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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como propdsito el analisis juridico de forma y fondo
del Expediente N° 06040-2015-AA, en el cual un ciudadano interpuso recurso, primero frente
a un Juzgado Civil y posteriormente frente al Tribunal Constitucional pretendiendo modificar
tanto su nombre como su sexo en los registros identificatorios nacionales, puesto que el propio
recurrente alega que dicha modificacién brindaria una mayor tutela y validacién a su derecho
de identidad, el cual refiere, debe también ser reconocido mediante los documentos registrales

como lo son el Documento Nacional de Identidad y la Partida de Nacimiento correspondiente.

En tal sentido, nuestro anélisis necesariamente habrd de abarcar el contenido esencial del
derecho a la identidad, especificamente del “sexo” como uno de tantos elementos que permiten
identificar y hacen, en buena cuenta, la identidad personal de un individuo. Asimismo,
habremos de analizar la naturaleza del sexo, toda vez que es vital para dirimir la controversia
el reconocer si el sexo es un elemento susceptible de variacion real o si, por el contrario, es un

elemento que por su propia naturaleza permanece invariable.
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1. INTRODUCCION

En los recientes afios venimos experimentando un cambio de paradigma en cuanto a realidades
que considerabamos ya establecidas dentro de la sociedad. Asi, por ejemplo, desde hace afios
distintos estados vienen discutiendo factibilidad de legislar en favor de permitir la union
matrimonial entre personas que ostentan el mismo. sexo, algo que, hasta hace no mucho era

impensado dentro de la sociedad.

En las ultimas décadas se ha abierto el debate respecto de si una persona puede modificar su
sexo, y mas aun, si dicha modificacion debe ser avalada por la legislacion correspondiente. Al
respecto, distintas legislaciones han comenzado a regular la materia, permitiendo en algunos
casos la posibilidad de que los ciudadanos puedan disponer de su sexo a voluntad en los
registros nacionales, estableciendo distintos requisitos como la edad minima requerida para tal
solicitud, haber pasado antes por una operacion quirdrgica de cambio de sexo, testigos que

avalen el nuevo sexo de la persona, entre otros.

A su vez, distintos organismos internacionales han comenzado a fallar en favor de la validez
de la modificacion del sexo dentro de los registros nacionales, alegando que este conforma
parte de la identidad de la persona y que debe respetarse lo que la persona “sienta” que la
identifica mejor frente a la sociedad. Tenemos en este sentido, fallos de la CIDH, del TEDH
que han ido favoreciendo la postura permisiva en cuanto a la modificacion del sexo en los

registros, siempre en aras de un “mayor desarrollo” en cuanto a los derechos de las personas.

El Perl como estado de Derecho no puede ser ajeno a este debate que ya hace unas cuantas
décadas ha comenzado a plantearse en nuestro ordenamiento juridico; sin embargo,
lamentablemente hasta el momento, dicho debate ha sido reducido exclusivamente al plano
jurisprudencial, sin darle un tratamiento debido en el plano legislativo, pudiendo asi establecer

las reglas claras en materia de cambio de sexo registral.

La modificacion del sexo en los registros importa una gran problemaética, toda vez que, el sexo,
como uno de los elementos que conforman la identidad de la persona, conlleva una gran
relevancia dentro la identidad totalitaria de la persona no solo respecto de si misma sino,
también, frente a toda la sociedad, teniendo una gran injerencia en los actos juridicos

celebrados por la persona.



Por tal razon, en el presente trabajo de investigacion analizaremos el Expediente N° 06040-
2015-AA como prerrogativa para cuestionarnos si el ordenamiento juridico debe o no permitir
el cambio de sexo registral y las consecuencias que ello puedo acarrear dentro de nuestro

ordenamiento.

2. IDENTIFICACION DE LAS AREAS DEL DERECHO

2.1. DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL:

En tanto se debe analizar en el presente expediente si la via constitucional mediante la cual se
presento el Recurso de Agravio Constitucional es la idonea para solicitar el cambio de nombre
y de sexo en el registro nacional o si, en su defecto, existe otra via judicial igualmente

satisfactoria para tal procedimiento.

Asimismo, es relevante comentar acerca de la decision de dejar sin efecto la Doctrina
Jurisprudencial fijada en la STC N° 0139-2013-PA/TC, pertinente al caso, toda vez que cabe

analizar si la dejacion sin efecto de dicha sentencia establece un precedente vinculante.

2.2. DERECHO CONSTITUCIONAL:

En tanto se debe analizar en el presente expediente el contenido de los derechos a la identidad
y al libre desarrollo de la personalidad en contraste con la legislacién peruana, para asi poder
establecer los limites y alcances de dichos derechos.

Asimismo, argumentar si existe o no la denominada “identidad de género”, y si es que esta se
encuentra realmente contenida dentro del derecho a la identidad bajo el amparo de la

legislacion nacional.

2.3. DERECHO CIVIL:

En tanto cabe analizar el supuesto en el que se permitiese el cambio de sexo dentro de la
legislacién peruana, como ello afectaria y generaria interrogantes dentro de otras areas del

Derecho tales como Derecho de Familia y Derecho de Personas.



2.3. DERECHO PROCESAL CIVIL:

Se analizara cudl de las vias procesales en materia civil resulta la mas idonea para que el Juez
civil pueda formarse una opinién certera respecto de las solicitudes de cambio de sexo y de

nombre.

3. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL EXPEDIENTE

El andlisis critico del Expediente N° 06040-2015-AA es relevante para el ordenamiento
juridico nacional, toda vez que, en el mismo se anula el precedente establecido en la STC N°
0139-2013-PA/TC, respecto de la consideracion de que el sexo bioldgico es inmutable; es
decir, la propia persona no puede cambiar ni disponer su propio sexo a eleccién propia, sino
que este es dado por naturaleza. Dicho fundamento es modificado por el Tribunal, en tanto
ahora afirma que el sexo debe ser acorde a la percepcién personal y no a la biologia de la
persona; es decir, se le da mayor importancia a la concepcion psiquica que la persona tiene de

si misma antes que a su propia naturaleza.

En tal sentido, el Tribunal ha optado por dejar a salvo el derecho de que una persona pueda
solicitar la modificacion de su nombre y sexo en la via judicial a consideracion del Juez, el cual
ahora tiene la potestad de, si asi lo decide, ordenar que se modifique en el registro nacional el
nombre y sexo de una persona, sin establecer pautas o lineamientos que generen predictibilidad

en los demandantes.

La relevancia sobre el reconocimiento de la posibilidad de modificar los elementos del sexo y
nombre como elementos identificatorios de la persona en los respectivos registros importa la
reflexion sobre el contenido y la esencia del derecho a la identidad consagrado en el articulo
2° de la Carta Magna, especificamente sobre la identidad bioldgica de la persona, toda vez que
el cambio de sexo en el registro nacional no importa Gnicamente la modificacion de un mero
dato en el registro, sino que implica afirmar que una persona puede modificar su sexo biolégico
y, por ende, ser registrado y tratado como tal frente a la totalidad del ordenamiento juridico
peruano. En este contexto, el analisis de la constitucionalidad de la interpretacion del TC que
sera examinada en este trabajo permitira la identificacion de posibles impactos significativos

en materia de otras areas del derecho como lo son el, Laboral empresarial y de Familia.



4. HECHOS O ANTECEDENTES

4.1. INTERPOSICION DE DEMANDA DE AMPARO:

El 15 de junio del 2012, Rodolfo Enriqgue Romero Saldarriaga interpuso demanda de Amparo
contra la RENIEC y el Ministerio Publico ante el Juzgado de San Martin, mediante la cual
solicita tutela de urgencia en cuanto a que se modifique en los registros nacionales (DNI y

partida de nacimiento) su sexo y su nombre, conforme él se identifica como una mujer.

Fundamenta su pretension constitucional el accionante en que su sexo biolégico no lo
representa desde su infancia (transexualidad), tal es asi que acepta que no es un hombre sino
por el contrario indica ser una mujer “reasignada”, por tanto, exige ser tratada como tal.
Manifiesta que hace 28 afios le fue asignado el nombre de “Rodolfo Enrique” conforme su
sexo, habiendo trascurrido su infancia, adolescencia y juventud con dicho nombre, desde su
infancia no se caracteriz6 por ser comun a los nifios de su edad, desde muy pequefia se
identificaba como una nifia, le gustaban los vestidos, las mufiecas y todo tipo de juego que era
comun a las nifias. Ya en el Colegio su situacion empeord, no se sentia identificada con los
juegos de sus compafieros varones (futbol), sus compafieros se dieron cuenta que su
comportamiento no era igual al de ellos, que sus gestos y actos eran “muy delicados”, por no

decir raro, esto trajo consigo burlas constantes y la discriminacion.

Refiere el demandante que todo ciudadano tiene el derecho fundamental a la identidad, el cual,
dentro de otras cosas, se manifiesta a través del nombre y del sexo (masculino o femenino),

debiendo este ser respetado por la esfera social.

Sostuvo que privar a alguien como €l de la posibilidad de elegir un nombre y género femenino
cuando, desde el punto de vista psicologico, social y cultural, se siente parte de ese género,
resultaria en una clara violacion al derecho inherente a una identidad personal, restriccion que
en Ultima instancia vulnera su derecho al libre desarrollo, ya que no podra desarrollar
libremente la personalidad que mejor define su ser, mermando ello su proyecto de vida como

persona.

El 24 de julio del 2012, la Segunda Fiscalia Provincial Civil y de Familia de Tarapoto realiza

la devolucién de los actuados, toda vez que, en la relacién juridico procesal se omitié incluir



al Ministerio Publico. Asimismo, el 23 de agosto del 2012, el Juzgado resuelve realizar la

convalidacion de la notificacion debida.

En la continuacion de los hechos, el 02 de agosto del 2012, la RENIEC mediante escrito solicita
al Juzgado que se sobrecartee el auto que admite la demanda y que se anule todos los actos
procesales previos, en tanto no se habia incluido en el proceso a la Procuraduria Publica de la

RENIEC, la cual tom6 conocimiento del expediente de manera extraoficial.

El 23 de agosto del 2012, el Juzgado de San Martin, mediante Resolucién N° 02, decide
convalidar la notificacion al Ministerio Publico y ordena que se sobrecartee a la Procuraduria

Pablica de la RENIEC, notificAndoles ahora si de los actos procesales previos.

4.2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

EL Juzgado, el 12 de agosto del 2014 declaré fundada la demanda interpuesta por el Sr.

Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga, con base a los siguientes argumentos:

- En el caso particular se establece que es pertinente no aplicar la doctrina vinculante
establecida en la STC N° 0139-2013-PA/TC, a pesar de ser casos sustancialmente

similares.

- El Juez denota que potencialmente podria generarse una vulneracion irreparable de
derechos constitucionalmente protegidos por parte de la parte demandante si exigiera
el cumplimiento de vias previas o la via igualmente satisfactoria. El Juez refiere que
Unicamente corresponderia reconducir a la parte demandante de existir un proceso en

la via ordinaria que esté previsto para resolver un conflicto de tal naturaleza.

- Enla misma linea, el Juzgado define a las personas transexuales, quiénes en términos
desarrollados por la psiquiatria padecen la denominada disforia de género, la cual se
manifiesta en un malestar constante de la persona provocada por la no aceptacion de su
sexo. Habiendo afirmado ello, el juez aclara que el transexualismo debe ser aceptado

como una opcion sexual legitima y no como una enfermedad.
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- Asimismo, el Juzgado afirma que, la persona goza de plena libertad para optar por el
sexo al cual desea pertenecer acorde a la preponderancia que opte por darle a su sexo
psicoldgico por encima del sexo cromosomico, a ello le llama autodeterminacion
sexual. Por ende, la sociedad y el Estado deben respetar la decision de a qué sexo opta
pertenecer la persona y brindar el respaldo constitucional a dicha decision

- En su argumentacion, el Juzgado afirma que nuestro sistema debe las solicitudes que
tienen como petitorio la modificacion del nombre y/o sexo como elementos
identificatorios de la persona en un sentido, amplio, completo y ante todo razonable,
toda vez que amparar dichas solicitudes significa, en palabras de este Juzgado, brindar
una mayor proteccion de derechos fundamentales a las personas solicitantes. En ello se
evidencia la clara discrepancia con la doctrina vinculante contenida en la STC N° 0139-
2013-PAJTC, la cual en su sexto considerando establece la negativa a convalidar las

solicitudes de cambio de sexo y nombre en los registros.

4.3. INTERPOSICION DE RECURSO DE APELACION:

El 25 de setiembre del 2014, la RENIEC interpuso recurso de apelacion ante la Sala Mixta
Descentralizada de Tarapoto, atendiendo a los siguientes argumentos.

4.4. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA:

El 07 de agosto del 2015, la Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto revocd la sentencia y
declard la improcedencia de la pretension alegada por el recurrente respecto del cambio de

nombre.

4.5. INTERPOSICION DE RECURSO DE AGRAVIO CONSTITUCIONAL:

El 01 de setiembre del 2015, Rodolfo Saldarriaga interpone Recurso de Agravio

Constitucional.

Con fecha 04 de setiembre del 2015, mediante Resolucidon N° 22 el Juzgado concede el Recurso

de Agravio y se decide elevarlo al TC.

45.1 Amicus Curie 1: PUCP:

11



El 26 de mayo del 2016 el Grupo de Investigacion en Derecho, Género y Sexualidad de la

PUCP, realizé un informe sobre las personas transexuales y los derechos a reconocer, en el

cual se abordan conceptos como el género, el sexo, la identidad, etc. Fundamentoé su posicién

en base a la siguiente narrativa:

En cuanto a materia de Derecho Internacional se refiere, el Estado tiene la obligacion
de tutelar los derechos de las personas transexuales, toda vez que, la identidad de género
de las personas “cisgénero” esta relacionada con las expectativas que la sociedad y la
cultura han construido y atribuido al sexo biolégico de la persona, lo cual, en las
personas trans no sucede asi, en tanto en ellas no hay relacion entre el sexo biologico y

el género con el que se perciben a si mismas.

El informe cita varias sentencias de la CIDH, que afirman que el género de una persona
y sus preferencias sexuales estan relacionados con el concepto de libertad y la
posibilidad de que cualquier persona escoja, en libertad, las condiciones que tengan

sentido y propo6sito para su propia existencia, en concordancia con sus creencias.

De igual forma, afirman que, tanto en sus observaciones generales como finales, los
comités de las Naciones Unidas han sostenido en reiteradas ocasiones que el género
percibido de una persona no deberia ser motivo bajo ninguna circunstancia de
discriminacién de acuerdo a tratados internacionales reconocidos por el Perd.
Asimismo, argumentan gue aun cuando en dichos tratados no se incluia la identidad de

género como una categoria expresa, esta debe ser tutelada y reconocida.

El informe concluye que es indispensable tomar en cuenta los argumentos y
consideraciones emitidos por el TEDH, toda vez que ello permite un adecuado analisis
de la controversia que nos compete. Al respecto, en distinta jurisprudencia, el TEDH
ha sefialado que un Estado que es parte del CEDH no cumple con sus obligaciones
internacionales cuando pone trabas y obstrucciones para que las personas que se
identifican como transexuales puedan modificar su sexo y nombre registralmente

acorde a su identidad.

12



El 13 de setiembre del 2016 el Tribunal Constitucional por mayoria de voto, decide admitir el

informe realizado por el Grupo de Investigacion en Derecho, Género y Sexualidad de la PUCP

para que este forme parte del proceso.

4.5.2 Informe Defensoria:

Con fecha 27 de julio del 2016, la Defensoria del Pueblo en relacion con la demanda de amparo

presentado por Rodolfo Romero Saldarriaga, prepar6 un informe y lo present6 ante el Tribunal

Constitucional. El informe aborda los siguientes fundamentos relevantes para el presente caso:

Acorde al informe, se alega que Rodolfo Romero Saldarriaga esta siendo vulnerado en
su derecho a la identidad; asimismo, se busca crear conciencia respecto de la
importancia de los derechos de las personas transexuales por encontrarse en estado de

vulnerabilidad.

Acorde al informe, el organismo estatal tiene el deber de desplegar todo su accionar
para garantizar la libertad en cuanto al ejercicio de los derechos de las personas trans,
en este caso el derecho a la identidad, sin enfrentar por ello discriminacion alguna. En

palabras del informe, debe respetarse la autodeterminacion de la persona y protegerla.

De igual forma, el informe afirma que la identidad una persona en cuanto a su
dimension sexual esta constituida por tres componentes que conviene traer a colacion:
a) El género como elemento de la identidad, b) El género como un rol en la sociedad y
c) Las preferencias sexuales de la persona. En tal sentido, la identidad y sus
componentes, anteriormente descritos, no pueden ser impuestos a una persona, sino
que, por el contrario, se debe reconocer su propia percepcion. Se afirma que, ni la
sociedad ni el Estado pueden imponer a una persona ser reconocida de otra manera por

cuestiones de su sexualidad.

