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“La libertad humana precede a la esencia del hombre y la hace posible, la esencia del
hombre estd en suspenso en su libertad”

Jean-Paul Sartre
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“It is not the body alone which determines a person s sex, it is also his soul”

Jurisprudencia suiza de hace 50 afios!

INTRODUCCION

El profesor americano RONALD DWORKIN expreso lo siguiente: “los derechos representan esa
promesa que la mayoria hace a las minorias de que la dignidad y la igualdad de estas seran
respetadas™?. Dicho esto, a lo largo de la historia se han suscitado diversas luchas sociales
que propugnaban el reconocimiento de derechos civiles y politicos en favor de determinadas
minorias quienes se revelaban en contra de las minorias; pudiendo citar, la lucha histérica en
contra de la segregacion racial, asi como la igualdad de género. Si bien es cierto, podemos
colegir que tales hechos se encuentran parcialmente superados, es importante advertir que en
ellas existian elementos comunes: luchas sociales que buscaban la materializacion del
principio-derecho a la igualdad, asi como la proscripcién de la discriminacion y el

reconocimiento de sus derechos.

En la actualidad, uno de los frentes que viene luchando por el reconocimiento de sus
derechos, es la comunidad “trans”. Un grupo social que es victima de constantes
vulneraciones y agresiones en perjuicio de sus derechos fundamentales, en razon a la
segregacion historica de la cual son objeto. Esta exclusion no solamente proviene de

particulares, sino también, —como es el presente caso- del propio Estado. En ese aspecto,

L “Neuchdtel, 2.7.1945, Schweizaerische Juristenseitung 194. 23 = Journal des Tribunaux 1946.1.122 . WILL,
Michael R. Legal Conditions of Sex Reassignment by Medical Intervention — Situation in Comparative Law.
En: Transsexualism, Medicine and Law: Proceedings of XXIlIrd Colloquy on European Law, Vrije Universiteit
Amsterdam (Netherlands) 14-16 April 1993. Consejo de Europa, Estrasburgo, Francia, 1995. P4gs. 75-101.

2 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Editorial Ariel S.A., Barcelona, cuarta reimpresion, marzo 1999,
pag. 303.
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interesa a esta investigacion estudiar el fenomeno de la “transgeneridad” asi como los
diversos dilemas juridicos que plantea tal tema a la sociedad, como es —entre otros- “el

cambio de sexo registral”.

En base a lo expuesto lineas arriba, el presente trabajo realizard una critica respetuosa pero a
la vez algida, respecto de los argumentos juridicos desarrollados por el Tribunal
Constitucional en la sentencia “vinculante”: STC 139-2013-PA/TC; por la cual, dando
respuesta al dilema juridico del cambio de sexo registral, concluy6 que una persona “trans”,
no puede solicitar el cambio de su sexo en el registro civil bajo ninguna circunstancia,

disponiendo que ningln juez nacional puede adoptar una interpretacion en contrario.

El sentido resolutivo y sobre todo, el establecimiento de “doctrina constitucional vinculante”
de tal sentencia, permite analizar ¢qué es la identidad de género? (entendido como el derecho
que tiene toda persona a decidir su sexo/género en base a su comprension personal) y la
incidencia de ésta en la minoria sexual “trans”. En esa medida, la postura del presente trabajo
de investigacion pretende evidenciar que tal decision vulnera derechos fundamentales por ser
una practica discriminatoria en perjuicio de toda una minoria creandose asi una situacién de

desigualdad tanto de jure como de facto.

Es importante resaltar que dicha exclusién social promovida por el propio Tribunal
Constitucional el cual —en teoria- deberia defender a ultranza el ejercicio de los derechos
fundamentales y mas aun su reconocimiento. Dicho esto, cabe preguntarse ¢es infalible el
Tribunal Constitucional? En respuesta a ello el juez JACKSON sostuvo alguna vez que los

integrantes de la Corte Suprema de los Estados Unidos (de corte analogo a los magistrados
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del TC) “no tienen la tltima palabra porque sean infalibles, pero son infalibles porque tienen
la ultima palabra”®. En base a ello, es cometido de la presente investigacion detallar que no
toda sentencia del TC se puede reputar como constitucional, en todo caso, al evidenciarse
una brecha de “inconstitucionalidad” en una sentencia que constituye doctrina constitucional
vinculante del TC, esta puede ser desacatada siempre y cuando se presenten argumentos de

gran contundencia que se amparen en la mayor proteccion de la persona.

Habiendo hecho la apertura de los dilemas juridicos que concurren a esta investigacion,
creemos que resulta oportuno dividir el presente trabajo en tres capitulos; el primer capitulo
estara encaminado a estudiar el derecho fundamental a la identidad personal como
fundamento y continente del derecho a la identidad sexual y consecuentemente la “identidad
de género”. Asimismo, en tal capitulo estudiaremos las dimensiones de la sexualidad,
comprendiendo que tal concepto no solo se agota con un componente bioldgico, sino también
con un elemento psicoldgico donde se halla la identidad de género, para después hacer
hincapié en que tal concepto, es autonomo. Por otro lado, haremos hincapié en el
reconocimiento que viene mereciendo la identidad de género en gran parte de los paises
latinoamericanos, haciendo un contraste con la situacién de Perd que en cuyo caso, es nula.
Culminamos dicho capitulo, adscribiéndonos a una posicion contraria a la del Tribunal
Constitucional; dado que el postulado de este trabajo radica que cuando exista discrepancia
entre el elemento bioldgico y psicoldgico de la sexualidad, debe primar este Gltimo y no el

bioldgico como sostiene el TC, por cuanto solo asi se garantiza una armonizacion personal.

3 Voto concurrente del Juez Jackson en el caso Brown v. Allen, 344 U.S. 443,540 (1953)

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

(1 :
TESIS UCSM <2 DE SANTA MARIA

Con base en las ideas del primer capitulo, en el segundo capitulo someteremos a una
“radiografia juridica” la decision del Tribunal Constitucional; para tal efecto, nos
remitiremos a diversas opiniones internacionales, legislacion comparada, asi como la
jurisprudencia especializada por parte del Tribunal Europeo de Derecho Humanos (en
adelante “Tribunal” o “TEDH”); para después identificar algunos derechos fundamentales
que se vulneran en razén a la sentencia del Tribunal Constitucional a partir de la vulneracién
al principio de no discriminacion e igualdad, cobrando especial relevancia desarrollar los
pronunciamientos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Ello nos permitira
afirmar que dicha sentencia no propicia el reconocimiento de derechos sino mas bien la

restriccion de estos.

Por ultimo y como colofén de esta investigacion partiendo de las conclusiones de los
capitulos que preceden, cuestionaremos la “vinculatoriedad” de la sentencia del Tribunal
Constitucional, proponiendo que el juez ordinario pueda apartarse de ella en aras de brindar
una mayor proteccion constitucional sea a través de una interpretacion pro homine o en su

defecto usando el llamado control difuso de convencionalidad.
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RESUMEN DE LA INVESTIGACION

A lo largo de la historia, el cambio de sexo registral ha suscitado una gran polémica juridica,
esto en razén a que dicho procedimiento trastoca concepciones sociales como el de la familia,
sexualidad, matrimonio entre otros. Los operadores juridicos no han sido ajenos a este debate
por lo que deben asumir una posicion sea “a favor” o “‘en contra”. Respecto a ello, la sentencia
vinculante 139-2013-PA/TC representa -a nivel nacional- el pronunciamiento mas
importante que se exprese en contra del cambio de sexo registral; y por otro lado, el presente
trabajo de investigacion pretende defender una postura a favor.

La disidencia antes sefialada, reside en que, a nuestro entender, el Tribunal Constitucional
desconoce el derecho a la identidad de género en base al cual puede solicitarse el cambio de
sexo, a pesar de que éste encuentra pleno reconocimiento en el derecho comparado, doctrina
internacional ademas de pronunciamientos de organismos internacionales en materia de
derechos humanos. En tal medida, a lo largo de los capitulos que conforman esta
investigacion, se estudiara el complejo fenémeno de la “transgeneridad” y su trascendencia
juridica, ademas de las repuestas juridicas ante la disociacion entre el sexo bioldgico y el
sexo psicologo. Asimismo, se detallara las razones juridicas que permiten asumir que la
decision vinculante del Tribunal Constitucional vulnera derechos fundamentales creando un

contexto de segregacién social.

En dltimo punto se planteara dos soluciones procesales que permitiran desacatar el
pronunciamiento vinculante al ser éste Gltimo lesivo a los principios convencionales y

constitucionales.
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ABSTRACT
Throughout history, sex change raises serious legal controversy, this due to the "sex change™
subverts social concepts such as the family and sexuality. At this point, legal operators have
not been outside this discussion although they must take a position “in favor or against”. In

this respect, the sentence 139-2013-PA/TC is against and this research (in favor).

This research dissents of the legal position taken by the Constitutional Court because it
ignores the “right to gender identity”, which allows the process of sex change. To that point,
throughout the chapters of this research, the complex phenomenon of "transgendered” and
its legal significance will be studied, besides to the legal responses to the dissociation
between biological sex and sex psychologist; additionally, the legal treatment that has
received a sex change in international context, in addition to the pronouncements of
international courts on gender identity will be studied. Likewise, the legal grounds that allow
assume that the binding decision of the Constitutional Court violates fundamental rights

created a context of social segregation are also detailed.

Ultimately, we will develop two procedural solutions that would allow flout the binding

statement because it is detrimental to conventional and constitutional principles
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RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
El presente trabajo de investigacion esta dividido en tres segmentos argumentativos; el
primer capitulo pretende analizar los alcances del derecho a la identidad personal, desde su
génesis (la persona) hasta una de sus aristas: la identidad de género. En tal medida,
concluimos que la identidad de género es un “derecho” que salta a relucir como posible
respuesta juridica cuando se suscite un conflicto interno entre el sexo bioldgico y el sexo
psicoldgico en las personas “trans”, permitiendo que prevalezca el sexo psicologo, en razon
a que el sexo/género no es una fatalidad biolégica sino que debe atenderse también la

autodeterminacion personal, motivada por la dignidad humana.

El postulado de tal derecho se avala en los pronunciamientos en su favor que emite la
comunidad internacional y que son refrendados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En ese norte de ideas, podemos aseverar que la identidad de género viene siendo
un concepto que estuvo y estd en la agenda legislativa de diversos paises, los cuales
determinaron sancionar leyes sobre proteccién a la identidad de género” La investigacién
concluye que ésta avanzada en el reconocimiento de derechos, es ajena a nuestra nacion e

incluso se vienen promoviendo proyectos que buscan perpetrar la segregacion social.

Habiendo observado que no existe marco normativo sobre la “identidad de género”; en el
segundo capitulo se estudia el tratamiento jurisprudencial que ha merecido tal concepto por
parte del Tribunal Constitucional tomando como base la sentencia vinculante STC 139-

2013.PA/TC.
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En tal sentido se realiz0 una “radiografia juridica” de los argumentos expresados
sometiéndola al rigor de la jurisprudencia internacional, asi como de la doctrina académica.
Se observé que las razones juridicas citadas en la sentencia nacional se equiparan a
argumentos vertidos en los afios de 1960 (V. gr. Caso Corbett); o incluso contraviniendo
pronunciamientos de marcada importancia constitucional (V. gr. Corte IDH: Caso Atala
Riffo Vs Chile, TEDH: Caso Goodwin vs Inglaterra), ademas, se advierte que la sentencia
no sigue la linea progresiva que ha venido teniendo sus homdlogos internacionales, quienes
al enfrentar casos analogos, resolvieron en forma totalmente opuesta (V. gr. Corte
Constitucional de Colombia). Este tipo de supuestos nos permite apreciar que el Tribunal
Constitucional resolvio el caso sin tomar en cuenta los marcados avances internacionales en
materia de identidad de género y en contrario establecio una “regresion vinculante” al
prohibir el cambio de sexo. Esta decision genera una “brecha social” que imposibilita la
inclusion social de una minoria sexual la minoria “trans” al no permitirse el cambio de sexo
como opcion de vida, ademas de la afectacion de derechos fundamentales como la libertad,
salud, reconocimiento de personalidad juridica y libre desarrollo de la personalidad en raz6n

a un movil discriminatorio.

El dltimo resultado de esta investigacién nos confronta con la autoridad jurisprudencial que
tienen las sentencias vinculantes del Tribunal Constitucional. En tal caso, cabe preguntarse:
¢Se puede desacatar la doctrina constitucional vinculante? La respuesta es afirmativa y ello
deriva de dos puntos: i) las obligaciones internacionales que tiene el Peru respecto de la
Convencion Americana de Derechos Humanos a través del control difuso de

convencionalidad; v, ii) los argumentos del mismo Tribunal Constitucional, en el caso Exp.
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4853-2004-PA/TC, el cual determina que la “doctrina constitucional vinculante” puede ser
desacatada por los demas jueces del poder judicial en aras de brindar una mayor proteccion

constitucional.

Respecto del primer punto, se observé que el Tribunal Constitucional considera que la
jurisprudencia proferida por la Corte IDH se encuentra asimilada de pleno derecho al
ordenamiento juridico peruano siendo vinculante —incluso- en su ratio descidendi, por otro
lado, la Corte IDH ha venido desarrollando la técnica del control de convencionalidad la cual
busca hacer prevalecer los principios de la Convencion Americana ademas de su
jurisprudencia. En tal aspecto, observamos que las sentencias Karen Atala Riffo Vs. Chile
ademéas de Artavia Murillo y otros Vs. Costa Rica (Fecundacion in vitro) validan la
proteccion de la identidad de género y compelen a los Estados a proscribir la discriminacion
en razon de ella. En esa medida, se concluye que los jueces constitucionales pueden usar el
canon interpretativo de tales sentencias y realizar un “control difuso de convencionalidad”
sobre la sentencia 139-2013-PA/TC evitando asi, sanciones internacionales y haciendo
prevalecer los derechos humanos.
Por otro lado, de la investigacion resulté que el precedente vinculante, difiere de la doctrina
constitucional vinculante, ya que la primera reviste de mayor fuerza normativa, y segun la
jurisprudencia del TC, esta no puede ser complementada o integrada como si lo es “la
doctrina constitucional” en ese linea argumentativa, la sentencia 139-2013-PA/TC no tiene
un fuerte grado de vinculatoriedad por lo que los jueces constitucionales pueden fallar en

contrario al analizar casos sobre cambio de sexo registral.
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EL DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO COMO CONCEPTO
INTRINSECO LIGADO A LA IDENTIDAD PERSONAL
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1. Aproximandonos a una idea de Identidad de género
El nobel de la literatura, Gabriel Garcia Marquez, cito alguna vez que: “Los seres humanos
no nacen para siempre el dia que sus madres los alumbran: la vida los obliga a parirse a si
mismos una y otra vez, a modelarse, a transformarse, a interrogarse (a veces sin respuesta) a
preguntarse para queé [...] han llegado a la tierra y qué deben hacer en ella”.
Con gran atino, el autor se cuestiond a si mismo, sobre el complejo asunto de la identidad
humana, concluyendo que no es algo incolume, libre de cuestionamiento, dado que la persona
s un sujeto proyectivo que hace su vida a cada instante, “[por lo que] [e]n definitiva, el ser
humano es libertad que se proyecta®”.
Con este breve preambulo, abrimos el primer capitulo de esta investigacion, el cual busca
analizar el complejo fendmeno de la identidad personal, desde su origen sobre ¢;qué es la
persona humana? para después extenderse hacia uno de sus elementos, la identidad de género.
Iniciaremos entonces detallando -brevemente- que entendemos por “persona” y su relacion
de causalidad con el derecho a la identidad, comprendiendo que el derecho a la identidad es
el derecho a ser quien se es, “es [decir] un derecho a [crear su] propia biografia”®, a posteriori
analizaremos el eje versal de ésta investigacion que es la identidad de género.
En esa medida, al analizar la identidad de género, estudiaremos la injerencia del sexo/género

como elemento clasificador o diferenciador de la persona, admitiendo la tesis de que cada

4 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. (1994 ) “El derecho como libertad”. 2da edicién. Lima: Universidad
de Lima,. p. 73; y, “Derecho y persona” 1998. Lima: Grijley 3ra edicion.p. 99. En este caso Fernandez
Sessarego distingue entre libertad “ontologica” (libertad como calidad del “ser”) y libertad “fenoménica” (como
posibilidad de “hacer™)

5 FIGUEROA YANEZ, Gonzalo. (2000) “Informacion genética y derecho a la identidad personal”. En:
Bioética y Genética. BERGELCANTU Coordinadores. Bs As, Ciudad Argentina. Citado por SIVERINO
BAVIO, Paula, en “El Derecho ante la diversidad: la transexualidad y el derecho a la identidad sexual en la
Jjurisprudencia argentina” Publicado en: lus Et Veritas Vol. 20 Nro. 41 Lima Pag. 51
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persona es capaz autodeterminar su sexo/género atendiendo un proceso de construccion

personal “interno” que emana del individuo mismo, asi como de su dignidad®.

Por tal motivo, estudiaremos las razones juridicas y meta juridicas que permitan colegir que
el concepto de identidad de género si forma parte del plexo de categorias juridicas que
conforma la identidad personal, y por tanto merece el reconocimiento juridico y
jurisprudencial.

Concluimos este ligero predAmbulo con la siguiente frase:

“el Derecho no esta llamado a definir la realidad, mas bien debe proteger las
realidades que poseen ya una entidad propia y que encarnan a la persona
humana, por ello en aras de cumplir esa funcion debe lograr al conocimiento de
las realidades a las que se enfrenta’”.

2. Personay sus implicancias juridicas
2.1.¢Qué es ser personay que implicancias contiene?
El concepto de persona humana no es un concepto aislado, habida cuenta que su estudio no
es ajeno al interés e indagacion de distintas disciplinas del saber; tales como el campo
filosofico, juridico, sociolégico o antropoldgico. Por tanto, el desarrollo de dicho concepto
no es un problema netamente juridico, motivo por el cual nos avocaremos a analizar —

sucintamente- ¢ Qué entendemos por persona?

¢ Siendo el primer punto donde se hace alusidn a la dignidad, podemos contribuir con los siguientes conceptos
eshozados por célebres autores, en esa linea Kant entendié que “hombre, y en general todo ser racional, existe
como fin en si mismo, no sélo como medio” (véase: KANT, Immanuel, Fundamentacién de la metafisica de las
costumbres, traduccion de Manuel Garcia Morente. Edicién digital basada en la 62 ed., Madrid, Espasa-Calpe,
1980, http://www.cervantesvirtual.com/obra/fundamentacion-de-la-metafisica-de-las-costumbres--0/) por otro
lado Ekmekdijan expresé que: la dignidad es “el derecho que tiene todo hombre a ser respetado como tal, es
decir como ser humano con todos los atributos de su humanidad” (Véase: EKMEKDEJIAN, Miguel Angel,
“El valor de la dignidad y la Teoria del Orden Jerarquico de los Derechos Individuales” en BIDART CAMPOS,
German J. (Coord.) “Los valores en la Constitucion Argentina”. Ediar. Buenos Aires, 1999.)

" GATICA MINO, Maria del Carmen, (2008) “Posibilidad Juridica del reconocimiento de la identidad sexual
como atributo de la personalidad” UNAM Tesis de Grado. Introduccién
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2.1.1. Persona en el campo filosofico

Desde el campo filosofico destaca lo manifestado por Severino Boecio al referir que persona
es una substancia individual de naturaleza racional (rationalis naturae individua substantia),
por otro lado, Fernandez Sessarego, parafraseando a dicho fildésofo, explico que el ser
humano es una substancia indivisa, concluyendo asi, que es una unidad psicosomatica. Es
decir,es la conjuncion del cuerpo -en sentido estricto- y la psique®. Seguidamente, se puede
afirmar que el ser humano no se reduce a ser tan s6lo una unidad psicosomatica, en efecto,
se hace evidente que dicha unidad psicosomatica se halla en funcion de la libertad, que es
el “ser mismo” del hombre.® Dichas afirmaciones, nos permiten colegir que la persona se
desarrolla con propia libertad de decision, creando asi su propia existencia “haciendo posible
que la persona solo sea idéntica a si misma.”

Ser “persona” conlleva también “ser libre”, -esto desde un aspecto netamente filosofico—
como bien afirmaba Sartre: “la libertad se puede considerar el fundamento del ser”, ergo, el
ser humano esté condenado a ser libre.°

En ese orden de ideas, la libertad genera que la persona sea un ser dinamico y no acabado,
por tanto la filosofia de la existencia establece que no es posible agotar la comprension del
ser humano en general, habida cuenta que la persona es un ser imprevisible capaz de realizar

grandes hazarfias o actitudes, ello conlleva afirmar que la compleja estructura existencial hace

8 Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos (1997) En “Dario a la identidad personal”, publicado en la revista
Themis Nro. 36 afio. Pag. 246

° Ibidem.

10 BELLO, Eduardo. De Sartre a Merleau-Ponty: Dialectica de la libertad y el sentido. Ed. Editum. Espafia.
Pag. 158
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que el hombre sea mas de lo que sabe sobre él** por lo que segtin dicha filosofia de existencia
el hombre o persona ni podria lograr disipar en definitiva el misterio que el hombre representa
para si mismo.

Las citadas conclusiones, revisten de gran importancia para la presente investigacion,
tomando en cuenta que el concepto de identidad de género, es pues, una construccion cultural
que el ser humano ha creado por medio de su libertad incognoscible e indemostrable,
entonces, existen ciertas “areas” como el género, que evolucionan conforme a la comprension

de uno mismo.

2.1.2. Persona en el plano Juridico

Vale mencionar que la persona, contrariamente a lo que acontecia en siglos anteriores donde
la proteccion de la propiedad era la principal preocupacion del derecho, es actualmente
considerada como el eje y el centro del Derecho. Esta realidad se ha abierto paso
penosamente en el tiempo dentro de la disciplina juridica®®. El maestro José Ledn
Barandiaran resaltando dicha importancia al citar que “la calificacion del ente humano sub
specie juris es tema fundamental de la ciencia juridica. Y que, por ello, es necesario
recapacitar en él, e ir considerando y reconsiderando los complejos asuntos que se ofrecen

dentro de la unidad del tema”*3. En ese aspecto, el profesor Juan Espinoza cita que “persona

11 JASPERS, Karl, (1968) “La fé filoséfica” Buenos Aires: Ed. Losada P4g. 49 Citado por: FERNANDEZ
SESSAREGO, Carlos “El "proyecto de vida’, ;jmerece proteccion juridica?” Revisado en: 25 de Septiembre de
2015 Disponible en: http://www.revistapersona.com.ar/Persona75/75Sessarego.htm# _ftnref2

12 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. ;Qué es ser “persona” para el derecho?. Publicado en:
http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs 13.PDF o  “Derecho
PUCP”, N° 53, Universidad Catolica, 2002. Revisado en fecha: 26 de septiembre de 2015

13 Cfr. LEON BARANDIARAN, José, en el Prologo a la primera edicién del libro “La nocién juridica de
persona” escrito por Carlos Fernandez Sessarego, publicado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
de Lima en el afio de 1962, pag. 11. Extraido de:
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es adscribible solo al ser humano, est[o] es titular de un plexo de derechos y deberes, los
cuales tienen como fundamento su plena realizacion existencial.”** Concluyéndose asi, que
la persona humana no es mas que el centro de derecho o como afirmaba Ennecerus, “la
persona constituye la condicion previa de todos los derechos”.®

Para culminar el aspecto juridico y atendiendo a la interrogante de ;qué es ser persona?
Podemos indicar que “persona” es el sujeto de derecho, el ente al cual el ordenamiento
juridico positivo de cada pais le atribuye “situaciones juridicas subjetivas”, vale decir, un
plexo de derechos subjetivos y de deberes. En palabras de Sessarego es el “Sujeto de derecho
es asi, una categoria juridica formal, un puro concepto, un centro de referencias normativas.
Saber sobre cudl sea su contenido es materia de otras interrogantes y de sus respectivas

respuestas.'”

2.1.3. Breve repaso del fundamento de los derechos de la persona

El padre del historicismo juridico, Norberto Bobbio, explicaba que al existir grandes
diferencias e incompatibilidades entre la vasta gama de derechos de la persona no podemos
centrarnos en un solo fundamento que les de base sino en una pluralidad de los mismo. Es
como decir que cada derecho de la persona tiene su propio fundamento.!” En forma disidente,

Sessarego afirma que “los derechos de las personas se sustentas en la libertad ontoldgica del

http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_13.PDF. Revisado en
fecha: 26 de septiembre de 2015

14 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de Personas, Gaceta Juridica 4ta Ed. Per0. Pag. 153

15 ENNECERUS, Ludwig, en Derecho Civil, Parte General, vol. I, Barcelona, 1934, pag. 325 Citado en:
FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. ;Qué es ser “persona” para el derecho? “Derecho PUC”, N° 53,
Universidad Cat6lica, 2002. Pag. 2

16Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. ;Qué es ser “persona” para el derecho?

" BOBBIO, Norberto. (1982) “El problema de la Guerra y las vias de la Paz”. Barcelona: Gedisa, 1 pag. 130
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ser humano, la misma que hace viable una valoracion que se funda en una ideologia
estimativa que se ha dado a Ilamar humanista o personalismo juridico”

El exégeta Leon Barandiaran, compartiendo dicho criterio afirma que “el humanismo permite
reconocer en cada hombre la dignidad de tal, por tanto, es esta Gltima reside el fundamento
de los derechos de la persona.™® En efecto, consideramos que el fundamento de cualquier
derecho, se remite a la dignidad humana, y conforme a la maxima kantiana, la dignidad de la
persona supone el respeto del hombre como fin en si mismo. Ello en merito a que existe una
interaccion entre el papel que juega el Estado al momento de establecer como fin dltimo la
defensa de la dignidad humana y el desarrollo de la persona gozando de la cautela de sus

derechos fundamentales por parte del Estado.

En similar sentido el Tribunal Constitucional ha recogido como vector el principio de

dignidad al manifestar que:

El principio de dignidad irradia en igual magnitud a toda la gama de derechos,
ya sean los denominados civiles y politicos, como los econémicos, sociales y
culturales, toda vez que la méxima eficacia en la valoracién del ser humano sélo
puede ser lograda a través de la proteccion de los distintos elencos de derechos,
en forma conjunta y coordinada.®

El elenco de derechos a los que hace alusion el Tribunal Constitucional se puede entender
como derechos fundamentales o los derechos de la persona, sin embargo, por no estar dentro
del alcance de la presente investigacion el cumulo de los derechos fundamentales, hemos de
enfocarnos Unicamente en lo que atafie al Derecho a la Identidad, estudio al cual nos

inmergimos en las lineas que siguen.

18 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. cit. P4g. 162
19 Véase: Exp. Nro. 2016-2004-AA/TC (Caso Correa Condori) Fundamento Juridico 18.
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2. ¢Qué es la identidad?

El concepto de identidad es un concepto amplio, para la Real Academia Espafiola, al definir
que “identidad es el conjunto de rasgos propios de un individuo o de una colectividad que
los caracterizan frente a los demas, o también conciencia que una persona tiene de ser ella
misma y distinta a los demas”?° también se puede afirmar que la identidad describe los
caracteres de personalidad del individuo lo cual conlleva caracteristicas interpersonales e
intrapersonales, siendo especialmente relevante para la presente investigacion que la
identidad también conlleva aspectos ideoldgicos aparejados con la interaccion en sociedad.
Laing, citado por Chamané Orbe, manifiesta que: “identidad es el sentido que un individuo
da a sus actos percepciones, motivos e intenciones. Siendo aquello por lo cual se es
identificado.”? Complementando dicho concepto podemos decir que la identidad es un
fendbmeno subjetivo que estd a cargo de una construccion personal, la cual se erige

basicamente, gracias a la interaccién con la sociedad y desenvolvimiento de la persona.

La persona misma cobra un rol protagénico en la elaboracion de su identidad, motivo por el
cual podemos mencionar que la identidad siempre esta un proceso constructivo, no es estatica
ni coherente, ello en merito a que “cada persona reacciona de manera creativa al resolver su
vida, y al resolverse, elabora los contenidos asignados a partir de su experiencia, sus anhelos

y sus deseos sobre si misma”?2, Por otro lado, Carlos Pereda, cita que la identidad es “un

20 \éase: Pagina Web de la Real Academia: Enlace http://lema.rae.es/drae/srv/search?key=identidad
Consultado en:30 de septiembre de 2015

2L CHAMANE ORBE, Raul (2010) “Diccionario de Derecho Constitucional” Arequipa: Ed. Adrus 7ma. Ed.
Pég. 303

22 LAGARDE, Marcela, (2000) “Claves feministas para la mejora de la autoestima”, Revista: Horas y Horas
Madrid, Pag. 61.
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proceso mediante el cual la persona va elaborando a lo largo de su historia, una

caracterizacion de si misma que no deja de reconsiderar mientras vive 3.

El individuo esta destinado a ser libre y valorativo y el producto que se sigue de su libertad
es su identidad (la negrita es nuestra) ya que expresa su devenir personal®.
Complementando tal idea, Siverino Bavio detalla que “[e]s esta capacidad de la persona de
autoconstruirse [en libertad] la [que] define como ser verdaderamente humano, el basamento
de su dignidad, valor fundante de todos sus derechos”?® Podemos concluir mencionando
aquello que Fernandez Sessarego afirmo al decir: “la identidad constituye la experiencia que
hace posible que una persona pueda decir “yo” al referirse a “un centro organizador activo
de la estructura de todas mis actitudes reales y potenciales”, la que se va forjando en el
tiempo” Por tanto, a fin de garantizar una vida no solo plena en su faz formal o existencial,
sino también en su dimensién sustancial o material, es necesario que la identidad sea un
atributo protegido por el Derecho, razén por la cual el Derecho a la identidad personal no
solo se erige como un concepto propio del derecho de personas, sino también como un
derecho fundamental con pleno reconocimiento constitucional e incluso como Derecho

Humano, conforme detallaremos en lineas posteriores.

Culminamos este punto citando la apreciacion que tiene el maestro Bidart Campos sobre el

derecho a la identidad, al expresar que:

Z FERNANDEZ, Silvia. “La realizacion del proyecto de vida autorreferencial. Los principios de autonomia”.
Suplemento “La Ley” Directora: Graciela Medina. Argentina-Mayo 2012. Pag 15

24 SIVERINO BAVIO, Paula. “El Derecho ante la diversidad.: la transexualidad y el derecho a la identidad
sexual en la jurisprudencia argentina.” En lus Et Veritas Vol. 20 Nro. 41 Pag. 51

25 1dem.
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“[E]s elocuente esta asociacion entre dignidad e identidad para que [el] bienestar no
configure una teorizacién abstracta sino que se dirija bien concretamente a su
particularizacién en cada ser humano en cada circunstancia en que €l se encuentre, conforme a
lo que su dignidad y su identidad requiere para ese caso en las circunstancias propias "2
3. ¢Qué se entiende por Derecho a la Identidad Personal?
La identidad personal es parte integrante del plexo de derechos de la persona y se erige como
derecho fundamental, y es que, si bien es cierto todos los seres humanos somos iguales, dicha

locucion no es mas que una afirmacion insuficiente, ya que existe “diversidad”. Es ésta

caracteristica, la que permite la singularizacion del ser humano.

Los magistrados Eto Cruz y Mesia Ramirez, expresaron en su voto disidente del caso en
analisis que “la libertad como sustento existencial permite que cada persona, en un ejercicio
dial6gico con las multiples opciones que le ofrece su fuero interno, asi como con el mundo
exterior, construya una identidad propia que la conlleve a concretizar su proyecto individual

de vida, convirtiéndola, por tanto, en diferente a las demas personas?’.”

