi, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que “en el ambito de sus
decisiones intimas y personales y como parte esencial de su proyecto de vida, las
personas pueden estar en un proceso de desarrollo constante y fluctuante,
construyéndose a s mismas en relacién con una determinada [...] identidad de
género [Informe “Orientacién Sexual, Identidad de Género y Expresién de Género:
Algunos términos y estandares relevantes”, parrafos 7 y 8]”. De hecho, en alguna
oporlunidad también este Tribunal ha sostenido que algunos de los elementos
ordinariamente objetivos no s6lo pueden ser vistos simultineamente desde una
perspectiva subjetiva, sino que eventualmente pueden transformarse como producto
de determinadas variaciones en el significado de los conceptos [STC 2273-2005-
PHC/TC, fundamento 22].

. Ast las cosas, la realidad biologica, a tenor de lo expuesto, no debe ser el tico

elemento determinante para la asignacion del sexo, pues éste, al ser también una
construccion, debe comprenderse dentro de las realidades sociales, culturales e
11 sonales que la propia persona experimenta durante su existencia, Por ende,
X0 no debe sicmpre ser determinado en funcién de la genitalidad, pues se
gfatia cayendo asi en un detenninismo bioldgico, que reduciria la naturaleza
humana a una mera existencia fisica, y ello obviaria que el humano es un ser
también psiquico y social. Tampoco es viable que el juez civil esté obligado a
asumir que el hecho de permitir a una persona modificar su sexo legal (asignado
por ¢l Estado sobre la base del sexo biolégico) pata que se armonice con su sexo
real (el que el sujeto desarrolla como parte de su identidad), contravendria el orden
de las cosas por alterar sin “motivos suficientes” los registros civiles
correspondientes y, con ello, la seguridad juridica (criterio también asumido en la
STC 0139-2013-PA/TC), ya que, como ha entendido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en una afirmacién que este Tribunal comparte, esta
modificacién en el registro civil y en los documentos de identidad de una persona
no genera afectaciones al interés publico, no interfiere con la funcidn registral y no
afecta el derecho de sucesiones o las relaciones laborales ni la justicia penal [Cfr.
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Christine Goodwin Vs. Reino
Unido. Sentencia de 11 de julio de 2002, parrafo 917,

Por lo demas, este Tribunal advierte que existe una fuerte tendencia de reconocer
que existe un derecho a la identidad de género, el cual forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la identidad personal. Este hace
referencia al conjunto de vivencias que denotan una expresién propia del ser
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humano, y que, por ello, le permiten distinguirla de otras personas. La forma en que
ella decide no seguir los patrenes 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 desarroliar su
vida, y que, en ese sentido, merece tutela constitucional al formar parte de su
dentidad. Es importante, por Jo demds, mencionar que este mismo criterio ha sido
asumido por la Corte IDH en los casos Karen Atala vs. Chile, y Dugue vs.
Colombia, en los cuales precisé que la idea de Ja *identidad de género” encuentra
cobijo en e articuwlo 1.1 de la Convencién Americana. En un sentido similar, ia
Organizacién de Estados Americanos [Asamblea General de la Organizacion de
Estados Americanos. AG/RES. 2435 (XXXVIII-0/08)], también ha instado a los
Estados a adoptar las medidas necesarias para combatir la discriminacién ¥
cualquier forma de violacién de derechos humanos en contra de las personas en
razon este motivo [Asamblea General de la Orpanizacién de Estados
Americanos. AG/RES. 2600 (XL-Q/10)].

El Tribunal Constitucional estima, en conclusidn, que los jueces tienen un especial
decision en Ja interpretacién de los alcances del derecho a la identidad

prafgen dg
ol af, por 10 que, también en este extremo, cotresponde dejar sin efecto los

&

17.

16,

affiientos que habian sido aprobados en la STC 0139-2013-PA, a fin que, en el
eSarrolio de los procesos en la via ordinaria, Jos fueces puedan tomar en cuenta 1os
recientes alcances con relacion a este derecho.

Consecuencias de la variacion de la doctrina jurisprudencial fijada en la
Sentencia 0139-2013-PA/TC

Lo resuelto por este Tribunal, con los fundamentos que anteceden, supone un
apartamiento de la docirina constitucional que se habia fijado en Ja STC 00139-
2013-PA/TC. Esto también implica que, a futuro, se encontrard garantizado el
derecho de acceso a la justicia de las personas que deseen solicitar la modificacién
de sus datos en sus documentos de identidad, el cual se habia visto irrazonable y
desproporcionalmente restringido con los criterios desarrollados en el referido
pronunciamiento,

El apartamiento de esta doctrina jurisprudencial permitird que los érganos
judiciales tutelen el derechoe a la identidad y la personalidad juridica de las persanas
transexuales, ya que no existird ningém impedimento, ni legal ni jurisprudencial,
para garantizar estos derechos. En efecto, con la superacidn de la doctrina
jurisprudencial establecida en la STC 0139-2013-PA, los jueces ya tienen la
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posibihidad real y efectiva de conocer las solicitudes de cambio de sexo. A nivel
procesal, las consecuencias de esta modificacién de criterio seran las siguientes: (i)
en relacién con las solicitudes de cambio de sexo en el Documento Nacional de
Identidad (DNI) que fueran presentadas luego de Ia publicacién de esta sentencia, y
mientras los 6rganos emplazados no adopten los procedimientos especiales para
esta clase de pedidos, [a viaidénea y adecuada serd 1a contenida en el articulo 546.6
del Cédigo Procesal Civil, proceso en el que el juez esta facultado a interpretar el
derecho a la identidad personal de conformidad con las pautas reconocidas en esta
sentencia. La eleccién de este conducto se sustenta tanto en. la necesidad de tutelar
de manera urgente los derechos involucrados, como en la posibilidad de evitar
cualquier clase de dilacitn por el desarrollo complejo y extendido del proceso, Por
otro lado, respecto de aguellas solicitudes que fueron presentadas en la via del
amparo antes de la publicacion de esta sentencia, v que actualmente se encuentran
en trdmite (ii}, operara la reconduccidn del proceso a la via regulada en el articulo
546.6 del Codige Procesal Civil, con el propdsito de que los érganos competentes,
a través del despliegue de la actividad probatoria que corresponda, emitan un
pronunciamiento de fondo a fin de tutelar, de ser el caso, Ios derechos a los que se
echo mencidn en esta sentencia

“xpuestos estos criterios, corresponde analizar el caso sub examine.
& Analisis de la controversia

& Petitorio

19. La parte recurrente interpone demanda de amparo con el proposito de que se le
reconozea, en su condicion de mujer, como Ana Romero Saldarriaga; a tal efecto,
solicita tanto el cambio de sunombre como de su sexo en su partida de nacimiento
y en el DNIL Sostiene que la negativa del RENIEC a realizar esta clase de
modificaciones, as{ como la inexistencia de procesos judiciales en los que sea
factible solicitar la modificacion de Ios datos relacionados con su identidad, afectan
su dignidad, su derecho al litre desarrolio de su personalidad y derecho a la
identidad personal.

& Procedencia de [a demanca

a) Argumentos de Ia parte demandante
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0. La parte demandante, en su recurso de agravio constitucional, cuestiona el criterio
adoptado por la Sala Mixta Descentralizade de Tarapoto, en el sentido de que
existen otras vias igualmente satisfuctorias para demandar el cambio de nombre y
de sexo de una persona transgénero. Sobre ello, aduce que no existe legislacién que
indique cuél es la via para que una persona pueda demandar dicha modificacién,
particularmente en o relative al sexo.

b) Argumentos de la parte demandada

21. La parte demandada, en su escrito de apelacion de la sentencia de primera instancia,
alega que la via idénea para conocer un proceso como el presente, en lo que
respecta a la pretension de cambio de sexo en los datos registrales, es el proceso de
conocimiento, Agrega, al respeclo, que el Tribunmal Constitucional cuenta con
doctrina jurisprudencial en la que ha precisado que no es factibie la modificacion de
la identidad sexual en el DNL Y, en cuanto al cambio de prenombres, sostiene que
el procese idéneo para ese pedido es el no contencioso de rectificacion de partida
de nacimiento, por lo que la presente demanda deberia ser declarada improcedente,

¢) Consideraciones del Tribunal Constitucional

ribunal nota que la parte demandante ro ha acudido ni a la via administrativa ni
b, judicial para solicitar el cambio de su nombre y sexo en los documentos de
tdentidad,

23. Al respecto, del articulo 5.2 del Codige Procesal Constitucional se desprende que
procede acudir a la via especial y urgente del proceso de amparo para solicitar la
proteccién de derechos fundamentales si no existe una via ordinaria {especifica)
que sirva de igual © mejor modo para la tutela de los mismos derechos; esto es, si
bo existe una "via igualmente satisfactoria”. FEl examen de esta causal de
improcedencia no supone verificar, simplemente, si existen "otras vias judiciales"
mediante las cuales también se tutelen derechos constitucionales, sino que debe
analizarse si tales vias ordinarias serfan igual o mds efectivas, idéneas o dtiles que
el proceso de amparo para lograr la proteccién requerida [STC 02383-2013-PA/T C,
fundamento 8].

24, Para determinar la existencia de vias tgualmente satisfactorias, este Tribunal ba
establecido, con cardcter de precedente [STC 02383-2013-PA/TC, fundamento 15],
que la via ordinaria serd “{gualmente satisfactoria" que la via del proceso
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constitucional de amparo si, en un caso concreto, se demuestra de manera

copulativa el cumplimiento de los siguientes elementos:

Que la estructura del proceso sea idénea para [a tutela del derecho;

Que la resolucidn que se fuera a emitir pueda brindar tutela adecuada;

Que no exista riesgo de que se produzca la irreparabilidad; y

Que no exista necesidad de una tutela urgente derivada de la relevancia del
derecho o de la gravedad de las consecuencias.

En sentido inverso, la ausencia de cualquiera de estos presupuestos revelard que no
existe una via idénea alternativa al amparo, por lo que la via constitucional quedard
habilitada para [a emision de un pronunciamiento de fondo.

En el caso particular, la parte demandada ha sostenido que el amparo no es la via
idénea debido a que: (I} en lo que respecta a la pretensién de cambio de sexo en los
datos registrales, corresponde reclamar en el marco de un proceso de conocimiento;
mientras que, (1I) con relacion al cambio de prenombres, el proceso adecuado es el
obintencioso de rectificacién de partida de nacimiento.

n lo que respecta a la solicitud de cambio de sexo (I), este Tribunal advierte que, a
tenor del articulo 546.6 del Codigo Procesal Civil, se tramitardn ante fos Juzgados
Civiles los asuntos contenciosos que “no tienen una via procedimental propia, son
inapreciables en dinero o hay duda sobre su monto ¢, porque debido a la urgencia
de tutela jurisdiccional, el Juez considere atendible su empleo”, por lo que es
posible concluir -con la superacion de la doctrina jurisprudencial que hasta antes de
la publicacién de esta sentencia se encontraba vigente-, que si existe una via
judicial en la que es posible solicitar la modificacion del sexo en los documentos de
identidad.

Sobre ello, el Tribunal advierte que con anterioridad a la aprobacién de esta
sentencia, no se habia garantizado el derecho a la tutela procesal efectiva, ya que,
debido a la vigencia de la doctrina jurisprudencial desarrollada en la STC 0139-
2013-PA/TC, los distintos organos jurisdiccionales interpretaron, en muchos casos,
que el derecho a la identidad de género y la posibilidad del cambio de sexo no
encontraban sustento alguno en la Constitucion.

No obstante, con la superacién de dichos criterios en esta sentencia, el Tribunal
Constitucional deja sentado que ya no existe ningln obstaculo ni legal ni
jurisprudencial que impida admitir esta clase de pedidos en la via judicial ordinaria,
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En consecuencia, corresponde dejar a salvo el derecho de la parte recurrente a fin
de que, si lo estimara conveniente, 1o haga valer en el marce de un proceso que
cuente con mayor actividad probatoria, de conformidad con los pardmetros que han

sido expuestos en esta sentencia.

Por cotro lado, con relacién al cambio de nombre (II), es conveniente advertir
previamente que, de manera contraria a lo expuesto por la parte demandada, la
pretensién de rectificacion de nombre no puede equipararse a Ia del cambio de
nombre, pues rectificar significa subsanar un error u omisidn, generalmente
involuntarios, en que se incurrié al consignarse el nombre civil en la respectiva
partida de nacimiento. Por el contrario, con el cambic de nombre, lo que se
pretende es cambiar una denominacion personal en mérito a ciertas motivaciones, a
lo que accederd el juez si considera que los motivos que fundamentan la solicitud se
encuentran jusiificados [STC 2273-2005-PHC/TC, fundamento 20].

30. En el presente caso, este Tribunal aprecia que el articulo 740.9° del Codigo
Procesal Civil regula la posibilidad de solicitar la rectificacién de nombre mediante
un preeeso ne contencioso, €l cual, de conformidad con el articulo 750° del misno
SA1g0) es de competencia del Juez de Paz Letrado o de Notario. En cuanto al

tramitado en el proceso sumarisimo, junto el pedido de cambio de sexo en los
documentos de identidad.

31. De hecho, en los pronunciamientos que este Tribunal ha emitido en casos similares
al que ahora se presenta, se ha dejado en claro que las personas transexuales pueden
realizar esta clase de pedidos en la via judicial ordinaria. Asi, en jurisprudencia
atinente s¢ ha autorizado el cambio del nombre en casos andlogos, y se ha
recenocido que, en esta clase de situaciones, la via judicial ordinaria también puede
aceplar estos pedidos (STC 02273-2005-HC y STC 0139-2013-PA). Ello permite
concluir que, en relacién con este extremo del petitorio, también existe una via
judicial igualmente satisfactoria en la que la parte recurrente puede hacer valer el
derecho que ahora invoca, por lo que corresponde declarar improcedente Ja
demanda en este extremo.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Peru
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HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA en parte la demanda, al haberse acreditado la afectacion del
derecho fundamental de acceso a la justicia de la parte recurrente.

2. DEJAR SIN EFECTO la doctrina jurisprudencial establecida en la Sentencia
0139-2013-PA/TC.

3. Declarar IMPROCEDENTE la demanda respecto al pedido de cambio de pombre
y de scxo, y dejar a salvo el derecho de la parte recurrente a fin que lo
valer en la via judicial que corresponda.

Publiquese y notifiquese.
SS.

MIRANDA CANALES
LLEDESMA NARVAEZ
RAMOS NUNEZ

ESPINOSA-SALDANA BAJ

“IANET OAROUA 54
Secretaria Relatgf'l;LANA
1IBUNAL CONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Las  personas (ransexuales existen y
también  tienen derecho a wuna igual
dignidad, a una igual libertad y a una igual
Justicia que cualquier ofra persona

Este caso no es igual a otros. Lo digo porque, ademds de verificarse la afectacion a
determinados derechos fundamentales de la demandante, refleja, por los diferentes
argumentos que se han vertido a lo largo del presente caso, una especie de
subcategorizacion social de los derechos de las personas transexuvales; indiferencia
<olectiva sobre su existencia y, sobre todo, un prejuicio histdrico de percibirlas como
personas enfermas o trastornadas, ¥ que, por tanto, no son iguales en sus derechos que
las personas “normales”.

Como jueza constitucional, no estoy de acuerdo con esa forma de razonar, Mds alld de
que sea dificil saber qué se entiende por persona “normal”, cabe recordar que nuestra
Constitucion establece en su artlculo [ que “la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de (a sociedad y del Estado”.

Como tal, dicha disposicién no constituye un conjunto de palabras vacias, sino el més
importante principio que una sociedad organizada pretende imponer en el ambito
uridico, moral y politico. £n /o juridico, en la medida en que el respeto de la dignidad
humana debe presidir el sistema de fuentes del ordenamicnto juridico peruano
(disposiciones conslitucionales, leyes, jurisprudencia, reglamentos, estatutos privados,
etc.); en lo moral, en la medida en que el respeto de la dignidad humana exige a todos
obrar usando a la humanidad, tanto en la propia persona como en cualquier otra,
siempre al misme tiempo como fin ¥ nunca simplemente como medio; y, en /o politico,
para que mediante acciones concretas y reales, tanto el Estado como la sociedad en
general busquen, a partir del respeto de la dignidad humana, hacer efectivos los
derechos de las personas de carne y hueso, de las personas de a pie, de las personas a las
que no llega el Estado Constitucionai.

Esto ltimo refleja lo que en mi opinidn debe ser el nuevo rumbo que debe orientar los
derechos humanos o, si se quiere, las politicas sobre derechos humanos. Hay que pasar
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del discurso a la accion, a fin de verificar ¢como se protege de manera concreta los
derechos de las personas transexuales. Tenemos tratados, principics constitucionales,
leyes, pero me pregunto si tenemos actitud, decision y, fundamentalmente, accion para
proteger los derechos humanos de todos los peruanos y peruanas, de los hombres ¢ las
mujeres, de los nifios o los ancianos, de aquellos que viven en la sierra, en la selva o en
la costa, de los pobres y no pobres, de los discapacitados o sin discapacidad, de los
heterosexuales y los que no lo son, etc,

A quienes desempefiamos la funcién judicial nos toca, en ¢l marco de lo antes expuesto,
resolver los casos con la més absoluta neutralidad normativa, objetividad de hechos,
escrupulosa imparcialidad y trato igual a todos en la aplicacion e interpretacion de las
normas. Ya sea por exigencia de la Constitucion, de la ley o del sentido comin, toca
despojarnos de las particulares convicciones sociales, politicas, ideclogicas o religiosas
que deben encontrarse subyugadas en nuestro dmbito interno, para dar paso a una
actuacién como la que exige dicha funcidn judicial: resolver los casos conforme al
Derecho que emana de la Constitucion y las leyes que sean conformes a esta.

Dicho esto, seflalo en el caso concreto que si bien comparto los fundamentos y el fallo
de la sentencia de! Tribunal Constitucional que declara FUNDADA en parte la
demanda y, sobretodo, deja sin efecto la incorrecta doctrina jurisprudencial del caso
P.EM.M.,, entre otros asuntos, estimo que deben agregarse las consideraciones que
menciono a centinuacion.