Se cita legislacion comparada favorable a su postura, en la cual progresivamente se ha
legislado en favor de proteger y tutelar juridicamente la identidad de género de los
ciudadanos. Como ejemplo se cita lo sucedido en distintos paises tanto de
Latinoamérica como de Europa, donde se da proteccion a la identidad de genero con
distintos matices. Algunos de estos paises habilitan procedimientos administrativos

para tales efectos, en tanto algunos otros estados permiten el cambio de sexo

13



condicionado a una sentencia judicial que asi lo permita. En el mismo sentido, otros
estados exigen para el cambio de sexo que un doctor emita un diagnostico médico
certificando que la persona presenta disforia de género; en algunos casos se exige
también que haya existido una intervencion quirdrgica de reafirmacion sexual.
Asimismo, hay estados que exigen que para poder cambiar el sexo en el registro la
persona debe necesariamente haber cumplido la mayoria de edad, u otro que exigen que
la persona demuestre mediante testigos que se identifica con el sexo por el cual desea

optar por un periodo establecido de tiempo, entre otros.

- Secitatambién lo sucedido en el Per(, donde el TC ha declarado fundada una demanda
en la cual la pretension amparada es la de modificacion en el registro del nombre de la
persona, en la cual dentro de sus fundamentos se sefiala que el sexo no es Unica y
exclusivamente determinado por la biologia de la persona, sino que existen otros
elementos que configuran y establecen la identidad de una persona en cuanto a su

sexualidad respecta.

El citado informe de la Defensoria del Pueblo fue presentado por la propia parte, y por mas
que, a diferencia del informe presentado por los amicus curiae de la PUCP, no se haya en el
expediente un auto que admita no rechace expresamente el informe, se puede deducir que el
mismo no ha sido tomado en cuenta, toda vez que no hay mencién de este en la resolucion

final.

4.5.3 Amicus Curie 2: De La Fuente y Marcuello:

Con fecha 21 de octubre del 2016, Rosario de la Fuente, Doctora en Derecho especializada en
Derecho Civil y Ana Carmen Marcuello, Doctora en Medicina, ginec6loga especializada en
atencion clinica y quirdrgica a personas con distintas patologias sexuales, solicitan al Tribunal
Constitucional ser admitidas en calidad de amicus curiae. En su escrito de solicitud sefialan lo

siguiente:

- El Tribunal deberia conceder a lo sumo el cambio de nombre, méas de ninguna forma el
cambio de sexo. Asimismo, argumentan que la identidad sexual de una persona esta
marcada en gran parte por aspectos biologicos. Si bien, la identidad sexual esta
constituida por distintos elementos, dentro de los cuales se encuentran distintos

aspectos bioldgicos (gbnadas, cromosomas) y psicoldgicos-conductuales, para que la

14



identidad de una persona esté correctamente establecida, esta debe estarlo siempre de
forma armoniosa con la biologia de la persona. Asimismo, el hecho de que la identidad
esté compuesta a su vez por elementos dindmicos, los cuales son de libre eleccion y

determinacion de la persona, no rebate lo anteriormente establecido.

El informa afirma que el Derecho no puede ser subjetivo; es decir, atender a cada
persona de manera particular, por lo que, desde un punto de vista juridico, el Derecho
no puede brindar respaldo y proteccion juridica a la amplia gama de voluntades que
envuelven a cada individuo que conforma la sociedad. El Derecho, especialmente en la
rama civil, se encarga de proteger realidades y obligaciones de orden natural, es asi que

se debe respetar el curso natural de las cosas bajo un punto de vista realista.

Atendiendo al caso europeo, se evidencia un analisis critico de como se vienen
resolviendo los casos de cambio de nombre y sexo de forma registral, lo cual ha puesto
a la luz el caso que ha significado aceptar dichas solicitudes. En tal sentido, la
reasignacion quirurgica de sexo ha generado mucho controversia y dudas entre los
médicos respecto de si este procedimiento es el mas adecuado. El analisis evidencia
que de las operaciones de reasignacion quirargica de sexo realizadas en los ultimos
treinta afios en el &mbito europeo existe un gran porcentaje que personas transexuales
operadas que se se sienten insatisfechas con los resultados a mediano largo plazo. Son
frecuentes las demandas civiles a los médicos que realizaron la operacion. Sus vidas
sexuales posteriores a la operacion resultan insatisfactorias, ya que, si bien mediante
una operacién quirurgica se busca imitar la fisionomia del 6rgano reproductivo del
otro sexo deseado, jamas se va a poder brindar la misma funcionalidad de este, lo cual
hace insatisfactoria la vida sexual de la persona.

En el caso espafiol en particular, el legislador ha plasmado su vision en la legislacion
espafola al no exigir la reasignacion de sexo como condicion de aprobacién de la
solicitud del cambio de sexo en los registros, lo cual genera una situacion caodtica tanto
para los solicitantes como para todo tercero, llamese la sociedad entera. EI Derecho por
muy permisivo que pretenda ser no resulta siendo el area de solucién mas adecuada
para resolver estas patologias. La larga experiencia europea en estos casos evidencia
que una problematica respecto de la identidad del individuo, cuya raiz esta en la

psicologia de la persona no se resuelve con una mera modificacion en el registro del
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elemento sexo. Niel ordenamiento juridico, ni la medicina son capaces de crear 6rganos

genitales del sexo contrario al de la persona.

En relacion a las peticiones de modificacion de nombre en los registros sin que ello
conceda el cambio de sexo, el informe matiza entre dos aspectos. En lo que respecta a
la factibilidad de admitir la modificacion del elemento nombre, teéricamente se podria
establecer ese cauce para asi preservar la privacidad e intimidad de la persona
transexual (similar a la situacion de Reino Unido y algunos otros paises de la UE). En
opinion del informa, esta podria ser una solucién adecuada; sin embargo, evidenciando
lo ocurrido en Europa, la mayoria de personas transexuales que comenzaron
Unicamente pidiendo de manera inicial el cambio de nombre, acabaron siempre
solicitando también la modificacion del dato sexo de forma registral y el derecho al
matrimonio acorde al nuevo sexo que aparece en el registro. Dicha situacion también
se vivio en Espafia, donde inicialmente otorgaron a los solicitantes la modificacion del
sexo y nombre de forma registral, pero sin la posibilidad que dicho cambio surtiera
efectos para los actos juridicos que realiza la persona, tal y como lo es el matrimonio.
Sin embargo, por la via de los hechos, la Comisién Nacional de los Registros y el
Notariado actu0, sin gozar de la competencia para tales efectos, afirmando que carecia
de sentido no conceder el derecho al derecho al matrimonio acorde al nuevo sexo

registrado de la persona.

En el informe se afirma que ni la via jurisprudencial, ni tampoco la proteccion que
otorga un recurso de amparo o de agravio constitucional resulta la via adecuada.
Evidenciando el caso europeo, el legislador ha elaborado leyes en las que se prevea
todas las consecuencias y efectos que el aceptar una solicitud de cambio de sexo
generan de cara a terceros y erga omnes. La legislacién ha abarcado también la
necesidad del permiso del conyuge del solicitante si es que la persona transexual
estuviese casada, la proteccion de estas otras personas, disposiciones sobre los hijos,
entre otros temas relevantes. EI Derecho debe tener en cuenta la implicacion de
determinados actos juridicos en relacién a terceros interesados, en tanto la autonomia
de la voluntad de una persona de ninguna manera puede ser absoluta; es decir, ir por
encima de todo el ordenamiento juridico. En tal sentido, no es menor la consideracion
que debe otorgarsele a que la modificacion de los dos elementos que se viene

comentando genera inevitablemente un gran impacto en los actos de la persona
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relevantes para el ordenamiento juridico, tanto de caracter contractuales, mercantiles,
profesionales, familiares, entre otros. Cabe resaltar que en la legislacion espafiola el

cambio tiene efectos ex tunc y no solo ex nunc.

En referencia a las posibles obligaciones de derecho internacional que puedan ser de
caracter vinculante; es decir obligatorio para el Peru, el informe sefiala que no hay a dia
de hoy ningun documento ni tratado de ONU que tenga fuerza vinculante respecto de
los Estados para que estos estén forzados a legislar en favor de permitir la modificacion
registral del sexo. Ademas, se afirma que se suelen citar los Principios de Yogyakharta
para crear confusion, pero de ninguna manera estos principios significan norma
juridica de Naciones Unidas, por lo que no tienen ningln caracter vinculante para los
estados. Dichos principios son directrices que no poseen caracter vinculante, los cuales
estan destinados a enaltecer la identidad de genero disfrazdndola de una falsa lucha por
los derechos fundamentales de la persona. Tal documento esta redactado y elaborado
por un grupo de miembros de los Comités de la ONU, asi como miembros de distintas
ONGs.

El informe argumenta a favor de que no se puede disfrazar el derecho a la no
discriminacién, el cual es un derecho perfectamente valido, por un derecho erréneo a
modificar el sexo del individuo. Tampoco implica que la busqueda de la no
discriminacién de una persona obligue a los estados a legislar en favor del cambio de
sexo de un ciudadano en el registro civil. EI que no exista una ley que trate
especificamente esta materia no puede ser considerado como una laguna juridica, sino
que es mas bien una afirmacion del Derecho en favor de una concepcion de la identidad
sexual basada en la biologia y en la realidad frente a otras posturas basadas en teorias
transgénero. El derecho internacional no puede y no debe imponer a los estados una
filosofia de deconstruccion del diformismo social, disfrazada de una aparente defensa

de los derechos humanos.

El citado informe fue presentado por la propia parte, y por méas que, a diferencia del informe

presentado por los amicus curiae de la PUCP, no se haya en el expediente un auto que admita

no rechace expresamente el informe, se puede deducir que el mismo no ha sido tomado en

cuenta, toda vez que no hay mencion de este en la resolucion final.
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4.6 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.:

El 21 de octubre del 2016, el Pleno del TC emite sentencia, en la cual acorde de las pretensiones

planteadas resuclve “Fundada en parte” la demanda, respecto del extremo de que la parte

recurrente efectivamente ha visto vulnerado su derecho fundamental de acceso a la justicia.

Fundamenta su decision en los siguientes argumentos:

Yano ha de considerarse al sexo de una persona como un elemento inmutable y estatico
debido a su naturaleza bioldgica, sino que, en cambio, se le debe considerar como un
elemento variable y cambiante acorde a la identidad de la persona. Es asi que, mediante
los fundamentos desarrollados en la sentencia, el TC establece que el sexo psicoldgico,
es decir, el sexo con el que la persona se identifica mejor acorde a su personalidad

identifica mejor a la persona que su propia biologia.

Asimismo, la Sentencia decide dejar atras la afirmacion del transexualismo como una

patologia, doctrina jurisprudencial que se aborda en la STC 0139-2013-PA.

Respecto de la doctrina jurisprudencial recabada en la Sentencia 0139-2013-PA/TC, el
Tribunal Constitucional resuelve dejar la misma sin efecto, asegurando asi una mayor
proteccion para las personas que decidan solicitar el cambio de sexo en los respectivos
registros.

Se dispone que los jueces podran ahora conocer las solicitudes de modificacion del sexo
en los registros, a través de la via procesal del proceso sumarisimo. En tal sentido, todas
las solicitudes que hayan sido interpuestas posterior a la publicacion de esta sentencia
0 con anterioridad, pero que se encuentren en trdmite, deberan ser tramitadas en la via

contenida en el articulo 546.6, que es la correspondiente al proceso sumarisimo.

Asimismo, el TC establecié que la parte demandante puede entablar su petitorio para la

modificacion de su sexo y nombre registralmente; sin embargo, la via para tales efectos no es

la constitucional, sino la judicial, por lo cual decidio declarar improcedente la demanda

interpuesta en este extremo.

5

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

18



De la lectura y andlisis del Expediente N° 06040-2015-AA, que es el que nos compete, se puede
desprender los siguientes problemas juridicos, los cuales buscaremos resolver a lo largo del

presente trabajo:

5.1 ¢ES CONSTITUCIONAL LA PETICION DE CAMBIO DE SEXO Y DE NOMBRE
AL AMPARO DE LA LEGISLACION PERUANA?

El anélisis central del presente trabajo recae en dilucidar si a la luz de la legislacion peruana es
constitucional la peticion de Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga de que tanto su nombre
como su sexo sean modificados en el registro nacional de identidad de la RENIEC, lo cual
implica establecer la esencia de un derecho tan importante para la esfera intima de la persona
como lo es a la identidad personal y analizar las consecuencias juridicas que su modificacion

en el registro podria acarrear.

5.2 ( CUAL ES LA VIA IDONEA PARA LA SOLICITUD DE CAMBIO DE NOMBRE
Y CAMBIO DE SEXO?

Del analisis del Expediente N° 06040-2015-AA se desprende la interrogante de si las
solicitudes de cambio de nombre y de sexo deben ser atendidas mediante la via constitucional,

o si, en su defecto, deben ser vistas por el juez en la via judicial.

6 MARCO TEORICO

6.1 SOBRE EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y LA SOLICITUD DE CAMBIO DE
SEXO Y NOMBRE

6.1.1 Derecho a la Identidad

A) definicion y contenido esencial:

Para definir el derecho a la identidad personal conviene hacer referencia a quien en vida fue
uno de los pioneros de dicho derecho a nivel nacional, el Dr. Carlos Fernandez Sessarego,
quien nos dice que cada persona tiene un interés legitimo de ser visto en la esfera social

conforme es su verdadera identidad, es por ello que, la persona en cuanto sujeto de derecho,
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tiene interés en que dicha identidad no sea reprimida, ofuscada o desnaturalizada, en tanto es

un reflejo de su propio ser.*

La identidad personal no es solo aquella de caracter fisico o bioldgico, a que nos podemos
referir como “identificacion”, siendo esta una nocion estatica en la cual se enmarcan los signos
distintivos como el nombre o el seudonimo, o la fecha de nacimiento o la imagen. De tal forma,
la identidad personal no es estatica, sino que, por el contrario, es de carécter dinamica. Se
enriquece, progresa, se degrada, es susceptible de cambio de forma constante. La identidad
personal tiene a su vez una connotacion cultural, entendida como aquello que el hombre hace
de su vida; es decir, el conjunto de vivencias cotidianas que configuran la existencia del ser

humano.?

La identidad personal que representa a cada ser humano es una inescindible unidad
psicosomatica, la cual retune todos los elementos que de forma conjunta configuran la plena
realidad existencial. De tal manera, al establecer la nocion de identidad personal, esta
necesariamente debe combinar la identidad biolédgica o fisica junto a aquella dindmica o
espiritual para asi entenderla de forma completa. De forma teorica se distingue entre dos “tipos”
de identidad (bioldgica y espiritual), las cuales son incluso susceptibles de tutelas juridicas
independientes, pero en un plano real vivencial dicha distincion no existe. Se debe formular
una Unica y amplia nocién de identidad personal, toda vez que esta esta definida en conjunto

por el aspecto somatico y espiritual de toda persona.

Podemos entender la identidad personal como el universo de caracteristicas que, todas reunidas
en una persona, permiten distinguir a un individuo dentro del amplio espectro de
personalidades que conviven en la sociedad. Este universo de caracteristicas engloba todos los

rasgos que hacen que una persona sea “uno mismo” y no “otro”.>

Tenemos ademé&s que, la bioética personalista al hablar de identidad la define como “la
conciencia que cada persona tiene de si”, la cual para entenderla hay que analizarla desde dos
perspectivas, la primera objetiva, en tanto hay rasgos de la identidad que nos son dados, y la

segunda de caracter subjetivo, en tanto como se organiza lo dado segun la propia individualidad

! Carlos Fernandez Sessarego, El Derecho a la Identidad Personal, (Comparazione Diritto Civile, 2014), 17.
2 Sessarego, El Derecho a la Identidad Personal, 42.
3 Sessarego, El Derecho a la Identidad Personal, 17.
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de la persona. Acorde a esta corriente de pensamiento, la identidad personal se va construyendo
conforme al desarrollo de la persona en el pasar del tiempo y es asi como la persona adquiere

una real conciencia de si misma.

Por otro lado, la ideologia de género como corriente de pensamiento afirma que la identidad
de persona se origina a partir de un proceso de construccion que jamas tiene fin, por lo que la

identidad de la persona nunca se afirma ni se establece.*

B) elementos del derecho de identidad:

La identidad que se configura como un solo concepto posee dos vertientes que la componen.
Por un lado, tenemos la identidad estatica, aquella que por su propia naturaleza no varia con el
pasar del tiempo. Por otro lado, la identidad dindmica, aquella que si es susceptible de cambios

conforme a la evolucién personal y maduracion de la persona.