Podemos sefialar también que “la identidad personal entrafia una inescindible unidad
psicosomatica, con multiples aristas de diversa indole vinculadas entre si, configurando una
propia manera de ser, con aspectos estaticos y dindmicos, que conlleva la necesidad de

proteccion juridica a dicha identidad real?®.”

% BIDART CAMPOS, German. (1998) “Por un derecho al bienestar de la persona”; IV Jornadas
Latinoamericanas de Bioética, Bs As 4-6 de noviembre de 1998; Mar del Plata; Suérez ;, p.3

27 \Jease Exp. Nro. 139-2013 PA/TC. Voto disidente de los Magistrados Eto Cruz y Mesia Ramirez. F.J. 7

28 HOOFT, Pedro Federico. “Transexualidad. ‘Cambio de sexo y nombre legal’ o ‘reconocimiento de sexo y
nombre real. Persona, Derecho y Libertad. Nuevas perspectivas. Escritos en homenaje al profesor Carlos
Fernandez Sessarego. Lima, Motivensa Editora Juridica S.A., p. 228
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Asi también, el profesor Espinoza Espinoza, afirma que la identidad personal “no es mas que
una situacion juridica en la que se tutela la identificacion de los sujetos de derecho (identidad
estatica), asi como la proyeccion social (identidad dindmica)?®”. De tales afirmaciones,
diferenciamos que la identidad personal esta compuesta por dos dimensiones, cuya
conjuncién determina su naturaleza juridica. Es pertinente mencionar, que dicho concepto
gue combina la vertiente dindmica y estatica, es novisimo, ya que en palabras de Fernandez
Sessarego, antes se aludia Gnicamente, a la dimensidn estatica, como atributo de la identidad

personal .

Asimismo, también podemos detallar que la identidad personal es un derecho de
significacion amplia que engloba otras clases de identidad. Adelantando brevemente los
matices a desarrollar, es postulado de la presente investigacién que dentro de la identidad
personal se encuentra la identidad de género, concepto que deriva de la vertiente dinamica
de la identidad es decir una situacion juridica subjetiva, en cuanto es una manifestacion de la
personalidad como una totalidad.

Prosiguiendo con la idea anterior, Fernandez Sessarego afirmo que “identidad es el conjunto
de datos bioldgicos, de atributos y caracteristicas que, dentro de la igualdad de género

humano, permitiria distinguir a una persona de todas las demas, es decir “ser el que soy y no

2 Cfr. ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2004). “Derecho de Personas”, Per(: Gaceta Juridica 4ta Ed. Pag. 253
%0 Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Persona, personalidad, capacidad, sujeto de derecho: Un reiterado y
necesario deslinde conceptual en el umbral del siglo XX. Publicado, Revista Electronica de Derechos
Existenciales, n° 24, dic. 2003. Fecha: 10 de octubre de 2015 disponible en:
http://www.iprofesional.com/adjuntos/documentos/08/0000890.pdf

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

otro” .31 Ergo el ser humano, es Unico e irrepetible, por tanto, es su identidad aquella
condicion particularmente especial que lo hacer ser “uno” en concreto.
A este ejercicio se le puede denominar individualizacion, siendo plausible mencionar que
nuestro Tribunal Constitucional ha establecido lo siguiente:
"[el Derecho a la Identidad] se entiende como aquel que tiene todo individuo a ser
reconocido estrictamente por lo que es 'y por el modo cdmo es. Vale decir, el derecho
a ser individualizado conforme a determinados rasgos distintivos, esencialmente de
caracter objetivo (nombres, seudonimos, registros, herencia genética,
caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan del propio
desarrollo y comportamiento personal, mas bien de caracter subjetivo (ideologia,

identidad cultural, valores, reputacion, etc.)"¥
De aquello podemos mencionar que el Tribunal Constitucional, no Unicamente reconoce

como parte integrante de la identidad, elementos de percepcion unidimensional sustentados
en elementos objetivos o formales de la persona. “Sino también, aquellos que involucran una
multiplicidad de supuestos que pueden responder a elementos de carcter netamente
subjetivos, [que] en muchos casos, [son] mas relevantes que los primeros.”

Un punto algido en este desarrollo lo propone la autora chilena Gémez de la Torre quien se
pregunta “;Qué se entiende por derecho a la identidad? -a lo que responde- “No hay
definicién dogmatica ni en la ley, ni en la convencién de los derechos del nifio. Esta ultima
bien establece sus caracteristicas, no da un concepto —agregando- que pertenece a la gama de

derechos humanos de tercera generacion. “Entendiendo por €l, a aquel derecho personalisimo

31 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. (1997) En “Dajio a la identidad persona” publicado en Themis Nro.
36 Pag. 248

%2 Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano: STC 2273-2005- PHC/TC, Fundamento Juridico: 21 (Caso
Karen Mafiuca)

% |bidem. Fundamento Juridico: 22
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del que goza todo ser humano a ser uno mismo, en su compleja y multiple diversidad de
aspectos, alcanzando de esta forma su propia identidad.”*

En opinion de Figueroa “/en] el derecho a la identidad se han distinguido dos facetas: el
derecho de toda persona a conocer su propia identidad personal y a que nadie se inmiscuya
indebidamente para alterar su identidad personal, o para discriminarla, o para desmerecerla
en razoén de esa misma identidad personal”®

En atencidn a ello podemos encontrar que la identidad conlleva diversos aspectos, lo cuales
deben ser objeto de proteccion juridica a fin de que el ser humano puede concretar su derecho
al libre desarrollo personal®. Asimismo es importante anotar que “la doctrina desmiembra
el derecho a la identificacion y el derecho a la documentacion, como integrantes del concepto

de identidad en su faz estatica; la identificacion aparece plasmada en los datos registrales y

se diferencia de la identidad dinamica, mutable con la vida de cada persona.”®" Todo esto

3¢ GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz. (2007 ) “El sistema filiativo chileno.” Santiago: Editorial Juridica de
Chile, , p. 47; RAMOS, René, (2005) “Derecho de Familia.” Quinta edicién actualizada, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, tomo II p. 49, Citado en: PALAVECINO Adriana. “Justicia, Género y Sexualidad”. Editorial
Red Alas y Centro. 1ra. Ed. 2012-Chile. Pag 95

% FIGUEROA, Gonzalo. (2007) “Derecho Civil de la Persona: Del Genoma al Nacimiento.” Santiago:
Editorial Juridica de Chile, , pp. 260 y ss. Citado en: Idem.

% No estd demas mencionar que previo al pronunciamiento del Tribunal Constitucional, el derecho a la
identidad personal, encuentra su génesis juridica por medio de la jurisprudencia italiana, siendo que la Corte de
Casacion Italiana el 22 de Junio de 1985 emite un fallo con la finalidad de proteger un derecho que ha dicha
fecha no encontraba regulacién(Derecho a la Identidad), bajo el argumento que es necesario proteger que cada
persona no vea alterada su proyeccion social de su personalidad, su perfil social, por formar parte integrante de
su identidad dinamica.

'FERNANDEZ SILVIA, “La realizacién del proyecto de vida autoreferencial. Los principios de autonomia
v desjudicializacion” Sumplemento Especial de “La Ley” Argentina Mayo 2012.Directora Graciela Medida.
Pag. 15 En ese mismo texto se citd que: “Matilde Zavala de Gonzélez detalla como involucrados con el derecho
a laidentidad personal: a. el derecho a una identificacion, b. el derecho al conocimiento de la identidad biolégica
y a gozar de un emplazamiento familiar, c. derecho a una sana y libre formacion de la identidad personal, d.
derecho a transformar la identidad personal, e. derecho al respeto de las diferencias personales, f. derecho a la
propia verdad personal. g. derecho a no ser engafiados sobre la identidad personal ajena, h. derecho a actuar
segun las personales convicciones, i. derecho a proyectar la identidad personal en obras y creaciones”
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nos permite comprender que la identidad se puede materializar en dos campos, el derecho a

ser y el derecho a que “legalmente” te reconozcan como eres a través de la documentacion.

3.1. Dimensiones del Derecho a la Identidad

Hemos afirmado que el derecho a la identidad ha superado la antigua postura “monista” que
contemplaba Gnicamente a la dimension estatica. Ello en merito a que actualmente el
concepto de identidad también comprende las manifestaciones de la personalidad. Bajo esa
perspectiva comprendemos que la dimension estatica es aquella que “se hace visible a la
percepcion de los demas en el mundo exterior, denotando las siguientes caracteristicas:
signos distintivos, como el nombre, el seudénimo, la imagen y otras caracteristicas fisicas
que distinguen a una persona3e.

Asi también, respecto de la identidad dinamica parafraseamos al doctor Fernandez Sessarego
cuando afirma que, “es aquella que se configura por el patrimonio ideoldgico-cultural de la
personalidad. Y es consecuencia [es] la suma de pensamientos, opiniones, creencias,
actitudes, comportamientos de cada persona que se explaya en el mundo de la subjetividad®®”.
Concluyendo asi, que estas dimensiones orientadas hacia el exterior, son un bagaje de
caracteristicas que definen lo que él denominé como “verdad personal”.

La “verdad personal” se presenta como un interés existencial digno de tutela. Esto
posibilitard que la persona sea representada tal y como es, sin alteraciones, distorsiones
desnaturalizaciones, contrariu sensu se presentaria una disminucion en su “verdad personal”

lo cual no permitia se plasme la libertad del ser, afectandose asi, la necesidad legitima de que

3 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. (1990) “El Derecho de las Personas y Nuevas Perspectivas”. Lima:
Universidad de Lima led. pag. 174
% 1bidem.
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las personas vivan dignamente conforme a su entendimiento personal. En ese orden de ideas,
“existe un deber de los “otros” de respetar la “historia” que el ser proyecta.”*

Recordando lo antes citado, la identidad es lo que hace a uno y no otro, si esto es asi, para
identificar a cualquier persona, en primer momento se ponen en evidencia sus caracteres
somaticos o fisicos, como pueden ser sus facciones, estatura o sexo. Sin embargo, dicho
examen es insuficiente para determinar su identidad, ya que hace falta conocer el plano
dindmico, y es que, para conocer a tal persona, también hace falta conocer sus creencias
personales, y toda aquella caracteristica que ha venido desarrollando en su vida como
consecuencia del ejercicio de su libertad. Que conforme veremos mas adelante (ut infra Cap.
I: 4y 5) conlleva también la identidad de género

En conclusion, la identidad de una persona se constituye por la unitaria conjuncién de los
elementos estaticos y aquellos sustentados en la libertad que son los dindmicos*, que
merecen tutela juridica, en la medida que permiten la realizacion personal de cada persona

en sociedad.

3.2. Otros derechos vinculados a la identidad personal

Hemos manifestado que el Derecho a la Identidad es un Derecho complejo, o un Derecho
macro que conlleva dentro de si, un cumulo de derechos accesorios, atendiendo tal postura,
el profesor Rubio Correa, manifiesta que el catalogo de derechos conexos comprende a los
siguientes:

e Los derechos a la integridad y libre desarrollo contenidos en el mismo inciso 1 del articulo

2 de la Constitucién

40 1bidem.
4 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “El dafio a la identidad personal”, Ob. cit. Pag. 248
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e La libertad de conciencia y religion establecida en el inciso 3 del articulo 2 de la
Constitucion

e Las libertades de opinidn y difusion del pensamiento establecidas en el inciso 4 del
articulo 2 de la Constitucién

e Los derechos al honor y la buena reputacion a la intimidad a la voz y la imagen
reconocidos en el inciso 7 del articulo 2 de la Constitucion

e Lalibertad de creacion establecida con detalles adicionales en el inciso 8 del articulo 2 de
la Constitucion

o El derecho de participacion en la vida de la Nacion contenido en el inciso 17 del articulo
2 de la Constitucion

e EIl derecho a mantener reserva sobre sus convicciones contenido en el inciso 18 del
articulo 2 de la Constitucion

e El derecho a la identidad étnica y cultural reconocido en el inciso 19 del articulo 2 de la
Constitucion

e EIl derecho a la nacionalidad propia reconocido en el inciso 21 del articulo 2 de la
Constitucion

e El derecho a la libertad considerado en el inciso 24 del articulo 2 de la Constitucion

e El derecho a la proteccion de la salud establecido en el articulo 7de la Constitucion

e El derecho a educarse que aun cuando no este expresamente sefialado en el texto consta

técnicamente de los articulos 13 y siguientes de la Constitucion
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e El derecho al trabajo en tanto medio de realizacion de la persona contenido en el articulo
22 de la Constitucion Incluye la libertad de trabajo considerada en el articulo 2 inciso 15 de
la misma Carta

o El derecho de ciudadania establecido en el articulo 30 de la Constitucion

e El derecho al nombre contenido en el articulo 19 del Codigo Civil*

De tal catélogo de derechos, propuesto por el maestro Rubio Correa, podemos inferir que en
efecto, el Derecho a la identidad engloba un considerable nimero de ellos. Creemos que tal
situacion es consecuencia de la intrinseca relacion que tiene el Derecho a la identidad y el

proyecto de vida de una persona.

Conforme hemos venido detallando, el ser humano en su libertad busca concretar un proyecto
de vida el cual es tnico e irrepetible, dicha proyeccion da pabulo a “la personalidad del ser”
la cual esta relacionada con caracteristicas psicologicas, culturales psicologicas, de géneroy
sexuales. Por tanto, como la identidad le otorga a cada ser humano su propia verdad, es
factible que uno afirme “soy yo” y que dicha conjetura sea protegida por el Estado y Derecho
a través de su maxime contenida en el articulo 1 de la constitucion: “La defensa de la persona

humana y su dignidad es el fin altimo del Estado”.

3.3. Reconocimiento normativo del Derecho a la Identidad

Hemos venido aludiendo que el derecho a la identidad conforma parte integrante del plexo
de “Derechos de la Persona” sin embargo, dicho derecho no esta expresamente regulado en

el Codigo Civil de 1984. Dicha ausencia, no es acorde al anteproyecto elaborado por el

42 RUBIO CORREO, MARCIAL. (1999) “Estudio de la Constitucién Politica de 1993 Tomo I”, Lima, Ed.
Pontificia Universidad Cat6lica del Pery, led. Pag. 127 y 128
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maestro Fernandez Sessarego (autor del libro de derecho personas) quién si incluyé el
derecho a la identidad dentro de los derechos fundamentales contenidos en el articulo 5 del
Cadigo Civil actual, sin embargo, fue retirado del proyecto preliminar en merito a que gran
parte de los cddigos civiles vigentes a dicha fecha no contaba con el novisimo derecho
fundamental 3

Sin perjuicio de lo antes citado, el derecho a la identidad si se encuentra reconocido en nuestra
carta magna, especificamente en el articulo 2.1 lo cual le irroga la categoria de derecho
fundamental, habilitindose la proteccion del mismo a través de las acciones de garantia
constitucional (Proceso de Amparo) ademas de ello, el mentado derecho también seria parte
de la clausula abierta contenida en el articulo 3 de la constitucion. Por otro lado, merece
especial mencion que la Ley 27337 (Codigo del Nifio y Adolescente) prescribe en su articulo
6 que “el nifio y el adolescente tienen derecho a la identidad” esta norma es de especial
relevancia, ya que el derecho a la identidad debe ser cautelado desde el inicio de la vida
personal.

En el marco de proteccion supranacional, el derecho a la identidad no encuentra
reconocimiento normativo la Convencion Americana de Derechos Humanos, sin embargo,
en dicho tratado si se encuentra el llamado “derecho al nombre” el cual representa una parte
de este complejo Derecho como también lo representa el derecho a la nacionalidad,

abordando esta idea en el siguiente punto

43 Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. (2014) En el articulo El cédigo Civil Peruano Treinta Afios
Después, publicado en Estudios Criticos del Cédigo Civil. Gaceta Civil led.. Pag 31
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3.4. El Derecho a la Identidad en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

Si bien es cierto, el derecho a la identidad per se, no esta taxativamente reconocido en la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, ello no implica que aquel derecho no haya
merecido especial atencion en el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH dicho ello, el
caso Gelman Vs. Uruguay** y el caso Contreras y otros Vs. El Salvador®®, constituyen un
punto de partida en el reconocimiento de tal derecho. Asimismo, el ex magistrado de la Corte
IDH, Cancado Trindade, a través de su voto disidente en el caso Hermanas Serrano Cruz
versus El Salvador?- desarrollo en forma apropiada el contenido de este derecho. Es
importante detallar que la mayoria de los casos con los cuales la Corte IDH tuvo contacto
con el derecho a la identidad, se desenvuelven en el marco de desapariciones forzadas y casos
que tuvieron como eje principal, la afectacion de derechos de nifios y comunidades indigenas;

ante este hecho, cabe resaltar que la Corte determino que “‘si bien la identidad entrafia una

44 E] citado caso tiene sus antecedentes facticos a la fecha de 1976, en el marco del denominado “Plan Condor”.
Maria Claudia Garcia Iruretagoyena Casinelli, embarazada y de 19 afios de edad, fue detenida el 24 de agosto
de 1976 junto con su esposo, Marcelo Ariel Gelman Schubaroff, en su residencia de Buenos Aires, por
comandos militares uruguayos y argentinos siendo Nora Eva Gelman liberada cuatro dias después junto a Luis
Eduardo Pereda. El 14 de enero de 1977 la hija de Maria Claudia de Gelman habria sido colocada en un canasto
y dejada en la puerta de la casa de la familia del policia uruguayo Angel Taurifio. El y su esposa, quienes no
tenian hijos, recogieron el canasto y se quedaron con la nifia, registrandola como hija propia aproximadamente
un afio y medio mas tarde. Dicho acto constituy6 una violacion al derecho a la identidad de Maria Macarena
Gelman, ya que a consecuencia del actuar del Estado se le habria impedido conocer su verdadera identidad
personal, respecto de su familia.

% Los hechos del presente caso se desarrollan en el marco de un conflicto armado interno en El Salvador,
durante el cual se estima que méas de 75.000 personas resultaron victimas. Entre 1981 y 1983 miembros de las
fuerzas armadas, en el transcurso de diferentes operativos de contrainsurgencia, sustrajeron y retuvieron a Ana
Julia Mejia Ramirez, Carmelina Mejia Ramirez, Gregoria Herminia Contreras, Julia Inés Contreras, Serapio
Cristian Contreras y José Rubén Rivera Rivera. Se estimé que al igual que en el caso Gelman, el sustraer a una
persona de su ambito familiar propicia una afectacion al Derecho a la identidad habida cuenta que no permite
conocer su verdad personal.

46 En el caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs El Salvador trata sobre la desaparicion de Erlinda y Ernestina,
nifias que fueron captadas por grupos militares en el marco de la “operacion limpieza”. Dichas menores fueron
sustraidas de su ambito familiar y supuestamente se les asigné una nueva identidad, lo cual a criterio de la Corte
representd una violacion a su derecho a la identidad.
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importancia especial durante la nifiez, pues es esencial para el desarrollo de la persona, lo
cierto es que el derecho a la identidad no es un derecho exclusivo de los nifios y nifias, pues
se encuentra en constante construccion; y el interés de las personas en conservar su identidad
y preservarla no disminuye con el paso de los afios™*’. Por tanto, se reconoce que la identidad
no es un concepto inerte, sino mas bien dinamico, que no se agota en un momento
indeterminado ya que viene evolucionando con la persona misma.

Por otro lado, haciendo referencia al caracter evolutivo de los tratados sobre derechos
humanos, y encontrando que el derecho a la identidad no tiene reconocimiento expreso en la
Convencién Americana, la Corte manifestd que “se ha movido conscientemente en la
direccion correcta, en el ejercicio de una facultad que le es inherente, y tomando tanto la
Convencién Americana como sus interna corporis como instrumentos vivos, que requieren una
interpretacion evolutiva (como sefialado en su jurisprudence constante), para atender a las
necesidades cambiantes de proteccion del ser humano*®”. Por tanto, gracias al caracter evolutivo
de los tratados, el reconocimiento del derecho a la identidad, llegaria a ser una realidad, por
cuanto la construccién jurisprudencial que realiza la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, dota de contenido a la Conevencion Americana de Derechos permitiendo el

reconocimiento de derechos vinculados a la identidad personal.

47 Cfr. Comité Juridico Interamericano, Opinién “sobre el alcance del derecho a la identidad”, 71° Periodo
ordinario de sesiones, Rio de Janeiro, Brasil, Documento CJl/doc. 276/07 rev. 1, de 10 de agosto de 2007, parrs.
11.2, 12 y 18.3.3, aprobado en el mismo periodo de sesiones mediante Resolucién CJI/RES.137 (LXXI-O/07),
de 10 de agosto de 2007, punto resolutivo segundo. Recogido en la sentencia Contreras y otros Vs. El Salvador
8, Cfr. en este sentido, los obiter dicta in: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva
0OC-10/89, sobre la Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
Marco del Articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, parrs. 37-38; Corte IDH Opinion
Consultiva OC-16/99, sobre el Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal, parr. 114-115, y Voto Concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade, parr. 9-11; Corte
IDH, caso Bamaca Velasquez versus Guatemala, Sentencia (sobre reparaciones) del 22.02.2002, Voto Razonado
del Juez A.A. Cancado Trindade, parr. 3.
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Puntualizando el desarrollo del presente acapite en lo que respecta al derecho a la identidad, el
hoy magistrado de la Corte Internacional de Justicia afirma que “el derecho a la identidad
presupone el libre conocimiento de datos personales y familiares, y acceso a éstos, para
satisfacer a una necesidad existencial y salvaguardar los derechos individuales. Dicho derecho
tiene ademas un notorio contenido cultural (ademas de social, familiar, psicologico, espiritual),
mostrandose esencial para la relacion de cada persona con las demas e incluso su comprension

del mundo exterior, y su ubicacion en el mismo.*®”

Es importante detallar la relevancia juridica de la relacion entre la identidad y la personalidad
juridica ya que la Asamblea General de la OEA sefnal6 “que el reconocimiento de la identidad
de las personas es uno de los medios a través del cual se facilita el ejercicio de los derechos
a la personalidad juridica, al nombre, a la nacionalidad, a la inscripcion en el registro civil, a
las relaciones familiares, entre otros derechos reconocidos en instrumentos internacionales

como la DADDH y la Convencién Americana”.

En ese sentido, el Comité Juridico Interamericano, ha expresado que el Derecho a la identidad
tiene varias implicancias ya que lleva inmerso componentes sociologicos, culturales,
psicolégicos y socioculturales; de ahi también que la Corte IDH haya ampliado su

conceptualizacion y haya emitido pronunciamiento sobre tipos de identidad como la “identidad

49 Corte IDH, Caso Hermanas Serrano Cruz Versus El Salvador, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de marzo de 2005. Serie C No. 120 Voto Disidente del ex magistrado Cansado Trindade parr. 14

50 Comité Juridico Interamericano, Opinién “sobre el alcance del derecho a la identidad”, resolucién CJI/doc.
276/07 rev. 1, de 10 de agosto de 2007, parrs. 11.2 y 18.3.3, ratificada mediante resolucion CJI/RES.137 (LXXI-
0/07), de 10 de agosto de 2010
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cultural”. Asi también no puede obviarse conceptos derivados como la identidad religiosa e

incluso el que es materia de estudio la identidad de género.

Retomando el criterio del hoy magistrado de la Corte Internacional “el derecho a la identidad
busca satisfacer una necesidad existencial”’; es sumamente trascedente para el postulado de la
presente investigacion, citar que la “identidad de género” es que busca satisfacer una realidad
existencial que vive el sujeto, consecuentemente, se encuentra dentro de los alcances de

proteccién que le irroga el Derecho.
Lo citado anteriormente, se encuentra justificado por medio de lo siguiente:

“Sin la identidad propia uno no es persona. La persona humana, a su vez, se
configura como el ente que encierra su fin supremo dentro de si mismo, y que lo
realiza a lo largo del camino de su vida, bajo su propia responsabilidad. La
salvaguardia de su derecho a la identidad tornase esencial para ese fin .

Asi también, la Corte IDH con motivo del caso Fornerén Vs. Argentina, tuvo a bien reiterar
que el derecho a la identidad “puede ser conceptualizado, en general, como ¢l conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en sociedad y, en
tal sentido, comprende varios otros derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las
circunstancias del caso”® Dicha consideracion jurisprudencial ya se habia efectuado en el
famoso caso Gelman Vs Uruguay, y es que, segun la Corte Interamericana, “el Derecho a la
Identidad constituye un elemento tematico dentro del cual giran demas derechos, por ende

el reconocimiento de la identidad, también es pre-requisito para el efectivo goce de

51 Corte IDH, Caso Hermanas Serrano Cruz Versus El Salvador, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
1 de marzo de 2005. Serie C No. 120 Voto Disidente del ex magistrado Cansado Trindade parr. 14

52 E| caso Fornerén Vs Argentina, analizé el proceso de tenencia de Leonardo Foveron respecto de su hija
biologica, la cual habria sido dada en adopcion sin su consentimiento, lo cual propicié que no pueda vivir con
su padre biol6gico, afectandose asi su identidad.
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derechos”. Es decir, sin la identidad uno no es persona ya que es el respaldo sobre el cual se
situa el reconocimiento de la personalidad juridica, sirviendo de colofén para proyeccion de
una persona en las relaciones con sus semejantes. (Criterio también asumido en la
jurisprudencia del alto tribunal)

Por otro lado, es importante detallar que segun la Corte IDH “la identidad personal esta
intimamente ligada a la persona en su individualidad especifica y vida privada, sustentadas
ambas en una experiencia histdrica y biologica, asi como en la forma en que se relaciona
dicho individuo con los demas, a traves del desarrollo de vinculos en el plano familiar y
social.”®?

Otros casos en los cuales se hizo alusion a la relevancia del derecho a la identidad, se encuentra
en los casos Yean y Bosico Vs. Republica Dominica y Personas haitianas Vs Republica
Dominica® en dichas sentencias se identificd una vulneracion a la personalidad juridicay a la
nacionalidad, que a la vez en su conjunto afecta el derecho a la identidad. Lo cual nos permite
comprobar nuevamente, que el Derecho a la identidad es un derecho macro.

Atendiendo al parrafo que precede, traemos a colacion que el derecho a la identidad cultural que

fue analizado en primera oportunidad en el caso de la comunidad Yakye Axa versus Paraguay,

en tal caso, donde nuevamente el ex magistrado Cancado Trindade con el magistrado Manuel

53 Corte IDH: Caso Fornerén Vs. Argentina Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012
Serie C No. 242. Pérr. 123

54 Ambos casos citados, presentan una similar plataforma factica, y es que con motivo de la migracién masiva
(en forma irregular) de personas haitianas a Republica Dominicana. Este Gltimo ha venido restringiendo el
acceso a la nacionalidad y en algunos casos sustrayéndola. En el caso Yean y Bosico, se nego la e emision de
las actas de nacimiento a favor de Dilcia Oliven Yean y Violeta Bosico Cofi a través de las autoridades del
Registro Civil, ya que tenian ascendencia haitiana. En el caso de “Personas haitinas” se cuestion6 una sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional de dicho pais que sustraia la nacionalidad de personas con ascendencia
haitiana quienes presuntamente habrian ingresado en forma irregular. Dichas sentencias segun la Corte IDH,
vulnera el derecho a la identidad ya que no permite el pleno reconocimiento de la personalidad juridica y la
nacionalidad, conceptos intimamente ligados con la identidad personal.
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Ventura Robles corroboraron las ideas citadas, como que a pesar que el derecho a la identidad
cultural no se encuentre expresamente regulado, este puede verse afectado por conexion directa

a otros Derechos. Ello bajo los siguientes términos:

“La identidad cultural tiene raices histéricas, y, en las circunstancias del
presente caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, encuéntrase vinculada a la
tierra ancestral. Pero lo que amerita ain mayor énfasis es el hecho de que la
identidad cultural es un componente o agregado del propio derecho a la vida lato
sensu; asi, si se afecta la identidad cultural se afecta inevitablemente el propio
derecho a la vida de los miembros de la referida comunidad indigena. ™

En efecto, podemos observar que una vez mas el carécter evolutivo de los tratados en materia
de Derechos Humanos, permiten colegir que a pesar que no existir una regulacion del
mentado derecho en la CADH, ello no es dbice para que a través de una interpretacion del
“Derecho de la Vida” —en el citado caso- u otros, se evidencia la existencia del derecho a la
identidad cultural.

Como colofén del presente acapite y en aras de cimentar la tesitura del presente trabajo, es
trascedente mencionar que la Corte IDH, en el caso Karen Atala Riffo y nifias Vs Chile®®,

menciond lo siguiente:

“Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia
establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion Americana (principio de no
discriminacion), los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha
Convencién, lo estipulado en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estandares
establecidos por el Tribunal Europeo y los organismos de Naciones Unidas, la

55 Corte IDH: Caso Yakye Axa Vs. Paraguay. Voto disidente conjunto de los magistratos Manuel Ventura y
Antonio Cancado. Parr. 18

% El caso Atala Riffo constituye un hito jurisprudencial interamericano, ya que es el primer caso respecto de
orientacion sexual. En dicho caso, se analizo la afectacion a la vida privada de Karen Atala al negérsele la
custodia de sus menores hijas por razén de orientacion sexual (leshiana). En tal caso se determiné que el estado
chileno era responsable al haber violado el deber contenido en el articulo 1.1 de la Convencién América el cual
es “No Discriminacion”
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Corte Interamericana deja establecido que la orientacion sexual y la identidad
257

de género de las personas son categorias protegidas por la Convencion
En atencion a tal parrafo, se puede observar que la identidad de género se encuentra protegido
por el “canon de convencionalidad” del articulo 1.1 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, el cual consagra el deber de no discriminar, y en consecuencia se
encuentran proscritas toda clase de normas y/o actos estatales que tiendan disminuir el
ejercicio de los derechos consagrados en la convencion basados en un supuesto

discriminatorio. Dentro de tales actos se encuentran también las sentencias que sean lesivas

al orden constitucional.

4. Laidentidad sexual y su relacion con la identidad de género

Al producirse el nacimiento de una persona, la primera pregunta que surge es: ¢nacio varon
o mujer?; de hecho, “el sexo/género actia como pre-requisito para el reconocimiento como
ser humano y también para la individualizacion 8. En tal supuesto, al ver que para la
individualizacion es necesario determinar el sexo/genero del recién nacido es légico afirmar
que este constituye un aspecto comprendido dentro de la identidad personal, mas adn si la
identificacion del sexo/género constituye uno de los primeros momentos donde la persona
tiene contacto con la Ley, ya que al Derecho le interesa que se consigne legalmente su

sexo/género®°.

57 Corte IDH: Caso Karen Atala Riffo y nifias Vs Chile Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 91

% GONZALEZ-SALZBERG, Damian A. (2014): "The Accepted Transsexual and the Absent Transgender: A
Queer Reading of the Regulation of Sex/ Gender by the European Court of Human Rights." American
University International Law Review 29 no. 4 pag. 798

% La Ley Organica del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil establece que los actos concernientes
al estado civil de las personas —en primer término, por supuesto, el nacimiento— se haran constar en el registro
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Por otro lado, estd establecido que el reconocimiento legal a través de la partida de
nacimiento se basa en un orden binario es decir o se es “varéon” ¢ “mujer”, esto en razon a
que dicha determinacion obedece a una construccion legal la cual dispone que el pertenecer
a un sexo excluye automaticamente poder pertenecer al otro; si esto es asi, la horma solo
protege a aquellos sujetos que encajan dentro una categoria del orden binario originando un
problema en aquellos que no se sujetan a dicho sistema o a la denominada

“heteronormatividad .