A, Impeortancia de la interpretacion evolutiva de la Constitucion sobre los
derechos de las personas trans

|. Teniendo en consideracion los argumentos de la demandante, cabe preguntarnos si
cuando examinamos la vulneracion de derechos fundamentales debemos tan solo
conformamos con aquellas formalidades expresas contenidas en las disposiciones
constitucionales o es que cabe, dados su texitura abierta y sus centenidos
indeterminados y de alto contenido valerativo, interpretar dindmicamente tales
disposictones constitucionales. Serfa absurdo, ademds de inexacto, asumir que el
cien por ciento del contenido normativo de la Constitucion estd claramente
determinado y que no da cabida a la interpretacion. Por ello, el caso de Ana
Romero Saldairiaga y con ella, del colectivo de personas transexuales, nos permite
afrortar el problema sobre la interpretacion de determinadas cldusulas
constitucionales.
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2. Evidentemente, la situacién relacionada con este colectivo de personas ha
adquirido, sobre tedo en épocas recientes, una creciente atencion por parte de los
Estados y de los organismos internacionales. Sin embargo, esta situacion no fue
objeto de debate por los constituyentes de 1993, por no ser un tema que se haya
tratado en aquella época. De ahi que la idea de interpretar la Constitucién como si
fuese un instrumento vivo sea elemental para determinar si las personas que
integran dicho colectivo, entre ellas Ana Romero Saldarnaga, cuentan con alguna
proteccidn por parte del Estado y que ella se derive de la misma Constitucion.

3. Al respecto, es pertinente destacar que las disposiciones juridicas, sobre todo las
constitucionales, se caracterizan por la texfura abierta, ambigiiedad,
indeterminacién y alto contenido valorativo. Estas caracteristicas reflejan el
reconocimiento de la posibilidad de que las distintas alternativas politicas, en ¢l
marco de una sociedad democratica, puedan encontrar cobijo en el plan normativo
trazado por ia Constitucién. Dicha textura abierta y compleja genera que la labor
interpretativa goce de una posicion privilegiada en el Estado Constitucional, ya que
sera indispensable que los operadores jurisdiccionales actvalicen y den contenido a
dicho programa normativo con la finalidad de no desamparar a las personas por
aspectos o cuestiones que, en su momento, no fueron objeto de discusién en los
debates de los constituyentes.

4. Por ello, la indeterminacién del texto constitucional conduce al intérprete, en
general, a tres opciones muchas veces incompatibles: 1) interpretacicn originalista,
que implica explorar e indagar acerca de la voluntad del poder constituyente, lo que
supone reconducirse al momento histérico en el que el texto constitucional fue
aprobado; i) inferprefacion semdniica, que implica actualizar minimamente el
contenido de la Constitucidn de conformidad con las circunstancias y necesidades
actuales y siempre dentro de los limites que la respectiva disposicién constitucional
haya previsto, y 1i) imferpretacion constructivista, que implica actualizar
ampliamente el contemdo de [a Constitucién, creando, por ejemplo, nuevos
derechos fundamentales mediante la via del articulo 3 de la Constitucion,
Precisamente los supuestos 1i) vy iil) se relacionan en cierta medida con lo que la
doctrina ha denominado “Constitucién viviente”. A través de ella se permite que el
intérprete constitucional advierta que las sociedades contempordneas presentan
cuestiones que no fueron analizadas, en un anterior momento histérico, por parte
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del poder constituyente, o que, incluso siéndolo, no otorgaron la proteccion que la
siluacion en realidad ameritaba,

5. Ahora bien, la actualizacion del contenido de una Constitucidon puede darse por
ejemplo cuando el intérprete encuentra alguna cuestidon que no fue objeto de debate
por parte de los constituyentes, lo cual obedece, principalmente, a que en aquel
entonces €l problema que se debatia no existia, por fo que no era posible prever su
regulacién.

6. En ese sentido, la discusion en torno a si la Constitucién deba simplemente
“Iimponer” la voluntad del poder constituyente a todas las generaciones sucesivas o
si en todo caso, tenga el deber de actualizar su contenido protegido con el propésito
de no desamparar cuestiones que no fueron tomadas en cuenta expresamente en el
pasado 1o es reciente. Han sido retterados los pronunciamientos a este respecto en
la jurisprudencia tanlo comparada como internacional. Por ejemplo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al analizar €l valor que debia darse a la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, ha sostenido que
“no es a la luz de lo que en 1948 se estimd que era el valor y la significacién de la
Declaracion Americana como |a cuestion del status juridico debe ser analizada, sino
que es preciso determinarlo en el momento actual, ante Jo que es hoy el sistema
interamericano, habida consideracién de la evolucion experimentada desde la
adopcion de la Declaracion” [Corte IDH. Opinidon Consultiva 10/89 de 14 de julio
de 1989, parr. 37]. En un sentido similar, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, al analizar la distincién entre hijos legitimos e ilegitimos, fue enfatico en
sostener que dicha situacion ya no podia ser amparada en virtud de las
circunstancias actuales, por lo que no podia invocarse la existencia de un “estado de
cosas” para fundamentar la desproteccion legal [TEDH. Caso Marckx vs. Bélgica.
Sentencia de 13 de junio de 1979, parr, 41].

7. Por otro lado, concretamente en el dmbito del derecho constitucional comparado,
distintos ftribunales también han reconocido esta manera de entender la
interpretacion juridica. Asi, la Corte Constitucional de Colombia ha sostenido que
la interpretacién evolutiva implica que “en un momento dado, a la luz de los
cambios economicos, sociales, politicos e incluso ideoldgicos y culturales de una
comunidad, no resulte sostenible a la luz de la Constitucién [...] un
pronunciamiento que la Corte baya hecho en el pasado, con fundamento en
significaciones constitucionales materialmente diferentes a aquellas que ahora
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deben regir el juicio de constitucionalidad de una determinada norma” [Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-577/11, parr. 4.4.3.2]. Del mismo modo,
en su historica sentencia Brown vs. Board of Education, la Corte Suprema de
Estados Unidos, al examinar la cuestién relacionada con la segregacidn racial,
afirmoé que “para acercarse a este problema, no podemos retroceder el reloj hasta
1868, fecha en la que la enmienda fue adoptada, o mcluso a 1896, momento en el
que fue escrita Plessy vs. Ferguson. Debemos analizar la educacion piblica a la luz
de su desarrollo y su lugar en la vida americana” [Corte Suprema Federal de los
Estados Unidos. Brown Board vs. Education. 347 U.S. 492 (1953)]. Por su parte, ¢l
Tribunal Constitucional de Espafia ha seflalado que la lectura evolutiva de la
Constitucidon implica que “la cultura juridica no se consiruye sdlo desde la
interpretacion literal, sistemdtica u originalista de los textos jurldicos, sino que
también contribuyen a su configuracion la observacion de la realidad social
juridicamente relevante” [Tribunal Constitucional de Espaiia. STC 198/2012, FJ 9].
Finalmente, la Corte Suprema de Canada ha sido enfitica en reconocer que “el
razonamiento segun la idea de conceptos estaticos (frozen concepis) va en contra de
uno de los principios mds fundamentales de la interpretaciéon constitucional
canadiense: que la Constitucién es un drbol vive que, por via de la interpretacion
progresiva, se acomoda y se ocupa de las realidades de la vida modema” [Corte
Suprema de Canada (2004) 3 SC.R. 698].

De este modo, es posible concluir que la labor de interpretar la Constitucion desde
una perspectiva evolutiva no solo encuentra asidero en nuestro deber de actualizar
los contenidos normativos de nuestro texto constituciopal de conformidad con las
circunstancias actuales, sino que, ademas, es una practica que encuentra solido
respaldo en el derecho constitucional comparado e internacional. Dicha labor de
actualizacion de los contenidos protegidos por nuestra norma fundamental es aun
mas relevante cuando se trata de la proteccton de las personas que integran grupos
minoritarios, ya que ellas suelen encontrarse en upa historica situacién de
postergacion en virtud de las condiciones legales que se les ha impuesto. De ahi que
la interpretacion de la Constitucion, en estos casos particulares, tenga mucha mayor
incidencia en la delimitacidn de sus derechos.

En nuestro ordenamiento juridico, los derechos fundamentales de las personas
transexuales no fueron expresamente debatidos por el poder constituyente que dictd
la Constitucién de 1993, Sin embargo, de ello no puede extraerse que no exista un
derecho constitucional a su favor. La labor de la jurisdiccion constitucional,
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conforme a la aludida interpretacion evolutiva, consistird precisamente en
determinar si dichas personas también tienen derechos como el derecho a la
identidad personal y, en especial, a la identidad de género.

B. La obligacidn estatal de proteccion de las personas trans

En anterior oportunidad, el Tribunal Constitucional ha sostenido que “la
democracia implica el consenso de las mayorias, con pleno respeto frente al disenso
de la minorfa. Aunque el gobierno democritico es un gobierno de mayorias, éste
pierde sustento constitucional st no se encuentran plenamente garantizados los
derechos fundamentales de las minorias. De ahi la necesidad de] establecer distintos
mecanismos de control al gobierno que, inevitablemente, se presentan como vias,
por asi decirlo, “contramayoritarias”. S6lo asi se encuentra plenamente asegurada la
libertad (en igualdad) de todas las personas al interior del Estado social y
democrético de derecho” [STC 00030-2005-P1, FJ 15].

. Una de las ideas que subyace tras esta afirmacion se relaciona con la posibilidad de

que los grupos histéricamente vulnerables puedan obtener también la adecuada
tutela de sus derechos, situacién que ha ido siempre variando con el mismo
transcwrir de Jas sociedades y los ticmpos,

. De hecho este Tribunal, en distintos casos, ha tenido la oportunidad de

pronunciarse en relacion con aquellos colectivos que, por su situacidn particular,
ameritaban (y ameritan) la adopcidn de especiales medidas de proteceion por parte
del Estado. Estos grupos, como regla general, estdn contenidos en ¢l articulo 2.2 de
la Constitucion y generan en el Estado el deber de respetar y asegurar que las
personas no sean discriminadas en razon, principalmente, de su origen, raza, sexo,
idioma, religién, opinién o condicion econdémica. De esta forma hemos reconocido
la especial situacion en la que se encuentran las personas con discapacidad (STC
02437-2013-PA/TC, 02362-2012-PA/TC), los adultos mayores (STC 03515-2010-
PA/TC; 02214-2014-PA/TC), los nifios (04058-2012-PA/TC; 02079-2009-HC/TC),
las mujeres (05652-2007-PA/TC; 05527-2008-HC) o los pueblos indigenas (00033~
2010-Al/TC; 00906-2009-AA/TC).

. Incluso, con ¢l propdsito de incorparar supuestos no enunciados expresamente en el

texto constitucional, se habilita una clausula genérica para estipular que la
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diseriminacién no sea “de ninguna indole”, lo cual permite identificar nuevos
supuestos que no {ueron inicialmente incluidos en nuestra norma fundamental.

. La expresién “cualquier otra indole” no es inocua. Ella permite actualizar el

programa normativo de la Constitucion a las necesidades actuales. Como se ha
precisado con anterioridad, “todo cambio en los derechos fundamentales debe
ubicarse deniro de una tendencia evolutiva orientada a fortalecer, ampliar y mejorar
la esfera de autodeterminacién y desarrollo en sociedad del individuo. Este
principio mmplica que los derechos fundamentales Yinicamente pueden reformarse
para mejorar su situacioén preexistente” [STC 00050-2004-Al y acumulados, FJ 37].
De esla manera, la referida disposicion permite la tutela de aquellos colectivos que,
si bien no fueron mencionados expresamente en el articulo 2.2, si merecen wna
proteccion reforzada o especial por parte del Estado por la situacién de constante
denegacidn de sus derechos que se ha advertido tanto en el pasado como en el
presente, y que los coloca en una situacion de manifiesta desigualdad con el resto
de la poblacion.

Con relacion a los argunentos expresados en el caso de autos, cabe mencionar que
las personas transgénero son aquellas que, al momento de su nacimiento,
pertenecen biologicamente a un género que les es asignado en funcicn de la
genitalidad, pero que, a lo largo de su trayectorna vivencial, se identifican con el
género opuesto, o cual precisamente ocurre con ocasiéon del desenvolvimiento de
lo que se ha dennominado “identidad de género”. En la generalidad de los casos, esta
identidad de género, construida por el sujeto en su interaccidon con la sociedad,
coincidira con la identidad del individuo colocada en el documento nacional de
identidad considerando su sexo anatémico. No obstante, existen algunos casos en
los cuales ¢l dato registral del sexo colocado al nacer no serd asumido por el syjeto.
Este es el caso de las personas transgénero, que se identifican con el género
opuesto, teniendo la necesidad de pertenecer y ser reconocidas socialmente de esa
manera, ademas de manifestar malestar o insatisfaccién por las caracteristicas
fisicas que acompaiian su sexo bioldgico original.

También suele emplearse a nivel comparado e internacional ¢l término trans, De
¢sta forma, de acuerdo al Informe de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos “Orientacion Sexual, Identidad de Género y Expresiéon de Género:
Algunos términos y estandares relevantes”, esta expresién es un términoc que es
utilizado
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para deseribir las diferentes variantes de la identidad de género, cuyo comiin
denominador es la no conformidad entre el sexo biologico de la persona y Ia
identidad de género que ha sido tradicionalmente asignada a éste. Una persona
trans puede construir su identidad de género independientemente de
intervenciones quirdrgicas o tratamientos médicos™ (pérafo 19).

Mientras que, de manera mds especifica, el término “transexual” hace referencia a
aquellas personas que

se sienten y se conciben a si mismas como pertenecientes al género opuesto que
social y culturalmente se asigna 2 su sexo bioldgico y que optan por una
intervencion médica ~hormonal, quirdrgica o ambas— para adecuar su apariencia
fisica—biolégica a su realidad psfquica, espiritual y social,

En tal sentido, las personas que integran este grupo se caracterizan por adoptar
comportamientos que socialmente son asociados con el otro género o por someterse
a cirugfas de reasignacién con la finalidad de reconducir su realidad fisica con la
verdadera identidad que asumen, y con la cual quieren ser individualizadas por el
Estado y las demas personas (personas transexuales). Esta linea también ha sido la
sostenida por el Tribunal Europeo de Dereches Humanos (en adelante, “TEDH” o
Tribunal Europeo), el cual ha precisado que, en realidad, la transexualidad no es
una nueva condicion, sino que sus caracferisticas particulares recién se han
empezado a examinar de manera reciente. A través de ella, las personas siguen
tratamientos e incluso se someten a operaciones quirtrgicas con el propésito de
adoptar sus caracteristicas fisicas a su naturaleza psicolégica [TEDH. Rees vs.
Reino Unido. Sentencia de 17 de octubre de 1986, parr. 38]. Sin embargo, es
importante resaliar que, de confonmidad con los criterios jurisdiccionales que ha
adoptado el referido Tribunal, la cirugfa de reasignacion no resulta indispensable
para el reconocimiento de esa calidad [TEDH. Van Kuck vs. Alemania. Sentencia
de 12 de septiembre de 2003, parr. 56].

Ahora bien, el comportamiento y el proyecto de vida que desarrollan las personas
ransgénero se respaldan en su identidad de género, la cual se erige como
componente esencial del individuo y no se conforma solo a partir del hecho fisico
de la constitucién biolégica de la persona, sino que, ademas, se completa con otros
clementos como los aspectos psicoldgicos, sociales o culturales de representacién
del género dentro de la sociedad.
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19. De esta definicion se puede colegir que la identidad de género guarda importantes

20.

21.

diferencias de indole conceptual con la orientacién sexual y el sexo. En virtud de la
orientacién sexual, una persona siente alguna clase de atraccion o inclinacion a
determinado colectivo de personas que se encuentran definidas por su sexo. Asi,
una persona puede ser heterosexual (siente inclinacién o atraccién por una persona
de un sexo distinto al suyo), homosexual (cuando se trate de una persona de su
mismo sexo), bisexual (la atraccidon se da respecto de ambos sexos) e incluso en
formas distintas como ocurte en el caso de asexualidad y la pansexualidad. En el
caso del género, en particular con las personas, mas que la atraccion sexual lo que
define al concepto es la identificacion con las caracteristicas o patrones
diferenciados que emplea una sociedad para identificar a hombres o mujeres.

Esto también permite efectuar distinciones en relacién con el concepto de sexo, ya
que este término alude, en general, a las condiciones organicas que también
permiten distinguir a una perscona. La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en su Informe “Orientacién Sexual, Identidad de Género y Expresion de
Género: Algunos términos y estandares relevantes”, encargado mediante resolucion
de la Asamblea General de la OEA, AG/RES. 2653 (XLI-O/11), ha explicado esta
diferencia de Ia siguiente manera:

17. La diferencia entre sexo y género radica en que el primero se concibe como
un dato bioldgico y el segundo comie una construceidn social. El Comité de
Naciones Unidas que monitorea ¢l cumplimiento con la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW,
por sus siglas en inglés, en adelante el *Comité CEDAW”) ha establecido que el
término “sexo” se reficre a lag diferencias bioldgicas entre el hombre y 1a myjer,
mientras que ¢l término “género” se refiere a las identidades, las funciones y los
atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social
y cultural que se atribuye a esas diferencias bioldgicas.

En el caso de la identidad de las personas transgénero, lo que precisamente se
presenta es una falta de correspondencia o identificacién con el sexo con el que la
persona ha nacido. Estos conceptos han ido evolucionando c¢on el transeurrir de las
sociedades y, hoy en dia, se asume que no son elementos estaticos de la
personalidad. Antes bien, se trata de aspectos que pueden modificarse o evolucionar
con el tiempo, y que, por Jo general, dependen de la situacion particular de cada
persona. Asi lo ha enilendido también la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en su Informe “Orientacion Sexual, Identidad de Género y Expresion de
Género: Algunos términos y estindares relevantes”, precisando que la identidad de
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género hace referencia a un factor dindmico y que depende de la construccién que
cada persona haga de si misma, asi como de la percepcién social que se tenga
respecto de estas.

Precisamente esta forma de entender la identidad de género es la que debe
resguardarse a través de una interpretacién evolutiva de nuestra Constitucién, Hoy,
la idea misma del género nos coloca en una situacidén en la que ya no es posible
hacer referencia, de manera genérica a componentes estaticos, al menos en lo que
se refiere al sexo y la identidad de pénero. Como ha sostenido la Comision
Interamericana de Derechos Humanos:

~ [...] en el dmbito del derecho internacional de los derechos humanos se ha
entendido a la [.,.] identidad de género dentro de las caracteristicas personales
en el sentido que son innatas o inherentes a la persona (fales commo la raza o la
etnia) e inmutables, “entendiendo por inmutabilidad una caracteristica dificil de
conteolar de la cual una persona no puede separarse a riesgo de sacrificar su
identidad”.