La identidad personal se puede describir como el universo de caracteristicas y atributos, tanto
de caracter dinamicos como estaticos, que permiten a la persona individualizarse dentro de la
sociedad. En buena cuenta, se trata de todos aquellos rasgos de la persona que le permiten ser
ella misma y no otra persona. Este amplio bagaje de caracteristicas, las cuales todas reunidas
configuran a una persona, le permiten identificarse dentro de la sociedad como un ser humano
perfectamente distinguible de todos los demas. Por tanto, la identidad personal esta configurada
por el conjunto de ambos tipos de elementos, los cuales todos reunidos dentro de una persona
conforman la identidad de tal, siendo para esta su propia verdad®

En tal sentido, procederemos a analizar cada uno de los elementos de la identidad personal, en

tanto estos pueden ser dinamicos o estaticos.

B.1) elementos estaticos:

La identidad estatica es la Unica que se tomaba en cuenta por el ordenamiento juridico a la hora
de definir la identidad de una persona. Dentro de ella podemos englobar elementos que por su

propia naturaleza no son susceptibles de mutar con el tiempo como lo es el cddigo genético,

4 Camps, M., Identidad sexual y derecho: Estudio interdisciplinario del transexualismo, (Navarra: Ediciones
Universidad de Pamplona, 2007), 110.

5 Carlos Fernandez Sessarego, Nuevas Tendencias Doctrinarias y Jurisprudenciales del Derecho Constitucional,
(Tomo I, 2005), 19.
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los progenitores, el lugar y la fecha de nacimiento, entre otros. Al ser estos elementos “dados”
a la persona, son los primeros elementos con los que la persona comienza a construir su propia

identidad personal.®

En tal sentido, existen elementos de la identidad personal de cada ser humano que son

invariables e inamovibles incluso con el pasar del tiempo.

B.2) elementos dindmicos:

Como hemos sefialado antes, la identidad tiene a su vez un aspecto dindmico, dentro del cual
se encuentran cualidades y atributos personales que son susceptibles de ir variando con el
tiempo, en menor o mayor medida, acorde a las vivencias y coherencia de la persona. Aqui se
encuentran todas las creencias y convicciones intimas de la persona en cuanto a los distintos
ambitos que envuelven la esfera personal, la inclinacion politica, las actitudes, la afinidad por
algunos modelos econdmicos, la psicologia de la persona, la vivencia sexual, entre otros

caracteres dindmicos de la persona.

Una problematica que se origina del aspecto dinamico de la identidad de una persona, es la
dificultad en mantener una coherencia de estos a través del tiempo debido a su constante
dinamismo. En toda persona surgen cambios, cada uno en su propia magnitud, en cuanto a sus
convicciones, creencias, la cultura que la define, la personalidad, entre otros, en el transcurrir
de la existencia propia. La vertiente dinamica de la identidad es susceptible de ir sufriendo
variaciones conforme el transcurrir propio del tiempo en la persona, conforme esta va
alcanzando mayor madurez en su vida y va afirmando su propia personalidad. Estos cambios
pueden manifestarse en rasgos esenciales de la persona, o limitarse a rasgos menos esenciales
de esta, asi como pueden ser cambios de amplia magnitud como pueden no serlo. Asi, por
ejemplo, una persona puede haber afirmado por conviccion propia ser agnéstica durante una
etapa de su vida para luego pasar a ser una persona de convicciones religiosas arraigadas, o ser
una persona que se identificaba con ciertos pensamientos filosoficos politicos y luego
convencerse de pensamientos de una linea filoséfica politica radicalmente opuesta a la que

defendia en una anterior etapa de su vida. Estos cambios pueden darse de forma consciente y

6 Sessarego, Nuevas Tendencias Doctrinarias y Jurisprudenciales del Derecho Constitucional, 20.
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voluntaria en la persona, como pueden darse de forma inconsciente e involuntaria en la

persona. ’

La identidad dinamica, por ende, en virtud de su constante dinamismo configura una compleja
situacién en cuanto a su afirmacion en el tiempo. Ello en tanto, la identidad se encuentra en
constante evolucion, afirmacion e incluso degradacion conforme el transcurrir del tiempo en la
persona. Ello dicho, podemos afirmar que la identidad de la persona esté en constante evolucion
y que, por ello, no se le puede nunca definir como un producto acabado.

De tal forma, existen elementos incluso dentro de la identidad dinamica de la persona que no
necesariamente varian con el tiempo. Existe dentro de cada persona un nucleo de dichos
elementos que son esenciales dentro de cada persona y que tienen una tendencia a permanecer,
mayormente relacionados a las convicciones mas establecidas de la persona conforme esta va

priorizando aspectos en su propia vida personal.

C) identidad sexual e identidad de género:

Habiendo desarrollado los elementos de la identidad de la persona, tanto dindmicos como
estaticos los cuales convergen en una totalidad que define a la persona, cabe ahora hablar del

sexo como uno de esos elementos que conforman la identidad personal del ser humano.

En este sentido, la bioética personalista al hablar de identidad sexual, la define dentro del
contexto de desarrollo sexual, en tanto a la conviccion arraigada que tiene el individuo de

pertenecer a una de las dos Unicas posibilidades sexuales que existen.®

Por su lado, la ideologia de género no le da tanta relevancia al dato bioldgico del sexo a la hora
de definir la identidad sexual de una persona, sino que afirma que esta es un constructo social

y que es la sociedad la que predefine estandares de masculinidad y feminidad para las personas.

7 Sessarego, Nuevas Tendencias Doctrinarias y Jurisprudenciales del Derecho Constitucional, 21.

8 Irene Aguilar Valdivieso, Estrategias conceptuales para un programa de capacitacion para docentes de
Educacién Basica Regular sobre identidad sexual con enfoque en Bioética personalista, (Apuntes de Bioética,
2018), 6.
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Para abordar con detenimiento este topico conviene distinguir entre la categoria de sexo y

género como parte de la identidad personal.

C.1) el sexo como elemento de la identidad:

De forma tradicional el caracter sexo ha sido fundamental como elemento que permite a la
persona ir construyendo su propia identificacion; sin embargo, hoy en dia han surgido

complejas discusiones en torno al género.

En palabras de Sgreccia, tenemos que el cuerpo humano estd compuesto de una serie de
elementos que elementos que todos en conjunto ayudan a ir construyendo la personalidad.
Dentro de estos tenemos los factores cromosomicos (La presencia en el ultimo par de
cromosomas de X 0 Y); los factores endocrino-neurolégicos, aqui encontramos las gdnadas
(testiculos y ovarios); la diferenciacion que existe entre los conductos propios de cada sexo;
tenemos los caracteres fenotipicos propios de cada sexo, los cuales marcan los caracteres

primarios y secundarios en el hombre y la mujer.®

Sgreccia nos sefiala también que tanto el hombre como la mujer son seres a los cuales se les
otorga una sexualidad desde su mero origen, esto es desde el momento del nacimiento de la
persona, lo cual aporta y configura el ser de esta desde una experiencia marcada por dicha
sexualidad, en tanto se es hombre o mujer. Ello, nos sefiala el autor también es marcadamente
diferente respecto de la experiencia de los animales y hace que los seres humanos sean seres

con una naturaleza muy particular.©

Por ende, acorde a la perspectiva del autor, tenemos que el sexo es un elemento que goza de
una gran relevancia en la configuracién intima y personal del ser humano, toda vez que los
distintos rasgos psicolégicos y bioldgicos de la persona estan siempre marcados en mayor o
menor medida por el sexo atribuido a la persona desde su nacimiento, teniendo aqui Unicamente

dos posibilidades o, rara vez, posibilidades intermedias.*

% Elio Sgreccia, Manual de Bioética, (México: Editorial Diana, 1996): 299.
10 Sgreccia, Manual de Bioética, 300.
1 Aquilino Polaino-Lorente, Sexo y cultura, (Madrid: 1998), 19.
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De esta forma, tenemos que a la hora de analizar la naturaleza del sexo como elemento de la
personalidad es posible hacer referencia a este de forma bioldgica, y, por ende, estatica, toda
vez que, por su propia naturaleza, el sexo es invariable, siendo que a este rasgo se le puede
denominar sexo cromosémico. Sin embargo, ademas del sexo estatico que es invariable e
inmutable, podemos reconocer también la existencia de un sexo dinamico, el cual estd mas
ligado a al particular desenvolvimiento que desarrolla la persona dentro de la sociedad, sus
comportamientos y habitos, su inclinacion de caracter psicolégico, la cual puede ser coherente
0 NO con su sexo cromosOdmico o estatico. Esta doble vertiente que presenta el sexo, en tanto
es dinamico y estatico a su vez, por lo general son congruentes en la persona, el sexo bioldgico

coincide con la inclinacion psicolégica y social de la persona.

Por su lado, la bioética personalista nos sefiala que el sexo esta determinado por la biologia de
la persona, no es posible elegirlo, en tanto la prueba empirica remite a una unica dualidad

bioldgica (varon y mujer).!2

El sexo, como hemos comentado anteriormente, constituye un elemento importante dentro de
la personalidad y esfera intima y distintiva de la persona. Sin embargo la ideologia de género
le da otro significado al sexo, al cual, sin dejar de afirmar que es un dato bioldgico, lo atribuyen
como la distincion atribuida al recién nacido, de forma que, junto con otros elementos, como
lo son el género y rol de género, este puede ser deconstruido, lo cual conlleva consigo la
posibilidad de una constante variacion, en tanto bajo este concepto se puede construir y
deconstruir conforme la preferencia y conviccion de la persona en el tiempo dentro de la
sociedad. De tal forma, para la ideologia de género, el sexo no esta dado por la biologia, sino
que importa un accidente mas dentro de la realidad de la persona, por lo que es susceptible de

variabilidad.1?

C.2) el género como elemento de la identidad:

12 Angela Aparisi, Género y persona. Del posfeminismo de género al modelo de la igualdad en la diferencia,
(Lima: Género y Justicia, 2016).

13 Julio, C., Kaeuffer, A., Riquelme C., Silva M.P., Osorio, M.R. y Torres, N., “Conocimientos sobre Identidad
Sexual de Profesores y Profesoras: ;Barreras o Facilitadores de Construccion Identitaria?” Revista
Latinoamericana de Educacion Inclusiva 10 (2016): 53-71, doi:10.4067/S071873782016000200005.
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El jurista Negro Alvarado entiende el género como el conjunto de conductas que una persona
aprende conforme el pasar del tiempo, las cuales van construyendo su propio concepto de

masculinidad y feminidad.*

Dicha definiciébn hace hincapié en aquellos rasgos de la personalidad de carécter
psicoldgicos, sociales y culturales; es decir, aquellos de caracter dinamico que distinguen
sexualmente a la persona. En otras palabras, hablamos aqui de una construccion social, de

naturaleza dindmica y, por ende, propensa a mutar con el pasar del tiempo.

Actualmente la CIDH define a la identidad de género como la vivencia que la persona
experimenta intimamente respecto de su propio género, el cual acorde a esta definicién, no
necesariamente tiene que estar ligado al sexo biolégico de la persona. La CIDH hace hincapié

en la libertad que la persona tiene de vivir sus propias expresiones de género.'®

Desde la dptica de la bioética personalista, el género en conjunto con el sexo conforma la
identidad del individuo en cuanto a su esfera sexual se refiere, siendo que el primero esta
marcado por la cultura que rodea a la persona, en tanto las conductas, caracteristicas y
percepciones que puede extraer de dicha cultura, la cual es muy particular conforme la realidad

de cada persona.

Respecto de la perspectiva que tiene la ideologia de género, la identidad sexual esta
mayoritariamente configurada por el género de la persona y no tanto por el sexo bioldgico de
esta. En tal sentido, el género se construye de forma social y esta sujeto a la libre autonomia de

la persona.®

Tenemos también la opinién de la doctora Ana Carmen Marcuello, quien nos sefiala que la
identidad sexual de la persona tiene su enraizamiento en la biologia de la misma, y que las
manifestaciones de la misma se dan en un &mbito mas cultural. Asimismo, la doctora afirma

que actualmente existe mucha confusion en el &ambito académico puesto que constantemente

14 Dante Negro Alvarado. “Orientacion Sexual, Identidad y Expresion de Género en el Sistema Interamericano.”
Agenda Internacional 17, N°. 28 (2010): 153-175, https://doi.org/10.18800/agenda.201001.007.

15 Oficina Regional de América del Sur. “Orientacion Sexual e Identidad de Género en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.” Naciones Unidas, (2013), https://acnudh.org/wp-
content/uploads/2013/11/orentacion-sexual-e-identidad-de-género2.pdf.

16 Aguilar Valdivieso, Estrategias conceptuales para un programa de capacitacion para docentes de Educacion
Basica Regular sobre identidad sexual con enfoque en Bioética personalista, (Apuntes de Bioética, 2018), 6.
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se confunde sexo con género cuando ambos conceptos tienen acepciones que, si bien son
complementarias, tienen una naturaleza muy distinta entre si. De tal manera, se suele colocar

perspectivas que estan en el &mbito bioldgico como algo cultural .’

Podemos afirmar a partir de lo expuesto que, la identidad sexual de un ser humano esta marcada
por dos aspectos que se distinguen entre si como lo son el sexo y el género, los cuales parten

de una naturaleza distinta.

La identidad de género, por su propia naturaleza, se va construyendo conforme las vivencias
y experiencias de la persona a lo largo del tiempo y dentro de un aspecto social muy particular,
lo cual lo diferencia de los aspectos mas estaticos de la identidad de un individuo. La identidad
de género como componente de la identidad personal se va desarrollando a lo largo de la

vivencia, en la cual se manifiestan expresiones de género diversas.

Bajo dicha l6gica podemos afirmar que el género responde a un caracter mas flexible, en tanto
no existen reglas objetivas que dictaminen como debe ser el género de una persona. La
construccion de la identidad de género es libre, por lo que cada persona tendrad una expresion

muy individual de como se desarrolla y vive en cuanto a su identidad de género.

D) identidad de género en el derecho comparado:

La realidad internacional actual ha comenzado a brindar cierto amparo legal a la identidad de
género. Para ello abordaremos los casos legislativos de algunos paises, los cuales brindan
proteccion a la identidad de género con distintos matices. Algunos de estos paises han
habilitado procedimientos administrativos para permitir el cambio de sexo en el registro del
pais, mientras que otros son mas estrictos en la materia y exigen requisitos en la materia para
poder aceptar la solicitud de cambio de sexo. De igual forma, existen paises que han sido

rotundos en denegar dichas solicitudes.8

Exponiendo de forma particular el caso espafiol, tenemos que en el afio 2007 se aprobd la Ley
03/2007, mediante la cual se legislé el procedimiento que debe seguirse para que una persona

pueda reasignar su sexo en los registros. En tal sentido, la ley espafiola exige al solicitante que

17 Ana Carmen Marcuello, Sexo, género, identidad sexual y sus patologias, (Cuadernos de Bioética ,1999), 1.
18 El texto de la STC N° 06040-2015/PA-TC, de fecha 21 de octubre del 2016.
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este acredite mediante el informe de algin médico o psicélogo colegiado en Espafia que el
paciente ha sido diagnosticado con disforia de género, asi el legislador ha querido dar seguridad
en cuanto a la opinion de un profesional en la materia que avale que el paciente no presenta
mayores trastornos que podrian afectar de forma grave la psiquis de la persona. De igual
forma, dicha ley exige que la persona pueda demostrar que durante un periodo minimo de dos
afios ha recibido tratamientos que le permitan adecuar su fisico acorde al sexo al cual desea

optar.*®

En el mismo sentido, cabe destacar que en el caso espafiol la modificacion del elemento sexo
en los registros espafoles tiene un efecto constitutivo desde el momento en que se lleva a cabo
la modificacion registral, por lo que, respecto de los distintos actos juridicos y obligaciones
legales que ostente la persona previo a dicha modificacion, estos permaneceran invariables e
inafectados. Por otro lado, en el caso espafiol se establece que se emitira un nuevo documento

de identidad en caso se modifique alguno de los elementos como el nombre o el sexo.

En el caso uruguayo, acorde a la Ley N° 18620, si un ciudadano desea modificar su hombre
y/o su sexo lo puede hacer mediante tramites separados, ya que el legislador le ha dado
independencia a estos tramites en tanto afirma que no necesariamente el ciudadano siempre
buscara la modificacion de ambos en conjunto. Para realizar dichos trdmites, el ciudadano
uruguayo debe acudir al Juzgado Letrado de Familia y para ello debe cumplir con los siguientes
requerimientos: a) La persona solicitante debe acreditar que su nombre, sexo consignado al
nacer o ambos, conforme elija la persona, no reflejan o se condicen con la identidad de género
que afirma identificar a la persona misma y b) La persona solicitante debe acreditar dicha
discordancia por lo menos por un periodo de tiempo de dos afios, no configurando para ello un
requisito el que la persona haya pasado por algun proceso médico o quirurgico que fisicamente

busque alterar las caracteristicas fisicas y sexuales de la persona involucrada.?