Atendiendo lo mencionado, es de interés para la presente investigacion dilucidar la situacién
juridica respecto de aquellas personas que no encajan en el modelo binario, es decir, aquellas
personas que estando biolégicamente asignadas a un sexo al nacer (varobn o mujer),

psicoldgicamente no se identifican con aquel.

Para solucionar dicha problematica —que tiene matiz juridico- es necesario adentrarnos en el
estudio de la sexualidad humana, el cual nos permitira conocer las dimensiones biologicas y
psicosociales de la misma, para finalmente descubrir la identidad de género, como partes

integrantes de la dimension psicosocial.

Asimismo, ulteriormente se buscara determinar si es licito o no admitir el cambio de sexo
registral (variacion de hombre a mujer o viceversa) en base al “convencimiento” de la
persona de pertenecer -por su inclinacion psicolégica comportamientos y actitudes- al género

contrario al de su origen biolégico. Es decir, si el derecho a la identidad de género permite

civil. Las inscripciones de los nacimientos producidos en los hospitales del Ministerio de Salud y del Instituto
Peruano de Seguridad Social se realizaran obligatoriamente dentro del tercer dia de producido el nacimiento,
en las oficinas de registros civiles instaladas en dichas dependencias

6 |didem. Pag. 799
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que una persona (trans) pueda solicitar la rectificacion y reconocimiento de su sexo

psicologico.

Atendiendo a las lineas que preceden, previamente debemos dilucidar ¢ Dénde tiene su origen
la denominada identidad sexual? ;Qué se comprende por las dimensiones de la sexualidad?
¢ Cudl es la trascendencia de la identidad de género?, ¢Cual es la diferencia que existe entre
el sexo y género?, ¢Es el sexo/genero un concepto inmutable? ;Obedece el sexo/genero
Unicamente a aspectos bioldgicos? Parte de estas interrogantes seran abordadas en esta parte

del trabajo de investigacion, valiéndonos de los conceptos ya desarrollados.

5. ¢Qué es Identidad Sexual?

Es necesario encuadrar que en el contexto juridico occidental contemporaneo la identidad
sexual de las personas, o el “sexo” como es comunmente denominado, posee un
incuestionable interés para el Derecho debido en base a la identidad sexual gse establecen
determinados efectos juridicos.

Es asi que para el maestro Ferndndez Sessarego “la identidad sexual constituye un elemento
de la identidad personal en la medida que la sexualidad se halla presente en todas las
manifestaciones de la personalidad del sujeto. Es, por ello, que no puede prescindirse de su

tratamiento cuando se hace referencia a la identidad personal”.®!

Asi también, Fernandez Sessarego identificd esta disonancia y la encasillo, también, en un
modelo dual, al reafirmar la existencia de un sexo estatico y un sexo dinamico, por ello

explico lo siguiente:

61 |dem. Pag. 4
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“El sexo, al integrar el genérico concepto de identidad personal, presenta
también dos vertientes que, si bien normalmente guardan armonia, algunas veces
entran en conflicto, creando situaciones existencialmente angustiosas. De un
lado, es posible referirse al sexo desde un punto de vista estatico, como un
elemento inmutable. Nos referimos, en este caso, al sexo cromosomico. El sexo
de las personas se identifica, salvo rarisimas excepciones, por sus caracteres
anatomicos y fisioldgicos y por su morfologia externa. EI sexo estatico es aquel
con el que cada persona nace y muere, bajo el cual el sujeto es inscrito en los
registros del estado civil (...) De otro lado, cabe aludir a un sexo dinamico,
referido a la personalidad misma del sujeto, a su actitud y comportamiento
psicosocial, a sus habitos y modales, a su manera de sentir y de vivir

Por tanto, podemos comprender que la identidad sexual, es una expresion ontoldgica del ser
humano, la cual no estd limitada a aspectos netamente bioldgicos o cromosémicos, sino

también depende de elementos psicoldgicos.

En ese orden, como parte integrante del aspecto subjetivo de la identidad sexual, podemos
citar tres. En primer término el “rol de género” el cual el alude a la expresion externa sobre
masculinidad o feminidad de un individuo acorde a las reglas determinadas —culturalmente-
por la sociedad.®® Es decir, que al nacer uno varén este predestinado a usar prendas como el
color azul y las mujeres el color rosado, también podemos citar ejemplos como que los
varones no pueden jugar con mufiecas sino con carros y de hacerlo estaria quebrantando los
roles convencionalmente aceptados por la sociedad. Por ende, esta clase de comportamientos

basadas en estereotipos, hacen que una persona se adhiera a un sexo (varén o mujer).

62 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Sexualidad y bioética: la problemdtica del transexualismo.”
Revisado: 15 de octubre de 2015 En:
http://www.comparazionedirittocivile.it/prova/files/sessarego_sexualidad.pdf Pég. 4

63 SIVERINO BAVIO, Paula. (2010 ) “El derecho a la identidad personal: manifestaciones y perspectivas”.
En Autores varios, Los derechos fundamentales. Estudio de los derechos constitucionales desde las diversas
especialidades del Derecho. Lima: Gaceta Juridica, pp.57-81, pp. 77-78
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Como otro elemento tenemos a la “orientacion sexual” que se refiere a la atraccion e incluso
a la capacidad de mantener relaciones afectivas con, otras personas, pertenecientes a su
mismo género, a otro género distinto 0 a mas de un genero. También se puede enunciar que
es el grado de preferencia que una persona tiene por actividades sexogenitales y/o

sexoafectivas con personas del mismo sexo, del sexo diferente o de ambos.

Como ultimo eslabén tenemos la “identidad de género” referida a la vivencia interna que
tiene cada persona de pertenecer a un sexo 0 a otro, es decir, parte de la identificacion
subjetiva propia. en ese sentido es aquella vivencia interna e individual del género, tal y cual
la persona lo percibe y experimenta, siendo que aquella puede o no corresponder con el sexo
asignado al momento de su nacimiento, incluye ademas la autopercepcion personal del
cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través
de técnicas médicas, quirdrgicas o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los
modales.®*

En aras de particularizar la presente investigacion, en lineas posteriores se ahondara el
concepto de identidad de género, habida cuenta que es este Gltimo el cual es materia de
estudio, no sin antes dedicar unas cuantas lineas en lo que respecta a las dimensiones

psicosociales y biolégicas de la identidad sexual.

64 Orientacion Sexual e ldentidad De Género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos <<
www.oas.org/dil/esp/orientacion_sexual.htm>> Pé4g. 3 Revisado: 12 de octubre de 2015
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5.1. Dimensiones biologicas y psicosocial de la identidad sexual

El sexo de una persona esta configurado por varios componentes: el cromosémico o genético
(XX para la mujer, XY para el hombre) que es invariable; el gonadico condicionado por el
anterior, representado por los ovarios y los testiculos; el morfolégico o genital externo (que
es el que autoriza la asignacion registral del sexo al momento del nacimiento) representado
por la vagina para uno y el pene y testiculos para el otro; el anatomico que es el conjunto de
caracteres sexuales secundarios (vellosidad, registro de voz, etc.) y el psico-social o
psicoldgico (este componente aunque condicionado por los anteriores puede disociarse de
ellos) es el resultado de las vivencias y de los sentimientos mas profundamente enraizados
de una persona, representado por el género, femenino o masculino.®® En atencion a ello,
podemos comprender que estas dos dimensiones, bioldgica y psicologica, determina la
sexualidad humana o la llamada identidad sexual. Motivo por el cual es pertinente efectuar
un desarrollo conceptual de cada de las dimensiones citadas (biologica y psicologica), a fin
de entender la problematica que de ella se suscita; es decir, la eventual divergencia entre el

sexo bioldgico y psicoldgico en una persona.

No esta demas mencionar que respecto de los elementos que componen la identidad sexual

el Tribunal Constitucional Peruano, expresé lo siguiente:

Es la identificacion que se asigna al recién nacido y que lo ubica en el género masculino o
femenino. El sexo estd compuesto por diversos elementos: cromosémico, gonadal,

anatomico, sicologico, registral y social, los mismos que interactdan en el sujeto de tal forma

8 Extraido del proyecto de Ley de Identidad de Género de Argentina. Publicado en:
http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=5259-D-2007 Revisado el 15 de
octubre de 2015
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que lo configuran. “Al momento de nacer la persona solo se toma en cuenta el sexo
anatomico, ya que la personalidad del recién nacido, que expresara su identidad, recién

comenzara a desarrollarse®®”.

Seguidamente; vy, retrotrayendose de la postura ya asumida, el Tribunal Constitucional
descarta la dimension psicoldgica para adherirse Gnicamente a la dimension biol6gica como

elemento determinante de la sexualidad humana, en atencion a lo siguiente:

“Para el Derecho, entonces, el sexo viene a ser el sexo bioldgico, el sexo
cromosomico o genético instaurado en el momento de la fecundacion del 6vulo
por el espermatozoide, que determina el sexo femenino 0 masculino: cromosomas

XX (femenino), cromosomas XY (masculino) .8

Para seguir ahondando en lo que el Derecho entiende por la definicion de “sexo” es pertinente
traer a colacion la opinion de la cual se valié la Corte Constitucional Colombiana para

motivar un fallo:

“El sexo es una categoria construida culturalmente, que desde el siglo XVIII se
entiende en la cultura occidental a partir de nociones bioldgicas que dividen a
los seres humanos en mujer y hombre (...) Esta nocion nutre también una
clasificacion cultural y dicotémica hecha para todos los mamiferos en general
(...) segun el sistema reproductivo y de acuerdo con las caracteristicas genéticas,
endocrinas, anatomicas y fisiologicas (...) sin embargo estas nociones han sido
cuestionadas gradualmente al establecerse que incluso en términos genéticos no
existe, de manera objetiva, tal dimorfismo sexual y que mas bien existe una
amplisima gama de variaciones genéticas y fenotipicas no dimoérficas en donde
caben hombres y mujeres con fenotipos y genotipos muy variados, asi como
personas intersexuales®®

En atencion a los parrafos citados, podemos observar que se demarca claramente cuél es la

problematica propuesta del presente trabajo de investigacion, y residiria en determinar: ¢ que

86 Exp. 2273-2005-PHC/TC Fundamento Juridico 15 (Caso Karen Maiiuca)
67 Exp. 0139-2013-PA/TC Fundamento Juridico 5 (Caso Estela)
8 Corte Constitucional Colombiana: T-099/2015 (Magistrado ponente: Gloria Ortiz Delgado)
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dimensidn de la identidad sexual debe primar en caso de divergencia en el aspecto bioldgico
y psicologico?; o también, ¢la identidad de género (elemento integrante del aspecto

psicoldgico) es justificacion suficiente para el eventual cambio de sexo?.

5.2. Aspectos bioldgicos sobre la identidad sexual.

En el presente punto, Unicamente nos limitaremos al desarrollo de la dimension biol6gica de
la identidad sexual, por lo cual, es necesario detallar el tracto biol6gico que atraviesa la
persona a lo largo de su vida, lo cual le permitira identificarse en prima facie a un
sexo/género determinado. En ese entender “la asignacion del sexo se da en forma progresiva
y en forma secuencial de la siguiente forma: i) genético o cromosoémico; ii) el gonadico; iii)
el género somatico o conductos genitales internos iv) género fenotipico dado por los genitales
externos.”® Es necesario puntualizar que en este extremo (nicamente nos limitaremos a

detallar el desarrollo bioldgico de la persona, para luego analizar el matiz psicoldgico.

Es pertinente, hacer hincapie en dos momentos bioldgicos los cuales son la “determinacion
sexual” y “diferenciacion sexual”; ya que, el primero de ellos consiste en la determinacion
del sexo por medio de la fase cromosomica; y, el segundo por la diferenciacion del sexo por
medio de los 6rganos que se generan a partir de la carga cromosomica establecida en la

fecundacién; es decir, el desarrollo morfogénetico.

5.2.1. Sexo cromosémico
El sexo genético o cromosomico es aquel que se da en la fecundacion una vez que los gametos

femeninos y masculinos se han unido, esto en merito a que cada gameto tanto el femenino

8 AYALA, Aquiles R. (2006) “Medicina de la reproducciéon humana”, 2% ed., México, Editores de Textos
Mexicanos, Pag. 227.
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(ovulo) y masculino (espermatozoide) tiene una carga genética especifica, cuya combinacion
da origen al sexo cromosémico, es pues el primer momento en el que se establece el primer

dimorfismo sexual que caracteriza a los mamiferos’.

Se sabe que la en la especie humana hay 23 pares de cromosomas, de ellos un par son
heterocromosmas y 22 pares son autosomas. El sexo masculino se caracteriza por la presencia
de un heterocromosma X y de un heterocromosoma Y; el sexo femenino, por la presencia de
dos heterocromosomas X."

Es importante delimitar la carga genética X y Y por cuanto el embrion humano es
inicialmente “bipotencial” con respecto del desarrollo gonadal y el primer paso de la
determinacion gonadal tiene una base cromosémica y génica.

En términos cientificos se precisa que “la mujer es homogamética porque sus células sexuales
son XX, por tanto, todos los cromosomas seran portadores de un cromosoma X; en cambio,
el vardn es heterogamético, con cromosomas sexuales X y Y, por lo que en cada eyaculacion
habra dos tipos espermatozoides, unos con un cromosoma X y otros con un cromosoma Y”’’?
De ello, podemos apreciar que el origen del sexo cromosémico, es la primera fase de la
diferenciacion sexual, conociéndosele también como “determinacion primaria del sexo”,

habida cuenta que es en base a esta etapa primigenia que se suceden el resto de fases.

0 Cfr. ARANGO DE MONTIS, Ivan (2008) “Sexualidad humana” México, Manuel Moderno, pag 186.
"GATICA NINO, Maria del Carmen, Posibilidad Juridica del reconocimiento de la identidad sexual como
atributo de la personalidad, UNAM 2008, Pagina 16

2 |bidem.
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5.2.2. Sexo gonadico

Una vez determinada la carga cromosémica del embridn, tiene a lugar la organogénesis de
las gonadas en funcion al sexo genético de este ultimo, siendo esta etapa, meramente
consecuencial ya que el sexo ya se determind cromosémicamente, por lo que el sexo
gonéadico implica tnicamente el desarrollo de las gdnadas primitivas como son los testiculos
y el ovario.

En efecto, el sexo gonadico se determina a través del desarrollo embrionario en el vientre
materno es decir tienen una connotacion temporal, es asi que “aproximadamente a la sexta
semana después de la concepcion comienza a diferenciarse sexualmente el embrion” >,

Es importante detallar que “[1]a diferenciacion comienza por las gonadas, avanza luego a las
estructuras reproductoras internas y se completa con la diferenciacion de los genitales
externos como masculinos o como femeninos”’*

La diferenciacion masculina subsiguiente se produce por la accion de hormonas testiculares.

“El testiculo puede ser identificado a las 6 semanas, cuando los cordones
gonadales se diferencian en cordones testiculares, que son los precursores de lo
tubulos seminiferos”. Al principio del segundo trimestre, los cordones
testiculares desarrollan gradualmente una luz, es decir, se convierten en tabulos
seminiferos revestidos de células sustenta culares. Se desarrollan dos tipos de
tabulos: rectos y curvados, asf como una ténica albuginea .”

Si el embrion es genéticamente femenino las células germinativas primordiales tienen un

complejo de cromosomas sexuales XX, y segun la teoria de desarrollo gonadal disimétrico,

" MONEY, Johny EHRHARDT, Anke A., “Desarrollo de la sexualidad humana. Diferenciacioén y dimorfismo
de la identidad de género desde la concepcion hasta la madurez” Trad. A. Guerra Millares, Madrid,

Morata, 1982, P4g. 51.

“ MONEY, John y EHRHARDT, Anke A. Op. Cit. Pag. 83

5 GATICA MINO, Maria del Carmen, Ob. Cit, pag. 21
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la génada femenina determinada genéticamente continta su fase indiferenciada creciendo
hasta que se forman los foliculos ovaricos.

Posteriormente “se inicia la fase fetal, la cual tiene como punto de partida la octava semana
de gestacion hasta el nacimiento, en términos concisos esta etapa se caracteriza por el
perfeccionamiento en la morfologia de los 6rganos, tejidos y sistemas relacionado con el
crecimiento acelerado del cuerpo.”’® Es en esta fase que comienza el desarrollo de los
genitales externos que posteriormente permitiran la identificacion del sexo, también se podria

denominar la fase del nacimiento del “sexo anatomico”

5.2.3. Sexo Somatico y genital

Prosiguiendo con el desarrollo biologico que tiene a lugar en el vientre materno; tiene a lugar
dentro de la séptima semana el desarrollo de los primeros conductos femeninos y masculinos,
a saber: “dos pares de conductos genitales: los mesofrénicos o de Wolf, con potencialidad
masculina y; los paramesofrénicos o de Miiller, con potencialidad femenina”’’.

Gatica Mifio continda haciendo una referencia a que en esta etapa “al producirse la
testosterona en el feto genéticamente varén, como ya se ha hecho referencia, se estimula la
proliferacion de los conductos de Wolf que son la base de la que se generaran las estructuras
masculinas reproductoras internas, estimulandose de esta manera la formacion de la uretra,
el desarrollo de la prostata y de las vesiculas seminales, a la par del crecimiento del pene y

la fusion de las eminencias escrotales.”’8

6 GOMEZ DUMM, César. (2003) Embriologia humana (Atlas y textos), Argentina, EI Ateneo, , Pag. 50

T AYALA, Aquiles R. (2006) “Medicina de la reproduccion humana”, 2 ed., México, Editores de Textos
Mexicanos, Pag 232. Citado en: Gatica Nifio, Maria del Carmen, Op. Cit, pag. 22

8 GATICA MINO, Maria del Carmen, Op. Cit. Pag 22. En la misma pagina de la investigacion que hacemos
referencia se complementa la conclusion con lo siguiente: “En el feto femenino el conducto paramesofrénico
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Respecto del sexo genital, es pertinente sefialar que es aquel en donde se produce la
diferenciacion entre hombre y mujer, “la diferenciacion sexual externa se inicia desde la
novena semana y se completa hasta la semana doce”’®. Esta diferenciacion sexual se
desarrolla en dos formas; i) interna; y, ii) externa. Mientras que en la diferenciacion interna
se forman el utero en la mujer y los canales deferentes y las vesiculas seminales en el varén.
La diferenciacion externa opera de manera diferente. Como sefiala Gatica Mifio, tenemos

que:

“El tubérculo genital estructura los cuerpos cavernosos Y el glande, bien del
pene, o bien del clitoris. En la mujer, los pliegues uretrales permanezcan
separados y se convierten en los labios menores. En el varén, los pliegues
uretrales se fusionan para rodear al conducto uretral del pene. En la mujer, las
tuberosidades labioescrotales permanecen separadas y forman los labios
mayores. En el varon se fusionan en la linea media y constituyen el escroto. El
tubérculo genital se alarga para dar lugar el pene, en el caso del varon y, en la
mujer disminuye para convertirse en un clitoris.”®

5.3. Dimension psicosocial de la identidad sexual

Hemos venimos sosteniendo que el ser humano es per se un ser ontolégicamente libre que
tiene la capacidad de efectuar decisiones por si mismo; ergo, la libertad de la cual goza, le
permite crear su propia biografia personal desplegando conductas y comportamiento que dan
origen al denominado “proyecto de vida”, bajo ese orden de ideas, cabria la interrogante ;El
género/sexo también es susceptible de moldearse o variar en base a la dimensién psicosocial

de la sexualidad, o mejor ain que este prime sobre la dimensidn biolégica?

se convierte en el conducto genital principal de la mujer, ante la no recepcién de testosterona, por la
estimulacion de estrogenos incluso maternos y placentarios, este conducto de Miiller se transforma en la
trompas de falopio, utero y en el tercio superior de la vagina”.
™ 1dem.

8 GATICA NINO, Maria del Carmen, Ob. Cit, pag. 24
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Siguiendo los lineamientos determinados por Garcia Mifio, hemos concluido de que antes de
la dimension psicoldgica, es necesario desarrollar la dimension psicosocial de la misma, y es
que es posible afirmar que la diferencia entre un varon y una mujer no esta exclusivamente
limitada a una dimension fisioldgica, sino que también “existen diferencias psicoldgicas entre

los sexos debidas a las transformaciones sociales que han influido en su desarrollo”®!

Complementando el punto citado, puede surgir la idea de que la vida humana aparece
realizada en dos formas profundamente distintas, por lo pronto dos realidades somaticas y
psicosociales bien diferentes: varones y mujeres®?; sin embargo, el postulado del presente
trabajo busca reexaminar el concepto binario de la sexualidad, dotando al elemento
subjetivo-psicoldgico un papel protagdnico para delimitar el sexo/genero de uno mismo, y es
que como lo afirman Alicia Gonzalez y Beatriz Castellanos: “nacemos con un sexo bioldgico,
pero devenimos psicoldgica y socialmente a través de un proceso que discurre en los marcos
del desarrollo ontogénico de la personalidad y conduce a la construccion individual activa de

la identidad sexual”®.

Atendiendo el parrafo que precede, es innegable que la injerencia que tiene el factor
psicosocial para la determinacion del sexo/genero de una persona en el transcurso de su vida,

y es que si bien es cierto la carga genética y aspectos somaticos revisten de cierta relevancia,

81 GATICA NINO, Maria del Carmen, Op. Cit, pag. 30

82 MARIAS, Julian, “Antropologia metafisica”, Madrid, Alianza, 1983, Pag. 121. Citado en Gatica Nifio, Maria
del Carmen, Ob. Cit, pag. 30

8 CASTELLANOS, Beatriz y GONZALEZ, Alicia. (1996) “Sexualidad y géneros. Una reconceptualizacion
educativa en los umbrales del tercer milenio” Colombia, Magisterio, t. I, P4g. 15. Citado en Citado en Gatica
Nifio, Maria del Carmen, Op. Cit, pag. 30
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no lo son todo ya que la persona a lo largo de su vida viene descubriendo su sexualidad, por

ello Polaino-Lorente expresa:
““a pesar de la relevancia innegable que tienen los factores genéticos, gonadales,
hormonales, morfogenéticos y nerviosos en la determinacion del sexo y en su
diferenciacién y manifestaciones, no es valido afirmar, no obstante, que el
comportamiento sexual humano pueda reducirse, o sea resultante sélo de estos
factores (...) Ningun profesional que en la actualidad esté minimamente informado
sobre cuestiones psicoldgicas y psiquiatricas relativas a la sexualidad, podra

defender el determinismo biolégico de comportamiento sexual de la persona
humana’®4,

Concluimos que el sexo psicosocial se aparta de las caracteristicas netamente fisicas de la
personas Yy se refiere mas al “aprendizaje de un comportamiento sexual considerado como

normal, para uno u otro sexo en un contexto social o

Como bien citamos en paginas anteriores, la identidad sexual en su fase subjetiva, esta
integrada por tres conceptos los cuales son i) el género y rol de género; ii) orientacion sexual;

y, finalmente iii) identidad de género.

5.3.1. Género y rol de género
El género es concebido como una construccién cultural basada en la percepcion de los sexos
femenino y masculino, el ya denominado orden binario, también se puede representar como
“un sistema ideologico cuyos distintos procesos orientan el modelaje de la representacion

social diferenciada de los sexos, determinando formas especificas de conductas asignadas en

8 POLAINO-LORENTE, Aquilino (1992), “Sexo y cultura. Andlisis del comportamiento sexual” Madrid,
RIALP, Pag. 159.

85 BYNE, W. — PARSONS, B. “Human sexual orientation. The biologic theories reappraised”’, New York,
1996.
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funcion del sexo biologico”®®. En esa ilacion de ideas, el término "género” se refiere a “las
identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre y

al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias bioldgicas®””.

Respecto de la expresion de género, la Comision Internacional de Juristas analizd lo

siguiente:

“[l]a nocion de aquello que constituyen las normas masculinas o femeninas
correctas ha sido fuente de abusos contra los derechos humanos de las personas
que no encajan 0 no se ajustan a estos modelos estereotipicos de lo masculino o
lo femenino. Las posturas, la forma de vestir, los gestos, las pautas de lenguaje,
el comportamiento y las interacciones sociales, la independencia econémica de

las mujeres y la ausencia de una pareja del sexo opuesto, son todos rasgos que
’)88

pueden alterar las expectativas de género
Citando una idea adicional, para la Organizacion Mundial de la Salud el género deviene a
ser “los conceptos sociales de las funciones, comportamientos, actividades y atributos que
cada sociedad considera apropiados para los hombres y las mujeres. Las diferentes funciones
y comportamientos pueden generar desigualdades de género, es decir, diferencias entre los

hombres y las mujeres que favorecen sistematicamente a uno de los dos grupos’®®

Valiendonos de tales definiciones podemos concebir que el género no es mas que el conjunto
de acciones socialmente disefiadas para determinado sexo, por lo que podemos inferir,

inicialmente, que el género es consecuencia del sexo determinado. Sin embargo, como

8 FLORES PALACIOS, Fatima (2001) “Psicologia social y género. El sexo como objeto de representacion
socia”, México, McGraw-Hill, P4g. 7

87 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general N° 28 relativa al
articulo 2 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
CEDAW/C/GC/28, 16 de diciembre de 2010, pérr. 5.

8 Comisidn Internacional de Juristas, Orientacion Sexual e Identidad de Género y Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Guia para Profesionales No. 4, 2009, pag. 23.

8 Revisado en: <http://www.who.int/topics/gender/es/index.html>.
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analizaremos mas adelante esta proposicion no resulta del todo cierto a la luz de los nuevos

estudios de la filosofia post-estructuralista.

5.3.2. Orientacion Sexual
Es importante dedicar unas cuantas, de lineas a la orientacion sexual, y es que, aunque la
misma no sea materia de investigacion, es comun observar que tal concepto es muchas

confundido con la identidad de género.

La OEA, como 6rgano internacional a través de su Comité de Asuntos Juridicos establecid
una definicion para la orientacion sexual, siendo asi, manifesto que: “la orientacion sexual
de una persona es independiente del sexo biolégico o de la identidad de género. Se ha
definido como “la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de
mas de un género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas

personas”®,

En dicho estudio, la OEA, también agrupé como conceptos integrantes de la orientacion
sexual, a la heterosexualidad, homosexualidad, y bisexualidad. Por lo que se concluye que la
orientacion sexual, no es mas que la inclinacién afectiva y no el entendimiento sobre a qué

sexo/género se pertenece.

% OEA: Relatoria Sobre El Derecho De Las Personas LGTBI: “Precisiones y términos relevantes” Disponible
en: http://www.oas.org/es/cidh/lgthi/mandato/precisiones.asp revisado el 28 de octubre de 2015
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5.3.3. ¢Es lo mismo sexo y género o debe denominar sexo/género?
Comenzamos esta disquisicion con la afirmacion de Wesrt al citar que “tradicionalmente [...]
el sexo es biologia, mientras el género es un status adquirido, construido a partir del entorno
psicologico sociologico y cultura. Mientras uno es dado, el otro es adquirido.
Convencionalmente se asume que sexo Yy género son conceptos intimamente ligados, empero
para fines del presente trabajo de investigacion, es necesario hacer un oportuno deslinde en
su comprension, y es que es comun mencionar que “la diferencia entre sexo y género radica
en que el primero se concibe como un dato biologico y el segundo como una construccion
social”.®? A esta distincion también se acoplan diversos estudiosos del derecho como

Fernandez Sessarego, al expresar que:

“[Si bien es cierto] esta distincion se sitla dentro de una perspectiva que
considera al sexo como un hecho complejo, en el que confluyen e interactGan
diversos elementos. Los especialistas suelen mencionar un conjunto de factores,
en sintesis, aquellos de orden bioldgico, de caracter psicologico o de naturaleza
o juridico social (...) [por ello] se suele reservar la expresion “sexo para
referirse a sus connotaciones anatomicas y fisiologicas mientras que al término
“genero’” se le otorga un contenido conceptualmente mas extenso, dentro del cual
se comprende “todo aquello que de innato y de adquirido se encuentra en la

sexualidad humana y, sobre todo, el momento psicologico y cultural »93

Integrando las ideas citadas, no podemos dejar de hacer alusion a las obras post-

estructuralistas que tiene entre una de sus mayores exponentes a la fildsofa Judith Butler,

precursora de la teoria queer, quien revoluciono el entendimiento respecto del “sexo” y

% La evolucidn de los conceptos en WESRT. C. y Zimmerman, D. “Doing Gender” <Gender and society, vol
I, Nim 2 (junio de 1987) pag. 125. Citado en ESPIN ALBA, Isabel. (2008) “Transexualidad y Tutela Civil de
la Persona” en Madrid: Coleccidn Juridica General. Ed. Reus. Nota al Pie 13, pag. 14

92 OEA: Orientacion Sexual, Identidad De Género Y Expresion De Género: Algunos Términos Y Estandares
Relevantes: Estudio elaborado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos “CIDH” en
cumplimiento de la resolucion AG/RES. 2653 (XLI-O/11): Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad
de Género

% FERNANDEZ SESSAREGO Carlos, “Derecho a la Identidad Personal” Ob cit. Pag. 292, 293
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“género”. El trabajo de Butler se enfoca en desafiar el esquema binario de sexo y género, y
es que para la teoria queer, tanto el sexo como el género deben ser analizadas, ambas, como
productos culturales, es decir, propone abandonar la concepcién biologica del sexo y ulterior
consecuencia cultural del género, para que ambas categorias sean comprendidas
unisonamente, esta revolucion conceptual tiene su base en las raices historicas del
pensamiento feminista, el cual parte de la premisa de superar el concepto bioldégico como
elemento vector de la identidad de las personas, asi como su posicion en la sociedad dado
que las teorias feministas propugnan poner fin a las injusticias que generan los roles de género

y diferenciacién sexual.

La vision queer, parte de la idea de que la distincion entre sexo y género, no es una distincion
per se, ya que no existe una relacion causal “necesaria” que sustente dicha diferenciacion.
Esa es la razon por la cual “convencionalmente” siempre existe la coincidencia entre el sexo
y género, asi Butler manifiesta “Si se refuta el caracter invariable del sexo, quizas esta
construccion denominada «sexo» esté tan culturalmente construida como el género; de
hecho, quiza siempre fue género, con el resultado de que la distincién entre sexo y género no
existe como tal™®*. Asi también para la teoria queer la orientacion sexual y la identidad de
género de las personas son el resultado de una construccion social y que, por lo tanto, no
existen papeles sexuales esenciales o biolégicamente inscritos en la naturaleza humana, sino
formas socialmente variables de desempefiar uno o varios papeles sexuales.®® Ello nos

permite entender que también la concepcion de “sexo” es una concepcién cultural y

% BUTLER, Judith “EIl Género en disputa. Feminismo y subversién de la identidad” Ed. Paidos. Barcelona
1999 Pég. 55

% GIL RODRIGUEZ, Eva (2002), “;Por qué le llaman género cuando quieren decir sexo?: Una aproximacion
a la teoria de la performatividad de Judith Butler”. Revista Athenea Digital, n° 2,0tofio, pags... 30-41.
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consecuentemente no existe una necesidad de sujetarnos a un orden binario y diferenciar el
sexo del género.