Esta aparente contradiccion refiere juridicamente a dos aristas de la categoria
(...) identidad de género. Por una parte, en el &mbito de sus decisiones fnlimas y
personales y como parle esencial de su proyecto de vida, las personas pueden
estar en un proceso de desarrollo constante y fluctuante, construydéndose a sl
tnismas en relacidn con una determinada (...} identidad de género {...). No
obstante, esta categorfa y esla posible fluctuacidn y movilidad de esta categoria
inherente a lo persona no supone que pueda ser modificada por terceras personas
o por el Estado, so pena de configurarse una vulneracién de su dignidad.
{Informe “QOrientacion Sexual, Identidad de Género y Expresion de Género:
Algunos ténninos y estAndares relevanles”, parrafos 7 y 8).

22, La identidad de género y el sexo son conceplos dindmicos y, bajo tal perspectiva, la
Constitucién reconoce implicitamente que toda persona tenga el derecho a que se
reconozea su identidad sexual desde un punto de vista dindmico. Al respecto, si los
elementos constitutivos del sexe son al menos tres, el cromosomético, el genital y
el psicoldgico, el Derecho no puede ignorar que, desde la medicina, surgen
propuestas comeo la “teoria del sexe psicosoctal” segiin la cual la subjetividad del
seXxo tiene un mismo rango cientifico que los datos bielégicos v que, en fodo caso,
si el sexo merfoldgico no coincide con el psicoldgico y con el asignado legalmente,
entonces deberia prevalecer el sexo psicologice.

' CAMPOS RUBIO ARANTZA. “La transexualidad y el derecho a la jdentidad sexual”, CTC-
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Una concepeion estdtica del sexo se opone ademds a la consideracién de la persona
como dotada de autonomia v dighidad, miembro de una comunidad de seres libres
que es litular de facultades consustanciales a la estructuracién y realizacidn de la
vida privada y social de una persona, contenido este ultimo del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad (Cfr. Exp. N.° 2868-2004-
AASTC, FJ 14).

Una vez precisada la situacion por la que atraviesen estas personas, se debe
determinar qué deberes especiales hay que cumplir en relacién con el
reconocimiento de sus derechos. Para ello, es pertinente hacer notar, en primer
lugar, qué razones existen para que los jueces puedan estimar que estas personas
merecenl la adopeion de clertas medidas que permitan reconocer el ejercicio de sus
derechos. La identidad de génere, como tal, es un derecho que ostenta cualquier
persona, pero su denegacion ha sido mas constante en el caso de las personas que
integran dicho colectivo.

Al respecto, no puede dejar de advertirse que la implementacion de dichas medidas
se fundamenta, en esencial, por la situacién de especial vuinerabilidad que han
vivido constantemente. Es clara la existencia de factores que permiten advertir que,
histricamente, ellas se ha encontrado en una permanente situacién de
discriminacion, la cual se ha materializado en una constante denegacion de acceso a
sus derechos. En un primer momento, estos actos de hostilizacién se reflejaban en
la idea de entender la situacién de las personas transgénero como una mera cuestién
patoldgica y/o médica, la cual es, a todas luces, contraria con el desarrollo vigente
sobre ]a materia, como bien lo ha destacado la presente sentencia del Tribunal
Constitucional.

No nos encontranios, de esta manera, ante una enfermedad o trastorno. Erradicar
este estigma es indispensable para combatir la discriminacidén en contra de este
colectivo. En una linea smiilar la Corte Constitucional de Colombia ha sestenido
que

[...] tanlo la orientacién sexual come la identidad de género no pueden ser
consideradas una enfermedad ni tampoco puede ser la base de un trato
discriminatorio legitimo: [l]a preferencia sexual y la asuncién de una

www.transexualitat.org, Valencia, 2001, p. 25.
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delerminada identidad sexua! [...] hacen parte del niicleo del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad. [Corte Conslitucional de
Colombia, Expediente T-009-15, pérrafo 72].

27. Otro aspecto en el que se advierte una constante discriminacion en contra de este

28

29

colectivo se da en el caso del acceso a la educacién o a los puestos de trabajo, lo
cual se presenta cuando los drganos tanto publicos come privados deniegan una
adecuada prestacion de estos derechos con el argumento de la imposibilidad de
poder identificar adecuadamente al beneficiario o titular de la prestacion. A ello se
affade el constante malfrato y acoso que sufren en distintos ambientes. En ese
sentido, el Comite de Derechos Ecoudmicos, Sociales y Culturales de las Nacicnes
Unidas ha destacado precisamente que “los transgénero, los transexuales o los
intersexo son victimas frecuentes de graves violaciones de [os derechos humanos,
como el acoso en las escuelas o en el lugar de trabajo” [Comité de Derechos
Econémicos, Seciales y Culturales de las Naciones Unidas. Observacién General
20. La no discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo
2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Saociales y
Cullurales}, parr.32].

Aunado a lo anteriormente expuesto, tampoco son irrelevantes los problemas que
las personas que integran este colectivo padecen en lo que respecta al desarrollo dei
gjercicio de sus derechos politicos. Esta situacion suele presentarse en los Estados
en los que las leyes internas no reconocen la posibilidad de la modificacion del
sexo en el documente nacional de identidad, ya que las personas encargadas o
responsables del desarrollo del proceso electoral suelen advertir discordancias entre
la apariencia fisica del o la sufragaute y el sexo con el que se [os identifica en el
documento nacional de identidad. Ello expone a la persona afectada a miultiples
cuestionamicntos, € incluso en no pocos casos se la acusa de suplantar la identidad
de un tercero.

Esta situacidn de negacién de reconocimiento de derechos es aun mas compleja en
los supuestos de la denominada “discriminacién multiple”, la cual se presenta
cuando, en una sola persona, confluyen distintos factores que promueven su
vulnerabilidad. Por ejemplo, se ha advertido la constante situacién de riesgo
especial, por estar expuestos a distintos actos de violencia, en Ja que se encuentran
los niflos transgénero o transexuales [cfr. Comité de Derechos del Nifio de las
Naciones Untdas. Observacion general nimero 13. Derecho del nifio a no ser objeto
de ninguna forma de violencia, parr. 72,g] y también las propias mujeres. De ahi
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que se haya sostenido que *[}]a discriminacién de la mujer por motivos de sexo y
género estd unida de manera indivisible a otros factores que afectan a la mujer,
como la raza, el origen étnico, la religion o las creencias, la salud, el estatus, la -
edad, la clase, la casta, la orientacién sexual y la identidad de género”. Son, pues,
distintas las circunstancias en las que la vulnerabilidad de estas personas se
acrecienta, por lo que es indispensable que merezcan una adecuada y eficaz tulela
en cuanto al reconocimiento de la misma proteccién que sus derechos merecen por
parte del Estado peruano.

Lo anteriormente expuesto justifica que el Tribunal Constitucional reconozea que
las personas transgénero también se encuentran reconocidas, en virtud de una
interpretacién evolutiva de la idea de identidad, como titulares de derechos y
deberes de conformidad con la Constitucidn.

Esta ha sido, por lo demads, la posicidn que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha asumido en relacion con la tutela que debe brindarse a las personas en
razon de su orientacion sexual y su identidad de género. La referida corte, al
interpretar las obligaciones especiales que emanan del articulo 1.1 de la
Convencidn Americana, ha sostenido que

la orientacién sexual y la identidad de géncro de las personas son categorfas
prolegidas por la Convencidn. Por ello estd proscrita por la Convencidn
cualquier norma, acto o prictica discriminatoria basada en la orientacion sexual
de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisién o practica de derecho
interno, sea por parte de auioridades estatales o por particulares, pueden
disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de
su orientacion sexual” [Corte IDH. Caso Karen AtalaRiffo y otros vs. Chile,
Scatencia de 24 de febrero de 2012, pag 211

En consecuencia, al tener presente que, en virtud de la Cuarta Disposicidn Final y
Transitoria de la Constilucién, la comprension o interpretacion del programa
normativo de las libertades y derechos fundamentales que la Constitucién reconoce
{expresa o implicitamente) debe efectuarse conforme al Derecho Intemacional de
los Derechos Humanos, esto es, a la luz de Jos mstrumentos internacionales sobre Ja
materia que ¢l Perd haya ratificado y de la jurisprudencia de los tiibunales
internacionales autorizados para interpretarlos (articulo V del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Constitucional), es postble concluir que la ortentacién sexual y la
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identidad de género son expresiones de la diversidad de la naturaleza humana que
merecen proteceion constitucional.

. Este reconocimiento constitucional de la diversidad sexual encuentra asidero en la

propia itdea de que la dignidad humana, por si misma, debe ser reconocida y
protegida por ¢l Estado. Como ha dejado sentado el Tribunal Constitucional en
jurisprudencia reiterada, la dignidad constituye un valor y un ptincipio
constitucional portador de valores constitucionales que prohibe, consiguientemente,
que la persona sea un mero objeto del poder del Estado o se le dé un tratamiento
instrumental [Cf~. entre otras STC 02101-2011-PA/TC FJ 4; 10087-2005-PA/TC FJ
5]. En razén a ello, el Tribunal Constitucional ha sefialado que *la Constitucion
peruana no distingue a las personas por su opcidn y preferencias sexuales; tampoco
en funcién del sexo que pudicran tener. Se respeta la dignidad de la persona™ [STC.
02868-2004-AA/TCFJ 23].

Finalmente, no se puede dejar de advertir que, ciertamente, no existe unanimidad en
la regulacién de los Estados en torno a los derechos de las personas transgénero.
Sin embargo, existen notables avances en la regién americana, aunque ello aiin no
ha supuesto un reconociimiento incuestionable de sus derechos. Sin embargo, esto
no es, ni puede ser, un obstaculo legal para la efectiva tutela de sus derechos
fundamentales. En este mismo sentido, la Comisidon Interamericana (en adelante,
CIDH o Comisién Intcramericana), ha sostenido enfiticamente que

la presunta falta de un consenso al interior de algunos palses sobre el respeto
plene por los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como
un argumente valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para
perpetuar y reproducir la discriminacién histérica y estructural que cstas
minorfas han sufride” [CIDH Informe No. 5/14. Caso Angel Alberlo Duque
cantea Colombia. Informe de 2 de abril de 2014, parr, 66].

Atendiendo a las consideraciones anteriores, es evideute que, €n nuestro
ordenamiento juridico, tanto la onentacion sexual como la identidad de género
encuentran sustento directo, merced a una interpretacién evolutiva, en la propia
Constitucion. Por ende, debe desarraigarse cualquier vision patoldgica con las que
histéricamente se las ha vinculado, y, por ende, deben ser asumidas como reales
condicienes humanas que se desprenden de nuestra diversidad. Esto implica que, al
igual que resto de personas, las personas transgénero gozan de los mismos derechos
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que el resto de miembros de la sociedad, con el énfasis de la proteccién reforzada
que ameritan en virtud del articulo 2.2 de la Constitucion.

C. El mandate de no discriminacién y el ejercicio de derechos fundamentales
de las personas trans

En variada jurisprudencia, el Tribunal ha recordado que la igualdad, consagrada
constitucionalmenie en el articulo 2 inciso 2, es a la vez un principio y un derecho
fundamental (efr. STC 00045-2004-AVTC, FJ 20; STC 02437-20 13-PA/TC, FI 5).
En tanto principio, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico, mientras que, como derecho fundamental, da cuenta del
reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la
persona sobre el bien constitucional de la igualdad oponible a un destinatario (STC
02437-2013-PA/TC, FI 5). Ahora bien, en ambos casos, tanto del principio
genérico de igualdad como del derecho subjetivo a la igualdad se desprende de
manera especifica el mandato de no disctiminacién, tanto como principio especial
cuanto como derecho subjetivo a no ser discriminado por razones proscritas por la
propia Constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religion, opini6n, condicién
ccondmica) o por otras (“motive de cualquier otra indole™) que jur{dicamente
resulten relevantes (STC 02437-2013-PA/TC, FJ 5).

Si el derecho a la igualdad no garantiza que todas las personas sean tratadas de la
misma forma siempre y en todos los casos, ello quiere decir que no tode
tratamiento juridicamente diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda
distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, dc la dignidad
humana (Corte IDH, Opinién Consultiva N° 4/84). En esc sentido, la igualdad
juridica presupone dar un (rato igual a lo que es igual y desigual a lo que no lo es;
por consiguiente, se afecta este derecho cuando se da un trato desigual ante
situaciones sustancialmente iguales (discriminacion directa e indirecta) y cuando se
brinda un {rato ipualitario frenie a situaciones sustancialmenie desiguales
(discriminacion por indiferenciacion) (STC 02437-2013-PA/TC, FJ 6).

En la sentencia que aqui nos ocupa se ha interpretado que el mandato de no
discriminacion se extiende también a un nuevo supuesto, como es el caso de la
identidad de género, ello en atencién a la tutela reforzada que metecen colectivos o
minorias que, pese a no haber sido mencionados expresamente en el articulo 2.2,
vienen padeciendo una situacién de permanente denegacion de derechos, lo que los
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ubica en una situacién de evidente desigualdad respecto del resto de la poblacién.
Al respecto, el Tribunal ha especificado que en esta situacidén se encuentran las
personas transexuales como la recutrente, lo que ha ameritado, para estos casos,
una interpretacion evolutiva de la Constitucion, tal como ya se ha expuesto.

. Asimismo, considero que constituye una salvaguarda al principio/derecho de no

discriminacién la afinmacion del Tribunal segin la cual la cirugia de reasignacién
de sexo no es una conditio sine qua non para que una persona pueda solicilar el
cambio en su documento de identidad. En efecto, sostener lo contrario, esto es,
hacer depender la efectividad del derecho a la identidad sexual v de género de una
eventual cirugia de reasignacion de sexo (que solo debe obedecer a la decision de Ja
persona y que, por lo demds, requicere de cierta solvencia econémica para enfrentar
la duracién del tralamiento) afectaria el mandato de no diseriminacion.

. En todo case, la posibilidad de poder modificar los datos personales relativos al

sexo y nombre de la persona en circunstancias como las que sc aprecian de autos,
es solo el micic de |la gama de obligaciones que debe cumplir el Estado respecto a
¢stas minorias. Cabe sefialar al respecto que el Estado peruano, de conformidad con
el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se encuenira
obligado a respetar y garantizar los derechos y libertades de tales minorias, sin
discriminacién, [in ese sentido, el Estado debe adoptar las medidas legislativas,
administrativas vy dc cualquier otra indole que aseguren que aguellas personas que
histéricamente han side excluidas del goce y gjercicio de derechos, como es el caso
de las personas frans, puedan ejercerlos en condiciones de igualdad.

. Se trata no solo del ejercicio de los derechos a la libertad o a las libertades

fundamentales clasicamente reconocidas, sino también de los dereches sociales,
econdmicos y culturales {que, en realidad, comparten la misma ratio
Sfundamentalis), en la linea de lo establecido en los “Principios de¢ Yogyakarta sobre
la aplicacion de la Legislaeion Internacional de Derechos Humanos en relacion con
la Orientacion Sexual y la [dentidad de Género”, que tienen como finalidad el
resguarde de un conjunto de derechos, tales como la seguridad social y otras
medidas de proteccidon social, el disfrute del mds alte nivel posible de salud, el
derecho a forinar una familia, entre otros.

. Considero, en suma, que las acciones que el Estado debe emprender a este respecto,

tanto en virlud de los principios constitucionales conlo en razén de las obligaciones
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internacionales provenientes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en aplicacion de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién como
del articulo V del Codigo Procesal Constitucional, deben procurar el disefio e
implementacion de politicas que viabilicen el reconocimiento, la redistribucion (a
favor de) y la participacion de estos colectivos en la vida de la sociedad peruana, en
el marco de la promocion del bienestar general y del desarrollo integral v
equilibrada de la Nacidn, como dispone el articulo 44 de la Constitucion.
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA
BARRERA

ANOTACIONES PRELIMINARES

Un fundamento de voto, asi como un voto singular, son manifestaciones de la
manera en que se prenuncia quien evalta y concluye sobre el tema puesto a su
conocimiento. En el caso del voto singular, lo que se busca bésicamente es
presentar la propia perspectiva sobre la materia discutida, lo cual, a su vez, permite
comprender aquello que lleva a discrepar con el razonamiento de mayoria.

Un voto singular no es, pues, un espacio con ausencia de propuestas propias,
dirigido unicamente a efectuar criticas a lo dicho por la mayoria. Todo lo contrario:
es ¢l lugar donde, con ¢l debido respeto a la discrepancia, se presenta la postura
personal y se sustenta la disidencia. No tomar en cuenta lo que se acaba de sefialar
es, como hemos dicho en algin fundamento de voto, confundir al voto singular con
una catarsis impropia de este escenario, la cual suele descalificar a quien la
formuia, y ademas, puede injustamente afectar Ia labor de solucidn de conflictos (o
de situaciones de incertidumbre) con relevancia juridica que se le confian,

Un fundamento de voto, como bien se sabe, implica la coincidencia con el sentido
de lo resuelto, mas no una concordancia con todas o algunas de las razones por la
cuales se llega a esa respuesta. En muchos casos, sobre todo en mérito a la
dinfumica propia de un colegiado, esa coincidencia no viene de la mano de un
respaldo con plena conviceién a lo planteado por el voto de mayoria, sino més bien
se sustenta en el entendimiento de que ese voto, atn cuando de manera incompleta
o tmperfecta, permite alcanzar un estadio garantista superior en el tratamiento del
tema controvertido que el hasta entonces vigente. Se espera entonces, asi, a estar
ante una nueva oportunidad en la cual lo discutido vuelva a plantearse para
entonces llegar a [a respuesta que en rigor se considera dptima.

Es pues, en mérito a lo recientemente expuesto, que se han configurado todos los
fundamentos de volo que hasta hoy he emitido durante mi labor en este Tribunal en
general, y ¢l formulado en el presente caso en particular. Intentaré entonces, luego
de explicitar siquiera puntualmente como entiendo mi rol como juez constitucional,
seflalar cual es en mi opinidn la comprensién que debe darse a ciertos derechos aquf
invocados (y sobre todo el de identidad). A continuacién haré algunas anotaciones
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de las vias que creo oportuno seguir para garantizar ¢l pleno respeto de dichos
derechos.