En Ecuador el 04 de febrero del 2016 se aprobd el Oficio N° SAN-2016-0155, en el cual se
dispone que la persona podra cambiar el elemento “sexo” en el registro nacional por el

elemento “género” siasi lo decide. En tal sentido, la ley establece que al momento de cumplir

19 Ley 03/2007, de 8 de marzo de 2007, Ley Reguladora de la Rectificacion Registral de la Mencién Relativa al
Sexo de las Personas.

20 ey N° 18620, de fecha 25 de octubre del 2009, Ley de Regulacidn del Derecho a la Identidad de Género,
Cambio de Nombre y Sexo Registral.
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la mayoria de edad la persona puede optar por el cambio de “sexo” por el de “género”, para
tales efectos la persona debera presentar dos testigos que acrediten que la persona se identifica
con el nuevo “género” por al menos dos afios. La ley establece que se podra solicitar de manera
conjunta el cambio de nombre, y cabe destacar que la solicitud de cambio se hace una unica
vez al momento de cumplir la mayoria de edad, no siendo factible que la persona de forma

posterior o con antelacion realice dicha solicitud.?*

La ley argentina no exige mayores requisitos mas que la persona haya alcanzado la mayoria de
edad (18 afios) o que, en caso desee realizar el tramite y sea ain un menor de edad, esta debera
mostrar a la hora de realizar el tramite la autorizacion expresa de sus padres o apoderados segun
sea el caso. El tramite en cualquiera de las circunstancias anteriormente descritas se debe
realizar presentando una solicitud frente al Registro Nacional de Personas. En tal sentido, este
es un mero tramite administrativo, toda vez que el legislador no ha querido poner mayores
trabas para las personas que desean plantear la modificacion de los elementos del sexo y

nombre como identificatorios en los registros de la nacion.??

Por su lado, la Ley colombiana en su Decreto 1227/2015 ha normado el cambio de sexo en la
via notarial. En tal sentido, la ley colombiana exige a la persona solicitante que realice el
tramite frente a un Notario, presentando para ello los documentos exigidos por ley, para efectos
de “corregir” la casilla donde esta consignado el sexo de la persona. Cabe destacar que la
legislacién colombiana ha establecido limites al cambio de sexo registral, en tanto establece
que la persona que ha cambiado su sexo en el registro no podra volver a cambiarlo hasta
pasados diez afios desde efectuado el cambio y no podra realizar el cambio de su sexo en el

registro mas de dos veces.?®

Distinto a la tendencia marcada es el caso ruso, toda vez que en julio del afio 2023 se aprobd
la ley que prohibe cualquier intervencion quirdrgica, medica o con farmacos que busque el
cambio de sexo de la persona. Asimismo, Rusia prohibe la adopcion de nifios para personas
que con antelacion hayan cambiado su sexo, las cuales tampoco podran ser fideicomisarios ni

tutores de menores de edad. La ley rusa establece que se anulara todo matrimonio si uno de los

2L Oficio N° SAN-2016-0155, de fecha 04 de febrero del 2016, Ley Organica de Gestion de la Identidad y Datos
Civiles.

22 ey N° 26.743, de fecha 09 de mayo del 2012, Ley de Identidad de Género.

23 Decreto 1227/2015, de fecha 04 de junio del 2015.
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conyuges se somete a una reasignacion de sexo y se prohibe el cambio de sexo en los

documentos estatales.

En Hungria en el afio 2020 se aprobo6 una ley mediante la cual se prohibe la modificacion del
elemento “sexo” con el que el ciudadano aparece identificado en el documento nacional. En tal
sentido, dicha ley ha optado por no permitir la variacion del elemento sexo en los registros
respectivos, toda vez que sefiala que en los registros oficiales Unicamente se consignara el sexo
biolégico; es decir, el sexo asignado a la hora de nacer conforme la biologia del individuo y
que dicho elemento no podré ser variado bajo ninguna circunstancia en ningin momento de la

vida de la persona, estableciendo asi el sexo como un elemento invariable.

E) identidad de género en el peru

E.1) marco convencional:

En cuanto a la normativa internacional, es relevante la CADH (Pacto de San José) en tanto el

Peru es estado ratificante de dicha normativa.

En tal sentido, resulta pertinente lo dispuesto por la CADH en tanto de la lectura de este
documento de relevancia internacional se desprende la voluntad del legislador de reforzar la
tutela juridica de derechos fundamentales del ser humano a través de este documento, es asi
que todos los estados ratificantes estan en la obligacion de respetar y accionar como aparato
estatal en favor de la defensa y tutela de los distintos derechos de los que goza un ser humano
de forma inherente, independientemente de la nacionalidad de tal persona. En cuanto a la
tematica que nos importa resaltar, la CADH no regula expresamente el derecho a la identidad;
sin embargo, no cabe la menor duda de que bajo la vision y esencia de este organismo

internacional, el derecho anteriormente citado goza de la proteccion legal del mismo.

Dicho lo anterior, el derecho a la identidad si bien no goza de un articulo expreso dentro de la
CADH que lo regule y consagre de forma expresa, este si ha sido objeto de analisis y regulacion
en fallos de la CIDH, donde si se le ha dado mayor comentario y trato legal. Asi, por ejemplo,
tenemos el fallo de la CIDH en el caso Atala Riffo, el cual comentaremos posteriormente en el

presente trabajo de investigacion, siendo que en este la CIDH abordé las categorias de
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identidad de género y orientacion sexual, buscando otorgarles relevancia y tutela juridica en

los estandares del Pacto de San José.

En aquella oportunidad Karen Atala Riffo decidio plantear el divorcio del matrimonio que
llevaba con Ricardo Lépez Allendes en el afiio 2002. Dicho matrimonio dio a luz tres hijas, las
cuales, tras el divorcio, quedaron en tutela de Karen Atala. Sin embargo, Ricardo Lopez decidio
interponer una demanda para pasar a tener la custodia de sus tres hijas menores, toda vez que
Karen Atala introdujo al hogar a su pareja del mismo sexo (Emma Ramén). El caso llegé a la
Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile, la cual se pronuncio a favor de Ricardo
Lopez, concediéndole la custodia definitiva de sus tres hijas menores. Producto de ella, Karen
Atala decidié recurrir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos para que se revise
nuevamente su caso, puesto que alegaba que habia sufrido un trato discriminatorio en el

proceso judicial.

En tal sentido, en el afio 2012 la CIDH dentro de su fallo no solo resolvié la problematica en
concreto, sino que ademas, sefialé que la el género como parte de la identidad de una persona
asi como sus preferencias sexuales son categorias protegidas y tuteladas por la CADH, por lo
que exhortaba a los estados ratificantes a adecuar sus criterios y legislaciones en base a esta

fundamentacion.?*

De igual forma, en la referida sentencia la CIDH sefialé que a falta de consenso sobre los
derechos que deben ser respetados y alcance de dicha proteccion, no se debe restringir o negar
la proteccion de derechos humanos.®

Por otro lado, tenemos las opiniones consultivas de la CIDH, las cuales nos ayudan a
ilustrarnos sobre la idiosincrasia y linea de pensamiento que tiene la CIDH. De tal forma, en
la Opinion Consultiva OC-24/17, la CIDH trata conceptos como el género, la identidad de

género y las personas transexuales.?

La CIDH afirma que la identidad de género esta relacionada a las convicciones que cada

persona siente respecto de su propio género, el cual no necesariamente tiene que estar ligado

24 E| texto de la STC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 24 de febrero del 2012.
25 E| texto de la STC de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de fecha 24 de febrero del 2012.
26 E| texto de la Opinidn Consultiva OC-24/17, de fecha 24 de noviembre del 2017.
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al sexo bioldgico de la persona. Dejando claro que, en términos de la Corte, el género debe ser

sentido y vivido de forma libre y personal acorde a las preferencias de la persona.?’

En lo que respecta de la opinién consultiva planteada por Costa Rica en su calidad de estado
ratificante, la CIDH aprovechd en reiterar su postura respecto de que la identidad de género de
un ser humano es una categoria tutelada y respaldada por la CADH, por lo que el hecho de que
un estado ratificante no brinde tal tutela a esta categoria podria significar para la persona verse
en un estado de vulnerabilidad y que esta no pueda desarrollar libremente su propia vida
conforme su deseo personal. La CIDH considera que dicho impacto puede ser severo en las
personas transexuales, toda vez que alega que este es un colectivo gque suele encontrarse en una

posicion vulnerable frente a otros. (Corte IDH, 2018, parr. 98 y 114).%

De igual forma, la CIDH afirma que, para la configuracién de la identidad de género de una
persona, los elementos del sexo y el nombre consignados en los registros nacional tienen una
alta relevancia. De tal forma, la CIDH protege la posibilidad de que una persona modifique su
sexo y nombre acorde a su propia identidad a través de la Convencion Americana.?®

En lamisma linea, la CIDH ha emitido opiniones en favor de que toda persona que se encuentre
en el marco de tutela del Pacto de San José debe respetarsele su derecho a la identidad de
género, y que a este debe brindarsele la tutela jurisdiccional respectiva, otorgandole validez y
notoriedad mediante los registros identificatorios respectivos.

En dicha la linea, la CIDH deja clara su postura de que el procedimiento que permita la
adecuacion en los registros de identidad nacional del Estado de la identidad de género asumida
por la persona debe estar enfocado en la proteccion a dicho derecho, por lo que seria
contraproducente establecer tramites engorrosos que permitan dicha adecuacion. Afirma que
no debe exigirse a la persona certificaciones médicas o psicolégicas como requisito previo
para la adecuacién en los registros, toda vez que ello podria resultar abusivo, patologizante e
irrazonable. (2018, parr. 127 a 130). *°

27 El texto de la Opinidn Consultiva OC-24/17, de fecha 24 de noviembre del 2017.

28 Andrea Parra Estela, “Informe sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°
06040-2015-PA/TC”, (tesis para optar por el titulo de abogado, Universidad Pontificia Catolica del Pert, 2021),
19.

29 El texto de la OC-24/17, de fecha 24 de noviembre del 2017.

30 El texto de la OC-24/17, de fecha 24 de noviembre del 2017.
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La CIDH afirma que exigir documentacion excesiva termina por desvirtuar la naturaleza
meramente declarativa de la adecuacion en los registros nacionales, lo cual resulta finalmente

discriminatorio para las personas transexuales. (2018, parr. 131 al 133).

E.2) marco constitucional:

El derecho a la identidad tiene la proteccion de un derecho fundamental tal y como esta

reconocido en el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Pera.

En la misma linea, el Tribunal Constitucional se ha encargado de darle una definicién mas
especifica al derecho a la identidad, al cual ha calificado como el derecho que tiene toda
persona a ser aceptada en sentido estricto por quien es, con todo lo que ello conlleva en cuanto

a sus caracteristicas propias.3!

De tal forma, el derecho a la identidad es el derecho a ser reconocido individualmente por todas
aquellas caracteristicas y rasgos que hacen que una persona en especifico sea tal. Ello conlleva
brindarle reconocimiento tanto a sus rasgos estaticos, como aquellos mas dindmicos, los cuales

todos en conjunto conforman el ser. %

E.3) marco legal:

En cuanto a la normativa peruana, existen algunas normas que abordan a grandes rasgos el

derecho a la identidad de una persona.

Tenemos, por ejemplo, que todo menor de edad tiene derecho a la identidad conforme lo

establece la legislacion aplicable (Codigo de Nifios y Adolescentes).

El Cddigo Civil en su primer libro aborda los distintos derechos de los que goza una persona,
de tal forma, en el Articulo 5 aborda la irrenunciablidad de derechos fundamentales. Si bien
textualmente no se regula el derecho a la identidad dentro del Cédigo Civil, no cabe duda que

cuando el referido texto legal establece que se brinda proteccién juridica a los derechos

31 El texto de la STC N° 00388-2015-PHC/TC, de fecha 19 de julio del 2016, fundamento 9.
32 El texto de la STC. N° 00388-2015-PHC/TC, de fecha 19 de julio del 2016, fundamento 21.
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inherentes de la persona, al concordar dicha disposicion con lo dispuesto en nuestra Carta
Magna, se puede afirmar que el Codigo Civil es un cuerpo legal que brinda tutela juridica al

derecho a la identidad del ser humano como derecho inherente de este.

En cuanto a la normativa referente al nombre, en su primer libro “Derechos de las Personas”,
mas especificamente en el Titulo 11 aborda todo lo relativo al nombre en sus Articulos 19 al
32. De tal forma tenemos que el Articulo 19 establece que toda persona tiene el derecho y

deber de gozar de un nombre con el cual identificarse.

Es relevante también lo dispuesto por el Articulo 25 del CC en tanto dispone que la prueba

del nombre se da mediante la respectiva inscripcién en los registros.

Tenemos también lo dispuesto en la Ley Organica de RENIEC, la cual en su Articulo 32
establece los datos que debe llevar el DNI, dentro de los cuales encontramos el nombre y el

sexo del titular, entre otros.

De igual forma, el Articulo 44 de la Ley Organica de RENIEC establece que todo cambio o

adicion en el nombre se inscribe necesariamente en el Registro de Estado Civil.

A pesar de la citada normativa, cabe reconocer que en el Peru el tratamiento de las solicitudes
de modificacién de sexo y nombre en los respectivos registros no se ha dado en el ambito
legislativo, en tanto no existe ninguna ley a dia de hoy que en el Per( regule expresamente tal
posibilidad, toda vez que, los casos en lo que ello ha sido factible se ha dado mediante la via

judicial, como repasaremos mas adelante en el presente trabajo.

E.4) marco jurisprudencial:

a) 6.1.1.5.3.1 STC N° 02273-2005-HC/TC:

Cabe citar el caso de la ciudadana Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas, quien en el afio 2006
interpuso una demanda de Habeas Corpus en contra de RENIEC, en dicha demanda planteaba
una solicitud para que se le otorgue un duplicado de su DNI, y que en este nuevo DNI se

reflejase la modificacidn de sus prenombres.

34



La demandante argumento en el caso que la denegatoria a la emision del duplicado de su DNI
significada un importante agravio y vulneracion a su derecho a la identidad, asi como al libre
desarrollo de su personalidad en tanto tal denegatoria afecta directamente su proyecto de vida

personal en palabras de la propia recurrente.

El TC en el presente caso emitié un pronunciamiento sobre los elementos identificatorios que
significan el nombre y sexo de una persona y su relevancia como componentes del derecho a
laidentidad, asociado ello al DNI como documento valido para identificar a una persona frente

al aparato estatal y social.

En aquella oportunidad, el TC sefiald que el derecho a la identidad de una persona resulta
siendo esencial para que una persona pueda gozar de una vida digna. Por tal razon, para los
magistrados del TC, la dignidad impregna de esencia y sustancia al derecho a la identidad, ya
es la base esencial de esta Ultima, estableciendo asi una relacion innegable entre ambos

derechos.®

Asimismo, el Tribunal afirm6 que tanto el aparato estatal como el privado deben con su
accionar y diligencia promover vy facilitar la plena realizacion de la dignidad humana de los
individuos que conforman esta sociedad, siendo para estos un deber en tanto la persona humana
es el elemento més relevante de todo el aparato social. En tal sentido, hablamos de un
compromiso que asume el Estado de ponderar la dignidad humana para que esta irradie a todos

los demas bienes constitucionales.3*

De igual forma, el Tribunal Constitucional emitié un pronunciamiento respecto del tutelado
derecho a la identidad y la relevancia que tiene la partida de nacimiento como elemento que
acredita la existencia en los registros de una persona. En tal sentido, el referido documento es
considerado como el idoneo para demostrar frente al resto de la sociedad la existencia de un

individuo en particular desde el momento de su nacimiento.