Para ejemplificar lo antes citado, mencionamos la locucion “si eres varon debes comportarte
como varon”. Sin embargo como afirma Butler “no esta claro que la construccion de
«hombres» dard como resultado Unicamente cuerpos masculinos o que las «mujeres»
interpreten sélo cuerpos femeninos. Ademas, aunque los sexos parezcan ser claramente
binarios en su morfologia y constitucion (que tendra que ponerse en duda), no hay ningin
motivo para creer que también los géneros seguiran siendo sélo dos”®. Esta sutil idea,
respecto del sexo y del género nos permite concebir que la division entre el sexo y género es
repetitiva, porque la comprension del género y sexo, necesariamente, “tienen un matiz
cultural por lo que no existe una relacion mimética entre género y sexo, en la cual el género
refleja el sexo y se encuentra limitado por é1”°7 sino que el género es algo completamente
independiente del sexo, el género mismo pasa a ser un artificio ambiguo, con el resultado de
que hombre y masculino pueden significar tanto un cuerpo de mujer como uno de hombre, y

mujer y femenino tanto uno de hombre como uno de mujer®.

Por ende, “el intento de superacion de la dicotomia sexo/género, resumido en la idea de que
el tratamiento normativo de la identidad sexual basada en dicha diferenciacién acaba

perpetuando el sentido biolégico y natural del sexo, y no explica realidades como el

% |bidem péag. 54
9 Ibidem.
9% |bidem
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transexualismo, prueba de la imposibilidad de una verdad bioldgica absoluta, pero que no

encuentra en el género respuestas absolutas.®”

Habiendo sintetizado tales ideas, es propuesta del presente trabajo de investigacion ir mas
alld del modelo binario o heteronormativo, y asimilar que el “género” como concepto

autonomo debe primar en base a la libertad, 0 como bien concluye Butler que:

“En la tradicién filosofica que se inicia con Platon y sigue con Descartes, Husserl
y Sartre, la diferenciacion ontoldgica entre alma (conciencia, mente) y cuerpo
siempre defiende relaciones de subordinacion y jerarquia politica y psiquica. La
mente no s6lo somete al cuerpo, sino que eventualmente juega con la fantasia de
escapar totalmente de su corporeidad Las asociaciones culturales de la mente con
la masculinidad y del cuerpo con la feminidad estan bien documentadas en el
campo de la filosofia y el feminismo. En consecuencia, toda reproduccion sin
reservas de la diferenciacion entre mente y cuerpo debe replantearse en virtud de
la jerarquia implicita de los géneros que esa diferenciacion ha creado, mantenido

y racionalizado comiinmente ™

Entonces, he ahi la explicacion por la cual hemos venido equiparando al sexo y género a
través de la formula: “sexo/género” y es que la distincion entre ambas es inocua como bien

manifiesta Butler.

Siguiendo con la idea, es intencion de la presente investigacion afrentar el entendimiento
binario legal que estima al sexo/género en un orden dual, y es que es importante concebir a
la libertad como elemento matriz para la determinacion del género, ya que es una realidad

juridica que existen personas que no encajan en el disefio legal de var6n o mujer

% COWAN, S. “Gender is not substitute for sex. A comparative human rights analysis of the legal regulation
of sexual identiy” Feminist Legal Studies, 2005, nim 13, pp. 73. Citado en Espin Alba Isabel, ob cit, pag. 16.
En ese punto de inflexion reside el razonamiento de Judith Butler, al calificar que el sexo también es un producto
cultural. Al respecto véase con mayor detenimiento la obra “Transexualidad y tutela civil de la persona” en
donde se analizan los antecedentes propositivos del feminismo.

100 1dem. 64
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imperativamente asignados a su nacimiento, y buscan que prevalezca su identidad de género

es decir que se les identifiqgue como el sexo opuesto al que la Ley le reconoce.

6. Identidad de género como derecho

El punto que pasamos a detallar, ademas de ser un elemento de la identidad sexual, se erige
como el pilar de la presente investigacion, ello en merito a que el fin tltimo de éste trabajo
es el reconocimiento de la identidad de género como “Derecho” y consecuentemente
susceptible de proteccion legal. Y es que, conforme hemos venido afirmando la minoria
sexual identificada como el grupo “trans" en su psiquis interna, no se identifica con el
sexo/género legalmente asignado al nacer por lo que buscan que su fuero interno o
autopercepcion de género, sea reconocida por el Derecho y que consiguientemente se les

reconozca legalmente como tales.

En esa ilacion, el derecho a la identidad de género es un término que ha involucrado amplio
estudio a nivel juridico; sin embargo, al tratarse de un tema novisimo, su reconocimiento se
encuentra dividido y es que su aceptacion juridico no es absoluta, ello en razén a que existen
grupos que estan a favor y otros en contra; este conflicto se evidencia ain mas cuando el
debate juridico alcanza los niveles mas altos de la jurisdiccion. En el presente caso el Tribunal
Constitucional, con motivo de la STC 139-2013, decantd la posicién de la Judicatura peruana
y no reconoce la identidad de género como Derecho considerando la sexualidad como

concepto inmutable.

Por tal efecto, es importante tomar como punto de partida los Principios de Yogyakarta, los

cuales detallaron que la identidad de género es: “la vivencia interna e individual del género
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tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder 0 no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria
involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a traves de medios médicos,
quirargicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales®*”. Es
menester mencionar que la opinidn de tan destacados juristas a nivel internacional, fue
recogida en el Derecho Comparado, habida cuenta que el Estado Argentino, en el Art. 2 de

la Ley de identidad de género®2,

Por otro lado, podemos tomar en consideracion lo expresado por la escuela de estudios de
género de la Universidad Nacional de Colombia cuya posicion fue valorada por Corte
Constitucional Colombiana, al expresar que: la identidad de género “se refiere a la
identificacion subjetiva que las personas hacen con su sexo bioldgico registrado al nacer y

que les permite auto-percibirse (sic) como hombres o como mujeres”%

De lo expuesto podemos concluir que la identidad de género es un concepto complejo que
no obedece a un momento estatico sino mas bien dinamico, es decir, son las personas quienes
a través de su experiencia individual se apropian de su sexualidad, permitiendo identificarse
a si mismas con el género que se identifican. Por lo que la definicion de identidad de género

es revaluada a partir de la experiencia personal conforme a su verdad personal.

101 Principios de Yogyakarta sobre la aplicacién de la legislacion internacional de Derechos Humanos en
relacion con la orientacion sexual y la identidad de género. Relanzados oficialmente en Ginebra el 26 de marzo
de 2007, en sesidn del Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Principio 3

102 Ademas de ello, los principios sirven de orientacion para la interpretacion juridica al momento de analizar
este tema tan sensible y representa un gran aporte de la doctrina de derecho internacional

103 Sentencia de la Corte Constitucional T-099-2015
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Atendiendo lo citado, mencionamos en puntos anteriores que toda persona a fin desplegar su
libertad existencial, crea su propia verdad personal y autobiografia. Si esto es asi, el pleno
respeto a tal atribucion, el pleno respeto a identificarse como uno cree que es, guarda ilacion
con el respeto a la dignidad personal. Ergo, la identidad predomina sobre la sexualidad, es
decir, una persona transexual al ser también persona se antepone a ser varén o a ser mujer.
En tal medida, esta minoria sexual, en base a la construccion de su ser o como afirma el
maestro Fernandez Sessarego en base a su verdad personal “puede ser, el que es” y decidir
que su sexo psicosocial impera sobre su sexualidad bioldgica. Y si convergen ideas
reaccionarias a tal postulado hemos de preguntarnos, ;Como asumir una posicion restrictiva
de la dignidad humana? ;Como negar el ejercicio de la identidad misma y del ser? ;Como
negar a esta minoria sexual (trans) el pleno despliegue de su realizacion personal? En
respuesta a tales interrogantes, solo queda sostener que el derecho a la identidad de género
viene reforzar la tutela de los derechos humanos, protegiendo a cada persona humana contra
la desfiguracion o vulneracion de su "verdad personal'®* De ahi su relevancia, con incidencia
directa en la personalidad y capacidad juridicas de la persona humana en los planos tanto del

derecho interno como del derecho internacional.

Dicho ello, es evidente que la identidad de género, no es un concepto en abstracto, es decir,
un derecho inerte, por lo que cabe preguntarse ¢Como se materializa la identidad de género?
Respondiendo ello, se materializa con el respeto irrestricto del Estado con la auto percepcion

del transexual respecto de su identidad sexual, por lo que es preciso sostener que “primero

104 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Derecho a la Identidad Personal”, ob. Cit., pags. 99-100 y 126.
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es la identidad, y después es la identificacion'®” en esa medida, los documentos de
identificacion que brinda el Estado deben atender la realidad personal que vive la persona
“trans” entonces no solo es legitimo sino también trascendente que el Estado reconozca legal
y materialmente la identidad de género. No esta demas decir que dicho actuar positivo del
Estado constituiria un paso para la inclusion ciudadana de las personas transgenero y
transexuales, y reflejaria un profundo respeto de la libertad y diversidad sexual, reiterando
ademas el reconocimiento de la personalidad juridica como aspecto fundamental de la

dignidad humana.

Se trata pues simplemente —como lo afirma Pietro Barcellona— “(...) de reconocer al
diferente, al ‘otro’, no como un acto de caridad sino por la conciencia adquirida de que no
puedo dar cuenta de mi identidad sin afirmar la diferencia del otro y custodiarla como una

necesidad vital”.

Creemos conveniente traer a colacion las palabras de Laura Saldivia, quien expresa que “[e]l
reconocimiento de la existencia de las personas de género variado, obliga a transformar las
concepciones tradicionales sobre el género y el sexo creando la necesidad de redefinir la

sexualidad humana de acuerdo a un modelo méas abarcador e integrador de las diferencias

105 Cobra vital trascendencia importar el concepto de identificacion esbozado por Paula Siverino al afirmar que:
“la identificacion responde no a una actividad-necesidad personal (ser-hacer) esto es, a un devenir existencial,
sino a un imperativo social, como elemento de orden y control ejercido por el Estado, que toma datos de la
realidad, plasma los seleccionados, y los coteja a posteriori. Existe una clara distincion de rango y naturaleza
ontologica entre identificacion e identidad.” Consultado en Siverino Bavio, Paula: “El Derecho ante la
diversidad: la transexualidad y el derecho a la identidad sexual en la jurisprudencia argentina” Publicado en lus
Et Veritas .Vol. 20 Nro. 41
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sexuales. Dicho modelo es aquel que considera a la sexualidad humana como un ‘continuado’
(‘continuum’) de formas, opciones y matices de sexo/género.”1%

Coincidimos con la idea expresada por Saldivia al hacer alusion al género “continuado™'%’ ya
que dado cuenta la complejidad de la sexualidad humana, no es posible subsumirla a un
criterio absoluto binario (varén-mujer) sino mas bien un criterio relativo ya que la realidad

supera los hechos juridicos, motivo por el cual el derecho tiene el desafio constante de

adecuarse a tales avances.

6.1. El Derecho a la Identidad de Género como Concepto Convencionalmente
Protegido

Hemos venido detallando que el reconocimiento del derecho a la identidad de género
posibilita el libre desarrollo personal de la minoria sexual “zrans” generando que este
colectivo se desenvuelva ampliamente en el plano social en igualdad de derechos y

condiciones.

Asimismo, tal concepto se encuentra plenamente vinculado y cautelado por el marco juridico
de los Derechos Humanos, en esa linea argumentativa, tomando en cuenta los derechos
contenidos en la Convencion Americana; el derecho al reconocimiento de la personalidad

juridica se erige como aquel limite al poder estatal, ya que tal derecho asegura el

106 SALDIVIA, Laura (2015) “Reexaminando La Construccion Binaria De La Sexualidad” pag. 12 Consultado
en: 12 de octubre de 2015 Disponible en:
https://www.law.yale.edu/system/files/documents/pdf/Student_Organizations/SELAQ9_Saldivia_Sp_PV.pdf
107 Saldivia en el mismo estudio antes referido sefialaba que: “Ya en 1920 Magnus Hirschfeld fue el primero en
afirmar que existian mas de dos sexos/género. Este médico concluy6 que las varias formas de variacion de
género que existian —los llamo ‘intermedios sexuales’ (intermediate)- eran el resultado de anomalias
endocrinoldgicas y que por lo tanto tenian una base bioldgica. La creencia de Hirschfeld era que la
homosexualidad, el travestismo y otras formas de variantes de género eran un fenémeno importante, extendido
y natural y que el derecho y las costumbres sociales debian adecuarse de una forma racional con esta existencia
natural de diversidad de tipos de seres humanos.”
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reconocimiento de la persona “independientemente de su condicion existencial o juridica %

debiendo entender que respecto de condicion existencial también hablamos de condicion sexual.

Es importante determinar que el maximo intérprete de la Convencién Americana, la Corte
IDH, no ha tenido oportunidad de pronunciarse en especifico sobre un caso de identidad de
género y una préctica discriminatoria—como si lo hizo sobre orientacién sexual- sin embargo,
ello no es dbice para no desarrollar conceptos vinculados a la identidad de género. En
atencion a ello, es propuesta del presente trabajo, que la identidad de género se encuentra
protegida por el derecho a la vida privada contenida en el articulo 11 de la CADH® en

relacién al deber de no discriminar contenido en el articulo 1.1,

La Corte Interamericana, al momento de analizar la vida privada, concluyé que dicho
derecho, asi como el de identidad personal, esta tutelada por los alcances del articulo 11 de

la Convencién Americana de Derechos Humanos, por tal razén transcribimos lo siguiente:

“[L]a proteccién a la vida privada abarca una serie de factores relacionados con
la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar
la propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia identidad y definir

108 Corte IDH: Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17. Voto Concurrente del Juez Cangado Trindade, péarr. 34

109 Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad:
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su

domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién
110 Reiteramos que las obligaciones de respeto y garantia y no discriminacion deberan estar presentes en cada
derecho o libertad consagrada internacionalmente, dado que esas no son obligaciones auténomas; sino que se
aplican respecto del analisis de cada derecho o libertad consagrados en la Convencién Americana en casos
concretos y respecto de titulares de derechos especificos, lo que exige un esfuerzo hermenéutico para determinar
el contenido y alcance de estos derechos a la luz de las obligaciones particulares( Véase En Convencion
Americana de Derechos sobre Humanos Comentada, Ed. Programa Estado de Derecho para Latinoamérica led.
2014 México. pag. 54) . Motivo por el cual al momento de gue la Corte declara la responsabilidad internacional

de un articulo de la Convencién Americana siempre utiliza la formula “en relacion al articulo 1.1 y/o 2 de la
CADH” habida cuenta que son obligaciones generales
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sus propias relaciones personales. El concepto de vida privada engloba aspectos
de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia personal,
desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros
seres humanos y con el mundo exterior. [...]JLa efectividad del ejercicio del
derecho a la vida privada es decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia
personal sobre el futuro curso de eventos relevantes para la calidad de vida de
la persona. La vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo
y cémo decide proyectarse hacia los deméas.'! ”

En ese entender, cuando la Corte Interamericana, expresa que ““/la] vida privada incluye la
forma en que el individuo se ve a si mismo y como decide proyectarse hacia los demads 12,
Por otro lado, la Corte IDH enuncia que la vida privada también conlleva la posibilidad
“desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia identidad” asi
también, hace mencidn de la autopercepcién de uno, caracteres que coinciden con el discurso

que hemos sosteniendo, por lo que en razén a ello, podemos concluir que la identidad de

género es un concepto protegido por la Convencion en cuanto al articulo 11 de la CADH.

Por otro lado, el Comité Interamericano de Juristas, establecié algunas opiniones sobre el
derecho a la identidad determinando que “el impedimento de su ejercicio o las carencias
legales en la legislacion interna para el ejercicio efectivo del mismo, colocan a las personas
en situaciones que le dificultan o impiden el goce o el acceso a derechos fundamentales,

credndose asi diferencias de tratamiento y oportunidades que afectan los principios de

igualdad ante la ley y de no discriminacion y obstaculizan el derecho que toda persona tiene

111 Corte IDH: Caso Artavia Murillo Vs Costa Rica, Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257 parr.
143 y Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2011. Serie C No. 232, Parrafo 113

112 Corte IDH: Caso Artavia Murillo Vs Costa Rica, Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257
parr. 143
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al reconocimiento pleno a su personalidad juridica. *** Entonces habiéndose corroborado que
la identidad de género es un concepto protegido por la CADH, no se puede negar la
proteccion de tal derecho mediante practicas institucionales de un Estado, mas todo lo

contrario debe propenderse a garantizar el mismo.

Al respecto la Corte cité que “(...)la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencion. Por ello esta proscrita por la Convencidn cualquier norma,
acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual e [identidad de género] de
la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisioén o practica de derecho interno, sea
por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo
alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual e [identidad de

género] 114

Respecto del marco europeo de proteccion de derechos humanos no existe una disposicion
que expresamente reconozca un derecho a la identidad en el Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Sin embargo, la Corte Europea
de Derechos Humanos ha sefialado en forma constante que el articulo 8 del Convenio europeo

"protege un derecho a la identidad y al desarrollo personal, y el derecho a establecer y

113 Cfr. Opinién Aprobada por el Comité Juridico Interamericano sobre el Alcance del Derecho a la Identidad
en el 71° Periodo Ordinario de Sesiones, parr. 17

114 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero
de 2012. Serie C No. 239, Péarrafo 91
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desarrollar relaciones con otros seres humanos y el mundo exterior"'*®. Asi, la vida privada

incluye aspectos de la "identidad social y fisica del individuo™.

“La vida privada, ademas, protege "la identificacion de género, nombre, identidad sexual y

vida sexual [...] el derecho al desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos y el mundo exterior!!®”, Es importante tener una idea
previa de que en el marco de la jurisprudencia europea si existe una especial atencién al
derecho de identidad sexual y consecuentemente la identidad de género por estar inmersa en
ella, empero tales avances juridicos seran abordados con mayor detenimiento en el siguiente

capitulo (ut infra Cap. 1l Punto. 6.1).

Se puede concluir que en el marco de proteccion interamericana, la Corte IDH, ha afirmado

117 ademaés de ello, es

su intencion de proteger a la identidad de género en base al soft law
importante comprender que la identidad de género si se encuentra protegida por los alcances
del articulo 11 de la CADH. Por ello, si bien no se reconoce el cambio de sexo como derecho,
si reconocen expresamente la identidad de género el cual es en si, el presupuesto para su
admision

Deseamos finalizar este punto trayendo a colacién lo establecido en la Resolucion sobre

Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género proferida por el Consejo de

115 TEHD: Caso Bensaid Vs. Reino Unido (aplicacion no. 44599/98). Juicio de 6 Febrero 2001, parr.

47; también, Caso Pretty Vs. Reino Unido (aplicacion no. 2346/02. Juicio de 29 Abril 2002, parr. 61

116 TEHD: Caso Bensaid Vs. Reino Unido (aplicacion no. 44599/98). Juicio de 6 Febrero 2001, parr.
47; también, Caso Pretty Vs. Reino Unido (aplicacion no. 2346/02. Juicio de 29 Abril 2002, parr. 61, citado en
el caso Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2011. Serie C No. 232, Parrafo 112

117 El Soft Law, es una expresion que se usa en el Derecho Internacional para referirse a aquellas normas que
fueron expedidas por fuera del sistema de fuentes formales del derecho internacional, pero que gozan de cierta
influencia al admitirse como criterio valido de interpretacion. También consideradas “normas ligeras”.
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Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en la cual se cuestion0 la discriminacion ejercida
contra personas por motivos de orientacion sexual e identidad de género, frente a lo cual se
inst0 a los Estados a eliminar las barreras que enfrentan las Lesbianas, los Gays y las Personas
Bisexuales, Transgénero, e Intersexo (LGBT]I) en el acceso a la participacion politica, a otros
ambitos de la vida publica, incluso a los sistemas administrativos para la rectificacion del

sexo en los documentos de identificacion!®®.

Asimismo, a pesar de no formar parte del canon interamericano, es importante mencionar la
sentencia del Tribunal Europeo de Justicia en el caso “K.B Vs. Nat’l Health Servs"*° el cual
concluyé que una norma britanica que no permitia la insercion de la identidad de género era
contraria al derecho a la igualdad de retribucion reconocido en el articulo 15712 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea, en relacion con el derecho a no ser discriminado.
En ese entender, segun tal Tribunal, el impedir que un transexual hombre (que ha realizado
su reasignacion de sexo) celebrara un matrimonio heterosexual con fundamento en su sexo
bioldgico generaba una situacion de desigualdad, ya que al no ser su esposo no podia tener

derechos hereditarios si la otra persona fallece

118 Apunte extraido de la Sentencia T-063-15 de la Corte Constitucional Colombiana, punto 6.2.1

119 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europeo: Caso C-117/01, K.B. v. Nat’l Health Svc. Pensions Agency,
2004

120 Articulo 157 del Tratado de Funcionamiento de la UE: 3. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo
al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Economico y Social, adoptaran medidas para
garantizar la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacion, incluido el principio de igualdad de retribucion para un mismo trabajo o
para un trabajo de igual valor.
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6.2. Panorama latinoamericano sobre el reconocimiento a la identidad de
género

La idea que postula este trabajo de investigacion ha estado en la agenda legislativa de gran
parte de los paises latinoamericanos, y es que con gran espiritu progresista y de promocion
de Derechos Humanos, no en pocos paises calo el clamor social del grupo “trans” por el
reconocimiento de su derecho a la identidad de género, incluso, existen paises que han
concedido rango constitucional al derecho a la identidad de género entre ellos Argentina,
Ecuador, Colombia, Panaméa, Uruguay, Costa Rica y México, por otro lado, no esta demés
mencionar que Chile y Bolivia'?! consideran el tema de identidad de género como un punto

importante en su agenda legislativa

En el caso de Argentina, pais pionero en promocién de derechos LGBTI, se sanciond la Ley
26.743 cuyo marco de proteccion autoriza el reconocimiento de identidad de género de una
persona transexual, permitiendo de tal forma que inicie un tramite administrativo ante el
Registro Nacional de las Personas o sus oficinas seccionales, y de tal forma solicitar que se
rectifique su partida de nacimiento asi como la emision de un nuevo documento nacional de
identidad. Asi también, podemos agregar que en caso de menores de edad, el tramite
administrativo puede ser llevado por sus padres o apoderados debiendo contar el menor con
la asistencia de un abogado, este tramite administrativo presta especial consideracion a los

deseos del menor, y en caso que alguno de los padres o representes no exprese su

121 \/gase: https://redaccion.lamula.pe/2015/09/21/michelle-bachelet-da-suma-urgencia-a-la-ley-de-identidad-
de-genero/ginnopaulmelgar/ Revisado en: 18 de octubre de 2015
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consentimiento, se puede recurrir a un tramite judicial en la via sumarisima, donde los jueces

atendiendo el principio de interés superior del nifio resolvera en forma definitiva.

Un punto que contempla la denominada Ley de Identidad de Género argentina es que el
cambio de nombre y rectificacion de sexo tienen vigencia desde la inscripcion en los registros
del parte correspondiente, ademas de ello la variacion de tales datos no varia la titularidad de
los derechos y obligaciones juridicas que pudieran corresponder a la persona con anterioridad
a la inscripcion del cambio registral. Es decir, la nueva identidad es Unicamente un aspecto
formal de reconocimiento legal, pero no afecta la relacion juridica concebida antes de dicho

cambio.

Otro ejemplo claro de la cautela de derechos civiles estd presente en Uruguay, donde se
sanciond la Ley 18.620 la cual entre otras cosas, concede el derecho a toda persona de
solicitar la adecuacion de la mencion registral de su nombre, sexo o ambos, cuando no
coincidan con su identidad de género, es decir permite materializar la identidad de género en
documentos legales importantes para el ejercicio de los derechos como el acta de nacimiento
del Registro de Estado Civil y el documento nacional de identificacion. Al igual que en el
sistema argentino, el reconocimiento de la identidad de género opera de pleno derecho, es
decir, no es necesario haberse realizado una cirugia de reasignacion sexual. Es importante
anotar que en Uruguay si es necesario judicializar la peticion siendo competentes los jueces
especializados de familia, y se requiere prueba la cual sera aportada por un equipo
multidisciplinario y especializado en identidad de género y diversidad de la Direccion

General del Registro de Estado Civil.
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La identidad de género en Ecuador, es un concepto protegido constitucionalmente, ello, en
razon que la Constitucion de Ecuador del 2008 prevé en su articulo 11 que nadie puede ser
discriminado por razén de identidad de género, es decir, esta proscrita cualquier practica que
atente contra dicha nocion. En ese sentido, es la carta fundamental la cual dirige la praxis
judicial en el pais vecino, ello se ve reflejado en el caracter tuitivo que desarrolla la
Defensoria del Pueblo Ecuatoriano, en una sonada demanda que entablo en contra del
Registro Civil, Identificacion y Cedulacién de Ecuador, donde requirié que se respete el
contenido del articulo constitucional por sobre la negatoria de la institucion registral que
denego el cambio de Sexo.
Respecto de Colombia, es importante detallar el papel dinamico que desempefio la Corte
Constitucional Colombiana ya que via activismo judicial pudo desencadenas consecuencias
positivas para la correcta vigencia de los derechos humanos respecto de la situacion de
vulnerabilidad de las personas transexuales.

Asi, marca un hito la sentencia T-918 de 2012, en ella la Corte Constitucional estudio la

accion de amparo de una mujer transexual que habia solicitado a su EPS la practica de una
cirugia de reasignacion de sexo. El Tribunal consideré que la mujer tenia el derecho a que se
le realizara la intervencion y a que, después de la misma, la Registraduria modificara el sexo
en su registro civil y en los demas documentos de identificacién. La Corporacion argumento
que las personas tienen el derecho a contar con una identidad sexual definida con plena
autonomia bajo la proteccion constitucional del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
a la autodeterminacion y a la dignidad humana. Esta sentencia sirve de corolario para que en

via judicial se pueda reclamar el cambio de sexo en Colombia, es decir desde el 2012 era
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razonable activar la via judicial para que gracias a sentencia judicial se disponga el cambio
de sexo en el DNI.

Posterior a la sentencia antes citada, recientemente la Corte Constitucional Colombiana
emitid la Sentencia T-063/15, en dicho caso una persona transexual que previamente habia
sido operada para su reasignacion de sexo, en vez de acudir al trdmite regular que es via
accion civil, acude a una notaria para la rectificacion de sexo de su partida de nacimiento, su
solicitud es rechazada teniendo en cuenta que el procedimiento regular es ante el juez de
familia siendo necesario la presentacion de pruebas que acrediten la disforia de género y
consecuentemente el amparo de su pretension. Ante tal supuesto, la persona interpone recurso
de amparo o accién de tutela —como se denomina en Colombia- a efecto que se disponga su
cambio de sexo sin mas tramite alguno que la expresion de su voluntad y su identidad de

género. A lo cual la Corte Constitucional responde:

“la exigencia impuesta a las personas transgénero de acudir a la via judicial
para lograr la correccion del sexo inscrito en el registro civil, supone la
afectacion de multiples derechos fundamentales (...) y representa un trato

desigual respecto del que se dispensa a las personas cisgénero”. 122

La argumentacion culmina con la siguiente linea:

“En conclusion, al constatar la existencia de un medio alternativo que cuenta con
cobertura legal, es menos lesivo de los derechos fundamentales y reviste
idoneidad equivalente para alcanzar los fines constitucionales que se satisfacen
con el proceso de jurisdiccion voluntaria, la Sala encuentra que la obligacion
impuesta a la accionante de acudir a este ultimo mecanismo para realizar la
correccion del sexo inscrito en el registro civil, es una medida innecesaria y
gravosa para sus derechos, y que ademas representa un trato discriminatorio en
relacion con el que se dispensa a las personas cisgénero, quienes pueden corregir
este dato mediante escritura publica”

122 gentencia de la Corte Constitucional T 063-15 fundamento juridico 7.2.5
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Producto de este fallo judicial, y atendiendo la innegable presencia que tiene la Corte
Constitucional Colombiana, el ejecutivo mediante Decreto 1227-2015'%3agreg6 el derecho a
las personas transexuales a poder corregir su sexo, gracias a la identidad de género, en via
notarial. En esa medida es flagrante la promocién de Derechos Humanos que viene
desarrollando la Corte Constitucional de Colombia, no solo para tal pais sino también para
el resto de Latinoamérica.

Otro caso a resaltar en el marco latinoamericano, es el de México, ya que en dicho pais se
acepta el cambio de sexo previo tramite judicial; en efecto, tal marco se encuentra regulado
en el reglamento del Registro Civil del Distrito Federal, en el articulo 69-A'?4, empero existe
en agenda legislativa una tendencia a flexibilizar el proceso judicial atendiendo los
argumentos determinados por la Corte Constitucional, siendo que el obligar a que las
personas lleven este proceso judicial, es un re-victimizacion al respecto.

Otros casos a resaltar son los de Chile!? y Bolivia'?®, en los cuales se observa la voluntad

politica y social de incorporar a su a su ordenamiento juridico una ley que garantice la

123 Puede verse el contenido de la norma en:
https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/Ministerio/decreto%20unico/%23%20decretos/1.%20DECRETO%
202015-1227%20sex0%20c%C3%A9dula.pdf Revisado en 9 de diciembre de 2015

124 Articulo 69 Bis.- Para la autorizacion del acta de nacimiento que deba registrarse en cumplimiento a la
resolucion judicial que ordene un nuevo registro de nacimiento, por reasignacion sexo genérica, los interesados
deberan presentar: 1. Solicitud debidamente requisitada; I1. Oficio emitido por el Organo Jurisdiccional que
ordene la inscripcién de la Secretaria correspondiente; 111. Sentencia debidamente ejecutoriada que ordene el
registro de una nueva acta de nacimiento por reasignacion sexo-genérica; IV. Copia certificada del acta de
nacimiento primigénea para el efecto de que se haga la reserva correspondiente; V. Comparecencia de la persona
a registrar con original y copia fotostatica simple de su identificacion oficial; V1. Para el caso de que la persona
a registrar sea menor de edad, debera comparecer quien ejerza sobre esta la Patria Potestad o Tutela con original
y copia fotostatica simple de su identificacion oficial, y VII. Comprobante de domicilio

125 Al respecto, véase la nota de prensa en: http://www.latercera.com/noticia/nacional/2015/12/680-659069-9-
ley-de-identidad-de-genero-senado-inicia-esta-semana-su-discusion-en-sala.shtml  Revisado el 10 de
Diciembre de 2015.

126 A respecto, véase la nota de prensa en: http://www.sentidog.com/lat/2015/11/aprueban-ley-de-identidad-
de-genero-en-bolivia.html Revisado el 10 de Diciembre de 2015
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identidad de género. En ambos dispositivos se garantiza la posibilidad de realizar el cambio
de sexo y nombre respectivo. Tal intencion nace del reconocimiento de la segregacion y
discriminacion en contra de las personas “transgénero” quienes se ven imposibilitadas de
anexarse a la vida social. Tales dispositivos normativos constituyen una solucion justa a la
problematica social objeto de estudio y si bien es cierto ain no se encuentran validamente

aprobadas, se advierte que al menos, esta en boga su consecucion.