Ahora bien, entiendo que estas manifestaciones, si se quiere de principio, no bastan
para explicar como se desarrolla la labor de un juez, quien debe tener presente
como se han venido interpretando las cosas, y, en ese sentido, resolviendo
pretensiones iguales o similares en un contexto determinado. Esto es especialmente
relevante en el casc concreto de Ana Romero Saldarriaga, quien se encuentra frente
a una doctrina jurisprudencial que, con todo respeto, considero equivocada, y més
bien transgresora de derechos,

Es més, dicha fransgresién en mi opinidn es aqui doble, pues, por un lado, al
generar la doctrina jurisprudencial un efecto vinculante ante ta judicatura ordinaria,
impide no solamente que este Tribunal Constitucicnal acoja pretensiones como las
de Romero Saldarriaga, sino también que la judicatura ordinaria pueda en principio
atenderlas, Y como si lo ya resefiado no tuviese suficiente entidad, no debe perderse
de vista que la doctrina jurisprudencial establecida por una anterior compasicion
del Tribunal, hoy dejada de lado en este fallo, consagraba otra vulneracion de
derechos, si cabe, todavia mas preocupante que la ya aqui anotada: la violacion del
derecho a la identidad de las personas trans como Ana Romero Saldarriaga.

En mi opinidn, discutible sin duda alguna, un consenso de minimos debia permitir
dejar sin efecto esa errénea doctrina jurisprudencial establecida en la STC 0132-
2013-PA/TC, para pasar al reconocimiento de que las personas trans, en defensa de
su idenfidad, no solamente pueden reclamar su derecho al cambio de nombre que
figura en su Documento Nacional de Identidad, sino también demandar el cambio
de sexo alli consignado. Un consenso posterior, cuya relevancia no soslayo, pero
que cn esta ocasidon cuenta con una significacion menor, gira en tomeoe a si ambas
ptetensiones (cambio de nombre y cambio de sexo) podrian ser, en el caso de Ana
Romero Saldarriaga, atendidas por este Tribunal a través del presente proceso de
aImparo.

Es pues, en ese orden de ideas y bajo esos parametros, que plasmo mi fundamento
de voto en este fallo, el cual, por cierto, implica apoyar un sentido de
pronunciamiento que 10 necesariamente se repetird en posteriores ocasiones, Digo
ello, en mérito a que la evaluacion de temas como el de si existe una via igualmente
satisfactoria al amparo tiene, si se siguen los criterios establecidos en el precedente
“Elgo Rios”, un alcance caso a caso.

APUNTES SOBRE LOS MARGENES DE ACCION DEL JUEZ{A)

CONSTITUCIONAL Y SUS REPERCUSIONES EN CASOS COMO ESTOS.
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La labor de un juez o jueza constitucional es la de interpretar el Derecho en funcion
a los derechos. Aquello debe hacerse de acuerdo con parametros constitucionales, y
mas propiamente con Jos de una Constitucion no entendida en forma literal, sino
comprendida de una manera sistemética y hasta convencionalizada. En ese
escenario, al juez(a) constitucional le corresponde entonces, en primer término,
realizar labores de *constitucionalizacion del Derecho”, ya sea en el ambito de sus
efectos directos {“constitucionalizacion judicializacién”, referida a la relacién entre
y con las diferentes instituciones estatales; “constitucionalizacidon elevacion”,
relacionada con el sistema de fuentes o la produccién de normas dentro de un
Estado;, y “constitucionalizacidon transformacion”, vinculada a las diversas
disciplinas juridicas y sus distintas instituciones), o en el de sus efeclos indirectos
{modermzacion del Derecho, unificacién del orden juridico, simplificacién del
ordenamientg).

Junto a lo recientemente expuesto, compete al juez(a) constitucional desarrollar una
labor de *constitucionalizacién de la politica”, ya que el quehacer politico (asi
como el social o economico) no puede manejarse al margen de lo dispuesto en los
diferentes preceptos constitucionales y lo que se infiere de ellos. Aquello permitira
dejar de lado ¢l mantenimiento de figuras como las *“political questions”, “actos
politicos”, o “actos de gobierno”, y lo que ellas involucran: la subsistencia de
decisiones que buscaban sustraerse de ser revisadas bajo pardmetros juridicos en
sede jurisdiccional. Esta “constitucionalizacién de la  politica” incluso habilita a
que los jueces y juezas constitucionales no solamente controlen, sino que incluso
pasen a hacer sugerencias y tener iniciativas frente a la configuracién de politicas
publicas, para asi asegurar la constitucionalidad de las mismas.

Esta “constitucionalizacién de la polftica™ va de la mano de constatar que si hoy la
legitimacion del poder en un Estado Constitucional es en buena medida juridica, el
quehacer politico conforime a Derecho basicamente se tutela y potencia en sede
jutisdiceional. En esa linea de pensamiento, también se puede entender ¢cémo ahora
se reclama que jueces y juezas constitucionales asuman labores de integracién
social, las cuales, siquiera enunciativamente, aluden a apuntalar elementos de
cohesion social {bisqueda de que toda persona pertenezca a una comunidad donde
pueda realizar sus proyectos de vida), inclusién social (esfuerzo por incorporar a
quicnes se encuentran excluidos del sistema politico, de la configuracién de lo
economico o de la capacidad de ejercer sus derechos o su cultura a cabalidad),
reconciliacidén social (apuntalamiento de una superacion colectiva de periodos
asumidos como dificiles dentro de la historia de nuestros paises) o prevencién
social (intento de consolidacién de un clima con ausencia de conflictos, o con una
solucion rapida y eficaz de los ya existentes).
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Sin embargo, esto no es lo inico a tomar en cuenta si se habla sobre cuales debieran
ser los actuales parametros de la actuacion de un juez(a) constitucional. Ya
habiamos dicho que ello partia de comprender su quehacer desde, entre otros
factores, el parametro de una Constitucién “convencionalizada”, o, dicho con otras
palabras, dentro de una logica de “convencionalizacion del Derecho”. Dejandose de
lado las diferencias entre monismo y dualismo, corresponde concebir la labor de
estos(as) juzgadores(as) (mds no solamente las de ellos de acuerdo con lo previsto
en la sentencia de cumplimiento de “Gelman versus Uruguay”, y dentro de los
parAmetros propios de las competencias de cada entidad, tal como lo asevera
“Trabajadores cesados del Congreso versus Perli”) como parte de una dindmica de
verdadero didlogo, destinado a la construccion de un Derecho comin, cuyo sustento
es el de la comprension de los Derechos Humanos suscritos por cada Estado o a las
pautas sobre derechos que hoy se nos presentan como normas de fus cogens.

Como facilmente puede apreciarse, el émbito de accidn del juez(a) constitucional,
como verdadero mediador con parametros juridicos en la composicion de los
conflictos mdas relevantes dentro de una sociedad es hoy muy amplio, y sigue
extendiéndose. Ademas de ello, el gquchacer de estos juzgadores(as) debe
comprenderse en clave dindmica y no estatica. Ahora bien, aquelio no es una
habilitacién para que estos(as) jueces(zas) actien a su libre albedrio. Nadie dice,
por ejemplo, que no tenga convicciones personales. Sin embargo, sus decisiones
jurisdicctonales deben ser tomadas conforme a lo previsto en el ordenamiento
juridico constitucional que les corresponde interpretar. En ese sentido, por seguir en
el ambito de los ejemplos, un juez(a) constitucional puede ser creyente en una
religidén en particular, asi como en sus pardmetros y prescripciones, pero si es
juez(a) constitucional en un Estado laico, se encuentra entonces obligado a
desempeiar su labor dentro de lo prescrito en el ordenamiento que debe interpretar
y no en funcién a sus conviceiones de tipo religioso, pues actiia en un Estado que
no es confesional.

. No debemos entonces perder de vista que el juez(a) constitucional no es intérprete

vinculante y garante calificado de sus respetables creencias personales, sino de los
distintos preceptos, principios, valores y derechos recogidos en su Constitucion, o
los que se desprenden de su lectura sistemdtica o convencionalizada. Por seguu con
el gjemplo anterior, la labor garantista del juez(a) constitucional no tiene base, por
citar un caso, en una respetable posicion confesional, sino, repito, en lo que
provicne o se entiende de aquella Constitucion que, en ejercicio de las funciones
que sc le han conflado, dcbe garantizar con su guehacer interpretativo y
eventualmente contralor.

Y es que dentro de un Estado Constitucional cuyo objetivo principal (la tutela de
derechos) no se sostiene si no existen limites al gjercicio del poder, debe entenderse

4
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que la labor del juez(a) constitucional, aunque activista, dindmica y progresiva,
también admite limitaciones. Estos limites pueden ser, por cierto, de muy diversa
indole (el caracter de autoridad del juez(a) constitucional, la naturaleza
jurisdiccional de sus funciones, la Constitucién que deben interpretar), pero, y en
cualquier caso, no pueden ser desconocidos o dejados de lado.

REFLEXIONES SOBRE LOS ALCANCES DE LOS DERECHOS INVOCADOS
EN ESTE CASO EN PARTICULAR, SIN TODAVIA ENTRAR A LA MISMA
CONTROVERSIA PLANTEADA POR ANA ROMERO SALDARRIAGA.

Un juez(a) constitucional tiene, entonces, como funcion no solamente interpretar el
ordenamiento juridico conforme a Derecho y mdas propiamente conforme a la
Constitucién, sino toda la vida politica, social y econémica de una sociedad. Esa
tarea debe desempefiarla en funcién al fin central dentro de un Estado
Constitucional: el reconocimiento y la tutela de los derechos ciudadanos. En esta
controversia en particular, sin entrar aln a los detalles de la misma, se invoca la
tutela de los derechos al nombre y a la identidad. Conviene entonces ahora proceder
a efectuar algunas reflexiones sobre los alcances de dichos derechos.

Existe consenso en sefialar que el derecho a la identidad es, de un lado, el derecho a
ser quien se es, a la propia biografia; y de otro, el derecho a ser percibido y
reconocido por el ofro como quien se es: el derecho a una proyeccidn y al
reconocimiento de una autoconstruccion personal, la cual, por lo mismo, no puede
ser impuesta por nadie’. Intentar imponer una identidad a alguien implica en los

hechos negar a ese alguien vy a la vida que quiere vivir y disfrutar.

Corresponde entonces aqui hablar sobre la identidad de %énero. Coincido en lo
sefialado en el preambulo de los principios de Yogyakarta® cuando sefiala que al
hablar de identidad de género nos referimos a “la vivencia mtermna e individual del
género tal y como cada persona la siente profundamente, la que podria
corresponder 0 no al sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo (...) y otras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales”.

Como bien se seflala en diversos documentos internacionales, la identidad de
género toma muchas formas. Ademas, y si bien puede determinarse en una edad
temprana, en otros casos puede manifestarse en un momento posterior de la vida de
cada quien, de acuerdo con la edad y otros factores sociales y culturales. No tiene
esta identidad de género, finalmente, que coincidir con el sexo que en su momento
se nos hubiese asignado.

! Ver al respecto, SIVERINO BAVIO, Paula - “El derectio a la identidad personal: manifestaciones y perspectivas’. En: AAVV - Los derechos
fundamentales. Estudio de los derechos constitucionales desde las diversas especialidades del Defecho. Gaceta Juridica, Lima, 2010,
principalmente p. 59y 5.

2 Principios del Yogyakarta sobre la aplicacion de (a legisiacion internacional de Derechos Humanos en relacion con la orientacion sexual y la
identidad de género {2007).
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20. Asi como la orientacion sexual (entendida como la “capacidad de cada persona de
sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un
género diferente al suyo, o de su mismo género, o de més de un género, as{ como la
capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con otras personas”, tal como
lo anota el ya mencionado preambulo de los principios de Yogyakarta), la identidad
de género también debe ser respetada por el Estado y todas las demas personas.

21. Este derecho a la identidad no puede circunscribirse a la especificacion de aquellos
signos que cabe apreciar de cualquiera de nosotros(as), los cuales deben tenerse en
cuenta para establecer una identificacion, o, dicho con otras palabras, para ser visto
por los demas tal como se le ve en un momento en particular, No es lo mismo ¢como
te ven los demds que ser percibido y reconocido como quien se es. Se puede ser
visto por los demas de una forma que no necesariamente coincide con quien se es.
Identidad de género e identificaciéon no solamente son distintos, sino que en
ocasiones estos conceptos, habitualmente vinculados entre sf, pueden devenir en
contrapuestos-. Aquello es lo que ocurre, por ejemplo, con Jas personas
transexuales, tal como veremos de inmediato.

22. Y es que en ocasiones el nombre, que en principio se debiera comprender como la
representacion de nuestra proyeccién (autoconstruccion) personal, ya no representa
eso. Representa, en el mejor de los casos, aquello que en algin momento es visto
por los demas, como los rasgos de alguien, méas no recoge lo que ese alguien hoy es
0 aspira a ser. Ello se hace evidente en el caso de personas transexuales, donde el
nombre que a alguien se le otorgd ya no responde a la realidad de ese alguien, o a
aquello que una persona trans proyecta. El nombre en estos casos deja de ser lo que
habitualmente apunta a ser, la representacién de nuestra autoconstruceidn personal.
Se convierte mas bien en una flagrante violacion de esa autoconstruccion que con
esfuerzo una persona ha venido levantando. Sostener la inmodificabilidad del
nombre inicial u originalmente asignado a alguien que se encuentra en esta
sttuacion (una persona trans) serfa aqui una injustificable violacién de sus derechos
fundamentales.

23. Sefialado lo anterior, conviene entonces ahora explicar aqui qué se entiende por
transexualidad. Hoy, por lo menos para alcanzar su reconocimiento juridico, ser
considerada una persona transexual involucra haber descartado encontrarse dentro
de patologias psiquidtricas, o anomalias cromosémicas u hormonales (propias mas
bien de estados intersexuales). Necesario es anotar cdmo hoy las posturas asumidas
por los organismos especializados vinculados con estos temas acogen esta posicion
0 se encuentran a punto de formalizar la adopcion de esta posicion. Por ende, la
transexualidad no es una enfermedad (en rigor, nunca lo fue ni debié de ser
entendida de esa manera). Implica, mas bien, la decision de vivir, actuar, ser

3 En simitar sentido, SIVERINO BAVIO, Paula —op.cit. p. 64.
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conocido y reconocido(a) como parte del género opuesto a su género de origen. La
decisién de ser reconocido(a) como verdaderamente se es (o se busque ser), sin
necesariamente exigir que [a persona en cuestion tenga o no intervenciones
quirirgicas o tratamientos hormonales de adecuacion sexual. Es més, en puridad, si
de respetar la identidad de género de alguien se trata, el reconocimiento de la
identidad trans de alguien no deberia implicar exigir previamente haber pasado por
esas pruebas de adecuacidn. Importa mas bien reconocerse como se es, y que los
demas puedan reconocerle tal como quiere ser, antes que una situacién bioldgica o
el resultado de una operacién quirtirgica (en este mismo lo resuelto por, entre otros,
el Tribunal Europeo de Derechos Mumanos en Van Kuck versus Alemania, el afio
2003).

Este tipo de consideraciones no solamente cuentan con asidero constitucional, sino
también con sustento convencional, y no precisamente por la necesidad de proteger
a minorias frente a un tratamiento discriminatorio. Y es que, en mi opinion, mds
que encontrarnos ante la tutela del discriminado(a) —tema relevante pero que, como
veremos luego, se presenta en un momento posterior— creo que es mas pertinente
resaltar que estamos frente a la afirmacion de los alcances del derecho a [a
identidad. Con cllo, y muy a despecho de 10 que, palabras maés, palabras menos,
sefialan algunos, no se da una “arrogancia de los intérpretes del Derecho que
desconocen lo natural”. Todo lo contrario: lo juridico debe mas bien tutelar en los
diferentes derechos (y entre ellos el de identidad) tal como estos se manifiestan en
una realidad en particular. Negar esto serta negar el derecho el reconocimiento vy
respeto de la dignidad, el proyecto de vida y otros derechos de ciertas personas.
Seria negar desde el Derecho mismo su razén de ser dentro de un Estado
Constitucional.

Es en ese sentido que considero debe entenderse el parrafo 19 del informe de la
Comusion Interamericana de Derechos Humanos “Orientacidn Sexual, Identidad de
Género y Expresion de Género: Algunos ténminos v estandares relevantes”, Alli se
invoca el término trans para describir una manifestacion de la identidad de género,
la cual se da cuando no hay conformidad entre el sexo bioldgico que inicialmente [e
fue asignado a una persona y su actual identidad de género. Lsta €5 también la
postura asumida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en “Karen
Atala contra Chile”, del aiio 2012, asi como en “Duque versus Colombia”, o en el
reciente “Flor Freire contra Ecuador”, donde se considera a la identidad de género y
a la orientacién sexual como categorias o aspectos protegidos por la Convencion
Americana. Una siquiera rapida lectura de estos falltos, y de lo sefialado en varios de
sus fundamentos, permiten acreditar Ja veracidad de esta nuestra Ultima
aseveracion,
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Conviene aqui resaltar nuevamente que la labor del juez(a) constitucional es
fundamentalmente la de tutelar derechos en un contexto dindmico y cambiante, el
cual, por lo mismo, puede generar nievos riesgos para el cabal ejercicio de esos
derechos y distintas respuestas a las otorgadas anteriormente a preocupaciones
similares. Ademas, al tratarse asimismo de un juez{a) de la convencionalidad
(situacion innegable en el Perd cuando en “Programa de Formacion de Aspirantes
de la Academia de la Magistratura” se identificé control de constitucionalidad con
control de convencionalidad), ello eventualmente obliga al juez constitucional a
asumir los pardmetros mas tuitivos a dichos derechos, descartando asi, de ser
necesario, posturas previamente tomadas. Esta légica més protectora va
acompafiada, recién alli, por la necesidad de actuar para superar cualquier contexto
o supuesto de discriminacién o de dificultad irrazonable en el ejercicio de esos
derechos.