De forma especifica refiriéndose al elemento del nombre, el TC sefialé que es el medio de

individualizacion que tiene la sociedad para identificar Gnicamente a un individuo respecto de

33 E| texto de la STC N° 02273-2005-HC/TC, de fecha 20 de abril del 2006.
34 E| texto de la STC N° 02273-2005-HC/TC, de fecha 20 de abril del 2006.
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todos los demas que conforman la basta sociedad. En tal sentido, referido a dicho sentido de
irrepetibilidad el nombre esta compuesto tambien por los apellidos, los cuales permiten hacer
una combinacién unica y distintiva de la persona en el marco social. Por tal sentido, es
mandatorio dentro del aparato social el llevar un nombre; es invariable, salvo dictamen del Juez
que permita una variacion en este; es personalisimo e imprescriptible, incluso cuando se deje
de usar, se haya usado uno mas o menos inexacto o se haya empleado un seudénimo mas

conocido.®

En relacion al DNI, los magistrados determinaron que el legislador le ha brindado una doble
funcionalidad al DNI, toda vez que este, en primer lugar, permite individualizar a una persona
frente a todas las demas dentro de la sociedad, siendo un documento idoneo para hacer eficaz
el derecho a la identidad de una persona y en segundo lugar, el DNI es un requerimiento poner
en practica los derechos y obligaciones reconocidos a un ciudadano en el marco de nuestra
Carta Magna. De igual forma, el DNI es requerido para realizar diversidad de actos juridicos,
tales como tramites judiciales, actividades comerciales, tramites de otra indole, entre otros, por
lo que carecer de DNI importa una limitante en la capacidad de la persona para ejercer distintos

derechos, uno de los cuales esta referido a la libertad personal.®®

En la sentencia, el Tribunal hace la necesaria distincion entre la identificacion y el derecho a
la identidad, toda vez que, si bien los documentos y registros son Utiles para poder identificar a
la persona frente a la sociedad, de ninguna manera se puede reducir el alto bagaje que
circunscribe el derecho a la identidad de una persona a su DNI.

En lo que respecta al sexo, los magistrados sostuvieron que este importa la forma de asignar al
género masculino o femenino a una persona cuando esta recién ha nacido, en tanto ain no ha
sido capaz de desarrollar su personalidad y asumir conductas propias, por lo que se toma
como elemento identificatorio el sexo bioldgico de la persona. EI TC sefiala que el sexo como
elemento de la identidad de una persona estd compuesto por diversos elementos, los cuales

todos en conjunto hacen la sexualidad de un individuo, enriqueciendo su ser humano.

35 E| texto de la STC N° 02273-2005-HC/TC, de fecha 20 de abril del 2006.
36 E| texto de la STC N°02273-2005-HC/TC, de fecha 20 de abril del 2006.
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De tal manera, el sexo es el considerado al nacer, ya sea que pertenezca al género femenino o
masculino. En su fallo el TC toma en consideracion que la identidad sexual se establece
conforme el sexo del recién nacido, en tanto el desarrollo de su personalidad aun esta en

progreso.

En este fallo, el Tribunal ordend a la RENIEC que le sea otorgado el duplicado de su DNI
conforme el cambio de nombre aprobado previa sentencia judicial; sin embargo, los demas

elementos de su DNI y su partida registral quedaron invariables.

b) STC N°00139-2013-PA/TC:

En el afio 2014, el TC emitié un fallo sobre la demanda de amparo interpuesta con la pretensién
de modificar el sexo en el DNI y en la partida de nacimiento de parte de Rafael Alonso Ynga

Zevallos.

El solicitante, en un proceso judicial previo, consiguié un fallo favorable para cambiar su
prenombre masculino por uno femenino, cuya posterior anotacion se produjo en la partida de

nacimiento del solicitante.

El TC en esta oportunidad valord que la partida de nacimiento resulta siendo el documento que
permite identificar a la persona recién nacida con los datos inscritos en dicha partida, por ende,

el sexo permite identificar a la persona como masculino o femenino.

El Tribunal establecié que el sexo estad dado de forma biol6gica, cromosémica o genética, el
cual es definido bioldgicamente desde el momento de la fecundacion del cigoto, asignandose
en ese momento vital el dltimo par de cromosomas que definirdn a la persona como
pertenecientes al sexo masculino o femenino conforme su genética. Establece que la diferencia
entre ambos sexos esta dada por una realidad que va mas alla del Derecho y que esta
dictaminada por la biologia del ser humano, la cual debe ser respetada por la Constitucion en
tanto se funda en la realidad propia de las cosas, ya que la ciencia misma determina que el sexo
es atribuido cromosomicamente conforme la biologia de la persona, por lo que es de carécter

indisponible para el ser humano.*’

37 El texto de la STC N° 00139-2013-PA/TC, de fecha 18 de marzo del 2014.
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Dada tal afirmacion, se puede establecer que en esta oportunidad el TC ha adoptado la
definicion de sexo como un elemento estatico de la identidad de la persona, dejando de lado la

posibilidad de poner en cuestion otros elementos como lo son el psicologico y el social.

De igual forma, el TC establece que dado la fundamentacién narrada el sexo debe ser
considerado como un elemento inmutable dentro de la realidad compleja de la persona, por lo
cual al no ser mutable facticamente tampoco ha de ser mutable registralmente conforme la
voluntad del ciudadano; sin embargo, si es factible de manera registral que el ciudadano pueda
solicitar la rectificacion administrativa del sexo consignado en los documentos identificatorios,
en tanto haya existido un error no voluntario de la apreciacion del sexo real de la persona, ello
refiriéndose mayormente a los casos de hermafroditismo en los cuales, dada la biologia
particular de la persona, puede existir algin error en cuanto a la asignacion precisa y real del

sexo de la persona.®®

Los magistrados del TC en esta oportunidad califican la transexualidad como una patologia o
trastorno. Se afirma que el no identificarse a uno mismo con su propio sexo biolégico importa

una patologia psicoldgica.

En la misma linea, el Tribunal considera que las intervenciones quirargicas de reafirmacion
sexual con de mero orden estético, que Unicamente sirven para alterar la apariencia externa del
érgano genital externo, pero que dichas operaciones no son capaces de variar el sexo bioldgico
y genético del individuo.3

El Tribunal afirma que la teoria del sexo dado por la psicologia de la persona es una teoria en

progreso y que carece de certezas o respaldo cientifico que la avalen.*

F) consecuencias juridicas del cambio de sexo y de nombre:

Cabe preguntarnos a esta altura si la aprobacion de la solicitud que permite el cambio de sexo

de la persona en el registro acarrea consecuencias juridicas, y de ser asi, si dichas consecuencias

38 parra Estela Andrea, “Informe sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°
06040-2015-PA/TC”, 32.

39 El texto de la STC N° 00139-2013-PA/TC, de fecha 18 de marzo del 2014.

40 El texto de la STC N°00139-2013-PA/TC, de fecha 18 de marzo del 2014.
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afectan Unicamente a la persona que pretende la rectificacion del sexo en los registros

nacionales, o, si, por el contrario, las consecuencias se extienden a terceros.

F.1) consecuencias en derecho de familia:

Tenemos que los la Constitucion consagra principios o directrices que sirven como
lineamientos cuya finalidad es fijar pardmetros dentro de la Constitucion, para asi irradiar una
guia de actuacion en los distintos &mbitos del Derecho, tanto publico como privado. En tal
linea de pensamiento, es factible afirmar que ninguna ley, fallo judicial o cualquier tipo de
normativa juridica puede contravenir dichos principios, toda vez que estos se encuentran
consagrados en la Carta Magna, la cual resulta para nuestro ordenamiento juridico la ley por

excelencia.

Nuestra Constitucion Politica consagra de forma especial los principios reconocidos de
proteccién de la familia y del matrimonio, en tanto considera a estas dos instituciones juridicas
sumamente relevantes en el aparato social, por lo cual se establece que el ordenamiento juridico
tiene el deber de velar y tutelar por estos, sefialando expresamente que se le brinda una tutela
primordial y especifica al nifio dentro de la sociedad, dado su aparente estado de vulnerabilidad.

De la redaccién del articulo citado, se puede apreciar que nuestra Constitucion ha querido
resguardar a la familia y promover el matrimonio desde todo el accionar juridico, dandole a

estas dos categorias juridicas (familia y matrimonio) una relevancia preponderante desde la

ley.

La aprobacion de la solicitud de cambio de sexo de una persona en los registros nacionales trae
consigo efectos secundarios que contravienen a la familia en su calidad de nucleo de la sociedad
y del matrimonio civil como institucion juridica destinada al resguardo de la familia en nuestra
sociedad. En tal sentido, la aprobacién de la solicitud de cambio de sexo en los registros
identificatorios regula de forma indirecta el matrimonio homosexual y con ello “muta” la
relacion conyugal, en tanto se estaria permitiendo que un ciudadano pudiese entablar
matrimonio con una persona que, en la realidad, tiene su mismo sexo, pero que en el registro

nacional aparece con un sexo distinto.
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Validar las solicitudes de modificacion del sexo en los registros respectivos vulnera de forma
directa el concepto que nuestro ordenamiento juridico ha decidido otorgarle historicamente al
matrimonio como institucion juridica tutelada. En tal sentido, el Codigo Civil es claro y
contundente al definir la figura del matrimonio como la unién entre un varén y una mujer,
recalcando que dicha unién debe ser dada en libertad; es decir, sin coaccionamientos de por
medio y que debe ser realizada entre personas aptas legalmente para casarse. Mas alla, de los
tecnicismos, es evidente que el matrimonio Unicamente puede ser dado entre personas de sexo

opuesto.

Dentro del ambito de la familia, tenemos que la Constitucién también consagra el Interés
Superior del Nifio como un principio fundamental que rige dentro de toda nuestra sociedad, ya
que ha sido la intencion del constitucionalista el recalcar el deber del aparato social de cuidar
y velar por los nifios como elementos fundamentales de nuestra sociedad y en tanto por su
propia naturaleza aun estan aprendiendo a tutelarse a si mismos, por lo que requieren una

especial y primordial atencion.

En relacion con la intencion consagrada en la Constitucidn de brindarle una proteccion especial
en materia juridica al nifio, en el Perl existe legislacion especifica que abarca los deberes y
derechos de los nifios asi como los deberes de la sociedad en cuanto a la tutela de estos, siendo
la legislacién mas relevante en esta materia el Cédigo de Nifios y Adolescente, del cual dentro
de todas sus disposiciones cabe destacar que se brinda proteccion especifica a todo menor de
edad, siendo estos sujetos de derecho que gozan de libertad asi como de los distintos derechos

de los que goza toda persona de manera inherente.

Asimismo, conviene destacar el Titulo Preliminar del CNA cuando establece que en todo acto
del Estado que involucre a los menores de edad como grupo juridico tutelado, primara siempre
el interés superior del nifio, resaltando nuevamente que los nifios y adolescentes gozan de una

proteccidn especial dentro de nuestro ordenamiento juridico.

De igual manera, es relevante destacar lo normado por el CNA en tanto establece que todo
menor de edad goza del derecho fundamental a crecer dentro de una familia. Aqui el legislador
ha querido enfatizarla relevancia de que un menor de edad, en tanto su estado desarrollo y la
importancia de esos primeros afios de vida, pueda gozar de un ambiente saludable y

enriguecedor que le permita alcanzar su potencial de vida digna como ser humano.
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En la misma linea, el CNA regula que, en el marco de la figura juridica de la Patria Potestad,
los padres o tutores, segln sea el caso, tienen el deber de priorizar y contribuir el desarrollo
integro del nifio o adolescente, ello implica velar por sus derechos y ofrecerles las herramientas

en sentido amplio para que puedan desarrollar su propia vida de la mejor manera factible.

Cabe destacar que, bien hace el Codigo de Nifios y Adolescentes en brindar una especial
proteccion a los nifios en tanto su situacion de desventaja y riesgo propios de la edad, de tal
forma, estipula que todos los Poderes Estatales y Organos Constitucionales deben actuar

priorizando dicha proteccion a los nifios mediante todos sus mecanismos.

Concretamente atendiendo las consecuencias juridicas de la aprobacion de la solicitud del
cambio de sexo de una persona en los registros nacionales, tenemos que en materia del
Principio Constitucional del Interés Superior del Nifio, se estd afectando la vida familiar del
nifio al afectarse la relacion paterno/materno filial, toda vez que el menor de edad pasa de tener
una madre y un padre a tener dos padres o dos madres, conforme sea el caso, en tanto si bien
en el registro figura que el nifio tiene un padre y una madre acorde a los sexos registrados, en
la realidad tenemos a dos personas del mismo sexo ejerciendo la Patria Potestad sobre el menor
de edad. Ello conlleva a una afectacion del menor involucrado en dicha relacion familiar, en
tanto el cambio abrupto y antinatural afecta la realidad psicoldgica del menor por verse
expuesto a la modificacion en la identidad sexual de su figura paterna y/o materna, significando
ello una exposicion a una situacion que dificilmente un menor pueda asumir y entender por la

complejidad del asunto.*!

Al respecto, los expertos en psicologia de la familia, Eugenia Scabini y Vittorio Cigoli en su
publicacién “Homoparentalidad: filiacion y entorno. Un andlisis critico de las investigaciones”
han desarrollado los problemas que conlleva para los hijos el crecer en un hogar donde los

padres sean personas del mismo sexo.

En dicha publicacion, los autores afirman que segun los estudios realizados los hijos que

provienen de progenitores del mismo sexo presentan mayores trastornos emocionales y

1 Francisco José Pedro Céceres Gallegos, “Pertinencia e Implicancias Juridicas de la Sentencia N° 06040-2015-
PA/TC (Caso Ana Romero Saldarriaga), Pert, 2016”, (tesis para optar por el grado de Maestro, Universidad
Catolica de Santa Maria, 2018), 185.
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mayores problemas de retraso en el desarrollo respecto de hijos que provienen de familias de

progenitores de sexos distintos.*?

Asimismo, los estudios realizados demuestran que el abuso sexual infantil es mas frecuente
entre las parejas de lesbianas y sus hijos. Siendo que el 38% de los nifios consultados en la
muestra indicaron haber sido victimas de tocamientos sexuales indebidos por parte de sus

progenitores, en el contexto de hogares en los que vivian con madres lesbianas casadas.

De igual forma, los estudios indican que la condicion més estresante es la de una hija con dos
progenitores mujeres, en tanto presenta cinco veces mas probabilidades de experimentar
trastornos emocionales en comparacion con un nifio o nifia que viva con una pareja de

progenitores casada de sexos opuestos.

En la misma linea, los autores afirman que la vida emocional de los hijos de parejas
homosexuales es en promedio mas estresante en comparacion con hijos de parejas
heterosexuales. El estudio indica que los primeros presentan problemas a la hora de discernir
a muy temprana edad si contar o no la realidad que los rodea en sus distintos espacios (escuela,
familia, etc). De tal forma que, la mayoria de las parejas de progenitores del mismo sexo desean
que sus hijos crezcan heterosexuales, lo cual pone una carga emocional fuerte encima del hijo,
el cual no cuenta con referentes claros en el propio hogar. La realidad dicta que los hijos de
progenitores homosexuales no tienden a describir la problematica de la realidad que viven por
el &nimo de protegerlos.

F.2) consecuencias en derecho laboral:

Cabe analizar también los efectos juridicos que se generaran a partir del cambio del sexo en el

registro nacional en cuanto a materia laboral refiere.

Asi tenemos que, tras el cambio de sexo de la persona en el registro, esta deberia ser tratada
conforme su nuevo sexo en el registro, por lo que en la practica la persona tendria que renunciar

a los derechos reconocidos legalmente para su anterior sexo, para pasar a gozar los derechos

42 «, Qué dice la ciencia sobre la adopcion de nifios por parejas gays? Muchos estudios son sesgados”, Religion

en Libertad, acceso el 05 de febrero del 2025. https://www.religionenlibertad.com/polemicas/171102/que-dice-
ciencia-sobre-entrega-ninos-parejas_46188.html
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que juridicamente son reconocidos para el nuevo sexo que la persona ha consignado de forma

registral.

Aqui merece especial atencion la Ley N° 26644 y sus posteriores modificatorias, la cual
establece el régimen y el derecho a gozar del descanso pre y post natal, el cual corresponde
para la “trabajadora gestante”, condicion que Unicamente podria bioldgicamente ostentar una
mujer, toda vez que Unicamente una mujer puede gestar. De tal forma que, si una mujer
reasignara su sexo en el registro al de un hombre, en principio deberia gozar de los derechos
en materia laboral que le corresponden exclusivamente a un hombre; sin embargo, podria darse
el caso, ya que es biol6gicamente una mujer, de que quedase embarazada y, por ende, tenga
que gozar de derechos laborales que son propios de las mujeres, como lo es el descanso pre y

post natal, a pesar de estar inscrito en el registro como un hombre.*

De igual forma, tenemos que la Ley 27240 y sus posteriores modificatorias, reconoce a la mujer
que ha sido madre el permiso por lactancia materna, el cual conforme a ley se ejerce a término
del periodo pos natal. Nuevamente, dicho derecho les corresponde exclusivamente a las
mujeres por sus capacidades bioldgica; sin embargo, nos ponemos en el supuesto de una
mujer que, habiendo cambiado su sexo registral al de un hombre, quedase embarazada, por lo
que tendria que gozar del derecho al permiso por lactancia materna, a pesar de aparecer en el

registro como un hombre.