6.3. El fallido proyecto de ley N° 1348/2011-CR

En nuestro pais, la voluntad politica sobre derechos LGBT] es un tanto parca, sino silenciosa.
En tal medida se aprecia proyecto de ley N° 1348/2011-CR denominado también “Ley de
proteccion de la identidad y la tutela jurisdiccional del cambio de nombre de pila o
patronimicos” el cual fue presentado por el grupo parlamentario “Alianza Parlamentaria” a
iniciativa del congresista Mariano Portugal Catacora. En el referido proyecto de ley se
pretende regular la incertidumbre juridica que suscita el proceso civil de cambio de nombre,

de la exposicion de motivos se desprende lo siguiente:

“(...) [existe]incertidumbre en el fuero judicial, [sobre la] pretension de cambio
de nombre. Al no estar expresamente regulada[,] permitio que la via
procedimental y el juez natural sean asignados por interpretacion; designacion
que no es la mas adecuada porque ha creado incertidumbres, idas y venidas al
confundirla con una rectificacion generando dudas como: ¢el cambio de nombre
se puede tramitar procesalmente como si fuera una rectificacion de partida?, ¢el
cambio de nombre es procedente por las mismas razones que la rectificacion??’

Interesa a la presente investigacion la mencion expresa que hace sobre la realidad del
colectivo “trans” citando para ello el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en el caso

Karen Mafiuca, citando lo siguiente:

127 \/éase La Exposicion De Motivos Del Proyecto De Ley N° 1348/2011-CR. Pag. 2
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“Ademas, es inevitable comprender una realidad paralela pero existente, la
identificacion sexual de género masculino o femenino, teniendo en cuenta la
salud mental en el desarrollo de las personas, por esto, como ya ha desarrollado
el Tribunal Constitucional los elementos de la identidad sexual son:
“cromosomico, gonadal, anatomico, sicologico, registral y social, los mismo que
interacttan en el sujeto de tal forma gue lo configuran/...J

[...Jestamos seguros se debe regular en nombre de la libertad y
autodeterminacion de la persona humana, el supuesto especial de las personas
gue han decidido adecuar su fisico y genero psiquis, claro esta, pero previo los
andlisis y tratamientos médicos, psicoldgicos y psiquiatricos en un tiempo
razonablemente prolongado; no regularlos es dejar al margen de la tutela
jurisdiccional efectiva a estas personas, quienes ademas requieren de

determinados mecanismos procesales especiales que justifiquen una decision
2,128

arreglada a derecho
Notese que este proyecto inicamente regula el supuesto de “cambio de nombre” mas no de
sexo motivo por el cual, cuando hace alusion a que dicho proyecto reconoce el derecho a la
autodeterminacion e identidad sexual, se estd completamente alejado de la realidad. La
concepcion sostenida en el proyecto de ley desconoce abiertamente lo que la comunidad
internacional ha referido acerca de la identidad de sexual ya que la misma no se limita al
cambio de nombre.
La situacion se agrava mas cuando establece requisitos legales para la posibilidad de cambio
de nombre de una persona “trans”, ya que requiere: i) Un periodo no menor de 3 afios en los
que la persona debe acreditar “uso” de la identidad que reivindica; ii) Haberse adecuado
quirurgicamente el sexo, para lo que se requiere un informe médico “sobre el tratamiento
médico para acomodar las caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo pretendido;

iii) Adjuntar un informe psicolégico y psiquiatrico que den cuenta de un “tratamiento mental

durante al menos seis meses anteriores, para asegurar estabilidad permanente del sexo

128 1dem.
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asumido” y “que diagnostique la disforia de género”; iv) Adjuntar un informe psicolédgico y
psiquiatrico que den cuenta de un “tratamiento mental durante al menos seis meses anteriores,
para asegurar estabilidad permanente del sexo asumido” y “que diagnostique la disforia de
género”; v) No haberse casado y no tener hijos/as y ratificar de manera personal e indelegable
la decision en audiencia.

La referida ley agrava el statu quo dejado por la STC-139-2013/PA, ya gque crea mas barreras
al reconocimiento de la identidad de género. En ese sentido es necesario una adecuada técnica
legislativa para solucionar el problema del desconocimiento de la identidad de género que en

vez de retroceder, brinde un avance significativo.

6.4. ¢ Debe prevalecer la identidad de género sobre el sexo biolégico?

Michel Foucalt analizaba la inmutabilidad del sexo/genero, por ello afirmaba que desde el
punto de vista del derecho, “esto implica evidentemente la desaparicion de la libre voluntad
de elegir. Que ya no corresponde al individuo decidir de qué sexo quiere ser, juridica o
socialmente; al contrario, es el experto quien determina el sexo que ha escogido la naturaleza,
y al cual, por consiguiente, la sociedad debe exigirle que se atenga.”*?

Al momento de que Foucalt, cita el experto, se refiere al operador juridico o al médico, ya
que incluso hasta nuestros tiempos, la propia percepcion de uno mismo respecto de su
identidad de género, no parece tener relevancia, ello en razon a que el Gnico que puede dirimir
tal contexto es el Juez contando con la opinion del Médico.

En ese supuesto, al formularse la interrogante (Qué debe primar, el sexo bioldgico o

psicologico? Hallamos la respuesta en: “el concepto del derecho a la identidad de género”;

129 FOUCAULT, Michel (2007), Herculine Barbine llamada Alexina B. Madrid, Ed. Talasa 2da. Edicién. Pag.
13.
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y, es que conforme hemos venido desarrollando, la identidad de género es un Derecho
inmerso dentro de la amplia gama conceptual integrada a la identidad personal que no debe

depender del “experto” como afirmaba Foucault sino més bien de uno mismo.

En ese orden de ideas, el presente trabajo aboga por la superacion de la heternormatividad
como modelo social de vida; aquel que expone a la persona transexual a confrontar el
“sexo/género” bioldgico y socialmente impuesto, con su realidad personal (sexo

psicoldgico).

Proponemos y defendemos la posicion de que cuando no coincida el elemento bioldgico con
el elemento psicologico de la sexualidad, es la autodeterminacién la cual determina el sexo
de la persona, ya que aquella autodeterminacion parte de la dignidad humana, y -conforme
ha interpretado la Corte Interamericana’®- la identidad comprende la comprension de como

es uno mismo. Complementando tal idea la Corte Constitucional Colombiana ultima

“el registro civil que tiene una persona transgénero es en si mismo una
coaccion ajena, pues las personas transgénero entienden que la asignacién
de sexo legal ha sido una imposicion que responde a paradigmas
tradicionales de qué es la persona. En particular, esta asignacion esta
asociada a la genitalidad como unico elemento que define a la persona en
términos de género y subsecuentemente su rol en la sociedad, y sin
reconocer que el género también tiene relacién con cierta tradicién de los
oficios, y consulta elementos culturales relacionados con la educacion,
entre otros.”

130 |_a Corte IDH, en el caso Atala Riffo vs Chile, expresd que: “/E]I concepto de libertad y la posibilidad de
todo ser humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a
su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones ™%,
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Asimismo, concebimos que no se puede restringir la inmutabilidad del sexo al binario
“varon-mujer” ya que la realidad social muestra la existencia de las personas transexuales e
intersexuales quienes desafian este “modelo” las cuales buscan una transicion.. Motivo por
el cual no se puede restringir el reconocimiento juridico de tales personas ya que la dignidad
humana va mas alla de modelos socialmente aceptados, debiendo prevalecer la identidad de
género al tratarse de un supuesto personalisimo y privado de la persona. Esta teoria de
derecho permite la materializacion del principio de no discriminacién por razon de sexo
promoviendo la creacion de condiciones necesarias para que el colectivo “trans” obtenga el
reconocimiento del estado como personas juridicas y consecuentemente el desarme del
modelo “binario”, en ese orden de ideas, la identidad sexual es algo que trasciende los
elementos objetivos como son los elementos bioldgicos, cruzando asi, la frontera de lo

psiquico y lo social.

La autodeterminacion personal, motivada por la dignidad humana, es el motor que facilita el
reconocimiento de la identidad de género sobre la identidad biolégica ya que de ella depende
la construccidn personal y social en el devenir histérico de la persona. En ese norte de ideas,
se erige el principio de autonomia de la persona el cual —segun el maestro Carlos Nino- detalla
que “siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcion de ideales de
exigencia humana, el Estado —y los demas individuos— no debe interferir en esa eleccion,
limitandose a disefiar instituciones que faciliten la persecucién individual de esos planes de

vida, cuyos limites se encuentran en la no afectacion de legitimos derechos de terceros”*3!

131 NINO, Carlos Santiago (1989). “Etica y Derechos Humanos” Buenos Aires, Astrea. pag. 204.
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Creo conveniente mencionar la conclusion de Saldivia al expresar —con animo armonizador-

la confluencia de lo bioldgico y cultural respecto de la identidad de género:

“[N]o hay nada certero en utilizar a la biologia para caratular a alguien
como hombre o mujer ya que la interpretacion que se hace de dicha
biologia es también un producto de la cultura. Si el género en su propia
construccidn hubiese seguido a la naturaleza y emergido de la evidencia
que ella misma presenta, hubiese hablado una infinidad de idiomas, no
solo dos. Mas que insistir en la primacia de lo natural o lo cultural como
fuente de las diferencias de género, tal vez sea hora de reconocer que
ambos juegan un rol y que ninguna explicacion se reduce a una sola de

estas variables, sino que sélo tendran sentido si se las integra. 3

182 SALDIVIA, Laura “Reexaminando La Construccion Binaria De La Sexualidad” pag. 27 Disponible en:
https://lwww.law.yale.edu/system/files/documents/pdf/Student_Organizations/SELAQ9_Saldivia_Sp_PV.pdf
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CAPITULO I
EL CAMBIO DE SEXO REGISTRAL: UN ANALISIS CONTRASTANDO LA

NORMATIVA INTERNACIONAL Y LOS DERECHOS QUE AFECTA LA
SENTENCIA VINCULANTE 139-2013-PA/TC
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1. Palabras preliminares

A fin de dar inicio al presente capitulo, es pertinente preguntarnos: ¢En el Perq, es licito
admitir el cambio de sexo registral de una persona “trans” en base a su identidad de género?
Dicho ello, la posicion del presente trabajo abogaria por una respuesta afirmativa, tomando
como punto de referencia las ideas vertidas en el primer capitulo sobre la identidad de género;
sin embargo, la respuesta a tal interrogante se encuentra contenida en la sentencia 139-2013-
PA-TC yaque en ella, el Tribunal Constitucional de Pert desconoce la posibilidad de cambio
de sexo registral, vetando el concepto de identidad de género.

En base a tales conclusiones, interesa al presente capitulo comprender como afronta el
derecho el fenomeno de la “transgeneridad” tomando en cuenta la doctrina, legislacion
comparada y la jurisprudencia internacional para asi confrontarlo con el razonamiento
juridico empleado por el Tribunal Constitucional.

En tal contexto, en el presente capitulo se enunciara las consecuencias juridicas que ocupa el
desconocimiento de la identidad de género como derecho, traducido en la afectacion de

diversos derechos fundamentales en relacion con el principio de no discriminacion.

2. La Categoria “trans” y su relevancia juridica
Habiendo determinado que la identidad de género es un concepto protegido por el Derecho,
es consecuente iniciar el analisis respecto de la minoria sexual que busca materializar tal

derecho, el grupo trans.

El grupo trans, es per se, un concepto plural ya que dentro aquel concepto él, se encuentran
inmersos demas categorias, a saber: i) transexuales; ii) transgénero y; iii) travestis, en esta

medida, tales personas tienen un factor comun y es que cuestionan de alguna forma la
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relacién que existe entre su sexo/género asignado biolégicamente con su autopercepcion de

género psicologica.

En esta medida, haciendo una diferenciacion puntual entre los conceptos antes citados
podemos mencionar lo establecido por Milan Benavides afirmando que “[t]iende a
entenderse que una persona es transgénero cuando se identifica con un género diferente u
opuesto al que le fue asignado al momento del nacimiento, independientemente de que haya
realizado intervenciones y transformaciones sobre su cuerpo para expresar dicha identidad.
Tales intervenciones, como los procedimientos médicos y las operaciones quirdrgicas,
tienden a ser relacionados especificamente con las personas transexuales, aunque en algunos

casos ambos conceptos son equiparadost®”.

Complementando tal concepto, respecto de los travestis se dice que son “aquellas personas
gue asumen una identidad atribuida socialmente al sexo opuesto, sobre el cual es pertinente
precisar que algunas personas travestis intervienen sus cuerpos con hormonas y cirugias, pero

no desean transformar quirdrgicamente sus genitales” 13,

El destacado profesor de Salvador Vidal Ortiz de la American University sefiala que “los
trans [atraviesan] una experiencia lineal de cambio de un sexo al otro. Por ejemplo, cuando
una persona asignada mujer en su neacimiento se identifica como un hombre en el transcurso

de su vida y modifica su cuerpo o expresion género para ello. Una segunda definicion es la

133 Benavides, C., Millan (2008). Cuerpos y diversidad sexual: aportes para la igualdad y el reconocimiento.
Bogota: Editorial Pontificia Universidad Javeriana, pag. 15. Citado en: MORENO PABON, Diana Carolina
(2014 ) “Derecho, persona e identidad sexual. El debate juridico de la documentacion de las personas trans”
Univ. Estud. Bogotd (Colombia) N° 11: 123-143, enero-diciembre. Pag. 125

134 Corte Constitucional T-314 de 2011
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de lo trans como una categoria de género, como una tercera opcion dentro de la lI6gica binaria:
hombres, mujeres y trans. La tercera definicion es la de lo trans como una experiencia por
fuera de todo concepto de lo femenino y lo masculino, que trasciende la nocion de género
mismo. Por ejemplo, aquella persona cuya identidad sexual fluye constantemente o mantiene
constantemente expresiones de género que no son especificas de nuestras concepciones de lo

que caracteriza a una mujer o a un hombre” 1%,

Para el Consejo de Europa, “el transexualismo se refleja en el individuo como un sindrome
que tiene como caracteristica una doble personalidad, fisica y psicolégica, a la vez que tal
conviccion de pertenecer al sexo distinto le lleva a pedir que se realicen las correcciones

correspondientes en su cuerpo”.**

Para terminar la idea, podemos traer a colacion lo concluido por la Corte Constitucional
Colombiana la cual cita que “[e]n materia de definicidn de personas transgeneristas el debate
esta abierto de manera que no se propone un intento de cierre o clasificacion en una categoria
unica. Por el contrario, atendiendo a los procesos de organizacion politica y de auto
reconocimiento, debe enfatizarse en la denominacion personas trans teniendo en cuenta los
debates identitarios y la multiplicidad de denominaciones empleadas para hacer alusion a la

diversidad de género. ™’

1% Vidal Ortiz, Salvador. Transgender and Transsexual Studies: Sociology’s influence and future steps.
Sociology Compass 2/2. 2008. At. 435 Citado en: MORENO PABON, Diana Carolina (2014 ) “Derecho,
persona e identidad sexual. El debate juridico de la documentacion de las personas trans” Univ. Estud. Bogota
(Colombia) N° 11: 123-143, enero-diciembre. Pag. 126

136 Tal conclusion deriva de la Recomendacion 1.117 de la Asamblea del Consejo de Europa de fecha 29 de
septiembre de 1989. En forma literal se desprende lo siguiente: “/I]s a sindrome characterised by a dual
personality, one physical the other psychological, together with such a profound conviction of belonging to the
other sex that the transexual personal is prometed to ask to the corresponding bodily “correction” to be made”
137 Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana T-63/2015, parr. 5.3.1
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De todo lo afirmando sostenemos que el transgenerismo es una minoria sexual cuya
particularidad reside en que sus integrantes transitan entre el sexo bioldgico y su propia
autopercepcion inquiriendo que la percepcion propia prime sobre el sexo bioldgico; en esa
medida, la relevancia juridica que sale a la luz es que el “transgenerismo” es una opcion de
vida legitima y consecuentemente cobra importancia su reconocimiento como categoria
juridica protegida por el Derecho ya que ello es coherente con el respeto de la libertad, libre

desarrollo de la personalidad y la dignidad humana.

Es importante mencionar las palabras de Joan Roughgarden, quien ocupa la catedra de
evolucion en la Universidad de Stanford en California, al sostener que “si se utiliza un
argumento naturalista acerca del comportamiento humano, es necesario contemplar y aceptar
que la transexualidad o el transgenerismo, asi como las diferentes formas de orientacién
sexual, son caracteristicas biologicas y culturales inherentes al mundo de lo humano”**® por
lo que ‘el cuerpo seria s6lo una condicidén necesaria para el desarrollo de la presencia no

corporal, que lo trasciende.”*3®

2.1 La transexualidad en el orden juridico

En palabras de Fernandez Sessarego, el transexualismo es descrito como “una situacion
existencial que se despliega de en la dimensidn intersubjetiva y que, por lo tanto, no puede
ser ajeno a una valoracion ética y juridica”%°. Prosiguiendo con las definiciones establecidas

por el jurista, afirma que el transexualismo se suele considerar como “un sindrome

138 Es importante referir que tal alegacion se dio en el marco del proceso sentenciado por la Corte Constitucional
de Colombia (T-314/2011) donde Joan Roughgarden intervino en calidad de amicus curiae

139 ANDRUET, Armando (2004) “Bioética, Derecho y sociedad. Conflicto, ciencia y convivencia” Madrid:
Alveroni, p. 379.

140 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Derecho a la identidad personal, Ob cit. P4g 315
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caracterizado por el hecho de que una persona, que desde un punto de vista genotipico y
fenotipico es clasificada dentro de un determinado sexo, pero que tiene conciencia de ser del

SEeX0 opuesto”.

Para el connotado jurista Zanonni, “El transexual tiene una persistente preferencia por el rol
del género al otro sexo y esta atrapado o atrapada en el cuerpo equivocado, pese a conservar
la anatomia normal para su sexo (....), ello le impulsa a asumir las modalidades del sexo
opuesto al genético y, como para completar su identidad psicolégica, a inyectarse hormonas
y someterse a cirugia para modificar su aspecto externo”*. Por tales aseveraciones se infiere
que el transexual es aquel que tiene un profundo deseo y sentimiento de pertenecer al “otro”
sexo que no coincide con su asignacion somatica. Este sentimiento de pertenencia al otro
sexo es tan grande que viene acompafado de un deseo incontrolable de modificar su sexo

somatico para poder realizarse como persona'®.

Para complementar tal idea, Fernandez Sessarego cita a Stanzione quien describe dos claros
caracteres que denotan a una persona transexual: “i) el sentimiento, difuso y profundo de
pertenecer al sexo opuesto a aquel que desde el nacimiento le asigno la naturaleza, y cuya
caracteristicas bioldgicas son evidentes y normales ii) Poseer un deseo invencible de cambiar
de sexto dentro de las posibilidades de la ciencia y para los efectos de que se le reconozca

juridicamente como un nuevo estado”!*3. De las ideas mencionadas se observa que el

141 Z ANNONI, E. “Concepto de sexo. Factores. Transexualismo”. (Comentario a la Sta. De la Camara Nacional
Civil de Buenos Aires, Marzo 31de 1989). Derecho de Familia. Extraido de: revista interdisciplinar de Doctrina
y Jurisprudencia Nro. 4 (Buenos Aires. Abeledo- Perrot, 1990, pag. 135.

192 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Derecho a la identidad personal” ob. Cit. pag. 317

143 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Nuevas Tendencias En El Derecho De Las Personas” ob. Cit. Pag.
212
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transexualismo tiene su genesis en la psiquis de la persona humana, y se viene manifestando
desde la infancia de la persona a través de comportamientos de género opuesto al de su sexo
bioldgico, (v. gr. Que una nifia asuma una aficion por jugar con carros o el modo de
expresarse con los demas). Fernandez Sessarego continGa desarrollando este supuesto y
menciona que “[IJuego, con la pubertad y la adolescencia, el transexual llega a darse cuenta
de una mejor manera del «problema» que tiene y el conflicto interior se agudiza. Es asi que
el transexual siente incomodidad por los atributos fisicos gque no siente como propios; en el
ambito social, el transexual empieza a sentir el rechazo propio de una sociedad que suele
temer y rechazar lo que es distinto a lo «<normal». Pero el proceso del transexual no se detiene.
Es asi que entra en el «travestismo», pero al no obtener satisfaccion busca un cambio mas

radical. En ese momento el transexual recurre a la adecuacion de sexo”'*.

Si esto es asi, podemos observar que la expresion de género del transexual, no solo se limita
a saberse de un género opuesto al genético, sino también, en la voluntad intrinseca de que se
le reconozca como tal, por lo que busca ademas de acudir a una solucién medica traducida
en una cirugia de reasignacion de sexo, se le reconozca juridicamente en su nuevo estado en
cuanto a su género, y de tal forma poder desarrollar su biografia personal conforme a su a

verdadera identidad.

Es pertinente agregar que la transexualidad, en términos médicos, se entiende como “disforia
de género” el cual se caracteriza por desarrollar un deseo no controlable de cambio de género,

entre otras caracteristicas la disforia de género reclama la existencia de algunos presupuestos,

144 |bid. pp. 212-213
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a saber: “i) sentimiento de disconformidad y repugnancia con el sexo anatomico, junto a un
sentimiento de larga duracion de pertenecer al sexo opuesto; ii) deseo de cambio de sexo para
poder vivir en un rol de sexo opuesto, junto a un comportamiento del sexo opuesto y una
vestimenta de sexo opuesto sin produccidn de excitacion sexual; iii) Ausencia de sintomas o
comportamientos homosexuales; iv) presencia de los sintomas durante un minimo de dos
afios; v) ausencia de anormalidades fisicas, de estados intersexo, 0 anomalias genéticas; v,

vi) ausencia de etiologia esquizofrénica.”*°

Es importante detallar que para el CIE 1014 (Clasificacion Internacional de Enfermedades)
elaborada por la OMS (Organizacion Mundial de salud) la transexualidad es definida como
“el deseo innato de vivir y ser aceptado como miembro del sexo opuesto, este deseo se
acompafa con el malestar interno y desacuerdo con el sexo anatémico propio, por lo que
nace el deseo de cambiar tal situacion a través de un tratamiento hormonal o quirdrgico para
adaptar el cuerpo al sexo autopercibido”. Asimismo, no esta demas detallar que a la

actualidad es mas comun usar el término “disforia de género” superando la antigua

145 1 OZANO VILLEGAS, German. “El libre desarrollo de la personalidad y cambio de sexo: 'El
Transexualismo ™. 1V Jornadas de Derecho constitucional y administrativo, ed. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2003. Nota al Pie.- 10. Consultado en 15 de noviembre 2015 Disponible en: <<
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1510/24.pdf>>

146 Es importante puntualizar que “Recientemente, el Manual de Clasificacion Diagndstica y Estadistica de
Trastornos Mentales modificé la categorizacion “desorden de identidad de género” por “disforia de género,”
considerando que la primera conceptualizacion creaba y mantenia un estigma social y un prejuicio cultural
contra estas personas y sus familias, al tiempo que desconocia que la variedad de géneros y sus dindmicas son
expresiones validas de identidad. (Extraido de la sentencia T-099/15 de la Corte Constitucional)

Ante tal idea, es conocido que importantes corrientes de pensamiento, vienen desvinculando el transexualismo
del CIE 10, tal y como sucedié con la homosexualidad la cual fue considerada enfermedad hasta parte de la
década de los 90’s. Creemos que tal situacion aiin no encuentra consenso por lo que cabe la posibilidad que su
incorporacion en el CIE 10 siga latente unos afios méas. Cabe destacar que la sentencia que examinamaos no es
coherente con una visién pro-homine ya que se refiere a la transexualidad como un trastorno: Fundamento
juridico 13.
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denominacion: “trastorno de género”, lo cual permite deslindar la transexualidad de una
enfermedad propiamente dicha, maxime si la disforia de género se entiende como “la falta
de sintonia entre el sentimiento de la persona y el sexo que socialmente le fue asignado, y

que suele manifestarse ya en la infancia y adolescencia y mas raramente en la edad adulta™4’.

2.2 El Transgenerismo en el orden juridico.

Como bien resaltamos, la persona transgénero es aquella que a pesar de sentirse identificada
con el sexo opuesto al suyo biolégico, no posee esa sensacion interna de adecuar su anatomia
al sexo del cual se cree parte. Tal idea parte de la maximizacion del derecho a la identidad
de género e identidad sexual, el cual no solo debe ser identificado como la posibilidad de
transicién material efectiva entre el sexo bioldgico y el sexo psicolégico, sino mas bien, con
la posibilidad de cada persona pueda desarrollar su personalidad conforme al sexo/genero

con el cual se siente identificada.

Bajo esta premisa, se empieza a hablar de transgénero como “un término de reciente
aplicacion a los estudios de género que se refieren a individuos, comportamientos y grupos
que presentan divergencias con los roles de género duales mas tradicionales, ya que traspasan
las fronteras de identidad genérica comunmente asignadas. Por lo que “ya no se consideraria
determinante el deseo de reasignacion de sexo ya que estos no son esenciales para la

construccion de la identidad de género”4®

147 ESPIN ALBA, Isabel (2008) “Transexualidad y Tutela Civil de la Persona” Madrid: Coleccion Juridica
General. Ed . Reus. pag. 19 En tal texto, se hizo alusion a que “disforia” es entendido — en términos médicos-
como disconformidad o desasosiego, es decir un profundo desacuerdo entre el sexo bioldgico y el sexo
psicolégico.

148 Martin Casares. A. (2006) “Antropologia del género: cultura, mitos y estereotipos sexuales” Madrid., pag.
53 Citado en Isabel Espin Alba (2008) “Transexualidad y Tutela Civil de la Persona” Ob. Cit. pag. 21
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En ese sentido, el reconocimiento de la categoria “transgénero” surge de la desvinculacion
del término “transexual” los cuales son diferentes, empero, coinciden ser manifestaciones de
la identidad de género. En esa logica, la jurisprudencia espafiola expresa que ““’transgenero’
o transexual no genuino, [es un] termino méas amplio que el de transexual y que se usa para
designar a aquellas personas que a pesar de no sentirse bien con su sexo legal, no desean
tampoco una adaptacion completa al sexo legal contrario (tratamiento hormonal o cirugia de
reasignacion sexual), esto es, quien vivir un rol distinto al asignado, manteniendo su cuerpo
inalterable o parcialmente alterado, puesto que pueden sentir que no encajan en ningun
género, en ambos, 0 en el género contrario y que podrian modificar su percepcion en el

futuro”l49

Bajo tal punto, podemos afirmar que el transgenerismo esta un paso antes de la
transexualidad, sin embargo, el reconocimiento de ambos supuestos, debe interesar al
derecho ya que la expresion de género es una manifestacion del derecho a la libertad y otros
conexos. Esta idea nos lleva a reafirmar que la identidad personal es dinamica ya que es la
persona quien define su proyeccién personal, lo cual nos permite aceptar la superacion de la

heteronormatividad representada en las categorias binarias sexo/género.

2.3 Travestismo

Otro grupo minoritario en el colectivo “trans” son los travestis, los cuales, sin identificarse
plenamente con el sexo bioldgico opuesto, desempena tinicamente el “rol de género” opuesto
al que le impone el colectivo social. Esta conducta se traduce en la voluntad de querer

“vestirse” o “verse” de diferente género.

149 1bid. 21y 22
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David Barrios expresa que “el travestismo es una manifestacion de la diversidad sexual
caracterizado por el empleo de vestimenta, lenguaje, estilos de comportamiento, accesorios
y manierismos que en el grupo cultural de referencia de cada persona se consideran propios
del otro género”**°. La OMS cita que “[El travestimo no fetichista] consiste en llevar ropas
del sexo opuesto durante una parte de la propia existencia a fin de disfrutar de la experiencia
transitoria de pertenecer al sexo opuesto, pero sin ningun deseo de llevar a cabo un cambio
de sexo permanente y menos aln de ser sometido a una intervencion quirdrgica para ello”*°L,
Por otro lado, hacemos referencia a la consideracion que dio la jurisprudencia argentina sobre

el travestismo y la transexualidad, Iéase:

“Mas alla de la distincion que desde la perspectiva médica y bioética cabe entre
los cuadros de "transexualidad" y "travestismo" (cuestion respecto de la cual
no se ha incorporado informacién en la causa), tal diferenciacion en nada
incide en la perspectiva constitucional en lo referente a la tutela juridica de
la esfera de la privacidad, en la medida que se tratare de conductas
autorreferentes que no afectan legitimos derechos de terceros ni ofenden la
moral publica 2

3. Respuesta de la jurisprudencia peruana al transgenerismo
Interesa a esta investigacion, detallar aquellos casos en los cuales el Tribunal Constitucional

tuvo oportunidad de emitir pronunciamiento vinculado a la minoria “trans” con anterioridad

150 BARRIOS MARTINEZ, David y GARCIA RAMOS, Marfa Antonieta, Transexualidad: la paradoja del
cambio, México, Alfil, 2008, pag. 14. Citado en GATICA MINO, Maria del Carmen. Ob. Cit. Pag. 76

151 Concepto establecido por la OMS en la clasificacion Estadistica Internacional de Enfermedades y problemas
relacionados con la salud CIE 10, aprobada por la ONU.

152 Juzgado "J.C.P. S/Accion de Amparo”, con nota "Transexualidad:” Qué efectos juridicos produce el
cambio de sexo? por Graciela Medina y Héctor D. Fernandez publicada en J.A. 2001-1V, fasciculo
n.12, nimero especial de Bioética, 2da. parte, ps.46 y sstes.- Consultado en: 30 de octubre 2015 Disponible
en:

“http://www.bioeticaclinica.com.ar/bioetica panorama/bioetica_panorama_leg_arg_jurisprudencia_travestism
o0.html”
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a la sentencia 139-2013/PA-TC. En esa ilacion de ideas, en el acervo jurisprudencial del TC

existen dos sentencias las cuales pasamos a mencionar

3.1. Caso Alvarez Rojas™™®

En el caso Alvarez Rojas el Tribunal Constitucional analiz6 la destitucion de un efectivo
policial quien supuestamente cometid faltas disciplinarias contra el decoro, obediencia y el
espiritu policial. En tal proceso, el demandante alegd que se vulneré su derecho a la defensa
asi como una violacion al principio nen bis in idem por lo que solicité se deje sin efecto su
pase al retiro y se disponga su reincorporacion al cuerpo policial.

Segun consta de los hechos, los argumentos que motivaron la sancién se basan en que “el 03
de mayo de 1996 el recurrente se casé con Oscar Miguel Rojas Minchola quien, para tal
efecto, asumio la identidad de Kelly Migueli Rojas Minchola, [...] manteniendo el
mencionado efectivo PNP relaciones de convivencia en forma sospechosa con el referido
civil [...] demostrando, con estos hechos, total desconocimiento de las cualidades morales y
éticas como miembro de la PNP "%

En ese orden de ideas, el TC valoro que si bien es cierto el recurrente demando la vulneracion
del derecho al debido proceso, el Tribunal, en ejercicio del principio lura Novit Curia puede
analizar la vulneracion de otros derechos, motivo por el cual, tomando en cuenta los hechos
materia de demanda, examino la proporcionalidad de la medida disciplinaria adoptada (pase
al retiro) tomando en consideracion los hechos que ocasionaron la sancion (casarse con una

persona transexual).