Estamos pues ante un derecho, la identidad, en su faceta de identidad de género
(con una vinculacién con los derechos sexuales y reproductivos que aqui solo
cumplimos con anotar) cuyo gjercicio no se agota solamente en la posibilidad que
tengamos el nombre que queremos tener, derecho ya reconocido por este Tribunal
en casos como “Karen Mafiuca”. Es mds, en ocasiones, como aqui se ha dicho, el
nombre y los datos de identificacién (en rigor, la pertinencia de consignar a algunos
datos como el del sexo en el DNI o Documento Nacional de Identidad —en rigor
identificacion— es, por decir lo menos, algo discutible, pero ya se trata de una
materia que sobrepasa los alcances de la presente reflexion) pueden en ocasiones
apuntar en un sentido distinto al que se tiene previsto en el derecho a la identidad.
Entonces, los datos consignados en el DNI en ciertos supuestos pueden conspirar
contra ]a posibilidad de que alguien sea quien es (0 quiere ser) vy, sobre todo, sea
reconocido por los demds dentro del proceso que todos(as) tenemos a una
autoconstruceion personal.

Con lo expuesto no estoy descartando la enorme relevancia del derecho al nombre,
derecho cuyo ejercicio y vigencia hay que preservar. Solamente anoto que una
comprension restringida y distorsionada de ese derecho, aislada de la comprensién
de los alcances de algin otro derecho, o lossde determinado bien juridico
constitucionalmente protegido, podria en ocasiones conspirar contra el ejercicio de
derechos como la identidad de género. Adelantando elementos del analisis del caso
concleto de Ana Romero Saldarmiaga, reconocer en su situacién Unicamente el
derecho al nombre seria insuficiente, y mantenerle un nombre que no se condice
con su identidad de género configuraria una violacién de este ultimo derecho.

Ahora bien, y si de tutela se trata, la pregunta a formularse es la de cual es el
escenarioc mas adecuado para la proteccidn de los diferentes derechos
fundamentales en general, y el de derechos como la identidad de género y el
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nombre en particular. Todavia a nivel de formulacion general, ese es el tema que
pasaré a abordar de inmediato.

ALCANCES SOBRE LA ViA A SEGUIR PARA LA PROTECCION DE
LLOS DERECHOS A LA IDENTIDAD DE GENERO Y AL NOMBRE, Y
POR ENDE, PARA LA ATENCION DE PRETENSIONES COMO LAS DE
CAMBIO DE NOMBRE Y CAMBIO DE SEXO.

Como bien se explicé en mas de una ocasion, no solamente mediante procesos
constitucionales de la libertad se tutelan derechos fundamentales. También se puede
desempefiar esta labor tuitiva mediante vias ordinarias ante la judicatura ordinaria.
Es mas, y muy en la tonica del procese de constitucionalizacion vy
convencionalizacion que vivimos, incluso el quehacer de la Administracién no
solamente debe ceflirse a actuar conforme a Derecho, sino que basicamente debe
involucrar una comprensién de la labor administrativa comprometida con preservar
el respeto y la vigencia de los diferentes derechos.

Compete, en este sentido, pronunciarse sobre cudl es el escenario mas adecuado
para garantizar un cabal ejercicio de derechos como el de la identidad de género o
el nombre.

Ante lo recientemente sefalado, y yendo primero a lo referido al derecho al
nombre, corresponde primero distinguir entre rectificacion de nombre y cambio de
nombre. Esto Gltimo es lo que en puridad pide Ana Romero Saldarriaga.

En el Pert el cambio de nombre no es consecuencia de una decision administrativa,
tal como si ocurre en otros paises. [l cambio de nombre siempre es una decisién
jurisdiccional.  Esta alternativa es sin duda polémica, pero no por ello
inconstitucional, por lo menos de una primera impresion. La eventual invocacién a
una interpretacion evolutiva, la cual busca que desde la judicatura constitucional se
autorice que la Administracion el cambio de nombres resulta muy sugerente, pero
convendria mangjarla con cuidado, en tanto y en cuanto, si no se instaurd esta
nueva coinpetencia por los canales correspondientes podria entenderse como una
vulneracién del criterio de correceidn funcional, y, por ende, como una actuacidn
mds alla de los pardmetros propios de un juez constitucional.

Ahora bien, io que acabo de sefialar no se opone al reconocimiento de que por lo
menos algunos supuestos de cambio de nombre, en una dindmica tuitiva de
derechos, bien pudieran ser entendidos en sede administrativa, Soy més bien
partidario de llegar a ello, pero tomando los recaudos correspondientes. Convendria
entonces siquiera exhortar a las autoridades competentes a que dicten las normas
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pertinentes y asi hacer viable la materializacion de esta actuacidn como
Administracién, la cual hoy a mi parecer no solamente es aconsejable sino que ha
devenido en necesaria.

Corresponde ademads anotar que, en el caso del cambio de nombre, también se ha
alendido esta pretension mediante el uso de procesos ordinarios atendidos por
jueces ordinarios. Y es que en el Perli, siendo nuestro amparo un proceso
subsidiario o residual (no corresponde aqul anolar las eventuales diferencias entre
uno y otro concepto), serd necesario determinar si en cada caso en particular que
involucra la pretensiéon de cambio de nombre se aprecia si una hay autoridad
administrativa competente, y en cualquier caso, ver asimismo si existe un proceso
que pueda constituir una via igualmente satisfactoria al amparo.

Como también ya es de conocimiento general, la determinacion en el Per( sobre si

“existe una via procesal ordinaria igualmente satisfactoria se hace hoy en base a las

pautas aprobadas con cardcter de precedente en el caso “Elgo Rios”. En cualquier
supuesto, la existencia de una via judicial ordinaria no invalida a recurrir con una
pretensidn de cambio de nombre a la via del amparo. Dependerd de, repito, si en
cada caso concreto, la configuracién de la pretension a atender cubre o no los
requerimientos establecidos en forma copulativa y con caracter de precedenle en el
fundamento quince del ya mencionado caso “Elgo Rios”.

Algo parecido puede predicarse de la tutela de la identidad de gérero y del cambio
de sexo en ¢l Documento Nacional de [dentidad que se quiera plantear. En puridad
creo que este tema, como ya sucede en estados latinoamericanos como Argentina o
Bolivia, bien podria canalizarse ~total o parcialmente— en sede administrativa. Sin
embargo, esa compelencia no ha sido explicttamente habilitada a entidad
administrativa alguna en el Perd, y resulta por lo menos discutible habilitar esa
competencia administrativa a {ravés de una sentencia del Tribunal Constitucional.

También aqui se ameritaria una exhortacion a las autoridades competentes para
habilitar esta nueva competencia administrativa. Ahora blen, y yendo ya a un
dambito jurisdiccional, corresponde anotar como la judicatura ordinaria peruana,
basandose en lo prescrifo cn el Codigo Procesal Civil, ya ha framifado ante
juzgados civiles este tipo de pretensiones. Es mds, en varios casos sont los jueces y
juezas ordinarios que han visto estos procesos los que han concedido el cambio de
sexo solicitado,

Se ha alegado, en este sentido, que el Cédigo Procesal Civil habilita el tramite de
todos aquellos asuntos contenciosos que no tengan un medio procesal previamente
establecido, y que no se encuentren atribuidos a otros organos jurisdiccionales,
cuando por la naturaleza o complejidad de la pretensién el juez(a) ordinario

10
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considera atendible su atencion. Es pues en este contexto en ¢l cual se entienden los
diferentes pronunciamientos de la judicatura ordinaria en los cuales se ha acogido
la pretensién de personas trans que solicitaron el cambio de sexo en su Documento
Nacional de Identidad.

Lo recientemente resefiado amerita efectuar dos afirnaciones. La primera de cllas
se encuentra referida a que aqui, ai igual que en el derecho al nombre, el trimite
dado a esta pretensién en la via ordinaria por jueces ordinarios no cierra la
posibilidad de plantear una controversia similar en sede de amparo. Comresponderd
ver enlonces, en cada caso en particular, si existe una via ordinaria tgualmente
satisfactoria al amparo para atender estos requerimientos. Deberdn seguirse, para
ello, las veglas establecidas con caracter de precedente en el ya citado caso “Elgo
Rios™

La segunda afirmacién que aqui corresponde hacer es, sin duda alguna, mas
polémica. Y es que, con cardcter de doctrina jurisprudencial, una anterior
composicién del Tribunal Constitucional peruano emitié la STC 0139-2013-
PA/TC. Alli, justo es anotar que por consideraciones que en puridad no se
encuentran dentro del &mbito estrictamente procesal, no solamente se ha rechazado
la posibtlidad de interponer demandas de amparo en defensa de la identidad de
género de las personas trans, sino que incluso se ha buscado evitar que jueces y
juezas ordinarios puedan acoger este tipo de pretensiones, incluso cuando ecsas
pretensiones hayan sido solicitadas a través de medios procesales ordinarios.

PARAMETROS RECOGIDOS POR LA STC 00139-2013-PA/TC COMO
DOCTRINA JURISPRUDENCIAL Y LOS MARGENES DE ACCION CON
QUE SK CUENTA AL RESPECTO EN LA APLICACION O EN EL
EVENTUAL APARTAMIENTO DE DICHA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL..

Desarrollando lo planteado en el Titulo Preliminar del Coédigo Procesal
Constitucional, se ha entendido como doctrina jurisprudencial a las interpretaciones
de la Constitucién realizadas por el Tribunal Constitucional, en €! marco de su
actuacién en los diferentes procesos que conoce; a las interpretaciones
constitucionales de la ley, realizadas en el marco de sus labores de control por el
Tribunal Constitucional; y, finalinente, a las proscripciones interpretativas
“anulaciones™ de cierto sentido interpretativo de la ley efectuadas en aplicacion de
una interpretacion conforme a la Constitucion (en ese sentido la STC 04853-2004-
PA/TC).

Ahora bien, cierto es que el Tribunal Constitucional peruano, mediante la STC
00139-2004-PA/TC se pronuncid, en un caso en principio sustancialmente igual al
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de Ana Romero Saldarriaga, en un sentido que en mi opinién encierra una violacion
del derecho a una identidad de género. Ademas, y en tanto y en cuanto califico a su
polémica interpretacién como doctrina jurisprudencial, cuyos alcances deber ser
seguidos por los poderes ptblicos, dejaba en principio en situacion de indefension
a las personas trans, quienes aparentemente no podian acudir al amparo o a medios
ordinarios para tutelar su derecho a la identidad de género.

Al respecto, se hace indispensable pues efectuar algunas anotaciones. En primer
término, si bien mediante un precedente, o a través de un pronunciamiento con
caracter de doctrina jurisprudencial, este Tribunal quiere garantizar ciertas reglas
inferpretativas o determinada comprensién de determinados conceptos e
instituciones, ello no puede entenderse como la inmodificable consagracién de un
dogma. El overruling existe y es una alternativa invocable en ciertos supuestos. La
diferenciacién (distinguishing) es, en su caso, también aplicable si nos encontramos
ante elementos que permitan distinguirnos de los supuestos utilizados en su
momento para configurar la respuesta ya dada, muy a despecho de su caracter de
precedente o de doctrina jurisprudencial.

Y es que la doctrina jurisprudencial destinada a apuntalar una indisponibilidad del
sexo (STC 00139-2013-PA/TC), partiendo en este caso de la idea de que el sexo
solamente es un elemento bioldgico del ser humano, y despojando asi a las personas
trans de su derecho a gque se modifique un dato identificatorio que viola su
identidad, no es afortunadamente un dogma irrefutable. La confusién conceptual
sobre lo que debe entenderse como identidad de género es a todas luces evidente. El
perjuicio al ejercicio de ese derecho, asl como la vulneracién del derecho de acceso
a la justicia (en mérito a las razones que ya mencione en este mismo texio), también
aqui resulta innegable.

Frente a este estado de cosas, conviene tener presente gue estamos ante un
pronunciamiento como la STC 00139-2013-PA/TC, emitido con caracter de
doctrina jurisprudencial. En cualquiera de los tres escenarios donde el
estableciimiento de doctrina jurisprudencial ha sido admitide por la misma
jurisprudencia de este Tribunal (de acuerdo con lo previsto en la STC 4853-2004-
PA/TC, pueden comprenderse como doctrina jurisprudencial las intetpretaciones de
la Constitucién realizadas por el Tribunal Constitucional dentro de los diferentes
procesos de control abstracto o concreto a su cargo; Jas interpretaciones
constitucionales de la ley hechas por el Tribunal en el marco de su labor de control
de constitucionalidad; o las proscripciones o prohibiciones de ciertas posiciones
interpretativas), resulta oportuno anotar que las comprensiones de diversos
conceplos e instituciones, © el descarte de oftras, consagrados pot doctrina
jurisprudencial, puede ser dejada de lado, entre otros factores, si, en una dinamica

12
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de mayor y mejor proteccion de los derechos, existe otra postura interpretativa
invocable, y ésta responde a una perspectiva mas tuitiva.

Ahora bien, y muy a despecho de lo previsto en la STC 00139-2013-PA/TC, cierto
es que la judicatura ordinaria, en algunos procesos, asumiendo su rol de jueces en
base a la Constitucidn y a la mejor proteccion de derechos (recogen esos
Jueces(zas) ordinarios(as) en ese sentido lo resuelto en la STC 04853-2004-PA/TC,
fundamento 16, y en la STC 00919-2007-PA/TC, fundamento 3), podria haber
amparando la modificacidn del sexo en los DNI de personas trans, muy a despecho
de lo previsto como doctrina junisprudencial. Sin embargo, justo es reconocer que
esto en los hechos se ha convertido en una labor dificilmente asumida por nuesira
judicatura ordinaria peruana.

Coincido, entonces, con la propuesta de mayoria en que aqui lo mas importante es
dejar de inmediato sin efecto la doctrina jurisprudencial establecida en la STC
000139-2013-PA/TC. La consecuencia logica de lo expuesto es la que cabe el
analisis sobre si en sttuaciones como las de Ana Romero Saldarriaga hubo violacion
a algan derecho fundamental, De ser asi, corresponderd analizar si esa violacion
debe buscar ser revertida mediante un proceso de amparo o, mds bien, si cabe
abordar algunos de eslos casos por medios ordinarios ante jueces y juezas
ordinarios.

EL ANALISIS DE LA CONTROVERSIA ESPECIFICA LUEGO DE
DEJARSE SIN EFECTO LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
RECOGIDA EN LA STC 000139-2013-PA/TC.

Conviene entonces ir ahora a 1o sucedido en este caso en particular. Hay quien
discute la pertinencia de iniciar este caso en San Martin pero, por cierto, eso no fue
cuestionado en ¢l presente proceso, cuya materia controvertida nadie cuestiona
deberia recibir una respuesta especifica de la autoridad competente. En cualquier
supuesto, corresponde anotar que los alegatos de la parte demandada son
insostenibles. En primer lugar, aqui no sola ni fundamentalmente se esta solicitando
un cambio de nombre. Se viene fundamentalmente exigiendo el respeto a una
identidad dc género que viene siendo violentada con una referencia a un sexo en el
DNIL Esta referencia ¢s conlraria al esfuerzo de autoconstruccion personal de Ana
Romero Saldarriaga y, por ende, vulnera su identidad.

El debate se da, entonces, viendo la pretensidn invocada, en si dicha pretensién
reclama una tutela diferenciada urgente propia del amparo, o una ordinaria como la
que acompafia a un proceso de conocimiento. Ana Romero Saldarriaga alega que
seria invocable cn su caso la tutela mediante amparo, superando los requerimientos
planteados en “Elgo Rios™.
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En ese senlido, bien puede advertirse cémo la recurrente considera que el no acoger
rapida y oportunamente su pretension puede ocasionarle un perjuicio irreparable e
irreversible a su proyecto de vida y a su construccion persenal y, por ende, a su
identidad {mas especificamente a su identidad de género).

Ahora bien, convengamos que esta tutela urgente de la identidad en sede de amparo
que la recurrente reclama indispensable tiene como sustento el que la entidad
administrativa correspondiente debid ser aquella que, en rigor, debid atender (con el
cardcter de ejecutividad y ejecutoriedad que debié tener el acto administrativo
correspondiente) 1a pretension de Romero Saldarriaga.

Conviene, entonces, tenler presente el margen de accion de la Administracién dentro
de un Estado Constitucional, Y es que si bien es cierto que se encuentra sometida al
principio de legalidad, la materializacién de dicho principio no puede encentrarse
refiida con parametros constitucionales y convencionales vigentes. Aquello implica,
entre otros factores, que la tarea administrativa central deberd ser la de atender los
derechos de los(as) ciudadanos(as) que acuden a la Administracidén, mdxime
cuando los(as) ciudadanos(as) no estin pidiendo ¢l otorgamiento de derechos que
no ejercian, sino el cabal ejercicio de derechos que ya se tienen, ejercicio que viene
siendo violentado precisamente con un quehacer administrativo al cual podemos
calificar como recusable.

Ademis, no debe olvidarse que, en un contexto de convencionalizacion del
Derecho, y claramente desde la sentencia de cumplimiento en el caso Gelman aqui
ya mencionada, la Reniec se encuentra obligada a respetar los pardmetros
convencionales, 1o cual incluye agotar todo su margen de accidn para asegurar la
atencion de los derechos recogidos en la Convencién Americana o en la
interpretacion vinculante de dicha Convencidn. Entre eses derechos, como aqui
también se ha visto, se encuentra el de la identidad de género. Sin embargo, y como
la misme jurisprudencia convencional lo sefiala, esa hoy necesaria ampliacién del
marco de actuacién administrativa debe materializarse por accion de las autoridades
habilitadas a ello. La exhortacidn a las autoridades competentes para desarrollar un
procedimiento sobre ¢l particular relama ser atendido de inmediato,

No estando actualmente prevista en el Perd una posibilidad en sede administrativa
para atender el requerimiento de Ana Romero Saldarriaga, corresponde
pronunciarse sobre si, en el caso concreto de la recurmrente, quien, como toda
persona, tiene derecho a su identidad de género y al nombre, puede reclamar este
derecho en sede de ampare o debe hacerlo mediante un medio ordinario ante
jueces(zas) ordinarios(as). Confieso que en una légica de mayor y mejor proteceion
de los derechos yo hubiese preferido que se diera un consenso en habilitar la via del
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amparo para atender la pretension de Romero Saldarriaga, pero lamentablemente
esto no se dio en el seno de este Colegiado. Y es que en el contexto aqui descrito, el
consenso se ha circunscrito a dejar de lado la situacién de indefensién de algunos
derechos.

Mantenerse al margen de ese consenso, ¢l cual puede parecer incompleto e
insuficiente, hubiese significado en los hechos dejar sin apoyo a aquella postura que
reverlir una situacion de indefension a todas luces inaceptable.