Por otro lado, debemos abordar el tema de la discriminacion en materia laboral para las
personas cuyo sexo ha sido cambiado en el registro. De tal forma, bajo el nuevo sexo que
ostenta la persona en los registros, no puede y no debe ser materia de ningun tipo de
discriminacién en su trabajo por tal motivo. En dicha linea, el TC ilustra ninguna persona
debe ser discriminada bajo ningln motivo ni circunstancia, recalcando la discriminacion

sexual que va acorde al caso en concreto.*

En la misma sentencia, el TC establece que la discriminacion sexual importa cualquier trato

denigrante, ofensivo y primordialmente distinto sin justificacion alguna hacia una persona

43 Miguel Eduardo Ramos Miraval, “Las Repercusiones Juridicas Derivadas del Reconocimiento del Derecho a
la Identidad del Transexual”, (Tesis para optar por el Doctorado, Universidad de San Martin de Porres, 2020), 48.
4 El texto de la STC Nro. 5652-2007-AA/TC, de fecha 6 de noviembre de 2008.
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meramente por el sexo que ostenta, no debiendo este ser un elemento relevante a la hora de

establecer diferencias de trato entre hombre y mujer.*®

En virtud de lo ilustrado por el Tribunal Constitucional y conforme a la legislacion vigente,
ningun trabajador puede sufrir discriminacién por motivo de su sexo, por lo que aquel
trabajador que tiene en su favor una sentencia firme que le permite el cambio de su sexo en

los registros, merece no ser discriminado por tales motivos.

Habiendo dicho ello, distinto es el caso de aquella persona que pretende postular a un puesto
de trabajo en el cual la empresa exige como requisito para tal puesto que la persona sea de un
determinado sexo, ya sea por la naturaleza del trabajo o porque la empresa en su libertad de
contratacion asi lo ha decidido, y dicha persona no es tomada en consideracion en virtud de

que su nuevo sexo registral no es realmente el sexo bioldgico que ostenta la persona.

Pensemos, por ejemplo, en una empresa que se dedica a tercerizar el servicio de amas de hogar
para familias y que Unicamente contrata mujeres para llevar a cabo la labor, puesto que asi ha
decidido la empresa que sea su rubro de negocio. Bajo tal perspectiva, una persona cuyo sexo
original es el de un hombre, pero que dicho sexo ha sido cambiado en los registros al de una
mujer, no podria postular en virtud de su nuevo sexo, no siendo ello motivo de discriminacion

hacia la persona.

6.2 VIAIDONEA PARA SOLICITAR EL CAMBIO DE SEXO Y DE NOMBRE:

6.2.1 Proceso Constitucional de Amparo:

El proceso de amparo es el proceso constitucional que el legislador ha designado como
herramienta que sirva de proteccion de derechos fundamentales frente a un posible agravio o
vulneracion de estos en un caso en particular, siempre y cuando, sean de tutela distinta a los

derechos protegidos por los demas procedimientos constitucionales.

El Articulo 200 Inciso 2 de la Carta Magna reconoce la Accién de Amparo como una garantia

constitucional.

45 E| texto de la STC Nro. 5652-2007-AA/TC, de fecha 6 de noviembre de 2008.
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De la lectura del citado articulo, entendemos que el proceso constitucional de amparo busca
proteger derechos fundamentales de contenido constitucional; es decir, que estén reconocidos

y amparados por la Constitucion.

El Articulo 7 del CPC nos ilustra acerca de las causales de improcedencia del recurso

constitucional de amparo

De una lectura integral y profunda se puede dejar ver que la intencion fundamental del
constitucionalista ha sido colocar la herramienta del proceso de amparo como una de Ultima
ratio; es decir, que este Unicamente pueda ser usado de manera muy excepcional en tanto su
naturaleza busca proteger derechos fundamentales mediante un proceso que por su propia
concepcion esta destinado a causales y circunstancias muy especificas, por lo cual Unicamente
se podra recurrir a este cuando no exista una via que resulte de igual forma satisfactoria

respecto del derecho que se busque tutelar conforme la demanda interpuesta.*®

Cabe destacar que el TC mediante Sentencia N° 04196-2004-AA/TC ha establecido que el
proceso constitucional de amparo tiene un caracter de exclusividad, en tanto su finalidad es
amparar de forma urgente alguna posible vulneracion que se realice a los derechos

fundamentales.*’

Asimismo, el TC ha establecido mediante precedente los factores que debe evaluar el 6rgano
responsable a la hora de dirimir si procede remitir el expediente a la via judicial, toda vez que
para ello debe ser igualmente satisfactoria la proteccion del derecho a lo que podria darse
mediante la via constitucional. De tal forma, tenemos como factores: a) La naturaleza y
configuracion del proceso en cuanto a la tutela del derecho que supuestamente se esta
vulnerando resulta la mas idonea, b) De atenderse en via judicial, la sentencia que dicte el Juez
estd en la capacidad de brindar una adecuada tutela al derecho que se busca proteger conforme
el petitorio de la demanda, ¢) El tramite en la via judicial no pone en peligro que conforme la
estructura del propio proceso, conforme se lleve a cabo y por los plazos del mismo, para la
hora de dictar sentencia sea imposible proteger y/o reparar el derecho vulnerado y d) La
evaluacion que se haga de la importancia del derecho que se busca proteger, siendo que existen

46 Christian Donayre Montesinos, EI Caracter Residual del Amparo en el Cédigo Procesal Constitucional
Peruano, (Lima: Jurista Editores, 2005), 184.
47 El texto de la STC N°04196-2004-AA/TC, de fecha 18 de febrero de 2005.
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derechos mas relevantes jerarquicamente que otros, y la gravedad de las posibles consecuencias
que se puedan producir si efectivamente se llegase a vulnerar el derecho, todo ello se traduce

en la verificacion de la urgente y necesaria tutela o no del derecho interpuesto en la demanda.

Ya habiendo analizado la naturaleza residual que se ha buscado otorgar al proceso
constitucional de amparo, analizaremos ahora las caracteristicas propias del amparo para poder

analizar posteriormente si resulta una via idonea solicitudes de cambio de sexo.

De tal forma, tenemos que acorde al Cddigo Procesal Constitucional, para poder recurrir
validamente al proceso de amparo se debera haber agotado de forma previa toda posible via
administrativa que pudiese haber resuelto el petitorio y/o tutelar igualmente el derecho cuya

afectacion se pretende alegar.*®

En cuanto a la actuacion probatorio se refiere, el CPC en su Articulo 13 establece que en cuanto
a la actividad probatorio permitida en este tipo de procesos, los medios probatorios que las
partes crean pertinentes presentar lo podran hacer Unicamente en dos momentos, con la
presentacion de la demanda y con la contestacion de la misma, cabe aclarar que dada la
naturaleza célere del proceso de amparo solo se permiten los medios de prueba que no requieran
actuacién procesal, sin perjuicio de ello, el Juez puede excepcionalmente optar por actuar algun
medio de prueba si lo juzga necesario y relevante para el proceso, dentro de lo cual debera
evaluar también el no extender innecesariamente el proceso, en tanto ya hemos sefialado que

el amparo busca por naturaleza se célere en tanto el derecho que busca proteger con su tutela.*®

En estos procesos, el Juez cuenta con un plazo de cinco dias para dictar sentencia. Si alguna de
las partes no se encuentra conforme con la decision tomada, tiene la facultad de apelar, para lo
cual el Juez otorgara un breve plazo de tres dias desde que fue notificada dicha sentencia a las
partes, dentro de tal plazo la parte que desee apelar podréa tener la oportunidad de exponer los
fundamentos de su apelacién mediante nuevo escrito, si dicha apelacion nuevamente fuese
declara infundada o improcedente, la parte recurrente queda facultada para interponer recurso
de agravio constitucional a fin de que el TC pueda revisar el expediente y dirimir la

48 ey N° 31307, de fecha 21 de julio de 2021, Nuevo Cddigo Procesal Constitucional.
49 Ley N° 31307, de fecha 21 de julio de 2021, Nuevo Cddigo Procesal Constitucional.
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controversia, siendo esta la ultima y definitiva instancia, por lo que las partes no podran

apelar nuevamente.®

De lo expuesto, podemos apreciar que el procedimiento de amparo constitucional es a todas
luces un procedimiento célere por naturaleza, el cual no ofrece la posibilidad de presentar una
masa probatoria significativa por parte del demandante, por lo que el proceso constitucional de
amparo parece no ser el procedimiento mas apropiado para atender la solicitud de cambio de
sexo y de nombre del demandante.

6.2.2 Via Judicial:

La sentencia sefiala que la via mas satisfactoria para solicitar la modificacidn del elemento sexo
es el Proceso Sumarisimo por la necesidad de tutela urgente, dicho ello, para efectos del
presente trabajo de investigacion se analizard en marco teérico relacionado al Proceso

Sumarisimo.

El proceso sumarisimo, por su propia naturaleza busca ser un proceso célere y que brinde las
garantias minimas judiciales respecto de la relativa baja complejidad de las materias que
aborda.>

Del Articulo 546 del CPC podemos apreciar las causales de procedencia para que una
pretension sea admitida en un proceso sumarisimo, siendo que en el inciso 6 se establece esta
via puede ser destinada para aquellos asuntos contenciosos que no gozan de una via

procedimental propia.

De la lectura del citado articulo tenemos que el proceso sumarisimo sera el adecuado cuando
no exista una via procedimental especifica para la pretension cuya tutela se busca, y cuando la
tutela que se busque sea “urgente”; es decir, necesite una respuesta célere de parte del
ordenamiento juridico, de ahi que el proceso sumarisimo tutele pretensiones no muy complejas,

pues de lo contrario, estas deberan ser atendidas mediante proceso de conocimiento.>?

50 Ley N° 31307, de fecha 21 de julio de 2021, Nuevo Codigo Procesal Constitucional.

51 Reynaldo Mario Tantalean Odar, Comentario al articulo 546 del Cédigo Procesal Civil, (Codigo Procesal Civil
comentado por los mejores especialistas, 2016), 335.

%2 Tantalean Odar, Comentario al articulo 546 del Cédigo Procesal Civil, 342.
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El Articulo 547 del Cédigo Procesal Civil establece que el Juez competente para conocer la

pretension en un proceso sumarisimo circunscrito en el Inciso 6 es el Juez Civil >

Del Articulo 551 del CPC se vislumbra que, a la hora de calificar la demanda interpuesta por
el recurrente dentro del marco de un proceso sumarisimo, el Juez tiene la posibilidad de

declarar aquella improcedente o inadmisible segun su criterio.>*

El Proceso Sumarisimo Unicamente permite los medios probatorios de actuacion inmediata.

En lo que respecta a las cuestiones probatorias, el Articulo 553 del CPC establece que,
respecto de los medios probatorios presentados por las partes, estas tienen la facultad de
interponer tachas y/u oposiciones respecto de estos para que dichos medios probatorios no sean

ingresados ni considerados dentro del proceso.*®

Una vez actuados los medios probatorios que hayan sido aceptados, el juez podra otorgar la
palabra a los abogados si es que estos asi lo desearan. Posterior a ello el Juez expedira

sentencia.®®

6.2.3 Via Administrativa:

Para efectos de este trabajo se analizara las funciones de RENIEC relacionadas con la

modificacion de datos personales en el DNI y la Partida de Nacimiento.

Para ello, podemos desarrollar brevemente la naturaleza y funciones de la RENIEC, la cual se
cred mediante Ley N° 26497. De tal forma, se establece que la RENIEC es un organismo

auténomo.

De igual forma, acorde al Articulo 183 de la Carta Magna, la RENIEC tiene como funcién la

inscripcion en los registros pertinentes de todo acto que modifique el estado civil del

53 Decreto Legislativo 768, de fecha 4 de marzo de 1992, Codigo Procesal Civil Peruano.
% Decreto Legislativo 768, de fecha 4 de marzo de 1992, Codigo Procesal Civil Peruano.
%5 Decreto Legislativo 768, de fecha 4 de marzo de 1992, Cédigo Procesal Civil Peruano.
%6 Decreto Legislativo 768, de fecha 4 de marzo de 1992, Codigo Procesal Civil Peruano.
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ciudadano. Asimismo, dicha funcion también establece que RENIEC tenga como deber el
mantener el registro y emitir todo documento que permita identificar a los ciudadanos como lo

son el DNI, las partidas de nacimiento, entre otros.

Atendiendo al caso en concreto, es pertinente desarrollar lo estipulado en el Articulo 32 de la
Ley N° 26497, que estipula los distintos datos que debe contener el DNI de un ciudadano,

dentro de los cuales se encuentran el sexo y el nombre, entre otros.

En la misma linea, conviene traer a colacion lo estipulado en el Art. 32 del Decreto Supremo
N° 015-98-PCM, que estipula los distintos datos que debe contener el Acta de Nacimiento de

un ciudadano, dentro de los cuales se encuentran el sexo y el nombre, entre otros.

De igual forma, resulta interesante para el analisis del presente Expediente prestar atencion a
lo estipulado en el Art. 33 del Decreto Supremo N° 015-98-PCM, en tanto establece ciertos
pardametros que delimitan los prenombres que una persona puede llevar en su partida de

nacimiento.

Queda evidenciado de la lectura de las citadas normas y sus respectivas disposiciones que,
RENIEC es el organismo establecido por el Estado que se encarga, dentro de otras labores, de
Ilevar el Registro de informacion y datos que identifican a los ciudadanos peruanos, mediante
la partida de nacimiento o DNI de cada persona.

Cabe aclarar que, conforme a la Ley de Inscripciones en el Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil, que si es plausible modificar el sexo en el Registro Civil, pero Gnicamente como
rectificacion del mismo, la cual puede ser incluso de forma administrativa, en tanto se

determine que ha existido algun error en la inscripcion.

De igual forma, es menester sefialar que los elementos de nombre y sexo como identificatorios
de una persona unicamente son susceptibles de modificarse en los registros pertinentes si asi
lo dispone un Juez mediante sentencia firma, tal y como se ha desarrollado previamente y como

lo dispone el Cadigo Civil.

Tras lo desarrollado, se afirma que no existe un procedimiento via administrativa para atender

una solicitud de cambio de sexo y/o de nombre en el Documento Nacional de Identidad (DNI),
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toda vez que dicha pretension Unicamente sera aceptada y tramitada por RENIEC en tanto

exista un fallo que asi lo disponga por parte de un Juez.

7 POSICION PERSONAL SOBRE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
DEL EXPEDIENTE

7.1 ¢ESCONSTITUCIONAL LA PETIQION DE CAMBIO DE SEXO Y DE NOMBRE
AL AMPARO DE LA LEGISLACION PERUANA?

Desarrollemos primero la constitucionalidad de la peticién del cambio de sexo, para ello
debemos partir de la base de lo consagrado en nuestra Constitucién Politica del Per( respecto

de la materia.

Conforme se ha desarrollado previamente en el marco teoérico, no existe ningun articulo dentro
de nuestra Carta Magna que regule de manera expresa la factibilidad de que una persona solicite
su cambio de sexo. Ahora bien, se podria argumentar dicha posibilidad de forma indirecta, en
tanto el Articulo 2.1 estipula que toda persona tiene derecho a su identidad; sin embargo, la
Constitucidn no se encarga de darle contenido al mencionado derecho, por lo que conviene

traer a colacion lo que la doctrina ha podido desarrollar en esta materia.

El derecho a la identidad de una persona, conforme lo desarrolla el Dr. Carlos Fernandez
Sessarego, reviste de tutela juridica a todas aquellas caracteristicas que en conjunto conforman
la plena realidad existencial de la persona. Dentro de tales caracteristicas podemos dividir
aquellas que responden a una naturaleza estatica; es decir, que por su propia naturaleza son
incapaces de variar en el tiempo, y otras que responden a una naturaleza dindmica; es decir,
aquellas que por su propia naturaleza son susceptibles de ir variando conforme el desarrollo de
la vida de la persona. Asi, en las primeras podemos encasillar rasgos como la genética de la
persona, los progenitores, entre otros; mientras que en las segundas podemos encasillar las

convicciones, las creencias personales, los gustos, entre otros.

En tal orden de ideas, dentro de uno de tantos elementos que componen la identidad de una
persona, tenemos el sexo, por lo que cabe preguntarnos a estas alturas si el sexo como
componente de la identidad personal es de libre disposicidn de la persona, para ello debemos

dilucidar la naturaleza del sexo como componente de la identidad.
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Como se ha desarrollado en el marco teorico, existen dos vertientes marcadas y opuestas
respecto de la naturaleza del sexo como componente de la identidad personal. Una nos dice
que el sexo es de naturaleza bioldgica y, por lo tanto, no es disponible para la persona; mientras
que la otra nos dice que el sexo responde a una construccion social y que, por ende, si es de
libre disposicion de la persona. Desarrollemos brevemente cada postura.

Una primera postura nos sefiala que el sexo estd determinado biolégicamente en base a la
prueba empirica que asi lo demuestra. Tenemos en tal sentido, factores cromosoémicos (el
altimo par de cromosomas X 0 Y); factores gonadales; factores fenotipicos inherentes a cada
sexo, los cuales determinan los caracteres primarios y secundarios en el hombre y la mujer. En
tal sentido de ideas, el sexo constituye “lo dado”, en tanto todos los factores que hemos

enunciado nos han sido dados bioldgicamente.