188 STC: N.° 2868-2004-AA/TC Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02868-2004-
AA.html
154 Ibid. Fundamento Juridico 19
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El TC estudi6 si es posible sancionar la convivencia con una persona transexual, recordando
los alcances del articulo 1 de nuestra constitucion, el cual “ro distingue a las personas por
su opcién y preferencias sexuales; tampoco en funcion del sexo que pudieran tener”*>. Es
importante resaltar este razonamiento, ya que el TC sienta las bases para promover el respeto
pleno de los derechos las personas LGTBI asi como considerar que las preferencias sexuales
nada obstan en el reconocimiento de derechos. En esa consideracion, el Tribunal analizo la
injerencia que pueden tener cuestiones morales al momento de determinadas sanciones,
motivo por el cual el Tribunal Constitucional consideré que no corresponde al derecho
administrativo sancionador, verificar actos morales e imponer una sancion, afirmando que
“en un Estado constitucional de derecho, que se sustenta en una comunidad de hombres libres
y racionales, las relaciones entre moral y derecho no se resuelven en el ambito de los deberes,
sino de las facultades”**®por lo que declar6 fundada la demanda de amparo, constituyendo
un claro reconocimiento de la diversidad sexual que existe en nuestra sociedad, mas aun si la

pretension del recurrente fue estimada.

155 Cfr. Ibid. Fundamento Juridico 23. Complementando tal punto, el TC enuncié que: “El caracter digno de la
persona, en su sentido ontoldgico, no se pierde por el hecho de que se haya cometido un delito. Tampoco por
ser homosexual o transexual o, en términos generales, porque se haya decidido por un modo de ser que no sea
de aceptacion de la mayoria”

1%6 1bid. Fundamento Juridico 24. EI TC citd, ademas, las ideas de Gustavo Radbruch para validar su argumento,
tal como se transcribe: “El derecho sirve a la moral no por los deberes juridicos que ordena, sino por los
derechos que garantiza; esta vuelto hacia la moral por el lado de los derechos y no por el lado de los deberes.
Garantiza derechos a los individuos, para que puedan cumplir mejor sus deberes morales. (...) El orgullo
moral, que siempre va unido a lo que el hombre se da a si mismo, va ligado en los derechos subjetivos a lo que
uno aporta a los demas; el impulso y el interés, encadenados siempre por la norma, quedan ahora libertados
por la misma norma. Mi derecho es, en el fondo, el derecho a cumplir con mi deber moral. En sus derechos
lucha el hombre por sus deberes, por su personalidad”
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3.2. Caso Karen Mariuca®®’

El caso data del afio 2005, donde Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas (transexual) interpone
demanda de habeas corpus en contra de la RENIEC, ya que ésta institucion le denego la
emisién de un duplicado de su DNI, considerando que tal hecho vulnera su derecho a la
identidad y la libertad personal.

En la contestacion de demanda, la RENIEC; aludio que no se otorgé el duplicado ya que a
consecuencia de un examen de confrontacion monodactilar se concluy6 que la identidad de
la demandante pertenecia a Manuel Jesus Quiroz Cabanillas, existiendo dualidad de partidas
siendo la primera la de Manuel Jesus identificado con sexo masculino, y la segunda de Karen
Mafiuca de sexo femenino.

El TC declar6 que la RENIEC debe brindar el duplicado del DNI de la recurrente,
considerando que ya se habia llevado a cabo un proceso judicial de rectificacion judicial del
nombre del recurrente (de nombre masculino a nombre femenino), el cual fue inscrito en su
partida de nacimiento; sin embargo, dispuso la intangibilidad de los deméas elementos
identificatorios, tales como el sexo.

Debe prestarse especial atencion a que si bien es cierto, el TC declar6 fundado el habeas
corpus, las consideraciones que motivaron tal decision fueron parcas e incluso timidas, ya
gue en ningun extremo de la sentencia, el TC expresd que el derecho a la identidad personal
tambien implica la posibilidad que una persona use el nombre conforme a su identidad de

género. Mas si limito el reconocimiento de este derecho, al disponer la “intangibilidad” de

otros rasgos de la identidad como el “sexo”.

157 Sentencia N.° 2273-2005-PHC/TC. Disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02273-
2005-HC.html

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02273-2005-HC.html
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02273-2005-HC.html

UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

Esta decision, a diferencia del caso Alvarez Rojas, constituye un retroceso jurisprudencial ya
que el Tribunal Constitucional pudo desarrollar conceptos atenientes a reconocer el derecho
a la identidad de género de las personas transexuales, empero desarroll6 argumentos como
vinculados a la innocuidad del cambio de nombre!®8, Consideramos esta sentencia, un intento
pirrico sobre el reconocimiento de la identidad de género, ya que el ejercicio del derecho a
la identidad de género no se agota con el cambio del prenombre, sino también con el cambio

de sexo en el registro civil.

4. Caso materia de analisis, el caso “Estela”

La sentencia del Tribunal Constitucional N°139-2013-PA/TC (caso Estela)!®® data del 18 de
marzo del afio 2014. Tal sentencia resuelve en ultima instancia la demanda de amparo
interpuesta por la representacion legal de Estela -persona transexual- cuya pretension
principal era que el Tribunal Constitucional, constante la violacion a su derecho a la identidad
de género y consecuentemente ordene a la RENIEC, efectue el cambio de sexo (de masculino
a femenino) en el documento nacional de identificacion (DNI) y partida de nacimiento
reflejando asi su verdad personal.

Formaba parte de sus argumentos que a la fecha de interposicion de demanda, habria
conseguido que se cambie judicialmente su nombre de masculino a femenino; sin embargo,

la RENIEC al expedir su nuevo DNI cumplié con cambiar su nombre, no haciendo lo propio

158 Cfr. Al respecto, resulta ilustrativo el parrafo 20 de la sentencia citada en el cual menciona que el “cambio
de nombre” debe atender a circunstancias expresamente necesarias, sin mencionar “la transgeneridad”, pese a
que tal caso, versaba sobre una persona transexual, lo cual evidencia la parquedad y temor del Tribunal
Constitucional de ese entonces, para analizar un caso relativo a identidad sexual

1% A fin de analizar el texto de la sentencia de fecha 18 de marzo de 2014
véase: _http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/00139-2013-AA.pdf
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con el sexo, el cual, seguia siendo “masculino”. Refiri6 la demandante que tal supuesto
motivaba incomodidad y malestar respecto del reconocimiento de su identidad.

En tal caso, la demandante expreso que es una persona “transexual” 1a cual habria acudido a
una cirugia de reasignacion de sexo, motivo por el cual deberia ser tratada como tal, y que
no basta solo tener un prenombre femenino, sino que el sexo sefialado en el DNI debe estar
acorde con su identidad.

La recurrente sometié a consideracion del Tribunal Constitucional, los argumentos que
fundamentan que el “sexo” no es un concepto estatico, sino mas bien dinamico, la cual al
amparo de las recientes consideraciones internacionales, expresan que el sexo es una
caracteristica que se desarrolla conforme al entendimiento propio de la persona. Motivo por
el que el “sexo, como categoria conceptual, debe ser visto como un todo, es decir, como una
entidad bio-psicosocial, por lo cual, de existir alguna contradiccion entre esas dimensiones
—Ia bioldgica o cromosémica, la fisica, social o psicolégica—, es la persona la que elegira
libremente a qué sexo pertenecer y el sexo elegido debe guardar coherencia con el consignado
registralmente”1%

Por parte de los demas actores procesales, intervino la RENIEC, quien en su contestacion de
demanda expres6 que el cambio de sexo registral no se encuentra contemplado en nuestro
ordenamiento juridico, conforme a lo dispuesto por el articulo 22 del Decreto Supremo N°
15-98-PCM (Reglamento de Inscripciones del RENIEC), que precisa los hechos inscribibles

en el acta de nacimiento, entre los que no se encuentra el cambio de sexo. A su vez, se

remitieron a consideraciones de orden jurisprudencial citando la STC 2273-2005-PHC/TC

160 STC 139-2013- PA/TC Antecedentes del caso
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(caso Karen Mariuca Quiroz) en el cual si bien se ordend el cambio de prenombre masculino
a femenino de una persona transexual, en dicha sentencia se mantuvo intangibles los demas
elementos de identificacion (edad, sexo o lugar de nacimiento) consignados en la partida de
nacimiento.

Respecto de los otros actores procesales la Municipalidad distrital de Miraflores, se ampard
en lo expresado por el Tribunal Constitucional en el caso Karen Mafiuca, en la medida que
tal sentencia concluyd que el cambio de prenombres de una persona transexual, no implica
el cambio de sexo.

El caso objeto de estudio tuvo diversos pronuncamientos, el Juez Especializado en lo Civil
de la Corte Superior de San Martin, con criterio y lucidez, declaré fundada la demanda el 03
de mayo de 2012, ordenando a la RENIEC realice el cambio de sexo en el DNI asi como en
la partida de nacimiento de la recurrente. En tal decision, el a quo considero que si bien es
cierto el sexo siempre ha sido considerado un elemento estatico de la personalidad, en la
actualidad, dicha caracteristica debe analizarse a la luz de un enfoque multidisciplinario que
involucra tomar matices sociales y psicoldgicos de la persona ya que en el transcurso de vida
de la persona, esta desarrolla habitos y comportamientos que pueden contradecir su sexo
bioldgico-cromosémico, en cuyo supuesto, es la persona quien decide libre vy
voluntariamente a que sexo pertenecer.

La referida sentencia fue apelada por la parte demandada, siendo que, la Sala Mixta
descentralizada de la Corte Superior de Justicia de San Martin, revoc6 la sentencia

declarandola improcedente en atencion a que el amparo no es la via idénea para determinar
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el cambio de sexo, debiendo cefiirse al proceso de conocimiento conforme al inciso 1 del
articulo 475 del Codigo Procesal Civil*6L,

Previamente, podemos anotar que la sentencia objeto de estudio, reviste de un gran valor
juridico, ya que el criterio interpretativo de los derechos alegados, no solo se extiende a la
demandante (Estela) sino también hacia toda una minoria sexual integrante del colectivo
LGTBI, como es el grupo “trans”. En esa medida, la decision del presente caso era
trascedente para poder verificar una posible integracion social de tal colectivo, permitiendo
el reconocimiento de sus derechos para una efectiva unificacion social todo ello a partir de

efectiva comprensidon de la diversidad sexual.

4.1 Decision Del Tribunal Constitucional

En tal sentencia, el Tribunal Constitucional, declara infundada la pretensién de la
demandante al no comprobarse la vulneracion del derecho a la identidad, ademas de

establecer ad pedem litterae que “[...]Jla sentencia constituye doctrina constitucional

vinculante obligatoria (el subrayado es nuestro)para todos los jueces y tribunales del pais,

de conformidad con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal
Constitucional1¢2,

En aras de efectuar el analisis de dicha sentencia y contrastar su correspondencia con el
derecho a la identidad de género, procederemos a citar extractos de la sentencia que sirven

de sustento juridico para cimentar tal decision.

161 Codigo Procesal Civil: Articulo 475.- Procedencia: Se tramitan en proceso de conocimiento, ante los
Juzgados Civiles, los asuntos contenciosos que: 1. No tengan una via procedimental, no estén atribuidos por ley
a otros organos jurisdiccionales y, ademas, cuando por su naturaleza o complejidad de la pretension, el Juez
considere atendible su tramitacion;

162 Al respecto véase el segundo punto resolutivo de la sentencia objeto de analisis.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




wr== . UNIVERSIDAD

TESIS UCSM e DE SANTA MARIA

Respecto de la concepcion legal del “sexo” el Tribunal Constitucional afirma:

“Para el Derecho,[...], el sexo viene a ser el sexo bioldgico, el sexo cromosomico
0 genético instaurado en el momento de la fecundacion del évulo por el
espermatozoide, que determina el sexo femenino o masculino: cromosomas XX
(femenino), cromosomas XY (masculino). La diferencia entre los sexos responde,
pues, a una realidad extrajuridica y biol6gica que debe ser constitucionalmente
respetada por fundarse en '‘la naturaleza de las cosas™ (articulo 103 de la
Constitucion), y en tanto que la ciencia aporta que el sexo cromosémico no se
puede cambiar, el sexo es indisponible para el individuo. 1

Seguidamente, el Tribunal Constitucional hace alusion a que el fundamento antes citado,
encuentra respaldo en la construccion jurisprudencial que viene edificando, asi, cita:

“La doctrina de la indisponibilidad del sexo como elemento de identidad en el registro
de estado civil, ya se encuentra en lo resuelto por este Tribunal en la STC / 2273-2005-
PHC/TC, donde se autorizo el cambio de prenombre del recurrente (de masculino a
femenino), pero manteniéndose "la intangibilidad de los demés elementos identitarios
(lldmese edad, sexo o lugar de nacimiento) &Lt

Asimismo, otro vector analizado por el Tribunal Constitucional es el relativo a la certeza

juridica sobre el sexo bioldgico y sexo psiquico, en atencion a ello menciona:

“[E]ste Tribunal advierte que este es un planteamiento sobre el cual no existe
actualmente certeza o consenso cientificos, sino, por el contrario, un arduo
debate. En efecto, aquello que el recurrente y P.E.M.M. afirman
concluyentemente sobre la cirugia como el tratamiento indicado para el
trastorno de la transexualidad y la consecuente prevalencia del sexo psiquico

sobre el cromosémico, esta en realidad sujeto a gran polémica en el mundo

cientifico 27165

Seguidamente se citan las razones juridicas que motivaron al Tribunal Constitucional a

disponer que en fallo en mencién, debe ser doctrina constitucional vinculante:

“[E]ste Tribunal es consciente de que una decision favorable al pedido de cambio
de sexo de P.E.M.M., podria generar que se invocara este caso para estimar

163 STC 139-2013-PA/TC Fundamento Juridico 5
164 |bid. Fundamento juridico 7
165 |hid. Fundamento juridico 21
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casos similares, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo VI del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional sobre la doctrina o
jurisprudencia constitucional vinculante, por lo que no puede dejarse de
considerar los efectos o el impacto que una decision estimatoria en este caso
tendria sobre el ordenamiento juridico, maxime si en su actuacion como
intérprete de la Constitucion este Tribunal debe observar el principio de
prevision de consecuencias, derivado del articulo 45 de la Constitucion »166,

Culminan los argumentos del Tribunal Constitucional al cobrar un matiz “consecuencialista”
es decir, comienza a analizar posibles supuestos de ampararse la pretension de la demanda,

citando los siguientes parrafos:

“[L]a modificacion del sexo en el registro civil no seria posible sin inevitables
consecuencias de defraudacién a terceros (el subrayado es nuestro) si, por
ejemplo, en caso llegara a permitirse al transexual el matrimonio segun el nuevo
sexo, la otra parte no tuviera forma de conocer que se ha dado esa modificacion,
pues lo contrario, ademéas de hacer complice al registro civil de un posible

engario ¥ 4

Asimismo, el Tribunal Constitucional definié a su modo la transexualidad, citando lo

siguiente:

“El' transexual posee un sexo biologico perfectamente definido, sin
ambigliedades, como hombre o mujer. Tiene la conviccion de que su sexo
anatomico es erroneo, pero el error estd en su mente, no en su anatomia”

(subrayado nuestro)*®e,

Otro tema que en el cual el Tribunal Constitucional pudo establecer su posicion es relativo
en torno al cambio de sexo como procedimiento quirdrgico, sobre aquel expresa:

“[L]as denominadas operaciones de cambio de sexo solo transforman (y ni
siquiera totalmente) la morfologia de los 6rganos genitales externos del individuo
pero no su sexo cromosomico, aun con cirugia altamente sofisticada y
tratamientos hormonales "’6°

186 | bid. Fundamento juridico 32
187 |bid. Fundamento juridico 41
188 | bid. Fundamento juridico 14
169 |bid. Fundamento juridico 18
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Complementando el desarrollo del Tribunal Constitucional, hace mencion de un

argumento de corte cientifico, el cual se subsume a lo siguiente:

“[L]os cientificos no estan todavia de acuerdo es sobre cual sea el tratamiento
mas eficaz. El Derecho debera interpretar sus normas o cambiar su legislacion
a la luz de lo que aporte la ciencia médica al respecto. 17

Culminan los argumentos del Tribunal Constitucional al cobrar un matiz “consecuencialista”
es decir, comienza a analizar posibles supuestos de ampararse la pretension de la demanda,

citando los siguientes parrafos:

“[S]i la sentencia de este Tribunal ordena el cambio legal de sexo de P.E.M.M.
gue pasa a tener el sexo femenino, no seria viable introducir limitaciones, como

prohibirle contraer matrimonio con varon, pues éstas podrian ser tachadas de
!7171

discriminatorias por razon de sexo
Con el animo de ampliar nuestra opinién en lineas posteriores, el caso antes citado, pone en
manifiesto los serios problemas que atraviesa la judicatura peruana respecto de aquellas
personas que buscan el reconocimiento de su identidad de género. En esa medida los
argumentos antes citados ponen en relieve los prejuicios y recelos que causa el

transgenerismo en nuestra sociedad civil, sin advertir que dichas acciones propician un

ambiente discriminatorio ajeno al respeto de la diversidad y derechos humanos.

5 Contraste de la Sentencia materia de analisis con el Derecho comparado
Creemos oportuno traer a colacion las palabras del maestro Gustav Zagreblesky el cual citaba
que “el examen de fuentes extranjeras legales y jurisprudenciales supone el reconocimiento

modesto de otras perspectivas y puntos de vista de quiénes han avanzado de un modo mas

170 Ibid. Fundamento juridico 27
171 |bid. Fundamento juridico 32
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amplio y profundo que nosotros en temas de comun interés como son los Derechos
Humanos™!"?

Seguidamente, Zagreblesky también detallo que el recurrir al derecho comparado “se trata
de recurrir a “un amigo con gran experiencia” para hacernos pensar mejor, para desvelar
energias potenciales latentes y para extender y enriquecer las argumentaciones respecto a la
controversia constitucional que concretamente se le plantea al juez constitucional nacional.
La imagen de la comparacion juridica como un espejo donde podemos observarnos y
comprendernos mejor es la que resume esta idea del beneficio que reporta la recepcion de
fuentes extranjeras por parte de los tribunales constitucionales.”*"

En tal medida, en lineas posteriores identificaremos pronunciamientos internacionales en
materia de identidad de género, asi como referencias de la legislacién internacional los cuales
se han pronunciado a favor del reconocimiento de la identidad de género, en tal contexto se
verificara la relacion de dichos pronunciamientos con la sentencia materia de analisis,
sometiéndola a una suerte de “radiografia juridica” concluyendo asi, la posibilidad de admitir
el cambio de sexo como una opcién valida.

La regulacion normativa del cambio de sexo atraveso una linea evolutiva muy demarcada.
De antemano, podemos prever que tal avanzada juridica tuvo sus inicios en paises europeos
los cuales fueron conciliando el impacto juridico-social que ocasiona la regulacion del

cambio de sexo. Y es que, en un inicio se considero que tal regulacion constituiria un alivio

a la zozobra personal en la cual vivian las personas “trans” al no poder desenvolverse

172 Citado en el voto disidente en el Exp. 139-2013-PA/TC, suscrita por los jueces Esto Cruz y Mesia Ramirez
pag. 18.

173 Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo (2008) "El juez constitucional en el siglo XXI". En: Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional, N° 10, Afio 2008, pags. 249-267
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conforme a su identidad de género, pero a la vez, existe la innegable consecuencia de
trastocar estructuras sociales y juridicas histéricamente reguladas como pueden ser:

matrimonio, familia, y filiacion.

Para la regulacion del cambio de sexo, la experiencia comparada nos ensefia que debe
superarse el denominado principio de “inmutabilidad del sexo”, ello en razoén a que como
bien manifestd el Tribunal Constitucional en la sentencia in commento, la autorizacion de
asumir una nueva identidad sexual crea inexorables consecuencias sociales. Tal como lo
entiende Espin Albina, es un problema de “quiero pero no puedo”, es decir, querer dar
solucidn al sufrimiento moral que trae consigo la falta de un reconocimiento legal del cambio
de sexo, pero no se quiere que ello implique una debacle del sistema social y familiar

prestablecido®’.

En esa linea, Espin Albina, citando a Carbonier, desarrolla el llamado “discurso de
perplejidad” al responder ;Qué tipo de ley brinda una respuesta al transexualismo?
Brindando cuatro posibles respuestas; la primera, relacionada con la idea de crear un “tercer
sexo” la cual - a criterio del autor- no parece atractiva ya que daria lugar a “clases de parias”;
como segunda opcion, propuso adecuar el estado civil al sexo psicologico permitiendo la
rectificacion del acta de nacimiento y la eventual disolucion del matrimonio actual,
permitiendo que la persona pueda contraer matrimonio con su nueva identidad; seguidamente
como tercera opcion, esta el no regular en absoluto el cambio de sexo, mas si permitiendo

que los transexuales vivan libremente adoptando la conducta del sexo opuesto, empero, esta

174 Cfr. Isabel Espin Albina. “Transexualidad y Tutela Civil de la persona” Ob. Cit. P4g. 59
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situacion expone a las personas “trans” a padecer el estigma social al tener que ensefiar su
documentacién. Y como ultima opcidn, que es aquella que adopta nuestro pais, esta permitir

el cambio de nombre, mas no de sexo0.1”®

Es clara nuestra posicién respecto de que existe el derecho a la autodeterminacion sexual y
consecuente la posibilidad de cambio de sexo, esta prerrogativa se encuentra protegida por
el derecho a la identidad de género y el derecho a libre desarrollo de la personalidad. Este
derecho es reflejo de la dignidad humana de cuya inmanencia dimana un catalogo de
derechos que a pesar que no se encuentren reconocidos legalmente, su existencia excede la
voluntad del legislador, asi como del juzgador, por lo cual al margen que no exista marco
normativo nacional que autorice el cambio de sexo, es tarea de los operadores juridicos

garantizar el ejercicio de los derechos.

A fin de visualizar el panorama normativo del tema que ocupa a esta investigacion,
examinaremos algunos ejemplos de ordenamientos juridicos que contemplan el cambio de
sexo, a saber: Suecia regula tal supuesto desde 1972; Sudafrica desde 1974; Panaméa desde
1975; Canadéa en desde 1977; seguidamente, Alemania desde 1980, Italia en 1982, Holanda
en 1985; Israel desde 1986; Turquia y Australia en 1988; Lituania en el 2000; Reino Unido
y Japon en el 2004; tomando por ultimo los ejemplos de Bélgica y Esparfia en el 2007. En

base a ello, desarrollaremos algunos de los ejemplos mas importantes

175 Cfr. Ibid.
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5.1. Suecia

Suecia es el pais pionero en incorporar el cambio de sexo como derecho. ello gracias a la ley
119 de 21 de abril de 1972, en dicho cuerpo normativo se preveia la posibilidad de solicitar
el cambio de sexo una vez realizada una intervencion quirdrgica a través de un tramite
administrativo, notese que en los inicios de esta norma, se previno la posibilidad de activar
el aparato administrativo antes que el judicial. Yaen el articulo 1 de tal dispositivo normativo
se determinaba: “El que desde su juventud experimente que pertenece a otro sexo distinto del
que aparece inscrito en el Registro Parroquial y se comporta en consecuencia y, segun toda
probabilidad, se seguird comportando del mismo modo, puede a peticién propia obtener la
constatacion de que pertenece al otro sexo”2’®, Prosiguiendo con la regulacion sueca, tenemos
que entre los requisitos que exigia tal dispositivo normativo esta: i) ser de nacionalidad sueca;

ii) ser mayor de edad (18 afios); iii) estar incapacitado para la procreacion.

5.2.Alemania

El cambio de sexo en Alemania se encuentra regulado desde el afio 198077, en este cuerpo
normativo se tomaron en cuenta dos puntos importantes. El primero de ellos relativo a la
adecuacion juridica del prenombre de una persona transexual; y como segunda opcion, la
posibilidad de adecuar el sexo a aquel deseado por el solicitante en base a su identidad de
género. Cabe destacar que tal norma, es consecuencia del activismo judicial promovido por

el Tribunal Constitucional Aleman en base a una resolucion de octubre de 197878, en el cual,

176 Cfr. Ibid.

17 Gesetz iiber die Anderung der Vornamen und die Feststellung der Geschlechtszugehdrigkeit in besonderen
Féllen [Ley sobre modificacion del nombre y determinacion de la asignacion sexual en supuestos especiales]
de 10 de septiembre de 1980.

178 Creemos conveniente resaltar que ademas el fallo proferido por el Tribunal Constitucional Aleman dio
pabulo a que se solucione —via acuerdo amistoso- el primer caso sobre transexualidad ventilado ante el TEDH,
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salvaguardando el derecho al libre desarrollo de la personalidad y dignidad humana, dispuso
la adecuacion de sexo en el registro civil de una persona transexual. ElI Tribunal
Constitucional Aleman, establecio que para autorizar el referido cambio de sexo,

previamente, debe comprobarse medicamente la transexualidad del solicitante.

La legislacion alemana prevé que para el cambio de nombre a uno de género opuesto, debe
acudirse ante los tribunales internos para que estos verifiquen determinados presupuestos, a
saber: i) que el solicitante se identifique como transexual por el plazo de tres afios y que este
respaldado por informes médicos; ii) tener por lo menos 25 afios al momento de la solicitud;
y, iii) ser nacional o residente aleman. No estd demas mencionar que tal legislacion garantiza
el derecho a la intimidad, ya que solo se podria tener acceso a la anterior identidad o nombre

con previa autorizacion del titular.

Por otro lado, para el cambio de sexo en el registro civil, la legislacion alemana establece
algunos requisitos como son: 1) no haber contraido matrimonio; ii) no poder procrear
(esterilizacion) ; 'y, lii) acudir a una cirugia de reasignacion de sexo. De comprobarse tales
presupuestos, la persona transexual se encuentra autorizada para cambiar su sexo registral y

por tanto sera reconocido de acuerdo al sexo genético opuesto.

Creemos conveniente detenernos en este punto a fin de hacer la salvedad de que los requisitos

establecidos en la norma de 1980, se vienen adecuando al caréacter progresivo de los Derechos

“X Vs. Republica Federal Alemana”. El citado caso no entro a consideracion del alto tribunal europeo ya que
el gobierno aleman acepto su responsabilidad en merito a que los fallos locales determinaron que “prima la
dignidad humana y el derecho fundamental de toda persona al libre desarrollo de su personalidad, exigiendo
que se adapte la condicion personal del individuo al sexo al que pertenece conforme su constitucion psicoldgica
y fisica” (extracto de la sentencia proferida por el TC aleméan en 1978).
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Humanos, y es que, conforme lo ha entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(ut supra 6.5, Caso Y.Y vs Turquia), imponer la esterilizacion a una persona transexual, es
contrario al respeto de la dignidad humana y constituye una violacion al derecho a la
intimidad. Coincidimos con tal criterio ya que tal imposicién es desde ya una esterilizacion
forzada, maxime si la solicitud de cambio de sexo es la manifestacion del derecho a la
identidad de género y conforme lo han entendido diversas organizaciones internacionales

tales procedimientos constituyen una censura al derecho a la identidad.

Por otro lado, respecto del requisito de no encontrarse casado, es célebre la sentencia del 27
de julio de 2008, donde el Tribunal Constitucional Aleman tuvo oportunidad de analizar “un
caso dificil”. En él, un varén casado y con tres hijos, decide recurrir a una reasignacion de
sexo, seguido de ello, solicitd el reconocimiento judicial de su nueva identidad sexual
femenina, sin embargo, tal solicitud fue rechazada atendiendo a que la demandante aun se
encontraba “casada”. Entre los fundamentos que motivaron el rechazo de la solicitud se le
indicd que debia divorciarse y una vez realizado tal hecho, podria solicitar nuevamente el
cambio de sexo deseado. El Tribunal Constitucional Aleman analizé en ultima instancia el
caso antes mencionado y con sagaz criterio, declaré inconstitucional el articulo 8.1 de la ley
de 1980 que establecia entre sus requerimientos el no estar casado'’®. En tal sentencia el

Tribunal Constitucional Aleman arguyé que:

“en los casos de que aqui se habla se trata Unicamente de un reducido nimero
de transexuales que, habiendo contraido matrimonio primero como hombre y
mujer, descubren o revelan ya existente el matrimonio su transexualidad y, sin

17 Con mayor profundidad puede revisarse el articulo de Garcia Pechudn, Mariano: “Una primera proteccion
constitucional para el matrimonio homosexual en Alemania: la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal
alemén de 27 de julio de 2008”. En Cuadernos Constitucionales de la Céatedra Fadrique Furié Ceriol 60-61
(2007), y la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemén que alli se glosa.
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embargo, no se destruye la relacion de pareja como consecuencia de tan

’

profunda transformacion.’

5.3. Espana

El 3 de marzo de 1989, el Tribunal Supremo Espafiol, con motivo de una solicitud que
buscaba tutelar el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Manifesté que es
procedente inscribir el sexo psicolégico de una persona ya que tal hecho conlleva el
desarrollo personal y social del individuo, por lo que tal criterio debe primar sobre el
criterio del sexo biologico. Se refiere ademas, que “el Tribunal Supremo acude al recurso
de la ficcion como figura para atribuir a un sujeto un tratamiento juridico necesario o
justo; en la medida que considera debe hacer una ficcién para darle al hombre — en tal

caso- una identidad de mujer para proteger sus derechos”*¢°.

Otro avance representativo del reconocimiento de identidad de género y cambio de sexo esta
contenido en la Ley 3/2007 de 15 marzo, la cual regula la rectificacion registral en lo relativo
al sexo de las personas®®’. Es importante resaltar que forma parte de la exposicion de motivos
de tal norma, el respeto irrestricto de la identidad de género como derecho del solicitante,

entre otros puntos, el preambulo de la ley vasca especifica lo siguiente:

“la personas transexuales no demandan que se les atienda porque sufren una
patologia o un trastorno, sino por los obstaculos sociales que encuentran en el
libre desarrollo de sus derechos mas fundamentales, y por el dolor y la angustia
con que tales dificultades llenan sus vidas. De ahi que deba partirse,
necesariamente, de la premisa de que la configuracion del sexo de una persona
va mas alla de la simple apreciacion visual de sus drganos genitales externos,

180 LOZANO VILLEGAS, German”. El libre desarrollo de la personalidad y cambio de sexo: el
transexualismo” pag. 11 Disponible en:
<http://www.rua.unam.mx/repo_rua/temas_transversales_de_interes_general/300_ciencias_sociales/306_cult
ura_e_instituciones/_5534.pdf>

181 Para obtener acceso a tal norma, se encuentra disponible en:
https://www.boe.es/boe/dias/2007/03/16/pdfs/A11251-11253.pdf
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presentes en el momento del nacimiento. Habremos de adoptar como guia, por
tanto, un concepto no puramente biologico del sexo (...) sino, sobre todo,
psicosocial reconociendo que imperan en la persona las caracteristicas
psicolégicas que configuran su forma de ser y otorgando soberania a la voluntad
humana sobre cualquier otra consideracion fisica”

Uno de los puntos de partida que antecedié a la citada norma, se encuentra en la
modificacion del codigo penal vigente a dicha fecha, en la cual se adhirié una eximente
de responsabilidad penal de los médicos'®. Tal modificatoria, sento las bases para el
debate juridico respecto de la admisibilidad del cambio de sexo. En buena medida, el

debate resultd en favor del reconocimiento de la identidad de género*®3,

Por otro lado, es importante traer a colacion la Ley 2/2013 del ocho de julio de dos mil catorce
de Andalucia, Espafia. Dicha ley es una de las primeras leyes en el continente que se aparta
del modelo “médico” y despatologiza la transgeneridad teniendo como base el principio de

no discriminacion por motivos de identidad de género. Dicha ley regula la atencion a

182 Tal adhesion se debid en razén a que la intervencion quirtirgica de reasignacion de sexo podia conllevar
responsabilidad penal al médico que la realizaba. Motivo por el cual, se establecié que estd exento de
responsabilidad penal, aquel médico que realice tal intervencion cuando la persona autorice libre y
voluntariamente la cirugia de reasignacion de sexo.