Y es que recuperar el pleno acceso a Ja justicia para atender este tipo de
pretensiones no es poca cosa. Apoyo entonces ¢l voto de mayoria en este caso, en el
entendimiento que se deber tener presente que el analisis sobre la existencia de una
via igualmente salisfactoria de “Elgo Rios” es de caso a caso, pudiendo entonces
haber situaciones propuestas por personas trans eventualmente atendibles en sede
de Amparo. Y, finalmente, la eventual declaracion de improcedencia de lo
planteado por Romero Saldarriaga no quiere decir que no tenga los derechos que
invoca, sino que, en su caso, ne recurrié imicialmente a la via pertinente para
reclamarlos.

APRECIACIONES FINALES

58.

59,

La responsabilidad de un juez(a} constitucional dentro de un Estado Constitucional
es enorme. Dentro del contexto de cada Estado en particular le corresponde,
mediante la “constitucionalizacién del Derecho”, la *convencionalizacidén del
Derecho”, la “constitucionalizaciéon de la politica” (incluyendo alli el control de
politicas publicas), o Ja promocion de tareas de mediacion juridica o de integracion
social, garantizar ciertos aspectos que son esenciales no solamente para el
fortalecimiento, sino para la misma subsistencia del Estado Constitucional:
limitacién y control del poder; pacificacién de la dindmica politica, social o
econdémica, tarea que debe ir acompafiada de la generacién de los consensos
pertinentes; respeto o promocion del pluralismo, tanfo en lo politico como en o
social, 10 juridico o lo cultural. Le compete también ]a articulacién de su labor con
un orden internacional, en una dindmica de didlogoe. Ahora bien, toda esta
responsabilidad tiene un fin ultimo que la inspita: el reconocimiento y la cada vez
mayor tutela de derechos fundamentales,

En un escenario en donde hemos asumido que la base de la configuracion de estos
dereches, asi como de toda otra institucion o actuacién en el Estado o dentro de la
sociedad, es el respeto a la dignidad de la persona, no puede ni debe negarse el
derecho de personas transexuales al respeto de su identidad de género. Toca,
entonces, a toda autoridad, dentro del margen de sus competencias, asegurar un
cabal ejercicio de esos derechos, tomando las medidas cotrespondientes o
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eliminando los obsticulos que desde la irrazonabilidad (y por ende, desde la
arbitrariedad) impidan ese pleno ejercicio de los derechos justamente invocados.

60. Y si la autoridad competente para atender este requerimiento no cumple con su
labor, y el dafioc a algan derecho fundamental puede generar un perjuicio
ireversible e irreparable, corresponderd al juez{a) constitucional, agotadas las vias
juridicas o de otra indole previstas al respecto (o dejandolas de lado en situaciones
de extrema urgencia), y justamente en garantia de sus margenes de accidn y en
cumplimiento de lo que son sus responsabilidades dentro del Estado Constitucional,
dar la respuesta mas tuitiva posible al respecto. Si aquello implica corregir
pronunciamientos anteriores suyos sobre el particular, o distinguir sus actuales
supuestos de actuacion de aquellos frente a los cuales estuvo antes, deberd
emprender esa tarea de inmediato. Negarse a ello serfa negar su propia legitimidad
y su propia razén de ser dentro de un Estado Constitucional.

S.

e *
ESPINOSA-SALDANA BARRERA %é); Z" C/,:o /rl //@/a 4};5

Lo qu certifico:

Sec
TRIBUAS o

16




q{}a\,\ﬂi\ D&y o,
% g

EXF N.° 06040-201 5-PA/TC
SAN MARTIN

RODOLFO ENRIQUE ROMERO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SALDARRIAGA (ANA ROMERO

SALDARRIAGA)

VOTO SINGULAR DE LOS MAGISTRADOS URVIOLA HANJ, BLUME FOR-
TINI Y SARDON DE TABOADA PRONUNCIANDOSE EN EL SENTIDO QUE
DEBE DECLARARSE IMPROCEDENTE LA DEMANDA EN TODOS SUS EX-
TREMOS Y MANTENERSE LA SOLIDA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL FI-
JADA EN LA SENTENCIA 0139-2013-PA/TC

Con respeto por la posicién de nuestros colegas magistrados que suscriben la sentencia
de mayoria, disentimos de la misma en cuanto resuclve declarar “fundada en parte la
demanda, al haberse acreditado la afectacion del derecho fundamental de acceso a la
justicia de la parte recurrente”, y disentimos también en cuanto deja sin efecto la doctri-
na jurisprudencial establecida en la STC 0139-2013-PA/TC.

Resumimos a continuacion las razones de nuestra discrepancia, gue nos han obli-
gado a emitir el presente volo singular conjunto, las mismas gue desarrollaremos
mds adelante:

a) La demanda de amparo gue motiva esta litis debi¢ ser declarada improcedente
en todos sus extremos, por incompelencia territorial del Juez del Juzgado Espe-
cializado en lo Civil de Tarapoto, San Martin, que conocio la demanda.

b) Sin perjuicio de la improcedencia total indicada en el punto anterior y con re-
lacion a los fundamentos que se invocan en ln sentencia de mayoria para dejar
sin efecto —en decision con la que discrepamos radicalmente— la doctring ju-
risprudencial establecida por este Tribunal en la STC 0139-2013-P4/1C, debe-
mos sefialar que se incurre en una gruesa confusion, ya que no es exacto gue el
Tribunal Constitucioral, con la expedicion de dicha sentencia, haya sefialado
que la transexualidad sea una parologia, toda vez que es la Organizacion Mun-
dial de la Salud (OMS) la que, a la fecha, asi lo define, independieniemenie de
las especulaciones que formulan nuestros colegas sobre la actividad futura de
la OMS sobre el particular,

c) La mayoria ha interpretado que el sexo psiquico debe prevalecer legalimente
sobre el sexo bioldgico, sin lener en cuenta que no existe norma internacional
ni nacional alguna de la que se desprenda tan singular conclusion, la que, en
todo caso, corresponderia determinar al Congreso de la Reptiblica, por tratarse
de una competencia del mismo, no del Tribunal Constitucional,

d) La mayorfa hace suyo —acriticamente— un pronunciamiento del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos que respaldaria su posicién. Sin embargoe, la tra-
duccion empleada es erronea, resuftando que lo que se dice postulado por di-
cho Tribunal ro corresponde a lo que éste realmente ha sostenido.

e) En suafin de declarar fundada la demanda, la mayoria ha imputado al Tribu-
nal Constitucional como responsable de afectar el derecho de acceso a la just-
cia cugndo fijé como doctring jurisprudencial gue el sexo bioldgico determing
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la identidad de la persona, sin caer en la cuenta que dicho razonamiento —que
habilita el amparo contra los sentencias del Tribunal Constitucional— conlle-
vard a que a partiv de la fecha no exista ya cosa juzgada y los procesos se per-
petden al infinito,

Debe enfatizarse que no existe regulacion a nivel internacional ni nacional que
obligue al Estado peruano a que, en nombre del supuesto "derecho a la identi-
dad de género”, se cambie el sexo en el registro civil

Las sentencias de lg Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos
Atala vs. Chile y Dugue vs. Colombia, que invoca la senfencia en mayoria, no
son pertinentes al caso de aus, pues en ellas no se han dilucidado pedidos de
cambio de sexo en los vegistros civiles.

La mayoria considera que el proceso sumarisimo q que glude ¢l Cddigo Proce-
sal Civil constituye una via igualmente satisfactovia para tutelar el cambio de
sexo en el registro civil, proceso que, al ser de reducida actividad probatoria,
no contribuird a gue el Juez se forme conviccion de lo solicitado.

En cuanto concierne al extremo de la demanda en que se solicita el cambio de
nombre en el registro civil, coincidimos con la mayoria en que debe declararse
improcedente.

Desarrollando nuestros fundamentos, exponemos lo siguiente:

1.

SOBRE LA INCOMPETENCIA TERRITORIAL DEL JUEZ QUE CONO-

C10 LADEMANDA

El 15 de junio de 2012, a través de una demanda de amparo, Rodolfo Enrique
Romero Saldarriaga solicitdé el cambio de su nombre y sexo en sus documentos
nacionales de identidad, asegurando que siempre se ha sentido mujer.

Sin embargo, si siempre se sintié mujer, no se puede entender como asi el asunto
se convirtio de pronto en tan urgente que requerfa ser planteado directamente en la

via constitucional.

Romero Saldarriaga no solo esquivé las vias previas sino que, mds grave todavia,
buscd deliberadamente un juez ad hoc. El articulo 51 del Cédigo Procesal Consti-
tucional dice:

Es competente para conocer del proceso de amparo (...) el Juez ¢ivil o mixto def
fugar donde se afecté ef derecho, o donde tiene su domicilio principal el afectado, a
¢leccion del demandante (itdficas agregadas).
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Romero Saldarriaga presentd su demanda ante un juez de Tarapoto, San Martin,
Desde que ni alli ni en ninguna otra parte solicitd al Reniec su cambio de nombre
y de sexo, no puede considerarse que alli se afect6 su derecho.

Ademas, su DNI consigna que su domicilio esti en Francia, no en San Martin, En
su demanda explica que, luego de vivir un tiempo en Espaiia, se fue a Francia
porque, desatada la crisis europea, solo domiciliando allf podia:

{...) tener beneficios laborales (...)

Debe tenerse presente, asimismo, que el Tribunal Constitucional “en reiterada ju-
risprudencia ha reconocido ¢l DNI como documento idéneo para acreditar el do-
micilio” (cfr. fundamento 4 del auto recaido en el Expediente 06763-2013-PA/
TC).

Evidentemente, la parte demandante también aplico la razdn practica a que se alu-
de en el fundamento 5 supra para presentar su demanda ante el juez de Tarapoto
Félix Ramirez, Como lo evidencia la misma demanda, lo hizo porque sabia que
este Juez ampard en primer grado una pretensién idéntica (la resuelta por este Tri-
bunal Constitucional en el Expediente 00139-2013-PA/TC).

La sentencia en mayoria debié ponderar debidamente esta conducta y no convali-
darla. Debid aplicar el Gltimo pérrafo del precitado articulo 51:

De comprobarse malicia o temeridad en la eleccién del Juez por el demandante, éste
serd pasible de una multa no menor de 3 URP ni mayor a 10 URP, sin perjuicio de
remitir copias al Ministerio Pablico, para que proceda con arregio a sus atribuciones,

CUESTION PREVIA

Sin petjuicio de lo anterior, dado que la sentencia en mayoria ingresa al fondo del
asunto, declarando fundada la demanda respecto a una supuesta afectacion del de-
recho de acceso a la justicia y dejando sin efecto la sélida doctrina jurisprudencial
fijada por la STC 0139-2013-PA/TC, en decision con la que discrepamos radical-
mente, pronunciandose en forma indirecta sobre el pedido de cambio de sexo en el
registro civil, no podemos dejar de manifestar nuestra posicion al respecto.

REFUTACION DE LAS ERRADAS APRECIACIONES FORMULADAS
EN LA SENTENCIA EN MAYORIA SOBRE LA DOCTRINA JURISPRU.-
DENCIAL FIJADA POR LA STC 0139-2013-PA/TC

.
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10. La sentencia en mayoria argumenta lo siguiente:

En la STC 0139-2013-PA/TC, se establecio como doctrina jurisprudencial que el
sexo era un elemento inmutable vy que, consecuentemente, no era viable solicitar su
modificacion en los documentos de identidad. Esto, ademds, se asocié con la idea de
que cualquier alteracion de la identidad en funcidn de ese criterio debia ser entendi-
do como un “trastorno™ o una “patologia” {fundamento 1),

El Tribunal nota que esta interpretacién del derecho a la identidad personal, cuyo
propésito era vincular a la judicatara en la interpretacién y tramitacion de este tipo
de causas, suponia un severo e frrazonable impedimento pare le viabilidad de esta
clase de pedidos en el Poder Judicial. Ello es asl, en esencia, por dos razones: (i) no
puede entenderse el transexualismo como ung patologla o enfermedad, v (1) existe
la posibilidad de que, en ciertos cases, el derecho a la identidad personal faculte a
un juez g reconocer el cambio de sexo (fundamento 6, itdlicas afiadidas).

En relacidn con el primer punio, en la STC 0139-2013-PA/TC el Tribunal asumié
que el transexuvalismo era una mera cuestion patologica y/o médica, Sin embargo
{.-) la propia Organizacidn Mundial de la Salud estd en camino a superar su tipifica-
¢idn como una enfermedad o trastorno. Asi, el Grupo de Trabajo sobre la Clasifica
cidn de Trastornos Sexuales y Salud Sexual de la misma OMS apunta a abandonar el
modelo psicopatoldgico del transgenerismo en la nueva CIE-11, a publicarse por
dicha entidad en el afio 2018. Es mds, una versién beta de] CIE-11 {en la que se van
introduciendo los cambios a las categorias revisadas) lo ubica como una distoria de
género, excluyéndola expresamente de ser una patologia (...) (fundamento 7).

En consecuencia, el transexvalismo debe ser entendido como una disforia de género,
mas no como una patologia, (...} corresponde dejar sin efecio este extremo de la
doctrina jurisprudencial fijada en 1a STC $¢139-2013-PA (fundamento 9).

El apartamiento de esta doctrina jurisprudencial permitird que los drganos judiciales
tutelen el derecho a la identidad v la personalidad juridica de Tas personas transexua-
les, ya que no existira ningdn impedimento ni legal ni jurisprudencial para garantizar
estos derechos. En efecto, con la superacion de la doctrina jurisprudencial estableci-
da en la STC 0139-2013-PA, los jucces ya tienen la posibilidad real y efectiva de
conocer las solicitudes de cambio de sexo (fundamento 7).

11.  Segun puede apreciarse, la sentencia en mayoria, mezcla dos aspectos muy dife-
rentes de la doctrina jurisprudencial de la STC 0139-2013-PA/TC:

a) La doctrina sobre la inmutabilidad del sexo biologico como elemento ob-
jetivo e indisponible de la identidad de la persona; vy,

b) El hecho de que la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), no el Tri-
bunal Constitucional), clasifique el transexualismo dentro de los trastor-
nos de la personalidad y del comportamiento [cft. OMS, International
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Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems (1CD-
10), F64.0].

12.  El punto a), en efecto, fue lo que se establecid como doctrina jurisprudencial en la
citada sentencia, conforme a los siguientes fundamentos:

Para el Derecho, cntonces, e! sexo viene a ser el sexo bioldgico, el sexo cromosdmi-
co o genético instaurado en el momento de la fecundacién del dvulo por el esperma-
tozoide, que deterinina el sexo femenino o masculino: cromosomas XX (femenino),
cromosomas XY (masculino). La diferencia entre los sexos responde, pues, a una
realidad extrajuridica y biolégica que debe ser constitucionalmente respetada por
fundarse en “Ja naturateza de las cosas” (articulo 103 de la Constitucion}, y en tan-
to que ta ciencia aporta que &} sexo cromosomico no se puede cambiar, el sexo es
indisponible para el individuo (fundamento 5).

El sexo (femenino o masculino} asignado a la persona desde su nacimiento, s uno
de aquellos rasgos distintivos de cardceter objetivo (como lo es la “herencia genéii-
ca”: STC 2273-2005-PHC/TC, fundamento 21), viniendo tal caracteristica de una
realidad biolégica indisponible, necesaria para que la persona pueda ser individualt
zada como corresponde a su derecho a la identidad y al correlativo deber de respetar
los derechas ¢ intereses de terceros, Asimismo, tal realidad genética resulta determi-
nante para las distintas consecuencias 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 o ius connudif) (fundamento 6).

13. Segutdamente, y en la misma linea de indisponibilidad del sexo bioldgico como
elemento de identidad en ¢l ordenamiento juridico, la doctrina jurisprudencial
bajo comentario sefialé los casos en que ese sexo podia ser modificado en el regis-
tro civil:

Por supuesto, esta indisponibilidad del sexo en el registro civil, no se ve perjudicada
por la posibilidad de rectificar, incluso administrativamente, kas inscripeiones cuan-
do "se detrermina algin error en la inscripcién’ (cft. anticulo 71 del Decreto Su-
premo N° 15-98-PCM, Reglamento de Inscripciones del Registro Nacional de Iden-
tificacidn y Estado Civil) {fundamento 8).

Este yerro en la inscripeion en lo que respecta al sexo de la persona, ocwirivia cuan-
do exista un desajuste en el propio sexo cromosémico, es decir en la propia biologia,
como los casos de intersexualidad o hermafroditismo. Es decir, el cambic de sexo en
el registro s¢ puede justificar si se alega error en la apreciacion del sexo al momento
de la inscripeidn y se aportan las correspondientes pruebas médicas que demuestren
que ha habido en el registro un error de redaccién, apreciacién equivocada del sexo
aparente ¥ genital (sexo anatdmico) o errores bioldgicos que ¢l individue registrado
no haya causado voluntariamente (fundamento 9).

14. Hasta aqui la doctrina jurisprudencial fijada por la STC 0139-2013-PA/TC: el
sexo como elemento de identidad de la persona es el sexo bioldgico, el cual, al ser
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un dato de la naturaleza, es indisponible. Consecuencia de ello, el sexo en el regis-
tro civil s6lo podria ser cambiado via rectificacion, en caso un “desajuste en el
propio sexo cromosdémico, es decir en la propia biologia, como los casos de inter-
sexualidad o hermafroditismo”; o sea, “si se alega error en la apreciacidn del sexo
al momento de la inscripcidn y se aportan las correspondientes pruebas médicas
que demuestren que ha habido en el registro un error de redaccidn, apreciacion
equivocada del sexo aparente y genital (sexo anatémico) o errores bioldgicos que
el individuo registrado no haya causado voluntariamente™ (fundamento 9).