Una segunda postura nos sefiala que el sexo responde preponderantemente a la psicologia de
la persona, por lo cual es variable conforme lo disponga la persona. Dicha postura prepondera
los aspectos psicologicos, sociales y culturales de la persona, los cuales, como se ha sefialado

antes, son dindmicos; por ende, son propensos a mutar conforme la persona asi lo disponga.

La problemaética con esta segunda postura es que confunde los conceptos de sexo bioldgico y
género. El sexo, conforme lo hemos definido, tiene su raiz en lo bioldgico, nos es dado y por
su propia naturaleza es incapaz de mutar, ain con el paso del tiempo; mientras que el género
si responde a una construccion social de feminidad o masculinidad que es susceptible de variar

dentro de la psiquis intima de la persona segun el pasar del tiempo.

Habiendo desarrollado la naturaleza del sexo como componente de la identidad de una persona,
estamos ahora si en posicion de responder que el sexo no es de ninguna manera un elemento
de la personalidad de libre disposicion de la persona, en tanto su naturaleza esta dictada por la
biologia, es un elemento de caracter estatico de la identidad y, por ende, no es susceptible de
ser modificado, incluso aunque la persona asi lo desease. En buena cuenta, aungue un hombre,
por ejemplo, decidiese que su propia identidad es méas acorde a la de una mujer, y en base a
ello comenzara a tener comportamientos e incorporar caracteristicas propias de una mujer; tales
como, vestimenta femenina, maquillaje femenino, una voz méas aguda, entre otros, ello no haria
que dejase de ser un hombre biolégicamente hablando, incluso si él afirmase rotundamente que

se identifica mejor y més apropiadamente como una mujer que como un hombre, ello dado

o1



que, si bien sus convicciones en el ambito psicoldgico son variables conforme él mismo lo
disponga, su biologia jamas podra ser disponible para €l ni de libre eleccién, por cuanto aquella

estd conformada por factores inmutables como la genética, la fisionomia, entre otros.

Volvamos a la interrogante que nos planteamos al principio de este capitulo y que es la esencia
del presente trabajo de investigacion, ¢es constitucional la solicitud de cambio de sexo? La
respuesta es no. Ya establecimos que el sexo es un elemento de la identidad que por su propia
naturaleza bioldgica es inmutable, por lo tanto, si en el plano factico el sexo no es susceptible
de mutar, por qué habria de serlo en el plano juridico, si el Derecho debe mas bien responder
y legislar en base a la realidad, no funcionar como mecanismo que sirva para crear realidades

gue Unicamente existan en el plano juridico, peor ain, que se contradigan de la realidad factica.

El Derecho no se puede regir en base a la arbitrariedad de las personas, no puede brindar tutela
juridica a todo aquello que provenga de la voluntad arbitraria de las personas, precisamente por
ello es que el Derecho no es subjetivo, no puede legislar pretendiendo atender la voluntad de
cada una de las personas que se pretende tutelar en el ordenamiento juridico. EI Derecho debe

responder a realidades naturales, al sentido comun y natural de las cosas.

En tal sentido, nuestro ordenamiento juridico no se puede permitir legislar a favor de que una
persona pueda cambiar su sexo a su libre arbitrariedad, puesto que esto supone entrar en un
terreno peligroso. Permitir ello significaria que el Derecho esta avalando la arbitrariedad de
una persona en particular, no solo ello, sino que estaria disponiendo que todo el ordenamiento

juridico brinde tutela juridica al “antojo” de esa persona.

Afirmar gque el derecho a la identidad esta blindado de tutela absoluta; es decir, que es oponible
contra todo y contra todos es un error. Nuestro ordenamiento juridico no puede brindarle tutela
a cada uno de los aspectos de orden subjetivo que conforman la identidad de una persona,

precisamente por lo volatil de su naturaleza.
En la misma linea, supongamos por un momento que el sexo pudiese ser legalmente cambiado

conforme la persona asi lo disponga. En esta hipotética realidad, desarrollemos brevemente la

trascendencia de dicha afirmacion.
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Si el sexo fuese un elemento volatil; es decir, que pudiese modificarse al mero antojo de la
persona y el ordenamiento juridico le brindase tutela a tal antojo, ello pondria al Derecho en
una posicion de terreno desconocido, puesto que una persona podria, por ejemplo, cambiar su
sexo de hombre a mujer y después de unos meses afirmar que se identifica nuevamente como
hombre. En este supuesto caso, el cual seria perfectamente factible bajo la afirmacién
hipotética que planteamos, el Derecho tendria que comenzar a plantearse todas las hipotéticas

consecuencias que podria generar que una persona legalmente pudiese modificar su sexo.

Preguntémonos por ejemplo que pasaria si un hombre cambiase su sexo legalmente al de una
mujer teniendo un hijo menor, ¢qué pasaria con la relacion paterno filial que tiene con su hijo?
Habria que detenernos a pensar las consecuencias juridicas que se desplegarian en esta
situacion, puesto que legalmente hablando dicho hombre no podria pasar a ser la “madre” del
hijo, tampoco dicho hijo podria tener dos “madres”, puesto que legalmente todo hijo tiene un
padre y una madre. Otra pregunta que salta a raiz del ejemplo propuesto es ¢qué pasaria si ese
hombre estaba casado? el matrimonio se disolveria? Recordemos que en nuestro
ordenamiento juridico el matrimonio es definido como la unién entre varén y mujer. En el
supuesto expuesto, el matrimonio seria entre dos mujeres, lo cual contraviene las normativas
de familia consagradas en nuestro ordenamiento juridico, por lo cual habria que plantearse si
dicho matrimonio se disolveria de pleno derecho o si a partir de ahora el ordenamiento
modificaria toda la figura de matrimonio consagrada hasta el momento, pasando a permitir que

el matrimonio fuese entre personas del mismo sexo.

Otro hipotético caso es el de un hombre que trabaja para una empresa que al amparo de la
libertad de contratacién Unicamente emplea a varones, y dicho hombre cambia su sexo
legalmente pasando a ser una mujer, ;qué pasaria con su relacion laboral con la empresa,
teniendo en cuenta que esta empresa Unicamente contrata varones? ;esta persona seria
despedida automaticamente? ¢si le despidieran podria alegar que la estan discriminando?
Todas estas son interrogantes que a nivel laboral el ordenamiento juridico tendria que

necesariamente plantearse a raiz de permitir el cambio de sexo de forma legal.

En buena cuenta, el sexo de una persona es un elemento de su identidad que tiene relevancia
no solamente en como se identifica dicha persona, sino también en su desenvolvimiento en los
distintos ambitos de la sociedad, juridicamente hablando tiene impacto en los diversos actos

juridicos que la personarealiza a lo largo de su vida, en el ambito familiar, laboral, empresarial,
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entre otros. Es por tal razon que un elemento de la identidad que es tan relevante en el actuar
de la persona tanto dentro de su esfera intima como en su desenvolvimiento dentro de la
sociedad no puede ser susceptible de ser cambiado segun la preferencia subjetiva de la misma

persona.

En conclusion, habiendo desarrollado las distintas aristas y consecuencias que conllevaria que
una persona tenga la posibilidad de modificar su sexo de forma registral en el Peru, reiteramos
nuestra postura de que tal posibilidad es inconstitucional, en tanto, como ya lo hemos
analizado, ello importaria vulnerar valores y disposiciones consagrados en nuestra Carta

Magnay a lo largo de todo nuestro ordenamiento juridico.

Por otro lado, tenemos la cuestion relativa a la constitucionalidad de la solicitud de

modificacion del elemento nombre dentro de los documentos identificatorios.

Al respecto, hemos de decir que, conforme ha sido desarrollado previamente en el marco
tedrico no existe referencia alguna en la Carta Magna a la solicitud de cambio de nombre. Sin
embargo, el Codigo Civil si dedica un apartado a la solicitud de modificacion del elemento
nombre, toda vez que, en su Articulo N° 29 regula lo relativo a la posibilidad de que una persona
modifique su nombre, dejando en claro que dicha posibilidad esta sujeta a autorizacion judicial
debidamente justificada. Por ende, tenemos que el cambio de nombre no opera de forma
administrativa, en tanto la persona debera presentar su solicitud debidamente justificada ante

el juez y este decidira en base a las motivaciones presentadas si concede o no la solicitud.

A diferencia de la solicitud del cambio de sexo, la solicitud de cambio de nombre a simple vista
no pareceria tener mayor injerencia en cuanto a las implicancias que ello conlleva tanto para la
persona solicitante como para quienes le rodean (lldmese toda la sociedad), dado que, a
diferencia del sexo, el nombre no es un elemento determinado por la biologia, no “es dado”, si
bien es puesto por nuestros progenitores al momento de nuestro nacimiento, como bien sefiala
el Cadigo Civil, este es susceptible de ser modificado, siempre y cuando, medie la justificacion
debida y asi lo autorice un juez.

Una vez dicho ello, merece una pequefia reflexion la realidad descrita por la Dra. Ana Carmen
Marcuello, quien nos expone la realidad vivida en Espafa en las ultimas décadas, sefialando

que la mayoria de personas que han solicitado inicialmente el mero cambio de nombre,
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terminaban casi siempre solicitando mas adelante también el cambio de sexo en el registro
nacional. Ello merece especial atencion en tanto, segun lo expuesto por la Dra. Marcuello,
muchas de estas personas que solicitaban el cambio de nombre, pedian que su nhombre sea
cambiado por uno que haga alusién al sexo contrario, dejando ver que su identidad era
percibida con la del sexo contrario, por lo cual, facilmente podemos deducir que eventualmente

dichas personas terminarian solicitando también el cambio al sexo contrario.

En el mismo orden de ideas, no es lo mismo que una persona cuyo nombre sea “Juan”, solicite
que su nombre sea cambiado a “Pedro” a que solicite que su nombre sea cambiado a “Rosa”,
por citar un ejemplo. ElI que un hombre solicite su cambio de nombre a otro nombre que
también sea correspondiente al sexo masculino no generaria mayores problemas; sin embargo,
el que un hombre solicite la modificacion de su nombre por uno que corresponde al de una
mujer induciria a error al comun denominador. Sin embargo, también es verdad que en el
espectro de los nombres existen multiples variedades y como hemos dicho al inicio, el
nombre no es un elemento de la identidad que esté determinado por la biologia ni por ningun
aspecto, es meramente registral y no afecta en principio la realidad juridica de la persona

solicitante ni de terceros.

En resumen, la solicitud de cambio de sexo si es constitucional bajo nuestro punto de vista,
sefialando a la salvedad de aquellas solicitudes que en su justificacion indiquen que la
motivante del cambio de nombre conlleva el hecho de que la persona se siente identificada
con el sexo contrario y por ello desea llevar un nombre que la identifique con el sexo
contrario. En dicho caso el juez tendra que valorar cual es la verdadera intencion del
solicitante, toda vez que no es lo mismo una solicitud de cambio de nombre a una solicitud

que conlleve también y a su vez el cambio de sexo de la persona en el registro nacional.

7.2 ¢(CUAL ES LA VIA IDONEA PARA LA SOLICITUD DE CAMBIO DE SEXO?
En el marco del Expediente N° 06040-2015-PA/TC, Ana Romero Saldarriaga realiza la
solicitud de cambio de sexo y cambio de nombre mediante la via constitucional de amparo. El

TC dentro de sus consideraciones estipulé que la via adecuada para este tipo de solicitudes es

la consagrada en el Articulo N° 546.6 del CPC, la via del Proceso Sumarisimo.
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Para responder a la pregunta de cual podria ser la via iddnea para atender las solicitudes de

cambio de sexo hay que remitirnos a lo desarrollado en nuestro marco teorico.

En principio tenemos que, ni la Constitucion ni la ley regulan expresa y especificamente la via
por la cual deben presentarse las solicitudes de cambio de sexo, mucho menos se regula el
proceso a seguir para dichas solicitudes ni sus alcances. Es por esta razon que existe confusion
entre los solicitantes respecto de la via idonea para ver defendido su derecho y poder presentar
su solicitud de modificacion del elemento sexo en los registros identificatorios, de ahi que,
como hemos expuesto en el marco tedrico, ha existido casos de personas en el Perd que han
realizado dicha solicitud via amparo constitucional. No obstante, en la STC del Expediente N°
06040-2015-PA/TC, el TC ha establecido que la méas satisfactoria para atender este tipo de
solicitud resulta siendo la del proceso sumarisimo que tiene cardcter judicial y no

constitucional.

La solicitud de cambio de sexo importa un cambio importante en la realidad de la persona, por
lo que dicha decision debe ser tomada en base a métodos y actuaciones que puedan darle

certeza al juez para aceptar o denegar dicha solicitud.

Si bien hemos desarrollado a lo largo del presente trabajo que no estamos de acuerdo con que
debiese permitirse la solicitud de cambio de sexo en el Per(, esta ha sido admitida via proceso
sumarisimo, dejando a discernimiento del juez la decisién sobre si una persona puede o0 no
cambiar su sexo en el registro nacional. Creemos que esta es una decision muy importante para
ser dejada al arbitrio de una sola persona, en este caso el juez, y que lo ideal hubiese sido que,
de permitirse el cambio de sexo, este sea regulada via legal, estableciendo los parametros y
alcances para que dichas solicitudes sean aprobadas o denegadas, dado que ese no es el caso,
tales solicitudes deben ser atendidas en un espacio que le brinde al juez las mayores
herramientas para generarse conviccion sobre la decision que va a tomar y concordamos en

que ese espacio adecuado es el proceso sumarisimo y no el de amparo constitucional.

El proceso de amparo constitucional presenta una vital diferencia que a fin de cuentas resulta
una desventaja para el Juez asignado a la hora de dirimir sobre el petitorio y es que este proceso,
a diferencia del proceso sumarisimo es mas pobre, si cabe la palabra, en cuanto a la gama de
medios probatorios que permite. En ese sentido, el primero Unicamente permite los medios de

prueba que no requieran actuacion, en otras palabras, medios primordialmente escritos,
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mientras que el segundo si permite medios de prueba que puedan necesitar ser actuados, lo cual
le brinda una mayor gama de posibilidades al Juez para asi generarse conviccion respecto de

la problematica que intenta dirimir.

Como hemos dicho antes, el Juez lleva una gran responsabilidad sobre sus hombros, pues es él
quién debera decidir si aceptar o no la solicitud de modificacion del elemento sexo de la
persona solicitante y para ello creemos que debe brindarsele al Juez las mayores herramientas
para que €l pueda generarse conviccion sobre la decision a tomar. EI proceso sumarisimo al
permitir medios probatorios de actuacioén inmediata permite por ejemplo que el Juez pueda
escuchar a testigos proporcionados por la persona solicitante. Por su lado el proceso
constitucional de amparo al solo permitir los medios probatorios que no requieren actuacion,
la persona solicitante Gnicamente podré presentar medios probatorios de carécter escrito, los
cuales no creemos que sean suficientes para demostrar por qué la persona solicita su cambio

de sexo.

Por otro lado, creemos que dentro de los procesos judiciales el proceso sumarisimo es el
adecuado, dado que el abreviado y el de conocimiento son procesos judiciales de mayor
duracién y no seria ideal atender un petitorio de esta indole en procesos que puedan resultar

siendo excesivamente largos.

Todo dicho, creemos que hace bien la STC del Expediente N° 06040-2015-PA/TC en proponer
que las solicitudes de cambio de sexo sean conducidas por la via judicial de proceso

sumarisimo.

8 VALORACION JURIDICA PERSONAL SOBRE LAS SENTENCIAS DEL
EXPEDIENTE

8.1 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

8.1.1 Valoracién de Fondo:

En la Sentencia de fecha 12 de agosto del 2014, el Juzgado de San Martin tras su
analisis optd por declarar fundada la demanda interpuesta por Rodolfo Enrique Moreno
Saldarriaga, consecuentemente se ordend modificar el prenombre de este a “Ana” y
modificar su sexo al de “mujer” en la partida de nacimiento y documento nacional de

identidad respectivos.
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A continuacion, desarrollaremos y analizaremos los fundamentos que expuso el
mismo Juzgado para finalmente declarar fundada la demanda que es objeto del presente

trabajo de investigacion.

En principio hay que establecer que para el momento en que se emitié la sefialada
sentencia se encontraba vigente la doctrina vinculante recabada en la STC N° 139-2013-
PA/TC la cual desarroll6 ampliamente como debian ser abordadas las solicitudes de
modificacion del elemento sexo con sus respectivos fundamentos. Asimismo, para el
momento en que se emitié la sentencia del expediente que analizamos se encontraba
vigente la doctrina vinculante de la Sentencia N° 04853-PA/TC, la cual establece que
la jurisprudencia del Poder Judicial puede apartarse de la doctrina vinculante contenida
en la jurisprudencia del TC, siempre y cuando, la primera sea mas tutelar de derechos

constitucionales.