183 Es importante resaltar el contenido de la norma la cual expresa lo siguiente: “1. La rectificacion registral de
la mencidn del sexo se acordard una vez que la persona solicitante acredite: a) Que le ha sido diagnosticada
disforia de género. La acreditacion del cumplimiento de este requisito se realizara mediante informe de médico
o psicologo clinico, colegiados en Espafia o cuyos titulos hayan sido reconocidos u homologados en Espafia, y
que debera hacer referencia: 1. A la existencia de disonancia entre el sexo morfoldgico o género fisiolégico
inicialmente inscrito y la identidad de género sentida por el solicitante o sexo psicosocial, asi como la estabilidad
y persistencia de esta disonancia. 2. A la ausencia de trastornos de personalidad que pudieran influir, de forma
determinante, en la existencia de la disonancia resefiada en el punto anterior. b) Que ha sido tratada
médicamente durante al menos dos afios para acomodar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo
reclamado. La acreditacion del cumplimiento de este requisito se efectuard mediante informe del médico
colegiado bajo cuya direccion se haya realizado el tratamiento o, en su defecto, mediante informe de un médico
forense especializado. 2. No sera necesario para la concesion de la rectificacion registral de la mencién del sexo
de una persona que el tratamiento médico haya incluido cirugia de reasignacion sexual. Los tratamientos
médicos a los que se refiere la letra b) del apartado anterior no seran un requisito necesario para la concesion
de la rectificacion registral cuando concurran razones de salud o edad que imposibiliten su seguimiento y se
aporte certificacion médica de tal circunstancia.”
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personas trans en lo que refiere a la educacion, seguridad social, familia ademas de atencion

de salud a personas “trans”.

5.4. Reino Unido

En el Reino Unido se atravesd un cambio progresivo respecto del reconocimiento del
derecho a la identidad de género, siendo el detonante para su admision un
pronunciamiento internacional proferido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(ut supra 6.1). El primer contacto que tuvo la jurisprudencia anglosajona con la
transexualidad como dilema juridico, se presenta en el célebre caso “Corbett vs Corbett”
del afio 1963. En tal contienda judicial, la judicatura inglesa se enfrent6 con la disyuntiva
de determinar la validez juridica de un matrimonio de una mujer transexual llamada April
Ashley quien adopto la apariencia femenina luego de someterse a diversas intervenciones
quirdrgicas; y, un varon de nacimiento llamado Sr. Corbett. Planteado el conflicto
juridico, el juzgador debio decidir a qué sexo pertenecia April Ashley, para lo cual se
valio de la opinion de nueve peritos médicos, quienes manifestaron que si bien es cierto
el tratamiento hormonal e intervencion quirdrgica consiste en el método mas apropiado
para tratar la “transexualidad”, ello no cambia el sexo biologico, ya que el sexo viene
determinado por los cromosomas los cuales son inalterables. En tal aspecto, el Tribunal
ingles determind que el matrimonio era invalido ya que tal institucion es la unién libre de
un “varon” y una “mujer” es decir, una relacion heterosexual, y que si bien es cierto, el

sefior Corbett conocia la transexualidad de la sefiora Ashley, “el matrimonio como
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institucion es amparado juridicamente por razones de bien comdn y que su contenido no

puede encontrarse sujeto a la voluntad de las partes”!8,

Debe contrastarse que los argumentos vertidos en la sentencia de 1963, guarda gran
similitud con la sentencia emitida por nuestro Tribunal Constitucional, en el sentido que
hace prevalecer el denominado principio de la “inmutabilidad del sexo”, el cual
Unicamente atiende a circunstancias bioldgicas y bajo ningin aspecto hechos

psicoldgicos.

Conforme mencionamos anteriormente, s en merito a pronunciamientos internacionales
que Reino Unido adopté medidas positivas de reconocimiento de identidad de género,
entre ellas la adopcion de la Ley de Reconocimiento de Género en el 2004. En tal norma,
se contempl6 un modelo “técnico” ya que se sefiala que para la determinacion del género
debe sefialarse un panel compuesto por expertos en medicina y leyes, quienes atendiendo
la identidad de genero del solicitante, dictamina la posibilidad del cambio de sexo
registral., un punto tangencial en dicha norma reside en que “no se exige la cirugia de
reasignacion de sexo, teniendo como requisitos: i) Ser mayor de 18 afios; ii) padezca de
disforia de género; iii) que haya adoptado el género opuesto al bioldgico por lo menos
dos afios; y iv) manifestacion expresa de pretender vivir con el nuevo género adquirido el
resto de su vida. Seguidamente, la norma cautelé que debe cautelarse la informacion

vinculada a la identidad anterior a la adoptada.

18 APARISI MILLARE, A. (1995) “La revolucién americana”, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
pp. 30 y ss. Citado en: Gatica Mifio, Maria, Ob. Cit. P4g.104 y 105.
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5.5.Holanda

La experiencia vivida en el pais de Holanda tiene su matriz en el codigo civil holandés
promulgado en 1898, el cual tras una serie de reformas, en agosto de 1985 adicionaba cuatro
articulos vinculados al cambio de sexo en el libro pertinente al derecho de personas y familia.
En el que se detallaba: i) que hace prevalecer el sexo psicoldgico refiriendo que tiene
legitimacion “todo holandés que esté convencido de no pertenecer al sexo indicado en su
certificado de nacimiento; ii) establece que para tal requerimiento es necesario acudir a un
procedimiento judicial (ante el landgericht) que puede ser antes o después de la cirugia de
reasignacion de sexo, tal proceso culminard con la decision de rectificar o no el acta de
nacimiento. Entre los requisitos que determina tal norma especifica: i) no estar casado; ii)
estar incapacitado para procrear iii) acreditar mediante dictamen de una comisién médica el

convencimiento permanente de pertenecer al sexo opuesto al bioldgico.

Cabe anotar que al finalizar tal proceso judicial, el cambio de sexo regira ex nunc, es decir a
partir del dia siguiente en el que se inscribe en el registro el cambio de sexo respectivo. Es
importante resaltar que a diferencia de muchos paises, en Holanda se regula el cambio de

sexo en el cadigo civil y no mediante una ley especial.

Es importante anotar que hace un par de afios, especificamente el 2013, el parlamento
holandés emitié una norma que consolida el reconocimiento de la identidad de género,
permitiendo que la rectificacion de sexo en el registro civil opere sin necesidad de acudir a
un procedimiento de esterilizacion forzada o reasignacion de sexo. No cabe duda que dicha
normativa es un avance en el reconocimiento de derechos de personas “trans” los cual crea

un ambiente que tenga como principal arista la “igualdad”.
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6. Respuesta de Tribunales Internacionales en Materia de Identidad de Género

Interesa a la presente investigacion, efectuar un contraste entre la decision interna y demas
pronunciamientos internacionales. En la medida que es importante someter a escrutinio el
razonamiento de nuestro Tribunal Constitucional respecto de otros tribunales internacionales.
Tal procedimiento nos permitira verificar si existe un orden progresivo en cuanto a garantizar
el respeto de derechos fundamentales y el Tribunal nacional se mantiene al tanto de los

pronunciamientos de avanzada.

6.1. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos o también llamado Tribunal de Estrasburgo, es
un 6rgano judicial que nace con motivo de la adopcion del Convenio Para La Proteccion De
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales!®®, este 6rgano tiene competencia
internacional para analizar las eventuales violaciones a los Derechos Humanos por parte de
los estados miembros del Consejo de Europa que hayan ratificado el mismo.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, forma parte de los tres sistemas regionales de
proteccion de Derechos Humanos, junto con la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, siendo pertinente resaltar que
dentro sus pares, es el mas antiguo y consecuentemente el Tribunal que ha desarrollado
mayor jurisprudencia en materia de derechos humanos. En atencion a tal idea, procederemos
a desarrollar las principales sentencias que ha estudiado el TEDH en materia de derechos de

la minoria “trans” e identidad de género.

18 Convenio Para La Proteccién De Derechos Humanos y Libertades Fundamentales o “Convenio Europeo de
Derechos Humanos” fue adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950 y entré en vigencia el 3 de septiembre
de 1953. Este tratado internacional permitio la creacion de jurisdiccion internacional competente para condenar
a los estados europeos por la violacidn a los derechos fundamentales contenidos en el mismo.
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En la historia jurisprudencial del Tribunal Europeo, se observa que existieron dos etapas
delimitadas temporalmente. La primera de ella se circunscribe al afio de 1980 y toman un
punto de inflexién a partir del afio 2002 con motivo de la sentencia Goodwin vs Reino Unido
e | Vs. Reino Unido. Sucintamente, podemos adelantar que el criterio del Tribunal Europeo
de Derechos atendid los cambios historicos sociales, ya que en un primer momento (1980)
se rehusaba a reconocer el derecho de las personas transexuales a contar documento que
permita su identificacion, para posteriormente (2002) entender y defender, que la minoria
“trans” es un colectivo que se encuentra en un estado de vulnerabilidad por la falta de

proteccion de los estados miembros motivados por un clima discriminatorio.

6.1.1. Caso Van Oosterwijck v. Bélgica

El caso Van Oosterwijck es el primer sobre transexualidad que analizé el TEDH, Danielle
Van Oosterwijck, era una funcionaria de nacionalidad belga transexual que nacié mujer, sin
embargo, desde nifia se identificaba con el sexo masculino atravesando episodios de doble
personalidad al sentirse, segtin sus referencias, un varén encerrado en un cuerpo de mujere,
Consta de los hechos de la demanda, que el recurrente fue diagnosticado por psiquiatras
quienes certificaron su transexualidad, entre otras cosas, depresion, la cual la llevo a un
intento de suicidio®®’. En razon a ello, los médicos prescribieron tratamiento hormonal
seguido de una intervencién quirargica de reasignacion de sexo, la cual se materializo.

Una vez realizada la reasignacion de sexo, el demandante acudié a las autoridades belgas

para que realicen el cambio de sexo en el registro, empero, tal requerimiento no fue

18 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Caso Van Oosterwijck v. Bélgica, Demanda No. 7654/76, parr..
8 y 9 Disponible en: http://www.pfc.org.uk/caselaw/The%20Van%200osterwijck%20case.pdf
187 1dem.
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atendido'®. Cabe resaltar que entre las alegaciones vertidas por el demandante estaban
aquellas vinculadas al reconocimiento de su transexualidad, y que la rectificacion de su sexo
registral implica una necesidad legal, aludié también que debia valorarse el caso con criterio
de equidad y humanidad, mas aun si era una realidad material la reasignacion de sexo antes
citada'®. Las autoridades belgas aludieron que segun su legislacion, solo se podia disponer
la rectificacion de sexo si al momento de registrarse el mismo, existié un error material en la
verificacion del sexo, es decir, no operaban cambios que sean ex post a la inscripcion.

Ante estas decisiones, el sefior Van Oosterwijck, decidio no interponer recurso de casacion
en razon a que después de consultar con personas allegadas a su entorno, concluyé que este
recurso no iba a prosperar®. Es en base a tal hecho que el TEDH, se abstuvo de analizar el
fondo del caso, en merito a que no se habian agotado los recursos internos del Belgica,

contraviniendo el principio de subsidiaridad.

6.1.2. Caso Rees Vs Reino Unido®®!
Brenda Margaret Rees, persona transexual, fue inscrita en el registro de identidad britanico
como mujer, sin embargo, en su adolescencia comenzd a desarrollar comportamientos
propios del género masculino, asi como denotar facciones masculinast®?. En razén a ello,
realizd los tramites para cambiar sus prenombres a Mark Nicholas Alban Rees ademas de
someterse a una intervencion quirtrgica de reasignacion de sexo costeado por el Seguro

Social Britanico!®.

188 |dem. Parr. 12

189 Cfr, [dem. Parr. 13

190 |dem. Pérr. 14

191 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Caso Rees vs Reino Unido, Demanda No. 9532/81, 9. Disponible
en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57564

192 |dem. Parr. 12

193 |dem. Parr. 14
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Una vez realizados tales procedimientos, el 10 de noviembre de 1980, el sefior Rees solicitd
al Registro General efectuar el cambio de sexo registral basando su argumento en que existio
un error al realizar el registro, se apoyé en los argumentos remitidos por su médico el Dr.
C.N. Armstrong quien detallé que entre el criterio del sexo cromosomatico y el criterio del
sexo psicologico, debe primar este Ultimo ya que esta determinado por las actividades
sociales asi como el rol que desempefia en su vida adulta®®.

La peticion del sefior Rees, fue rechazada, ya que, segun las autoridades inglesas de ese
tiempo, “No existia un criterio medico” que determine la validez del sexo psicoldgico, motivo
por el que no puede considerarse que exista un error en el registro de sexo contenido en su
partida de nacimiento.

El sefior Rees, acudio al TEDH argumentando que se habia violado su derecho a la vida
privada y su derecho a contraer matrimonio, protegidos por el articulo 8% y 1219 del
Convenio Europeo De Derechos Humanos respectivamente. Es necesario puntualizar que en
1984, se autorizo se consigne el prefijo “Sr.” en su pasaporte, mas no se realiz6 una variacion
en el sexo consignado en su partida de nacimiento.

El TEDH, se pronunci6 en 1986, detallando un razonamiento que se asemeja al que sostiene

a la actualidad el Tribunal Constitucional Peruano, entre otras cosas el TEDH sostuvo que el

194 1dem. Parr. 16

1% Derecho al respeto a la vida privada y familiar.- 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podré haber injerencia de la autoridad publica
en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de
la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.

1% Derecho a contraer matrimonio.- A partir de la edad nibil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse
y a fundar una familia segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho.
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caso implicaba un conflicto de interés general y otro particular. El interés general del estado
de asegurar que los datos contenidos en el registro son ciertos, y el interés particular del

197consecuentemente realizando una

peticionante de variar su sexo por razones personales
ponderacién entre tales supuestos concluyeron que Inglaterra no habia vulnerado ningun
derecho fundamental.

La base del razonamiento del TEDH reside en que i) al sefior Rees, se le permitid incorporar
a su pasaporte el prefijo “Sr.” lo cual acreditaba una actitud positiva del Estado; ii) el TEDH
aludié que no se puede compeler al estado britanico a legislar de manera flexible el asunto
de transexualidad como lo hacen otros estados europeos, ya que ello conllevaria que también
se le pueda obligar a tener una legislacién mas rigida; iii) que el concepto del derecho a la
vida privada es un concepto amplio, en el cual el Estado goza de un margen de apreciacion'®®
en aras de proteger los intereses colectivos®®. Respecto del derecho al matrimonio, el TEDH
expreso que el articulo 12 del Convenio Europeo, hace mencion al matrimonio entre un varén
y una mujer (matrimonio tradicional) entre personas de sexo bioldgico opuesto?®. En ese

caso, el Estado puede restringir el acceso a este ya que también esta sujeto a las politicas

legislativas britanicas sobre las cuales el estado conserva el margen de apreciacion

97 Idibem. Parr. 43 y 44

198 La doctrina del “margen de apreciaciéon” es un criterio de interpretacion desarrollado por el TEDH a partir
del caso Handsyde vs Reino Unido. Tal doctrina determina que los estados partes gozan de cierta
discrecionalidad para regular el alcance y contenido de determinados derechos del Convenio Europeo, tomando
en cuenta circunstancias sociales, juridicas y culturales. El fundamento de tal doctrina, reside en que los
derechos no pueden ser juzgados en forma abstracta, sino que debe tomarse en cuenta el marco cultural y social
que vive determinado pais. Un ejemplo clésico para la aplicacion del margen de apreciacion se presenta en
casos de dificil consenso social como el matrimonio igualitario, aborto terapéutico u otros. En estos dltimos
casos el TEDH parte de la premisa de que no podria obligar a un estado regular tales ejemplos, ya que
involucran cuestiones éticas y morales que requieren un consenso sea nacional (entre los ciudadanos) o
internacional (cuando gran parte de los estados han adoptado medidas legislativas en ese sentido).

19 Idibem. Parr. 44

200 |dibem. Parr. 48-51
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Es importante puntualizar que el TEDH realiz6 una reflexion sobre la situacion juridica de
las personas transexuales citando que “la Corte es consiente del serio problema que afecta
a las personas transexuales y la angustia que sufren. [Por lo que] el convenio tiene que ser
siempre interpretado a la luz de las circunstancias actuales ’?°. Atendiendo tal punto, el
TEDH comienza a replicar el principio del caracter evolutivo del convenio el cual debe
prestar particular atencion a los avances cientificos y sociales, ademas del consenso de los
estados miembros. En ese orden de ideas, el TEDH consideré que debia dejarse, por el
momento, decidir al estado britanico sus politicas legislativas respecto de las demandas de
personas transexuales.
6.1.3. Caso Cossey Vs Reino Unido

El caso Cossey data del afio 1990, en este caso se analiz6 con mayor detenimiento el derecho
al matrimonio de una persona transexual. Se observa de los antecedentes del caso que
Christian Cossey naci6 en 1954, inscribiéndose en el registro su sexo masculino, empero, a
la edad de 13 afios comprendié que psicolégicamente se autodeterminaba como mujer,
motivo por el cual a partir del afio 1972 se cambié de nombre a Caroline, ademés de
desenvolverse socialmente como una mujer, para finalmente someterse a una cirugia de
reasignacion de sexo, adoptando propiamente su identidad de género femenina, trabajando
incluso, como modelo?%2,

El hecho litigioso se presenta cuando la peticionante deseaba contraer matrimonio con su
pareja de nacionalidad italiana, sin embargo, el Estado britanico se expresdé mediante carta

de fecha 22 de agosto de 1983, que “tal matrimonio seria nulo al amparo de la normativa

201 |dibem. Parr. 47 (Traduccion propia)
202 Cfr. TEDH: Caso Cossey Vs Reino Unido Parr. 9-14

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

inglesa, por qué esta ultima califica a la peticionante como “varén” a pesar de su anatomia
fisica”. Posteriormente, el Secretario General britdnico manifestd que no se puede conceder
una nueva partida de nacimiento en la que se consigne el sexo femenino de la peticionante
ya que segun las normas inglesas, solamente puede operar un cambio cuando existio error en
el registro®®,

El TEDH detall6 que existia una diferencia particular con el caso Rees, la cual reside en que
en este Gltimo, el demandante no tenia pareja. EI Tribunal de Estrasburgo expresé que la
interpretacion del articulo 12 del Convenio Europeo, protege el matrimonio tradicional entre

hombre y mujer atendiendo un criterio biol6gico?*

, por lo que estando reservado a los
estados miembros definir los alcances del matrimonio, decidid no apartarse del precedente
fijado en el caso Rees, y en consecuencia no encontrd una violacion de los derechos de la

sefiora Cossey.

6.1.4. Caso B vs Francia®®
El presente caso data el afio 1992, y representa el primer caso en el cual el TEDH brinda un
mayor margen de proteccion a las personas transexuales. Decimos esto, en razon a que en los
casos que ya detallamos, el Tribunal Europeo se abstuvo de declarar responsabilidad
internacional alguna de los estados implicados, situacién que varia en el caso in commento.
El caso B data del afio 1992, en él, el peticionante alegd que Francia infringia su derecho a
la vida privada en razén a que en dicho pais (al igual que Peru) restringia la rectificacién de

sexo en los documentos de nacimiento. En este caso, la demandante nacié como varén, sin

23 |bidem. Pérr. 13

204 |dem. Parr. 46

205 TEDH: Caso B. v. Francia, Demanda No. 13343/87. Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
57770
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embargo a temprana edad (cinco afios), fue adoptando comportamientos femeninos, es en
razon a ello y como consecuencia de la depresion que le generaba tal conflicto psicologico,
decidié realizarse una cirugia de reasignacion de sexo femenina y completar asi su

transformacion?°®

sin embargo, tales cambios solo se efectuaron en forma objetiva, sin
reconocerla legalmente como una mujer, lo cual segun sus alegaciones, le causaba un estigma
social y muchas hostilidades para poder encontrar trabajo.

Dadas tales condiciones, B acudié a diversas instancias judiciales para que estas dispongan
el reconocimiento de su sexo psicoldgico y consecuentemente su derecho de identidad de
género, sin embargo, a dicho tiempo, ninguna autoridad cobijo su pedido?®’.

En este caso el Tribunal de Estrasburgo, valoro las alegaciones de la recurrente las cuales se
circunscribian a la violacion de su derecho a la vida privada contenida en el articulo 8 del
Convenio Europeo. Por lo que el TEDH condend por primera vez a un Estado, por no permitir
el cambio de sexo en sus documentos de identidad?®®,

Los principales argumentos que motivaron tal decision se basan en hacer una distincion entre
los precedentes de Cossey y Rees, en razén a que entre la legislacion inglesa y francesa
existen muchas diferencias. En ese orden de ideas, el TEDH constaté que en Francia existe

un mayor rigor respecto de la exhibicion de documentos para la realizacion de cualquier

tramite?®®, lo cual constituia una barrera de acceso para el su quehacer diario ya que sus

206 1didem. Parr. 10-12

207 Entre los argumentos que se expresaron ante la Sala de apelaciones de Bordeaux tenemos: “his present state
is not ‘the result of irreversible innate factors existing before the operation and of surgical intervention required
by therapeutic necessities’, nor can it be considered that the treatment voluntarily undergone by Mr [B.] led to
the disclosure of his hidden true sex, but on the contrary it indicates a deliberate intention on his part without
any other treatment having been tried and without the operations having been necessitated by Mr [B.’s]
biological development.

208 |hidem. Parr. 63

209 1hidem. Parr. 59-62
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documentos no reflejaban su situacion fisica actual. Si bien es cierto, el Tribunal Europeo
constatd una violacion al derecho a la vida privada, no dispuso que se efectuara un cambio
de sexo en el registro civil per se, sino mas bien, exhorté a Francia a que dentro de sus
facultades determine el remedio méas favorable ya que no es funcion de la Corte determinar
el més apropiado.

El caso en comentario refleja un avance significativo respecto del reconocimiento de
identidad de género de personas “trans”, ya que sento las bases para determinar que las
obligaciones positivas que debe adoptar un Estado para la insercion social de esta minoria

sexual.

6.1.5. Caso X, Yy Z Vs. Reino Unido?*®

Prosiguiendo con la enunciacion de pronunciamientos del TEDH, respecto a la
transexualidad, el caso X, Y y Z representa el primer andlisis que realiza el Tribunal Europeo
respecto de la paternidad de una persona “trans”. En este caso “X” representa a una persona
transexual masculina la cual atravesé por una cirugia de reasignacion de sexo obteniendo asi
una correspondencia material para con su identidad de género. Por otro lado “Y” representa
a la pareja de éste ultimo y “Z” es el hijo de “Y” que fue concebido por mecanismos de
inseminacion artificial?!,

El problema juridico se suscita cuando una vez que nace “Z”, “X” solicita ser inscrito como
padre del menor, sin embargo, las autoridades inglesas responden que al amparo de las

normas internas, solo puede reconocerse un padre “bioldgico”, este hecho segun “X” motiva

210 Caso X, Y'y Z Vs. Reino Unido Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
58032.
211 1bidem. Parr. 12-7
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una vulneracion a su derecho a la “vida familiar” contemplado en el articulo 8 del Convenio
Europeo.

Este pronunciamiento se dio en el afio 1993, en él, el Tribunal Europeo uso nuevamente el
“consenso de los estados” para concluir si hubo o no violacién a los derechos expresados. En
atencion a ello, el TEDH observo que no existe consenso en los estados europeos respecto
del derecho parental de las personas transexuales??ademas que a tal fecha la transexualidad
implica un complejo problema cientifico, legal, moral y social por lo que no puede obligarse
al Reino Unido a adoptar medidas que reconozcan tal derecho. No obstante, el Tribunal
expreso que tal circunstancia no permita a “X” conducirse como padre de facto, ya que puede

seguir cohabitando con “Z” y “Y” puede seguir refiriendo a “Z” que “X” es su padre?'®,

6.2.El cambio jurisprudencial esperado: Casos “Goodwin” e “I” ambos
contra Reino Unido

Conforme hemos venido detallando, los pronunciamientos del Tribunal de Estrasburgo se
remitian a conceder a los estados europeos un margen de apreciacion en relacion al
reconocimiento de derechos a personas transexuales. El 2002, representa un antes y un
después en el criterio del alto tribunal europeo ya que en él, gira drasticamente el criterio
sostenido desde los afios 90’s y reconoce a la transexualidad y la identidad adoptada por
ellos, como justificante para adoptar el cambio de sexo en los casos “Goodwin” e “I.

El criterio interpretativo que realiza el TEDH respecto de la identidad sexual en los citados
casos supera la posicion conservadora sostenida en la mayoria de sentencias relativas a la

transexualidad, a tal punto de erigir un nuevo panorama a partir de su emision.

212 Cfr. lbidem parr. 44
213 |bidem. Parr. 50
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El Tribunal Europeo, dejo claro que el Tratado del Convenio de Derechos Humanos es un
sistema de proteccion que evoluciona, razén por la cual, el alto tribunal debia atender a los
constantes cambios sociales que venian acaeciendo en Europa, y en base a tales hechos,
emitir un pronunciamiento conforme a los tiempos.
A este Ultimo fundamento, también se le denomina “el caracter evolutivo del Tratado” ya que
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, no debe estar al margen de los incipientes
cambios sociales y culturales que se producen en la sociedad, motivo por el que debe brindar
una proteccion conforme a la evolucion de los tiempos. En tal medida, el Tribunal Europeo,
constatd que al existir una mayor aceptacion y reconocimiento de los derechos de la minoria
“trans” -en gran parte de los estados miembros de la comunidad europea- Reino Unido no
podia eximirse de tal avance progresivo motivo por el cual el Tribunal no toleré su anuencia
declarandolo responsable internacionalmente en los casos “Goodwin” e “I”.

6.2.1. Caso Goodwin vs Reino Unido?!*
En el caso Goodwin el Tribunal Europeo analizo el caso de una mujer transexual quien desde
temprana edad manifesto su inclinacion a desenvolverse conforme al género femenino. Es
asi que Christine Goodwin decide someterse a una cirugia de reasignacion de sexo, adaptando
su nueva personalidad a partir de 1990, es importante resaltar que dicha cirugia no tenia un
estético sino mas bien un fin médico-terapeutico, dado que el costo de tal reasignacion fue
cubierto por el seguro social inglés.
A partir de dicha reasignacion es que Christine Goodwin, comienza a encontrar algunas

dificultades en el desempefio de su vida cotidiana, como su posterior despido laboral y

214 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Goodwin v. Reino Unido, 2002 Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596
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problemas para encontrar un nuevo empleo. Dicha precariedad se extendio hasta los sesenta
afios donde advierte que en razon a ser reconocida legalmente como un “varén” y no como
una mujer (como es) debe trabajar hasta los 65 afios en vez de los 60 para poder jubilarse.
En tal proceso, el Tribunal de Estrasburgo, en forma empética comprende el limbo legal en
el cual viven las personas “trans”, viviendo en una dualidad la cual parte del no
reconocimiento de su género actualmente asumido y por ello citd que “la situacion
insatisfactoria en la cual un transexual operado vive es una zona intermedia que no reconoce
su género actual ni el que ya no se presenta’?*® Por otro lado, situaron que “existe un conflicto
entre la realidad social y el derecho que coloca a la persona transexual en una posicién
anomala, en la que él o ella puede experimentar sentimientos de vulnerabilidad, humillacién
y angustia”?!%, Esta posicion andmala, se basa en la negacion del reconocimiento del derecho
a la identidad de género, razon por la cual el Alto Tribunal consideré las implicancias que
tiene la aceptacion de la identidad de género de un transexual, con instituciones como la
filiacion, seguridad social, seguros, derechos de familia, justicia criminal, expresando que
podia “exigirse razonablemente a la sociedad que acepte ciertas inconveniencias a fin de
permitir a estas personas vivir con dignidad y respeto, de acuerdo con la nueva identidad que
han elegido a un elevado coste personal”?*’.

Debemos mencionar que a partir de esta interpretacion, -anterior al pronunciamiento del

Tribunal Constitucional Peruano- se supera razonablemente la doctrina de “indisponibilidad

de sexo y su relacion con el orden registral”, ya que segun el TEDH es posible adecuar el

215 1bid. Parr. 90. Ad peddem literae: ““The unsatisfactory situation in which post-operative transsexuals live in
an intermediate zone as not quite one gender or the other is no longer sustainable.”

216 1bid. Parr. 77

27 1bid. Parr. 91
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orden registral en favor de la persona transexual, en aras de salvaguardar el derecho de
identidad de género.

Es importante puntualizar que el analisis realizado por el Tribunal Europeo obedecio a
criterios teleoldgicos que parten del contenido del derecho a la no injerencia arbitraria en la
vida privada por parte del Estado. En ese orden de ideas, el Tribunal Europeo expreso que
“la nocion de autonomia personal es un importante principio protegido por la esfera particular
e individual, lo cual incluye el derecho a establecer su propia identidad personal”?!8, En ese
marco, establecio que el margen de apreciacion que goza el Estado, se ve reducido ya que
conforme van avanzando los tiempos y devenga el progresivo reconocimiento de derechos
de personas transexuales. Por lo que podemos concebir que en base a tales argumentos, el
tribunal concluyd que existié una brecha conforme al articulo 8 (vida privada).

Por otro lado, el citado caso dio pabulo a analizar los alcances del derecho al matrimonio por
parte de una persona transexual®°conforme al articulo 12 del Convenio Europeo. En ese
orden logico, es sabido que hasta ese momento (2002) el Tribunal Europeo mantuvo una
posicion rigida respecto del derecho al matrimonio de las personas transexuales, aduciendo
principalmente que el “matrimonio” es una institucion que esta reservada a la regulacion de
los estados miembros del Consejo De Europa, por lo que no garantizaba el derecho de esta
minoria sexual.

A partir de esta sentencia, el Tribunal de Estrasburgo analizé la coyuntura interna de Reino

Unido puesto que el sistema de seguridad social inglés brinda tratamientos incluyendo la

218 |bid. Parr. 90
219 Como bien mencionamos segtn el Tribunal Constitucional Peruano: “el aceptar el cambio de sexo de una
persona transexual conlleva aceptar el matrimonio igualitario”

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

cirugia de reasignacion de sexo”??. En base a esto, el TEDH determind que existe una
contradiccion entre la permisividad para con la cirugia de reasignacion de sexo (provista por
el Estado) y el posterior “no reconocimiento” de las nuevas consecuencias juridicas COMO
por ejemplo el cambio de sexo registral de documentos oficiales para la identificacion
personal y prosigue con el reconocimiento de esta persona a contraer matrimonio con el sexo
opuesto al cual su identidad de género se determina.

A ello, se puede sumar que el matrimonio de una persona transexual, no es el matrimonio de
una persona homosexual, partiendo de la premisa de que en el primer caso estamos ante un
supuesto de “identidad de género” y en el segundo punto ante “orientacion sexual”. En ese
orden de ideas, la motivacion de una persona “trans” consiste en que se siente encerrado en
un cuerpo ajeno al suyo, ya que su identidad de género es contraria a su sexo bioldgico,
motivo por el que su conciencia le dicta casarse con una persona de sexo distinto al de su
sexo psicologico, en cambio una persona homosexual no tiene esa confusion de identidad, ya
que se encuentra plenamente identificada con su género, empero, busca relacionarse con
personas de su mismao Sexo.