Sentada ya esta doctrina jurisprudencial, la STC 0]139-2013-PA/TC pasé a anali-
zar si el pedido de P.E.M.M. (demandante en ese caso) de cambio de sexo se ins-
cribia en el supuesto que acabamos de explicar. De la revision de la demanda y
sus pruebas, el Tribunal advirtid6 que en ningin momento PEM.M. alegé ser
cromosdmica, hormonal, gonddica o morfologicamente correspondiente al sexo
fementno. El recurrente sustentd el reclamo de cambio de sexo de PEM.M. en
razones exclusivamente de orden psicolégico, al sefialar que ella no se identifica
con el sexo masculino con el que estd inscrita, sino con el femenino”, que “fue
inscrita con un prenombre de acuerdo con su sexo bioldgico (masculing), pero que
desde su infancia “se sentia como si perteneciera al sexo opuesto” (fojas 28); que
en Espafia “luego de una evaluacion minuciosa (psicologica) se (le) diagnostico
transexualismo o disforia de género [en ofras palabras que si bien era un hombre
bioldgico (su) conducta era la de una mujer] y por lo tanto la Gnica posibilidad era
que a través de una operacion de cambio de genitales externos y vaginoplastia cu-
tanea pencana (es decir cambio de sexo) (sic), podia superar esta patologia” (fojas
30-31; itdlicas afadidas). En el mismo sentido, los informes médicos emitidos en
Espafia que obraban en el expediente judicial, en ningin caso refieren que
PEM.M. sea intersexunal o hermafrodita, sino que padece un trastorno de orden
psicologico. Asi, el cirujano plastico reconstructivo y estético deja constancia que
la paciente PEM.M. - J.L.M.M. ha sido diagnosticada “de fransexualismo o dis-
Jforia de género” (fojas 7). Igualmente, el informe psiquidtrico de fojas 74 sefiala-
ba que “se confirma el diagndsiico de trastorno de la identidod sexual” (funda-
mento 11; subrayado afiadido).

A partir de estas pruebas, quedd claro para el Tribunal Constitucional que
“P.E.M.M., no presentaba un caso de intersexuvalidad o hermafroditismo que haya
ocasionado un error al momento de registrar su sexo y gue, por tanto, éste deba
ser reclificado. Es una persona de constitucidon sexual masculina en la cual no
existen caracteristicas fisicas o funcionales de los dos sexos que permitan clasifi-
carla como intersexnal y necesitada del discernimiento del sexo predominante,
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sino que en ella se presenta una especie de falta de coherencia plena entre el sexo
bioldgico, absolutamente masculino, vy un sexo psicoldgico que le condujo a
desear el sexo fernenino v, en esa linea, a la practica de la operacién quiriirgica y a
un tratamiento hormonal™. Se trataba, pues, de “una persona gque muestra una in-
congruencia entre lo psiquico y lo orgamco” {STC 0139-2013-PA/TC, fundamen-
to 12).

Como vemos, fueron PEM.M. y sus médicos, no el Tribunal Constitucional,
quienes hablaron de “diagndstico™ de “transexualismo o disforia de género”, de
“patologia” v de “trastorno™. “Diagndstico”, en su acepcion médica, es la “deter-
minacion de la naturaleza de una enfermedad mediante la observacién de sus
sintoras” (cfr. Diccionario de la Real Academia Fspafiola). Por ello, tanto
P.E.M.M. como sus médicos, al hablar de “diagndstico™ hicieron referencia a
una enfermedad (“patologia” le llamaba PE.M.M., a fojas 30-31; “trastorno” le
denominaba su psiquiatra, a fojas 74) que denominaban “transexualismo®.

Es aqui donde el Tribunal Constitucional, no siende un organismo especializado
en temas medicos, recutre a la informacion cientifica para entender qué es la tran-
sexualidad. Y qué opinién mas autorizada al respecto que la de la OMS que “cla-
sifica al iransexualismo dentro de los trastornos de la personalidad y del compor-
tamiento, definiéndolo como el deseo del individuo de vivir y ser aceptado como
un miembro del sexo opuesto, que suele acompafiarse de sentimientos de malestar
o desacuerdo con el sexo anatémico propio” [cit. International Statistical Classi-
fication of Diseases and Related Health Problems (1CD-10), F64.0] (STC
0139-2013-PA/TC, fundamento 13).

De lo expuesto, queda claro que la STC 0139-2013-PA/TC fijé como doctrina ju-
risprudencial que el sexo como elemento de la identidad es el que corresponde al
bioldgico y que éste no puede ser modificado (salvo las excepeiones mencionadas
en lareferida sentencia).

El Tribunal Constitucional no fijé como doctrina jurisprudencial que la transexua-
lidad sea una patologia porque esa no es su competencia. Fueron el recurrente y
sus médicos los que hablaron de diagndstico, de patologia y de trastorno. El Tri-
bunal recurri6 a la voz cieniifica autorizada de la OMS para entender este proble-
ma.

Por ello, es totalmente incomprensible que la sentencia en mayoria diga, en su
fundamento 9, que “el transexualismo debe ser entendido como una disforia de
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género, mas no como una patologia, (...)” y que “corresponde dejar sin efecto este
extremo de la doctrina jurisprudencial fijada en la STC 0139-2013-PA”. No puede
comprenderse esta afirmacion, porque esa sentencia no establecid como doctrina
jurisprudencial que el transexnalismo sea una patologia.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse presente, no sélo el ICD-10 de la OMS al
que se refwrio la STC 0139-2013-PA/TC en su fundamento 13, sino también que la
disforia de género (GD) esta reconocida como un trastorno mental en [a reciente
edicién (2013) del “Manual de Diagndsticos y Estadisticas de la Asociacion Ame-
ricana de Psiquiatria (DSM-V )L

COMENTARIOS ADICIONALES SOBRE LOS ERRORES CONTENIDOS
EN LA SENTENCIA DE MAYORIA AL DEJAR SIN EFECTO LA DOC-
TRINA JURISPRUDENCIAL FIJADA POR LA STC 0139-2313-PA/TC

La sentencia en mayoria argamenta lo siguniente:

{...) la realidad biolégica (...) no debe ser el Onico elemento determinante para la
asignacion del sexe, pues éste, al set también una construccién, debe comprenderse
dentro de las realidades sociales, culturales e interpersonales que la propia persona
expetimenta durante su existencia. Por ends, el sexo no debe siempre ser determing
do en funcidn de la genitalidad, pues se estarfa cayendo asi en un determinismo bio-
logico, que reduciria la naturaleza humana a una mera existencia fisica, ¥ ello obvia-
ria que £l humano es un ser también psiquice y social. Tampoco es viable que el juez
clvil esté obligado a asumir que el hecho de permitir a una persona modificar su
sexo legal (asignado por el Estado sobre la base del sexo bieldgico) para que se ar-
menice con su sexo real (el que el sujeto desarrolia como parte de su identidad) con-
travendrfa el orden de las cosas por alterar sin “motivos suficientes” los registros
civiles correspondientes v, por ello, la seguridad juridica (criterio también asumide
en la STC 0139-2013-PA/TC), ya que, como ha entendido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en una afinnacién que este Tribunal comparte, esta modifica
cidn en el registro civil y en los documentos de identidad de una persona no genera
afectaciones al interés plblico, ho interfiere con la funcidn registral, y no afecta el

I American Psychiatric Association, Diagrostic and Statistical Marual of Mental Disorders, Fifth
Edition, Arlington, YA, American Psychiatric Association, 2013, pp. 451-459. De imprescindible consulta
es también el informe recientemente publicado por dos eminentes profesores de Estados Unidos: Lawren-
ce 8. Mayer, M.B., M.8., Ph.D. (Departamento de Psiquiatria de Johns Hopkins University School of
Medicine y profesor de estadistica y bioestadistica de la Arizona State University) y Paul R. McTHugh,
M.D. (profesor de psiquiatria de Johns Hopking University School of Medicine y miembro de la National
Academy of Medicine), titulado: “Sexuality and Gender. Findings from the Biological, Psychological,
and Social Sciences”, en Ia reconocida revista The New Atlantis (http./fwww.thenewatlantis.com/publica-
tions/mumber-50-fall-2016). Asimismo, puede consultarse el documento, del 17 de agosto de 2016, que
bajo el timlo “La ideologia de género perjudica a los nifios” (“Gender ldeology Harms Children™) ha pu-
blicado el Colegio Americano de Pediatras (http://www.acpeds org/the-college-speaks/position-%620sta-
tements/gender-ideology-harms-children)
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derecho de sucesiones o las relaciones laborales ni la justicia penal [Cfr. Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Caso Christine Goodwin Vs, Reino Unido. Senten-
cia de 11 dejulio de 2002, parrafo 91" (fundamente 13)

La sentencia en mayoria no da ningin argumento juridico que permita que, a pe-
dido de parte, se cambie el sexo biologico como dato objetive de la identidad de
una persona, para reemplazarlo por €l sexo al que la persona se “siente” pertene-
cer. Sin explicar por qué, simplemente dice que “la realidad biolégica no debe ser
lo Gnico determinante para la asignacion del sexo”. Y llega a afirmar: el sexo es
“una construccion™.

No es necesario abundar en argumentos para refutar esta sorprendente afirmacion
de la sentencia en mayoria. Basta preguntarse: /la persona construye su realidad
biologica?, jla persona puede alterar la naturaleza y el orden natural de las cosas?
La respuesta es obviamente negativa, pues lo contrario serfa lo mismo que afirmar
que el ser humano construye a voluntad, por gjemplo, sus células, su informacion
genética o sus Organos internos.

A nuestro juicio, como ya lo dijo la STC 00139-2013-PA/TC (fundamento 28), la
sentencia en mayoria se ubica en el debate sobre los conceptos de sexo y género,
donde se discute hasta donde la identidad y el comportamiento sexuales estdn
condicionados por la biologia o la naturaleza o hasta donde todo ello es construi-
do; controversia en la que estdn, por un lado, quienes mantienen el criterio mayo-
ritario (si nos atenemos a lo que muestran los distintos ordenamientos juridicos,
incluyendo el nuestro) de que el sexo viene determinado por los cromosomas, y el
criterio minoritario de que cabe una nueva interpretacion conforme a la cual
—como quicre la sentencia en mayoria—el sexo psiquico debe prevalecer, inclu-
so legalmente, sobre ¢l sexo cromosémico. Se trata, pues, de una discusion filoso-
fica-juridica sobre los modelos que adopte el ordenamiento juridico en las rela-
ciones entre naturaleza y cultura, biologia y Derecho, que no estd cerrada,

Se haria mal en abandonar ¢l actual modelo donde el sexo registral viene determi-
nado por la biologia, para adherirse a una tesis atin en debate, pues de esta forma
contravendria la propia autolimitacion del Tribunal Counstitucional, ya que esie ha
sefialado que no debe fijar criterios en “temas que son mas bien polémicos y don-
de las posiciones valorativas pueden dividir a la opinion puablica” (STC
3741-2004-AA/TC, fundamento 46). Esta pretension de la sentencia en mayoria
se encuadra en lo que el pensador austriaco F.A. Hayek denomind “la fatal arro-
gancia”.
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La sentencia en mayoria cita el parrafo 91 de la sentencia emitida el 11 de julio de
2002 por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Christine Good-
win vs. Reino Unido, donde, segiin se sostiene, se afirmarfa que “la modificacion
en el registro civil y en los documentos de identidad de una persona no genera
afectaciones al interés pUblico, no interfiere con la funcion registral, ¥ no afecta el
derecho de sucesiones o las relaciones laborales ni la justicia penal”, Al respecto,
debe precisarse en primer lugar que, en tanto las sentencias de dichoe Tribunal no
vinculan juridicamente al Pert, no cabe que la sentencia en mayoria haga suyo ese
argumento sin ningun juicio critico y por el simple hecho que se considera que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha asumido aquella supuesta postura.

En segundo lugar, el referido parrafo 91 no afirma lo que se sostiene en la senten-
cia de mayoria. En efecto, como es sabide, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos tiene como lenguas oficiales el inglés y el francés. La version inglesa sefia-
la lo siguiente:

The Court does not underestimate the difficulties posed or the important repercus-
sions which any major change in the system will inevitably have, not only in the
field of birth registration, but also in the areas of access to records, family law, affi-
liation, inheritance, criminal justice, employment, social security and insurance (... 2
{itdlicas afiadidas).

La traduccion correcta seria;

La Corte no subestima las dificultades planteadas o las importantes repercusiones
que inevitablemente tendri cualquier cambio fundamental en el sistema, no sélo en
el campo del registro de nacimientos, sino también ey las areas de acceso a los regis-
trog, el derecho de familia, la filiacion, la herencia, la justicia penal, el empleo, Ia
seguridad social y los seguros (itdlicas afiadidas).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no dice que el cambio de sexo en el
registro civil no genere afectaciones al interés publico, no interfiera con la funcidn
registral, no afecte el derecho de sucesiones o las relaciones laborales ni la justicia
penal, como afirma la sentencia en mayoria. Lo que dice es que no subestima las
dificultades o las importantes repercusiones en el sistema que inevitablemente
tendrd un cambio de tal importancia, no s6lo en el campo del registro de naci-
mientos, sino también en las dreas de acceso a los registros, el derecho de familia,
la filiaciom, la herencia, la justicia penal, el empleo, la seguridad social y los segu-

2 http://hudoe.echr.coe. int/eng?i=001-60396. Consulta: 18-10-2016.
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ros. Sobre este parlicular, deseamos llamar la atencién sobre la falta de rigot incu-
rrida en la traduccion de [a aludida sentencia.

A este proposito, es pertinente recordar lo afirmado en la STC 3741-2004-AA/TC,
en el sentido de que una decisién favorable de este Tribunal al pedido de cambio
legal de sexo podria generar que se invocara este caso para estimar casos simila-
res, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo VI del Titulo Preliminar del Cé-~
digo Procesal Constitucional sobre la doctrina o jurisprudencia constitucional vin-
culante (cfr. STC 4853-2004-PA/TC, fundamento 15), por lo que no puede dejarse
de considerar el impacto que una decision estimatoria en este caso tendria sobre el
ordenamiento juridico, maxime si en su actuacién come intérprete de la Constitu-
cion, este Tribunal debe observar el principio de prevision de consecuencias, deri-
vado del articulo 45 de la Constitucién, que ordena a todos los poderes publicos
actuar con las responsabilidades que ella exige (cfr. STC 5-2005-CC/TC, funda-
mento 58).

Tampoco podria darse jurisprudencialmente respuesta a las consecuencias juridi-
cas del cambio de sexo en el registro civil, sin caer en un activismo judicial que
contravendria el principio constitucional de separacién de poderes (articulo 43 de
la Constitucion) y el principio de correccion fincional (cfr. STC 5854-2005-PA/
TC, fundamento 12), pues tales respuestas corresponden al legislador. La demo-
cracia implica discusidn abierta al pueblo a través de sus representantes. Lo con-
trario significaria que este supremo intérprete de [a Constitucién desvirtte las fun-
ciones y competencias que le corresponden al Congreso de la Republica, rom-
plendo el equilibrio inherente al Estado Constitucional, presupuesto del respeto de
los derechos fundamentales.

La sentencia en mayoria sefiala que el cambio de sexo debe solicitarse judicial-
mente a través del proceso sumarisimo. Sin embargo, parece no advertir todas las
consecuencias juridicas que puede generar esta decisién, cuya regulacion corres-
ponde al legislador, como ocurre en la mayoria de pafses en los que se ha legisla-
do sobre la materia, previendo todas las consecuencias juridicas de cara a terceros,

Algunos de tales efectos que la sentencia en mayoria no toma en cuenta son los
siguientes:

a) Una persona que legalmente ha cambiado de sexo podria contraer matri-
nionio c¢ivil. De esta forma, se estaria introduciendo el matrimonio entre
personas del mismo sexo (algo que corresponde al legislador, por las ra-
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zones ya anotadas), pues aun cuando legalistamente se trate de un matri-
monio heterosexual, biologicamente serd un matrimonio homosexual.
Negar el matrimonio en estos casos podria entenderse como una discri-
minacién {cfr. STC 00139-2013-PA/TC, fundamentos 33 a 36).

b) Habria que determinar la edad minima para solicitar el cambio de sexo en
el registro civil. Es decir, si es a partir de los 18 aflos o0 una mayor edad, o
si los padres podrian solicitarlo en representacion de sus hijos menores.

¢) Habria que definir si para el cambio registral de sexo serd necesaria Ja
previa cirugia transexual. Asi, por ejemplo, en Espaiia, la Ley 3/2007, de
15 de marzo (articulo 4), no la exige, lo cual es una prucba mas de la
base psiquica y no somatica del pedido de cambio legal de sexo.

d) Habrfa que precisar si se requieren pericias © informes médicos y/o psi-
colégicos que diagnostiquen el trastorno transexual y el nimero de estos
dictainenes.

e) Iabria que indicar si se exigird un periodo minimo de tratamiento médi-
co para acomodar las caracteristicas fisicas del transexual a las del sexo
reclamado, o un tiemnpo minimo de vivir segun el sexo deseado antes del
cambio de sexo en el registro civil.

f) Seria necesario determinar si los efectos del cambio de sexo en el registro
civil se dan a partir de que éste se efectiia (ex nunc) o desde el nacimen-
to del transexual (ex func); es decir, si la modificacién registral es consti-
tutiva o declarativa.

g) Tendria que tenerse una respuesta también —en la hipotesis de que el
transexual hubiera estado casado— al problema de si se requiere algun
tipo de intervencion del conyuge y si el cambio de sexo en el registro ci-
vil acarrearia la disolucion del matrimonio. Ademads, en relacion a los
hijos nacidos en éste, tendria que tenerse una respuesta también respecto
del trastrueque de la relacion paterno-filial por la materno-filial (o vice-
versa), pudiendo alcanzarse asi una situacion familiar de hijos con dos
madres o con dos padres, con la consiguiente incidencia en el régimen de
la patria potestad.




L ICA D,
e {'bé‘

EXP. N.° 06040-2015-PA/TC
SAN MARTIN

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RODOLFO ENRIQUE ROMERO

35.

36.

37.

SALDARRIAGA(ANA ROMERO
SALDARRIAGA)

Por ultimo, queremos hacer notar que la sentencia en mayorfa dice: “el sexo no
debe siempre ser determinado en funcién de la genitalidad, pues se estaria cayen-
do asf en un determinismo bioldgico, que reduciria la naturaleza humana a una
mera existencia fisica, y ello obviaria que el humano es un ser también psiquico y
social”. El sexo biolégico es un dato objetivo de la identidad que lo aporta la natu-
raleza y que el Derecho toma para definir legalmente los sexos en masculino y
femenino. El empleo de este dato objetivo en modo alguno puede considerarse
que “reduciria la naturaleza humana a una mera existencia fisica”, como tampoco
podria hacerlo el que se tome, para la identidad de la persona, el dato objetivo de
su fecha y lugar de nacimiento o e! nombre de sus padres.

Cabe preguntarse, ; que alguien se sienta mas joven de lo que es le autoriza a pedir
que se obligue al Reniec a modificar su fecha de nacimiento? Aunque la respuesta
es evidenternente negativa, con el argumento de la sentencia en mayoria negar el
pedido de cambio de fecha de nacimiento significaria reducir “la naturaleza hu-
mana a una mera existencia fisica”.