Al respecto, la Sentencia N° 139-2013-PA/TC establecia que en tanto cientificamente
no se pueda demostrar que las cirugias de modificacion sexual efectivamente permiten
que una persona modifique su sexo al opuesto y esto no sea simplemente una
adecuacion fisica que no tiene mayores impactos en la biologia de la persona, debe
prevalecer el sexo establecido por la biologia del individuo antes que el sexo con el cual
se identifica la persona, el cual evidentemente es disconforme, de lo contrario no

existiria la controversia.

De igual forma, la misma sentencia establecia que la doctrina contenida en dicha

sentencia tenia caracter vinculante para todos los jueces y tribunales del pais.

En tal sentido, a nuestro parecer hace mal el Juzgado de San Martin en apartarse de la
doctrina vinculante recabada en la STC N° 139-2013-PA/TC, toda vez que al apartarse
no esta siendo mas tutelar de derechos constitucionales, sino que, al contrario, esta
vulnerando la seguridad juridica establecida por el Tribunal Constitucional. Asimismo,
el Juzgado justifica su apartamiento de la doctrina vinculante citando algunos
expedientes judiciales en los cuales los tribunales habian decidido aceptar las

solicitudes de cambio de sexo; sin embargo, todos los expedientes citados por el
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Juzgado de San Martin son anteriores a la vigencia de la doctrina vinculante incluida
en la Sentencia N° 139-2013-PA/TC.

De igual forma, justifica su apartamiento de la doctrina vinculante citada porque segun
el Juzgado de San Martin, dicha doctrina colisiona con las interpretaciones realizadas
por la CIDH, especificamente en el caso Atala Riffo vs Chile; sin embargo, no justifican
por qué el Per( deberia obligatoriamente seguir la interpretacion realizada por la CIDH
en el caso Atala Riffo vs Chile, toda vez que, en dicha sentencia el Per( no es un estado

parte por lo que no hay vinculatoriedad a dicho caso.

En otro sentido, el Juzgado de San Martin explica lo que entienden por transexualidad
y afirman que los derechos de los transexuales deben ser protegidos por parte del
organismo jurisdiccional; sin embargo, en su entendimiento del transexualismo se
puede evidenciar confusién entre los conceptos de orientacion sexual e identidad
sexual, toda vez que mientras el primero hace referencia a las preferencias sexuales de
una persona, el segundo hace referencia al sexo que identifica a la persona, siendo

conceptos muy distintos entre si.

Dicho ello, consideramos que el principal error de fondo que comete el Juzgado de San
Martin es apartarse de la doctrina vinculante contenida en la STC N° 139-2013-PA/TC,
la cual establece que el sexo bioldgico es un elemento estatico de la identidad y, por
ende, no es susceptible de modificacion en los registros nacionales. Sin embargo, el
Juzgado de San Martin afirma que la persona debe tener la facultad de elegir libremente

el sexo al que desea pertenecer conforme sus propias convicciones psicologicas.

Al respecto, no queda claro por qué el Juzgado de San Martin ha optado por una tesis
distinta de la defendida y fundamentada por el TC, toda vez que en la Sentencia N° 139-
2013-PAJ/TC el TC se encarga de desarrollar con fundamentos cientificos la realidad
bioldgica del sexo, el cual por su propia naturaleza genética y fenotipica, conforme se
ha desarrollado previamente, claramente no es disponible a voluntad de la persona en
tanto permanece siempre invariable sin importar el pasar del tiempo o incluso algun
artificio exterior que pretenda establecer lo contrario, lo cual marca un claro marco de
actuacién para todos los tribunales y jueces del Per( a la hora de valorar solicitudes de

cambio de sexo.
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De igual forma, el Juzgado de San Martin reitera su postura de amparar los derechos de
los transexuales; sin embargo, no queda claro por qué dicho Juzgado pretende
preponderar la voluntad arbitraria de una minoria envés de ejercer el Derecho de forma

objetiva, tal y como deberia ser.

En buena cuenta, los argumentos esbozados por el Juzgado Especializado en lo Civil
de la Provincia de San Martin parecen estar orientados a defender una postura subjetiva
sin rigor cientifico que pretende atender la voluntad de minorias, lo cual va en contra
del espiritu del Derecho que intenta atender realidades objetivas y no voluntades

personales infundadas.

8.2 VALORACION DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

8.2.1 Valoracién de Forma:

El 21 de octubre del 2016, el Tribunal Constitucional emite sentencia del Exp. N°
06040-2015-PA/TC, declarando “Fundada en parte” la demanda interpuesta por
Rodolfo Romero Saldarriaga. Sin embargo, a nuestro juicio la demanda debid ser
declarada improcedente por falta de competencia territorial del Juzgado que conocié la

demanda.

En el orden de hechos, el 15 de junio de 2012 Rodolfo Romero Saldarriaga interpuso
una demanda de amparo solicitando su cambio de sexo y de nombre en los respectivos
registros (documento nacional de identidad y partida de nacimiento). En dicha demanda
fundamenta que desde su infancia siempre se ha sentido mujer, lo cual no hace sentido
que recién en su adultez decida interpone una demanda de amparo constitucional, toda
vez que, acorde al Cdédigo Procesal Constitucional vigente para la fecha las demandas
de amparo constitucional proceden cuando se invogue una inminente y cierta violacion
de derechos protegidos constitucionalmente, por lo cual si el demandante alega que se
estd vulnerando su derecho de identidad, este supuestamente se habria violado desde su

nifez.
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8.2.2

La demanda debio ser declara improcedente desde un primer momento, toda vez que,
acorde al CPC vigente para la fecha, el Juzgado que debi6 conocer la demanda es aquel
donde se vio afectado el derecho o donde domicilie el demandante. En tal sentido,
acorde a la informacién recabada en el Exp. N° 06040-2015-PA/TC, el demandante no
solicitd previamente a RENIEC que fuese modificado su sexo y nombre en ningln
lugar, mucho menos en San Martin, por lo cual no puede afirmarse que este fue el lugar
donde se vio afectado su derecho, por ende, el Juez de Tarapoto no tenia competencia

territorial para conocer la demanda interpuesta.

En el mismo sentido, la misma parte demandante afirma en su propio escrito de
demanda que acudi6 al Juez de Tarapoto porque ese mismo Juez habia amparado una
pretension igual en primera instancia, por lo cual interpuso su demanda en dicho
Juzgado, esperando que como en aquella oportunidad, su pretensidn sea amparada; sin
embargo, como ya hemos desarrollado, el Juzgado de Tarapoto no tenia competencia

territorial para conocer dicha demanda.

Finalmente, creemos que el Tribunal Constitucional debi6 valorar la intencionalidad
maliciosa del demandante al buscar interponer una demanda en un territorio que era
incompetente para conocerla, a sabiendas de que en dicho Juzgado probablemente
obtendria el resultado que buscaba. Al respecto, el CPC vigente para la fecha
establecia que en caso se comprobara que el demandante ha elegido el Juzgado de forma
maliciosa, ello sera sancionado con un pago por parte del demandante de entre 3 a 10
URPs.

Valoracién de Fondo:

Al igual que en la Sentencia de Primera Instancia, el TC en su fundamentacion decide
apartarse de la doctrina vinculante recabada en la STC N° 139-2013-PA/TC. Al
respecto, analizaremos los fundamentos esbozados por la sentencia en mayoria con su

respectivo analisis.

La sentencia en mayoria confunde los conceptos de inmutabilidad del sexo biolégico y
la clasificacion del transexualismo dentro de los trastornos de personalidad vy

comportamiento por parte de la OMS.
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Al respecto, la sentencia en mayoria afirma que la Sentencia N° 139-2013-PA/TC
establecia en su fundamentacion que la transexualidad en una persona no debe ser
entendida como algo que deba curarse, sino mas bien como una disconformidad valida
de la propia persona respecto del sexo que le ha sido asignado, en tanto afirma que este
no refleja verdaderamente su sentir, por lo que se afirma que dicho extremo debe ser
dejado sin efecto. Sin embargo, de la lectura de la referida sentencia, en ningln
momento el TC en aquella oportunidad afirmo que el transexualismo sea una patologia,

ya que ello no es su competencia.

En contraparte, el Tribunal Constitucional analizando el caso contenido en la STC N°
139-2013-PA/TC dejo claro que el sexo como elemento identificatorio de la persona
que esta profundamente arraigado a la biologia de la misma, no es factible de variar,
toda vez que la realidad dicta que la biologia de una persona no es susceptible de sufrir
modificaciones profundas (genéticas) incluso aunque la persona asi lo desease. Por ello
el TC en aquella oportunidad establecié que el sexo no se puede modificar en los
registros, salvo la excepcion desarrollada del hermafroditismo, en el cual existe un error

de apreciacion del sexo originario de la persona

Por otro lado, la sentencia afirma que la biologia de la persona no debe ser el Unico
elemento que determine el sexo de la misma, puesto que este es una construccion social.
Dicha afirmacion carece de todo sustento cientifico y juridico, toda vez que busca
preponderar la psicologia de la persona por encima de su propia realidad bioldgica al
darle mayor preponderancia al “como se siente” la persona antes que a lo que

“realmente es” la persona.

A nuestra consideracion el Tribunal Constitucional hace mal en querer apartarse de la
tesis del sexo biologico como elemento estatico e indisponible de la identidad personal
para pasar a valorar una tesis que defiende la volatibilidad de un elemento tan

importante de la personalidad como lo es el sexo.

La sentencia en mayoria cita lo dispuesto en una sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos; sin embargo, lo hace mal, toda vez que utiliza una transcripcion

errénea del fundamento de dicha sentencia internacional. En aquella oportunidad el
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TEDH argumento que no se debe subestimar los cambios radicales que puede generar
en distintas areas registrales y del Derecho, refiriéndose a la posibilidad de que una
persona modifique su sexo registralmente. Sin embargo, la sentencia en mayoria ha
traducido dicha idea haciendo alusion a que el hecho de que una persona modifique su
sexo registral no afecta el Derecho en ninguna de sus ramas. Evidentemente la
traduccion tergiversa totalmente la idea esbozada por el TEDH. Sin perjuicio de ello,
la sentencia en mayoria no brinda ningin argumento juridico de por qué deberia
acogerse a los criterios esbozados por un Tribunal Internacional que ninguna

vinculacion juridica tiene con la justicia peruana.

En la misma linea, la sentencia en mayoria cita las sentencias de los casos Atala Riffo
vs Chile y Duque vs Colombia alegando que el estado peruano debe defender el
“derecho a la identidad de género”; sin embargo, en ninguno de esos casos la persona
recurrente exigia la variacion del elemento sexo en los registros pertinentes, por lo cual
no es pertinente al caso en concreto. Mas adn, la sentencia en mayoria afirma que dichos
casos son de observancia obligatoria para el Pert por haber sido dictados por la CIDH.
Dicha afirmacion es errénea, toda vez que el Perd no formé parte en dichos
procedimientos internacionales, por lo cual, dichas sentencias no son de cumplimiento

obligatorio para el Perd como estado.

Por otro lado, la sentencia establece que las solicitudes de cambio de sexo deben ser
amparadas via judicial a través del procedimiento sumarisimo; no obstante no ha
establecido las reglas ni ha valorado las consecuencias que el cambio de sexo de una
persona podria acarrear ni tampoco es su competencia, puesto que ello tendria que haber
sido regulado por el Poder Legislativo en una ley que desarrolle exhaustivamente como
seran abordadas las consecuencias juridicas que se puedan derivar de la variacion del

sexo registralmente.

Finalmente hay que analizar los tres fallos que emite la sentencia en el Exp. N° 06040-
2015-PA/TC.

Se resuelve declarar fundado el extremo de afectacion al derecho de acceso a la justicia
del demandante. Se afirma que la doctrina jurisprudencial fijada en la STC N° 139-

2013-PA/TC ha fijado una barrera interpretativa. En tal sentido, somos de la opinion
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que carece de fundamento que la sentencia haya declarado fundada la demanda en el
extremo de haberse afectado el derecho fundamental de acceso a la justicia, toda vez
que, la doctrina vinculante que ha fijado con anterioridad el Tribunal Constitucional de
ninguna manera busca vulnerar el acceso a la justicia de los recurrentes, mas bien busca
brindar un campo de accion claro, con fundamentos y justificaciones cientificas a los
jueces ordinarios al momento de atender demandas en las que se solicite el cambio de

SeXo.

Se resuelve a su vez, dejar sin efecto la doctrina jurisprudencia] establecida en la
Sentencia N° 0139-2013-PA/TC. En tal sentido, somos de la opinién que la sentencia
en mayoria hace mal en apartarse de dicha doctrina jurisprudencial, toda vez que los
argumentos que han desarrollado para apartarse de tal doctrina carecen de fundamento
cientifico y objetivo. El Tribunal Constitucional tendria que haber declarado infundada
la demanda precisamente en aplicacion de la doctrina jurisprudencial recabada en la
Sentencia N° 0139-2013-PA/TC, toda vez que fundamentalmente son casos muy

similares.

Por ultimo, se resuelve declarar improcedente la demanda respecto del petitorio de
modificacion de los datos registrales de nombre y sexo en los respectivos registros,
dejando establecido que el demandante puede acudir a la via judicial para solicitar
dichas modificaciones. Respecto de la solicitud de cambio de sexo, el TC debid haber
declarado infundada la demanda, dejando en claro que dicho petitorio no tiene
proteccidn constitucional en ninguna via judicial. Asimismo, respecto de la solicitud de
cambio de nombre, estd bien que se haya declarado improcedente, para que el

recurrente pueda redireccionar dicha solicitud en la via judicial correspondiente.

9. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES:

Primera: El derecho a la identidad personal consagrado en nuestra Carta Magna esta
compuesto de elementos estaticos y dinamicos, los primeros refieren a aquellos que por su
propia naturaleza son inmutables e indisponibles para la persona, mientras que los segundos
refieren a aquellos que por su propia naturaleza son susceptibles de ir cambiando conforme
el desarrollo de la persona en el tiempo. De la prueba cientifica podemos afirmar que el

sexo como elemento de identidad de la persona es de caracter estatico, toda vez que esta
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dado por la biologia misma de la persona. Afirmar que el sexo es un elemento dinamico de
la identidad supondria afirmar que la persona a su mera voluntad puede modificar
elementos como lo son los cromosomas, las gonadas, los genitales, entre otros, todos
elementos que forman parte de la realidad estatica que define a la persona en cuanto al sexo

que pertenece la misma.

Segunda: Se debe valorar més exhaustivamente las potenciales consecuencias juridicas que
podria acarrear que se permitiera en el Perl que una persona modifique su sexo en los
registros como si fuese un dato mas consignado registralmente. La variacion en el sexo de
la persona acarrea toda una serie de consecuencias juridicas que afectan también a terceros,
toda vez que dicha modificacion tiene injerencia en distintos actos juridicos que la
persona pueda celebrar o incluso que ya haya celebrado, ello nos colocaria en una
situacién de inseguridad juridica, toda vez que al no haberse dejado esta materia para el
legislador, no quedan claras las reglas en cuanto a ciando una persona puede solicitar el
cambio de sexo, si esta solicitud se puede hacer en reiteradas ocasiones, si una vez hecho
el cambio ello afecta o0 no los actos juridicos celebrados como por ejemplo el matrimonio

y/o la adopcion de un hijo, entre otros.

Tercera: No existe organismo internacional ni sentencia dictada internacionalmente que
obligue o vincule al Pertd como estado a defender la “identidad de género”. El Peri como
estado soberano no esta vinculado a acatar las tendencias internacionales dictadas por
tribunales europeos o americanos, los cuales hace afios vienen fallando en favor de avalar
solicitudes de cambio de sexo en pos de una “mayor igualdad y libertad” y una “mayor
defensa de derechos humanos”, enmascarando una ideologia de género que carece de

sustento cientifico.

Cuarta: La dejacién sin efecto de la doctrina jurisprudencial de la STC N° 0139-2013-
PA/TC coloca al aparato juridico y social peruano en un estado de inseguridad juridica,
toda vez que aparta a los juzgados civiles de una doctrina solida en fundamentos que
establecia objetivamente que el sexo es un elemento estatico de la identidad personal y que,
como tal, no puede ser modificado al libre albedrio de las personas en los registros
nacionales. Dicho fallo es un retroceso en materia de proteccion de derechos

fundamentales, en tanto si bien aparentemente brinda una mayor protecciéon al derecho a la
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identidad, en realidad coloca a este en un estado de subjetividad en el cual cualquier persona

puede un dia alegar pertenecer a un sexo y al dia siguiente pertenecer al otro.
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