JPUEDE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL AFECTAR EL. DERECHO
DE ACCESO A LA JUSTICIA CON SU DOCTRINA JURISPRUDENCIAL?

La sentencia en mayoria argumenta lo siguiente:

(...} a través del establecimiento de docirina jurisprudencial, se pretendid cerrar de-
finitivamente el debate en torno a la posibilidad de solicitar la modificacién del sexo
en los documentos de identidad. Esa no es nuestra labor; antes bien, nuesiros pro-
nunciamientos, aparte de proteger el programa normativo trazado por la Constitu-
cign, tambi¢n deben permitir que los jueces actien, de manera general, como custo-
dios de ella. En ese sentido, establecer un contenido pétreo e inamovible de 1o gue
debe entenderse por el derecho a la identidad personal es, antes que fomento, 1a im-
posicion de una barrera para la labor interpretativa que pueda desplegar la judicatura
ordinaria, De este rnodo, la aprobacion de esta doctrina jurisprudenctal supuso, en
los hechos, el ntento de cierre de la labor interprefativa en el Poder Judicial (funda-
mento 11},

Lo resuelto por este Tribunal, con los fundamentos que anteceden, supone un apar-
tamiento de la doctrina constitucional que se habia fijado en ta STC 00139-2013-PA/
TC. Esto también implica que, a futuro, se encontrard garantizado el derecho de ac-
ceso a la justicia de las personas que deseen solicitar la modificacion de sus datos en
sus documentos de identidad, el cual se habia visto irrazonable y desproporcional-
mente restringido con los criterios desarrollados en el referido pronuncitamiento
(fundamento 16),

E! apartamiento de esta docirina jurisprudencial permitird que los drganos judiciales
tutelen el derecho a la identidad y la personalidad juridica de las personas fransexua
les, ya que no existird ningun impedimento, ni legal ni jurisprudencial, para garanti-
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zar estos derechos. En efecto, con la superacién de la doctrina jurisprudencial esta-
blecida en la STC 0139-2013-PA/TC, los jueces ya tienen la posibilidad real y efec-
tiva de estimar las solicitudes de cambio de sexo (,..) (fundamento 15).

Declarar FUNDADA en parte lz demanda, al haberse acreditado la afectacion del
derecho fundamental de acceso a la justicia de la parte recurrente (punto resolutivo
Ne 1),

Si lo que dice la sentencia en mayoria en su fundamento 11 es valido, este Tribu-
nal tendria que abdicar de la funcién que, como supremo intérprete de la Constitu-
cion (articulo 1 de su Ley Organica), le otorgan los articulos VI y VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

Si se siguiera el criterio de la senfencia en mayorfa, tendria que decirse también
que este Tribunal ha puesto una barrera interpretativa a la judicatura ordinaria al
establecer, por ejemplo, los requisitos de procedibilidad de la demanda de cum-
plimiento (¢fr. STC 0168-2005-PC/TC) o de la demanda de amparo contra ampa-
ro (cfr. STC 4853-2004-PA/TC).

Es claro que ejemplos como los citados no pueden ser entendidos como “barrera
para la labor interpretativa que pueda desplegar la judicatura ordinaria”, sino
como el gjercicio de la competencia que la Constitucion y su Ley Organica con-
fieren a este Tribunal de ser intérprete supremo de la Constitucion y, por tanto,
capaz de emitir jurisprudencia vinculante.

Pero lo que resulta més sorprendente atin es que la sentencia en mayorfa afirme
que con el gjercicio de la competencia constitucional de dictar jurisprudencia vin-
culante, este Tribunal haya afectado el derecho fundamental de acceso a la justi-
cia, al punto de declarar fundada la demanda por vulneracion de ese derecho.

Afirmar que este Tribunal, en gjercicio de su funcién constitucional, puede afectar
el derecho de acceso a la justicia, trac como consecuencia, ineludible, que proceda
el amparo contra las sentencias del Tribunal Constitucional, contraviniendo la
abundante jurisprudencia contraria al respecto (cfr. STC 48353-2004-PA/TC, fun-
damento 39).

Al imputar al Tribunal Constitucional la afectacion del derecho de acceso a la jus-
ticia, [a sentencia en mayoria presenta a este Tribunal como vulnerador de dere-
chos constitucionales deniro de un proceso. La ineludible consecuencia constitu-
cional de ello es la procedencia del amparo para la tutela de tales derechos. Seme-
jante idea va en contra de todo lo sostenido por este Tribunal hasta este momento,
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SOBRE EL DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO

La sentencia en mayoria argumenta 10 siguiente;

cste Tribunal advierte que existe una fuerte tendencia de reconocer que existe un
derecho a {a ldentidad de género, el cual forma parte del contenido constitucional-
mente protegido del derecho a la identidad personal. Este hace referencia al conjunto
de vivencias que denotan una expresién propia del ser humano, y que, por ellg, e
permiten distinguirla de ofras personas. La forma en que ella decide no seguir los
patrones convencionales que, dentro de las practicas sociales, permiten identificar a
una persona como "hembre" o "mujer”, es, ineludiblemente, un aspccto esencial de
la manera en que ha decidido desarrollar su vida, y que, en ese sentido, merece tutela
constitucional al formar parle de su identidad. Es importante, por 1o demas, mencio-
nar que este mismo criteric ha sido asumido por la Corte IDH en los casos Karen
Atala vs. Chile, y Duque vs, Colombia, en los cuales precisé que Ta idea de la "iden-
lidad de género" encuentra cobijo en el articulo 1.1 de la Convencién Americana. En
un sentido similar, Ta Organizacion de Estados Americanos [Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos. AG/RES. 2435 (XXX VHI-0/08)], también ha
instado a los Estados a adoplar las medidas necesarias para combatir la disctimina-
¢ién y cualquier forma de violacion de derechos humanos en contra de las personas
en razén este motivo fAsamblea General de la Organizacion de Estados America-
1nos. AG/RES. 2600 (XL-0/10]" (fundamento 14; itdlicas afiadidas).

Sin embargo, se hace referencia al “derecho a la identidad de género”. No obstan-
te, no existe regulacion a nivel internacional (en tratado o jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, o pronunciamiento de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos) que obligue al Estado peruano a que, en
nombre de] supuesto “derecho a la identidad de género”, se cambie el sexo en el
registro civil. La senfencia en mayoria no cita instrumento alguno sobre el particu-
lar que sea vinculante juridicamente para el Perq,

Debe destacarse que los dos casos resuelios por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, que la sentencia en mayoria cita en su fundamento 14 (y también
en el fundamento 8), no fueron de personas que reclamaban €] cambio de sexo en
los registros civiles de sus Estados, por lo que no son pertinentcs para invocarlos
en el caso de autos.

En efecto, en la sentencia Atala vs. Chile (24 de febrero de 2012) se resolvid el
caso de una mujer que convivia con una compafiera sentimental y reclamaba la
custodia de las tres hijas que tuvo con su ex cdnyuge, a quien la jurisdiccion in-
terna otorgd la custodia en razédn de dicha convivencia. Por su parte, en la senten-
cia Duque vs. Colombia (26 de febrero de 2016) se resolvio un caso en el que se
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alegaba exclusién del sefior Duque de la posibilidad de obtener una “pensién de
sobrevivencia” tras la muerte de su pareja, en base a que se trataba de una pareja
del mismo sexo.

Por lo demds, la imposibilidad constitucional de cambio de sexo en el registro ci-
vil en nada impide a una persona “no seguir los patrones convenciconales que, den-
tro de las précticas sociales, permiten identificar a una persona como ‘hombre’ o
‘mujer’”, segtin dice la senteficia en mayoria.

VIL. SOBRE LA TUTELA DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE I.OS TRAN-

49,

50,

5t

SEXUALES

La existencia del transexualismo implica una situacién particular que a nuestro
modo de pensar, si merece ser garantizada por el Estado, pues el articulo 1 de la
Constitucién sefiala como valor supremo del Estado y de la sociedad la defensa y
el respeto de la persona, siendo que el inciso 1, del articulo 2 del mismo Texto
Constitucional, sefiala que “Toda persona tiene derecho (...) a su identidad”. Es
claro entonces que ningun sector poblacional en el Perd, debe quedar desprotegido
por solo presentar caracteristicas diferentes a un grupo humanc numeroso.

El presente caso trae ante la jurisdiccion constitucional un debate respecto del re-
conocimiento de derechos de un sector minoritario de la poblacién que, conside-
ramos merece un pronunciamiento importante a fin de avanzar en la tutela de de-
rechos fundamentales a favor de las minorfas poblacionales, que en este caso es la
poblacion transexual.

Teniendo en cuenta que la recurrente se reconoce a si misma comeo una transexual
(f. 103, 127, 346 y 357) y dado que esta es una condicién particular de un grupo
poblacional que merece un reconccimiento juridico, debe reconocérsele como
transexual, a fin de permitir la reivindicacion de los derechos a los que tiene dere-
che como tal.

VIIL ;ES EL PROCESO SUMARISIMO LA VIA IGUALMENTE SATISFAC-

52.

TORIA?

La sentencia en maycria argumenta lo siguiente:

la via idénea y adecuada sera la contenida en el articulo 546.6 del Cddigo Procesal
Civil, proceso en el que ¢l juez esté facultade a interpretar el derecho a la identidad
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personal de conformidad con las pautas reconocidas en esta sentencia. La eleccidn
de este conducto se sustenta tanto en la necesidad de mtelar de manera urgente los
derechos involucrados, comao en la posibilidad de evitar cualquier clase de dilacion
por el desarrollo complejo y extendido del proceso (fundamento 17),

La sentencia en mayoria seitala que la via idénea para pedir el cambic de sexo en
el registro civil es el Proceso Sumarisimo, previsto en el Codigo Procesal Civil,
por la necesidad de tutela urgente, conforme al articulo 546.6 de dicho Cédigo.

Sin embargo, ésta solo encarga al Juez la decision de autorizar el cambio de sexo
en el registro civil, dejando al libre arbitrio de él v del solicitante cémo demostrar
la necesidad del cambio registral de sexo, en un sentido muy peligroso para la ga-
rantia de los derechos fundamentales y la seguridad juridica.

Pero ademas, a nuestro juicio, la senteacia ¢u mayoria se equivoca cuando escoge
al Proceso Sumarisimo como la via igualmente satisfactoria para solicitar el cam-
bio de sexo en el registro civil,

En primer lugar, es la ley la que faculta al Juez a decidir si es atendible el empleo
de este modelo sumarisimo (articulo 546.6 del Codigo Procesal Clvil). La senten-
¢la en mayorfa retira al Juez esta facultad que le confiere la ley, para ordenarle que
tramite por esa via los pedidos de cambio de sexo registral.

En segundo lugar, la sentencia en mayoria envia la dilucidacién de esta controver-
sia a un proceso de limitada o reducida actividad probatoria y donde, conforme al
articulo 552 del Codigo Procesal Civil, s6lo se permiten los medios probatorios de
actuacion inmediata, “como seria la prueba documental ordinaria” . Asi, por
ejemplo, si un Juez, para obiener conviccidn de lo solicitado, considerara necesa-
ric una pericia, resulia que no podria disponer que ésta se realice, pues “un medio
de prueba que no resiste ¢l supuesto de actuacion inmediala es la pericia, toda vez
que aqui el juez debe designar los peritos, esperar que estos acepten el cargo,
realicen la pericia, emitan el dictamen y luego se ratifiquen en la pericia y se pro-
ceda al debate pericial si lo hubiere, importando dicha actividad una serie de eta-
pas imposibles de agotarse en un solo acto, de manera inmediata, como requiere la
actividad probatoria de las tachas u oposiciones™.

¥ Ledesma Narviez, Marianella, Comentarios al Cédigo Procesal Civil, Lima, Gacela Juridica, 2015, 1. 11,

p. 709.

4 tdem.
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Por estas consideraciones, opinamos que no se justifica que el Tribunal Constitu-
cional imponga al Juez (soslayando la facultad que éste tiene conforme al articulo
546.6 del Cddigo Procesal Civil) que la controversia sobre el cambio de sexo en el
registro civil se dilucide en un Proceso Sumarisimo.

IX. ANALISIS DE LA CONTROVERSIA

Sobre el derecho a la identidad en relaciéon al cambio de sexo

39.

60.

61.

62.

La sentencia en mayoria, en el apartado “Antecedentes”, consigna lo siguiente:

la parte recurrente interpone demanda de amparo en contra de! Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil (en adelante, RENIEC) y el Ministerio Publico, y soli-
cita el cambio de su nombre y sexo en sus documentos nacionales de identificacion
(Partida de nacimiento y Documento Nacional de Identidad - DNI). Sastiene que,
desde su infancia, siempre se ha identificado como una mujer, por lo que la imposi-
bilidad de efectuar dichas modificaciones en los registros afecta los derechos a su
libre desarrollo de la personalidad, a !a ipualdad y a la salud.

Al efecto, alega que toda su vida ha transcurrido con el nombre de su sexo bioldgi-
co: Rodolfo Enrique; lo que no ha impedido que se identifique con el sexo femenino

(..

De esta descripcion de los hechos que hace la sentencia en mayoria y de lo que se
aprecia en autos, puede concluirse que los argumentos que da el demandante son
de orden psiquico y no somatico.

El recurrenie en ninglin momento aduce ser cromosémica, hormonal, gonadica o
morfoldégicamente correspondiente al sexo femenino. El recurrente sustenta el re-
clamo de cambio de sexo registral en razones exclusivamente de orden psicologi-
co, al sefalar: “desde el punto de vista psicologico, social y cultural, me siento
parte de este género (femenino)” (fojas | 13), y que desde su infancia “(se) identi-
ficaba como una nifia” (fojas 104). Asimismo, refiere que en Espafia tomd contac-
to con un médico endocrindlogo y una psiquiaira, a los que les expuso “la incon-
formidad que sentia con (su) cuerpo, que no se identificaba con el sexo bioldgico
que (tuvo) al nacer”, y dice: “me comprendieron me dijeron que mi caso era uno
mds de muchas mujeres transexuales” (fojas 108). Es claro que no identificarse
con &l sexo bioldgico masculino o sentirse del sexo femenino, alude a un asunto
psicoldgico,

En el mismo sentido, los informes médicos emitidos en Espafia que obran en au-
tos en ningin caso refieren que el demandante sea intersexual o hermafrodita, sino
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que padece un trastorno de orden psicolégico. Asi, en el “Alta Médica”, posterior
a la cirugia “de cambio de genitales externos masculinos con vaginoplastia cuté-
nea con piel peneana” (fojas 6), se consigna en el rubro “Diagnéstico™
“TRANS” (fojas 7). Igualmente, el informe de psicologia clinica sefiala que la
identificacion personal del demandante “no ha sido bien introyectada, se siente
mujer y la idea de llegar a serlo plenamente se ha convertido en una obsesién para
ella” (fojas 4) y que “la cirugia puede ayudarla a ir equilibrando su vida pero le es
muy necesario un tratamiento psicoterapéutico a fin de ir madurando y asimilando
su nuevo estado fisico™ (fojas 5).

Queda claro que el demandante no presenta un caso de intersexualidad o herma-
froditismo que haya ocasionado un error al momento de registrar su sexo y que,
por tanto, éste deba ser rectificado. Es una persona de constitucidn sexual mascu-
lina en la cual no existen caracteristicas fisicas o funcionales de los dos sexos que
permitan clasificarla como intersexual y necesitada del discernimiento del sexo
predominante, sino que en ¢lla se presenta una especie de falta de coherencia ple-
na entre el sexo bioldgico, absolutamente masculino, y un sexo psicolégico que le
condujo a desear el sexo femenino y, en esa linea, a la practica de la operacién
quirirgica ¥ a un tratamiento hormonal. Se trata pues de un transexual, como
afirma ¢l propio recurrente: “conviene desde ya sefialar que la parte actora del
sub-lite es una transexual, quien desde una 6ptica es varén y desde la otra mujer
ya que ni la intervencion quirtirgica a la que se sometio ni el pretendido cambio de
nombre modifican este estado de hecho en virtud de la inmutabilidad de lo genéti-
co” (fojas 127).

Consecuentemente, el caso de autos es sustancialimente igual al resuelto de mane-
ra desestimatoria en la STC 00139-2013-PA/TC por lo que, aplicando la doctrina
jurisprudencial vinculante establecida en ella, corresponderia declarar infundada
la demanda en lo que respecta al cambio de sexo en el registro civil, sin embargo,
en atencion a la incompetencia territorial del juez que conocid la demanda, con-
forme a las razones expuestas ¢n el apartado I del presente voto singular, la de-
manda debe ser declarada IMPROCEDENTE.

Sobre el derecho a la identidad en relacion al cambio de rombre

65.

La sentencia en mayoria sefiala lo siguiente:
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El Tribunal nota que la parte demandante no ha acudido ni a la via administrativa ni
a la judicial para solicitar el cambio de su nombre y sexo en los documentos de iden
tidad (fundamento 22).

66. Desde la STC 2273-2005-PHC/TC, cuyo criterio fue ratificado en la STC 00139
2013-PA/TC, este Tribunal ha considerado que el pedido de cambio de nombre en
el registro civil encuentra amparo en el derecho a la identidad.

67. Coincidimos con la sentencia en mayoria en que ¢l pedido de cambio de nombre
debe ventilarse en la via judicial igualmente satisfactoria, lo que hace IMPRO-
CEDENTE este extremo de la demanda de amparo, de conformidad con el articu-
Io 5, inciso 2, del Codigo Procesal Constitucional.

68, Respecto a cudl es esa via igualmente satisfactoria, la sentencia en mayorfa dice
que es el Proceso Sumarisimo, mientras que ¢! demandado sefiala que el proceso
adecuado es el no contencioso de rectificacion de partida de nacimiento.

69. A nuestro juicio, el Tribunal Constitucional no deberia sefialar al Juez civil en qué
proceso debe sustanciarse el pedido de cambio de nombre, sino dejar a su criterio
qué proceso emplear, conforine a la facultad que le confiere el Codigo Procesal
Civil.

70.  Por estas consideraciones, nuestro voto es por declarar IMPROCEDENTE la
demanda en todos sus extremos y MANTENER la sélida doctrina jurisprudencial
establecida en la STC 0139-2013-PA/TC.

S.
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