En el caso in commento, el Tribunal Europeo determina que, si bien es cierto lo dispuesto en
el Convenio Europeo, esta relacionado al concepto del matrimonio tradicional, entre un
hombre y una mujer. Ello no obsta, a que para determinar “varén” y “mujer” se atienda a
criterios estrictamente biol6gicos o cromosoémicos, sino que también debe considerarse

criterios novisimos como el concepto del sexo cerebral???.

220 |hid. 81.
22 |bid. Parr. 81y 83
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Otro punto algido en esta sentencia reside en el analisis que efectia el TEDH sobre el
reconocimiento del sexo cerebral, detallando que un argumento que impedia el
reconocimiento de la identidad de género, era que “no existe consenso cientifico a la hora de
reconocer la transexualidad o que “la cirugia de reasignacion sexual no establece una
transformacion completa”. A lo que el Tribunal Europeo enfaticamente contestd que “no es
evidente para [el Tribunal] que el elemento cromosdmico, entre todos los demas, debe tomar
inevitablemente una importancia decisiva a efectos de la atribucion legal de la identidad de
género de los transexuales”.??? Es decir, el Tribunal concluy6 que el elemento bioldgico no
impide el reconocimiento de la identidad de género, ya que si bien es cierto ningun
tratamiento puede cambiar el elemento “cromosomatico” del sexo, debe prestarse especial
consideracién a la identidad del demandante por lo que ante la falta de consenso un Tribunal

debe responder bajo los principios de pro persona.

6.2.2. Caso | vs. Reino Unido
Los criterios antes citados se vieron reafirmados con motivo del caso I vs Reino Unido?%,
donde el Tribunal reitero el caracter evolutivo que tienen los tratados de derechos humanos
y cuyo canon de proteccion se va extendiendo con el correr del tiempo. Este razonamiento
permitié condenar nuevamente al Estado de Reino Unido al no reconocer la identidad de
género legal de la solicitante.

En este caso, el alto tribunal europeo, analizé la peticion de una mujer transexual (operada)

que trabajé como enfermera del ejército durante un breve tiempo, sin embargo, una vez que

222 |bid. 82
223 Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Caso I. v. Reino Unido, Demanda No. 25680/94 Disponible en:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60595
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se le pidi¢ trabajar con un contrato indeterminado se le pidio su partida de nacimiento en la
cual seguia consignado su sexo bioldgico (varon) se vio obligada a renunciar??*. Aunado a
ello, la demandante refirid que en gran cantidad de tramites administrativos se le requiere la

exhibicion de su documentacion como su certificado de nacimiento??®

sin embargo no le era
posible ensefar tales documentos ya que no reflejan su realidad fisica. Por ultimo sefial6 que
desea casarse con su pareja actual sin embargo tal hecho se le imposibilita al no tener el

reconocimiento legal de su identidad de género??®.

6.3.Sobre los elementos fijados por el TEDH para solicitar el cambio de
Sexo

Atendiendo lo expuesto, es importante destacar que el TEDH, se establecieron tres requisitos,
los cuales son: i) diagnostico medico; ii) cirugia; y, iii) dolor??’. En ese supuesto, sin coincidir
con el criterio afirmado por el TEDH, el Tribunal afirmé que el diagnostico de disforia de
género es un elemento transversal para dar inicio a la solicitud de cambio de sexo??® el cual
debe desembocar en el segundo elemento como es la cirugia de reasignacion de sexo, ya que
tal procedimiento es un tratamiento médico para aliviar la “enfermedad”??°.” Por otro lado a

entender de la corte, la intervencién quirurgica es el camino esencial para el reconocimiento

224 Cfr. Ibid. 12

225 Cfr. Ibid. 13 y 15. (V. gr. —la solicitud de un préstamo, de una pension de discapacidad y de un nuevo
trabajo, entre otros)

226 Cfr. Ibidem. 75

227 GONZALEZ-SALZBERG, Damian A. "The Accepted Transsexual and the Absent Transgender: A Queer
Reading of the Regulation of Sex/ Gender by the European Court of Human Rights.” Ob. Cit. pag. 815

228 En las sentencias se cit6 que: “In this case, as in many others, the applicant’s gender re-assignment was
carried out by the national health service, which recognises the condition of gender dysphoria and provides,
inter alia, re-assignment by surgery.” Véase Caso Goodwin parr. 78; y, Caso “1” parr 58

229 En palabras del TEDH se expreso que: “The medical and surgical acts which in this case rendered the gender
re-assignment possible. Véase Caso Goodwin parr. 81;y, Caso “I” parr 61
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de la identidad de género, ya qye alivia el “dolor” (tercer elemento) que siente la persona
“trans” al no poder desenvolverse con el género con el que se auto percibe.

Consideramos que tal pronunciamiento resulta muy restrictivo para el reconocimiento de la
identidad de género (y eventual cambio de sexo), ya que conforme hemos venido exponiendo,
la determinacion del sexo registral no es una fatalidad biologica, sino mas bien una
extension de la identidad dinamica del individuo, en ese orden de ideas, establecer
condiciones al ejercicio del derecho resulta contrario a la dignidad humana por cuanto
etiqueta el derecho a lo que se puede denominar genitocentrismo. Es decir, que el sexo sigue
estando delimitado por algo objetivo (genitales) y no por algo subjetivo —como sostenemos-
que es la identidad asumida por la persona, a esta observacion debe agregarse que conforme
citamos, no toda persona “trans” busca acudir a una reasignacion de sexo, siendo Unicamente
las personas transexuales quienes buscan tal cometido, a diferencia de las personas
transgénero o travestis.

En esa linea, la dptica que nos brinda el TEDH se subsume a que necesariamente debe existir
una “intervencion quirtirgica” para admitir el reconocimiento legal lo cual se puede entender
como la heterosexualizacion del colectivo “trans”®° ya que solamente se admite el
reconocimiento cuando el cuerpo corresponda al sexo que se pretende adoptar. Difiriendo de
tal postura se puede afirmar que la misma genera un estado de segregacion a aquellas

personas que no desean adoptar un cambio de sexo quirdrgico.

230 GONZALEZ-SALZBERG, Damian A. "The Accepted Transsexual and the Absent Transgender: A Queer
Reading of the Regulation of Sex/ Gender by the European Court of Human Rights." Ob. Cit. pag. 821
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Al respecto se puede inferir que “solo las personas transexuales pueden exigir
“legitimamente” el cambio de sexo ya que el discurso medico adoptado por el TEDH impone
un deseo heterosexual como requisito”?®!. Este criterio se observa en el caso Goodwin
enfatizando que “la aplicante (mujer transexual) vive como una mujer, y tiene relacion con
un varon y solamente tiene el deseo de casarse con un varén>3?. En ese orden l6gico, la
solicitud del caso Goodwin no se hubiese amparado, si la peticionante no hubiese acudido
validamente a una cirugia de reasignacion de sexo o hubiese deseado casarse con una mujer,
ya que ello trastoca elementos sobre los cuales el TEDH aun se mantiene distante “el
matrimonio igualitario”.

Asimismo, el TEDH cae en estigmatizar la conducta “trans” ya que de una interpretacion de
su posicion, puede concebirse “trans” normales (transexuales) y “trans” anormales
(transgénero o travestis) en donde solo los normales pueden acudir al reconocimiento de su
identidad de genero ya que se adecuan méas al modelo heteronormativo y genitocentrico.
Esperamos que en afios posteriores el TEDH de un nuevo salto en su criterio, y que de tal
forma reconozca modelos que se apartan del modelo binario sexual y que es una realidad
juridica y social que existen personas “trans’ que no desean adoptar su cuerpo al género que
desean pertenecer ya que el genitocentrismo no define el género de una persona sino mas
bien su propia identidad psiquica.

6.4.Contraste de las sentencias “Goodwin” e “I”” al caso peruano

Si bien es cierto, no coincidmos a pleno con las referitas sentencias, éstas constituyen un

punto de partida para la superacion de la denominada “heteronormatividad”. El sexo/género

231 |bidem. Pag. 819
232 Caso Goodwin vs Reino Unido. Parr. 101
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tiende a ser comprendido a través de una categorizacion binaria de la cual —en apariencia- no
se puede rehuir. En esa medida, el Tribunal Europeo dio cabida a que la reasignacién de sexo
“puede” constituir una transicion que permita el reconocimiento de la identidad de género de
una persona transexual®33,

Subsumiendo tal comentario al caso nacional, se observa que la solicitante también era una
persona transexual que se sometié a una intervencidn quirdrgica de reasignacion de sexo, por
lo que se puede colegir que el Tribunal Constitucional pudo considerar el razonamiento del
TEDH sobre que si bien es cierto, la reasignacion de sexo no cambia “absolutamente” el
sexo, el criterio bioldgico no puede servir como elemento decisivo para negar el

reconocimiento legal. El siguiente parrafo nos permitira aclarar la citada idea

“[A] test of congruent biological factors can no longer be decisive in denying legal recognition to
the change of gender of a post-operative transsexual. There are other important factors—the
acceptance of the condition of gender identity disorder by the medical professions and health
authorities within Contracting States, the provision of treatment including surgery to assimilate
the individual as closely as possible to the gender in which they perceive that they properly belong
and the assumption by the transsexual of the social role of the assigned gender 2%

En primer lugar, la interpretacion realizada por el tribunal nacional estuvo desprovista del
criterio pro homine?® observando que la posicion asumida es que el sexo es invariable al

estar sujeto a cuestiones puramente bioldgicas como el sexo cromosomatico, ergo, el sexo

233 E|l TEDH expres6 que, a ciencia cierta, el transexual nunca podra cruzar el limite binario, ya que la
intervenciones quirdrgicas o tratamientos médicos solo lo acercan demasiado mas no lo suficiente como para
rehuir de la “verdad biologica”, sin embargo tal acercamiento basta para conceder el cambio de sexo legal.
Véase: caso Goodwin parr.78 y 100; y, Caso “I”” parr. Parr. 58 y 80

In other words, the transsexual will never cross the “true” limit of the sex binary. S/he will only get very close
to the limit—close enough that the law will ignore the “biological truth” and concede a change of sex

234 Case Goodwin, ob cit, parr. 100 y Caso “I” parr. 80

235 E| principio pro homine, es aquel, segln el cual ante eventuales diferentes interpretaciones de un dispositivo
legal, se debe optar por la que conduzca a una mejor proteccion de los derechos fundamentales, descartando asi
las que restrinjan o limiten su ejercicio. Vale decir, que el principio pro homine, impone que, en lugar de asumir
la interpretacion restrictiva, [...] se elija la tesis que posibilite que el particular pueda ejercer su derecho
(Sentencia del Tribunal Constitucional de Per Exp 0795-2002-AA/TC)
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consignado en el registro también lo es. Afirmamos que no se aplico el criterio pro homine
que validamente estableci6 el TEDH, concepcion errada, mas adn si tomamos en
consideracién la situacion de ambigiiedad legal a la cual se expone a las personas trans post-
operadas.

En ese orden de ideas, la falta de consenso cientifico no justifica una limitacion al derecho a
la identidad de género, siendo “la duda cientifica” frontera favorable para la concesion de
Derechos Humanos, mas aun si la realidad avanza mas rapida que el derecho, razén por la
cual este ultimo debe procurar estar a la par.

A pesar de que el TEDH adn considere la verdad bioldgica como criterio para definir la
sexualidad, acept6 también que tal punto no es determinante ya que puede variar atendiendo
el criterio psicologico. Ello, es un avance ya que los documentos de identidad ya no solo se
guian por un criterio estrictamente biol6gico. En ese norte de ideas, de aceptarse el
reconocimiento de la identidad de género en el Perd, es oportuno importar la experiencia
comparada de Argentina, la cual no apela a la cirugia de reasignacion de sexo como requisito
para el cambio registral del sexo, siendo tal, la que brinda mayor margen de proteccion al
derecho a la identidad no necesitando una aprobacién o condicion estatal, es decir, no se
puede supeditar o restringir el acceso a ser uno mismo ya que de lo contrario se estaria
limitando el ejercicio regular de un derecho que tiene que ver con la posibilidad de tomar

decisiones sobre el propio cuerpo.
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6.5.Caso Y.Y vs Turquia?3®

El 10 de junio de 2015, el TEDH analizo el caso de una persona de nacionalidad turca, quien
habiendo nacido mujer, comienza a percibir que el género con el que mas se identifica es el
del género masculino, motivo por el cual recurre a las autoridades turcas a efecto autoricen
pueda realizarse una cirugia de reasignacion de sexo en base a lo dispuesto en el articulo 40

del codigo civil turco®®’

. Ya que el solicitante no estaba permanentemente incapacitado de
procrear, y por lo tanto, al no estar dentro de los parametros del articulo 40 del Codigo Civil
turco no cabia autorizacidn alguna. Este criterio se vio reafirmado en tres instancias, motivo
por el cual Y.Y acudio a instancias internacionales.

En sede internacional, el recurrente alego la vulneracion del derecho a la vida privada y vida
familiar. Manifesto que su reclamo se basaba en que la discrepancia entre su percepcién de
si mismo como un hombre y su constitucion fisica habia sido establecida por informes
médicos y se quejé de la negativa de las autoridades nacionales para poner fin a esa
discrepancia con el argumento de que todavia era capaz de procrear.

El tribunal se pronunci6 sobre la compatibilidad del articulo 40, especificamente el requisito
de no ser capaz de procrear, con el Convenio Europeo de Derechos Humanos. En esa medida,
al analizar los requisitos que se pueden imponer a los transexuales para el cambio de sexo

considero, en primer lugar, que el someterse a una cirugia de reasignacion de sexo es una

decision personal por lo que en base al principio de la “autonomia personal “toda persona

2% Disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-152779

237 El cddigo civil turco determina que para la autorizacion de cambio de sexo, el solicitante debe tener al menos
dieciocho afios de edad y no estar casado; ademas, debe tener predisposicion transexual la cual debe estar
certificada en un informe obtenido de una comisiéon médica la cual ademas debe detallar la necesidad de
cambio de sexo para su salud psicolégica, estando ademads incapacitado para procrear.
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tiene el derecho a tomar decisiones sobre su propio cuerpo.?3En ese aspecto, si un estado se
rehisa o prohibe ese tipo de intervenciones, estaria infringiendo el derecho a la vida
privada®®.

El Estado turco alegé que el requisito de incapacidad de procrear persigue un fin legitimo el
cual es cautelar un interés social. EI Tribunal no se mostré convencido por tal aseveracion ya
que concluyd que la reasignacion de sexo es un interés particular protegido por la libertad
personal, ya que todo individuo tiene el derecho a su autodeterminacion?¥,

Asimismo, la corte record6 la posicidon desfavorable en la cual se encuentra el colectivo
“trans” por lo que enfatizo en la necesidad de que los estados adopten medidas legales de
proteccidn, por lo que su funcion es desempefiar un papel dinamico y evolutivo que ayude a
mejorar o reformar el problema.?**

Bajo tal enfoque, el TEDH trajo a colacion la recomendacion CM/ REC (2010) 5 del Consejo
de Europa para combatir la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de
género®*2, en el cual se determind que los estados europeos se comprometian a exigir cada
vez menos requisitos legales para el cambio de sexo de personas “trans”, asimismo, la
asamblea parlamentaria europea encomend6 a los estados garantizar el derecho de las
personas “trans” de contar con un documento de identidad que permita ejercer sus derechos.

Las recomendaciones antes citadas sirvieron de base para que el TEDH concluya que los

requisitos exigidos para el reconocimiento de la identidad de género en una persona trans no

238 |bid. Parr. 65

23 El TEDH especifico que es conocido que el transexualismo es una condicion “médica” motivo por el cual la
intervencion quirdrgica de reasignacion de sexo es entendida como un tratamiento para ayudar a los afectados.
240 1bd. Parr. 102

241 |bid. Péarr. 103

242 Disponible en: http://transexualia.org/wp-content/uploads/2015/03/Legal_recomendacionCM.pdf
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sean excesivos como someterse a la esterilizacion u otros procedimientos médicos como la
cirugia de reasignacion de género o terapia hormonal®*

En tal medida, el TEDH entendio que el requerir una esterilizacion es contraria a los
preceptos del derecho a la vida privada. Puntualizando que resulta extrafio que se constrifia
a una persona estar incapacitado de procrear con anterioridad a la intervencion quirugica de
reasignacion de sexo, cuando esta Ultima intervencion inevitablemente lleva a la posibilidad
de procrear?,

Consideramos que esta sentencia es importante ya que toma en consideraciones
pronunciamientos internacionales que abogan por el reconocimiento progresivo de la
identidad de género, mas adn, si en un apartado especifica que resulta contrario al contenido
del articulo 8 del Convenio Europeo, exigir alguna intervencion médica como condicién para
el reconocimiento de un derecho. En efecto, es importante saber que al tratarse del derecho
a la identidad de género vinculada a la autodeterminacion personal, esta no tendria por qué
estar restringida en su disfrute. Resulta alentador que tribunales internacionales se vayan
sumando a la ola de reconocimiento de derechos de personas trans haciendo particular

hincapié en el reconocimiento de la diversidad sexual y aceptacién social

7. Corte Constitucional de Colombia
Es importante detallar el activismo judicial por parte de la Corte Constitucional Colombiana

el cual desencadena consecuencias juridicas positivas para la correcta vigencia de los

243 |pid. Parr. 110
244 1pid. Parr. 121
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derechos humanos no solo en Colombia, sino también como antecedente latino americano
para que demas paises emulen su ejemplo.

El reconocimiento de la identidad de género en Colombia ha merecido un cambio progresivo
desde el afio 1994 hasta el afio 2015, tal periodo de tiempo permitio consolidar el respeto a

la diversidad sexual. A entender de la doctrina colombiana?*®

, €s posible identificar cuatro
factores que motivaron la consolidacion del precedente constitucional en materia de
Derechos LGTBI, a saber: i) la movilizacion social®®; ii) medios de comunicacion®*’; iii)
instituciones y contexto politico?®; y, iv) transformaciones en el derecho constitucional?*°.

En el presente acapite abordaremos las sentencias mas importantes sobre identidad de género

y transexualidad vertidas por la Corte Constitucional de Colombia®®°.

245 A respecto véase: ALBARRACIN CABALLERO, Mauricio y RIVERA RUGELES, Juan Camilo “;Cémo
la Corte Constitucional salio del closet? Diez afios de progresos constitucionales sobre diversidad sexual en
Colombia” Disponible en: http://lasa-4.lasa.pitt.edu/otrossaberes/uploads/081710-malbarracin-y-jrivera_-c-
mo-la-corte-constitucional-sali-del-closet_final-2-1.pdf

246 |_a movilizacion social LGTBI vivida en Colombia tiene un papel preponderante ya que no solo se limitaron
a ser un colectivo estatico, sino mas bien dindmico a través de la interposicion de una serie de recursos de
amparo de interés difuso. Por otro lado, se destaca el papel de la Defensoria del Pueblo quienes asesorando a
diversos miembros del colectivo LGBTI lograron interponer recursos judiciales que buscaban el cese de la
discriminacion.

247 El articulo citado detalla que en Colombia se vivié una intensa campaiia por los colectivos LGTBI quienes
buscaban la reivindicacion social a través de los medios de comunicacién. Entre los grupos de mayor presencia
se encuentra el colectivo “Colombia diversa”

248 E| citado articulo atribuye el respeto de derechos a determinados hechos politicos los cuales terminaron con
el avocamiento de la Corte Constitucional quien dirimi6 en beneficio del colectivo LGBTI

249 El articulo concluye nuevamente la responsabilidad a la Corte Constitucional la cual emitia sus
pronunciamientos con gran consideracién a los principios de igualdad y no discriminacion. deber de proteccion
de poblaciones en condicidn de discriminacion y exclusion, incorporacion del derecho internacional de los
derechos humanos en las discusiones constitucionales, asi como una mayor conciencia y uso de los derechos
fundamentales por parte de todos los magistrados de la Corte en el abordaje de las cuestiones que se estaban
sometiendo a su consideracion

20 Sin animo de redundar en ideas ya desarrolladas, hacemos presente que las sentencias T-918/2012 y
T63/2015 ya fueron citadas en el punto 7.2 del primer capitulo
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Es necesario apreciar la calidad de argumentativa que se desprende de las sentencias que
citaremos a continuacion, dado que se aprecia la verdadera labor de una corte constitucional,

que emite fallos antes que, con la ley, con el derecho.

7.1. Sentencia T-477/95 Corte Constitucional de Colombia?>!
La citada sentencia narra un caso muy particular que en su oportunidad conmociono a la
sociedad colombiana. En 1981 un nifio de seis meses de nacido sufrié el ataque de un perro
que cercen0 sus genitales. Este hecho motivo el traslado del menor al hospital donde los
médicos influenciaron a los padres para que autoricen la “reasignen el sexo” del menor ya
que no cabia otra alternativa. Con la aceptacion de los padres, los médicos realizaron la
intervencion y recomendaron que el menor sea criado como una mujer. Ante tal hecho, desde
septiembre de 1981 al afio 1986, el menor fue traslado al albergue de monjas “Casa del Nifio
Dios” donde se le inculcod conductas femeninas, con posterioridad los padres solicitaron el
cambio de nombre del menor a efecto se le identifique con un nombre femenino. En el afio
de 1989 el menor sale del albergue de monjas y comenz6 a “rebelarse contra los ‘roles” que
le habia impuesto los tratamientos médicos. Es en este punto donde el menor acude a las
autoridades para que en su nombre interponga las acciones en contra de los médicos que le
practicaron la operacion y contra sus padres. La Corte Constitucional reviso el proceso en

ultima instancia y establecio algunos considerandos trascendentes:

“Por ello, en principio los padres pueden tomar ciertas decisiones en relacion
con el tratamiento médico de sus hijos, incluso, a veces, contra la voluntad
aparente de éstos. Sin embargo, ello no quiere decir que los padres puedan tomar,
a nombre de su hijo, cualquier decision médica relativa al menor, por cuanto el

251 Corte Constitucional de Colombia Sentencia T-477/95 (Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero)
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/t-477-95.htm
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nifio no es propiedad de sus padres sino que él ya es una libertad y una autonomia

en desarrollo, que tiene entonces proteccion constitucional .

Seguidamente agregd que:

“Desde que la persona nace esté en libertad y la imposibilidad fisica de ejercitar
su libre albedrio no sacrifica aquélla. La tragedia del nifio a quien un perro o
alguien le cercend sus genitales externos acerca y no aleja la libertad y el
consentimiento. La condicion en la cual quedd el menor no destruye sino por el
contrario hace més fuerte “/a presencia en mi” (frase de Mounier) porque en el
fondo de cada existencia hay un ndcleo inaccesible para los demas y el sexo
forma parte de ese nucleo o cualidad primaria o esencia. El sexo constituye un

elemento inmodificable de la IDENTIDAD de determinada persona y sélo ella,
con pleno conocimiento y debidamente informada puede consentir en una
readecuacion de sexo y aun de “género” (como dicen los médicos) porque el
hombre no puede ser juguete de experimentos despersonalizados ni tampoco
puede su identidad ser desfigurada para que el contorno dentro del cual vive se
haga a la idea del “género” que unos médicos determinan con la disculpa de que
era lo “menos malo”. En la identidad de las personas no cabe determinismo
extrafio. Si cupiera, habria que concluir que el infante que naci6 varén y a quien
la decision paternalista de un grupo médico lo ubica en la sociedad como mujer,
tendria necesariamente que convertirse en un ser sumiso y cobarde frente a lo
que otros decidieron y tendria que permanecer en el reposo que le sefialo una
conceptualidad cientifica extrafia y ello desvirtuaria el libre desarrollo de la
personalidad que en este aspecto sélo €l puede sefialarse y por consiguiente
cualquier autorizacion escrita de los padres no es mas que un simple juego de
palabras. En conclusion, los padres no pueden permitir que se altere la
IDENTIDAD (EN LO SEXUAL) DE SU HIJO. Y los médicos no podian
basarse en esa autorizacion paterna para hacer el tratamiento.”*(Resaltado
nuestro) ””

Esta sentencia nos permite conocer que el derecho a la identidad personal es desde ya un
concepto macro que involucra no solo cualidades de caracter biol6gico, sino también
aspectos vinculados a la personalidad de cada uno que permite individualizarse. Es decir, la

voluntad de uno de decir que “es” y no. El caso del recurrente, grafica una historia personal

252 Corte Constitucional de Colombia Sentencia T-477/95 (Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero)
Fundamento Juridico. 13
253 1dem. Fundamento Juridico 13.1
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impuesta por sus padres y médicos para él, motivo por el que con legitimidad, se opone,

dandole la Corte Constitucional la razon a su pedido.

7.1.Sentencia T-1033/2008 Corte Constitucional de Colombia?>*

La sentencia en comentario versa sobre la cautela del derecho a la identidad de una persona
que habiendo solicitado el cambio de nombre y sexo -originalmente masculino a femenino-
solicita que nuevamente se cambie el nombre de su partida atendiendo nuevos hechos
sobrevinientes.?®,

En tales circunstancias, la citada sentencia constituye un reto para el juzgador ya que la
accion de tutela busca confrontar directamente el contenido de la norma ya que en apariencia
la solicitud estd vetada por ley, siendo aquel el razonamiento que motivo se rechace la
solicitud en primeras instancias. La Corte Constitucional conoce tal proceso delimitando en
que el reconocimiento de determinados rasgos distintivos de la persona (como el nombre)

permiten el desarrollo personal, permitiendo plasmar el denominado proyecto de vida asi

también expreso que:

“la fijacion de la individualidad de la persona ante la sociedad y ante el Estado,
requiere de la conformidad del individuo con la identidad que proyecta, de suerte

254 Sentencia T-1033/2008 de la Corte Constitucional de Colombia. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2008/T-1033-08.htm

2% | os hechos expuestos se transcriben de la siguiente forma en la sentencia: Mediante providencia del 9 de
noviembre de 2007, la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, neg6 el amparo de los
derechos fundamentales invocados por el accionante en atencion a que, de acuerdo con la legislacion nacional,
el cambio de nombre opera por una sola vez. Asi las cosas, dado que el accionante previamente habia hecho
uso del derecho de modificar su nombre, no puede esperar que ahora la Registraduria Nacional del Estado Civil
acepte cambiarlo nuevamente, por cuanto ello contraria el ordenamiento legal. En este orden de ideas, el juez
considera que la actuacion de la autoridad demandada no afecta el derecho al libre desarrollo de la personalidad
del actor, toda vez que aquélla no ha coartado su derecho a definir su identidad sexual, al punto que en un
principio acepté cambiar el nombre del demandante, trdmite que por expreso mandato legal s6lo procede una
Vez.
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que siempre tendra la facultad legitima de determinar la exteriorizacion de su
modo de ser, de acuerdo con sus intimas convicciones?%® ”.

El alto tribunal colombiano, detallé la importancia que tiene el nombre de una persona para
su desenvolvimiento en la sociedad motivo por el cual evalud el caso sometido a su
conocimiento prestando especial consideracion a los hechos concomitantes. En ese aspecto,
es importante considerar que en el marco del derecho al desarrollo a la personalidad “el
Estado debe reconocer la facultad natural de toda persona de realizar autbnomamente su
proyecto vital, sin coaccidn, ni controles injustificados y sin mas limites que los que imponen
los derechos de los demas y el orden juridico”.?’

Por lo cual, si bien es cierto ningtn derecho es absoluto, la Corte resalté que la limitacion a
que el cambio de nombre solo sea una vez se debe a un fin legitimo, este es “la consolidacion
de la seguridad juridica en las relaciones de la persona en sociedad y frente al Estado v el
desarrollo de una funcién de policia que permita la identificacion del individuo.”?®

Es interesante apreciar la conclusion que hace la Corte Constitucional ya que no agota su
razonamiento con una simple subsuncién de la norma (supuesto-consecuencia o si es A debe
ser B) sino que presta consideracion a la realidad que vive el solicitante considerando que

esta es “excepcional” ya que la reorientacion de su identidad de género®®® se produce a

posteriori. En tal consideracion, el nicleo de la sentencia es el siguiente considerando

“la Sala no puede desconocer que se trata de un caso excepcional en el que la
aplicacion inflexible de la restriccion legal compromete el plan de vida de una
persona de escasos 26 afios que, en una etapa intermedia del proceso de

25 Sentencia T-1033/2008 de la Corte Constitucional de Colombia. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
Fundamento Juridico 4.2

257 | dem.

258 [dem.

29 En la sentencia en comentario se usa el término “reorientaciéon sexual”; sin embargo, conforme hemos
desarrollado, la orientacion sexual dista mucho a la identidad de género.
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determinacién de su personalidad e identidad sexual, tom6 la decision
apresurada de cambiar su nombre masculino por uno femenino, lo cual no puede
atarlo indefinidamente a un signo distintivo que no atiende a su identidad sexual
definida ulteriormente, ni condenarlo por el resto de su vida a la pérdida de la
dignidad, libertad, autonomia e igualdad.”

Gracias a tal razonamiento es que la Corte considera ir mas alla de la norma legal, y ampara
la pretension del recurrente. Anotando que el sentido resolutivo es “contra leguen” pero en
este caso resolver en contra del sentido de la ley, facilita la correcta vigencia de la identidad
personal y consecuentemente el de la dignidad humana. Obsérvese que esta clase de
activismo judicial consagra el verdadero rol del juez constitucional, el cual es resolver no
solo con criterio legal, sino también con criterio de equidad. Al respecto, es conveniente traer

a colacion las palabras del filosofo del derecho Gustav Radbruch al citar que:

“El conflicto entre justicia y la seguridad juridica debio resolverse con la
primacia del derecho positivo sancionado por el poder, aun cuando por su
contenido sea injusto o0 inconveniente, a no ser que la contradiccion de la ley
positiva con la justicia alcance una medida tan insoportable, que deba
considerarse como “falso derecho y ceder el paso a la justicia™® (el resaltado es
nuestro)

Debe valorarse la decision emitida por del homologo colombiano del Tribunal
Constitucional, ya que mediante dicho pronunciamiento permitio la realizacion personal de
la actora judicial cuyo interés es legitimo. En esa medida, a diferencia de nuestra corte
constitucional, en Colombia se interpretd el derecho con criterio de justicia, con un criterio

pro homine antes que con un criterio respectivo.

20 RADBRUCH, Gustav, Relativismo y derecho, Bogota, Temis, 1999, p. 35
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7.2.Sentencia T-876/2012 Corte Constitucional de Colombia?5!
En la Sentencia T-876 de 201222, la Corte Constitucional se pronuncié sobre una accion de
tutela interpuesta por la defensoria del pueblo en favor de una persona transexual. La Corte
Constitucional expreso que a pesar que la cirugia de reasignacion de sexo no se encuentre
prevista en el Plan Obligatorio de Salud (En adelante “POS”)*?, estd solicitud debe ser
satisfecha ya que amenaza el bienestar de la persona, al negarse un procedimiento médico
que requiere un usuario, ello en contraposicion de los argumentos sostenidos por la empresa
prestadora de salud, quien expres6 que “el procedimiento quirdrgico de cambio de sexo que
requiere el paciente, no hace parte de los eventos incluidos en el plan obligatorio de

salud[...]"%4

“[E]l derecho a la salud es fundamental, motivo por el cual la Empresa
Prestadora del Servicio de Salud, al abstenerse de suministrar o autorizar un
tratamiento excluido del Programa Obligatorio de Salud amenaza el bienestar
de la persona, al negar un procedimiento médico que requiere un usuario, para
superar situaciones que afecten su bienestar fisico, mental y social.

En ese sentido, la Corte Constitucional de Colombia, considero que el juez constitucional es

competente para determinar si se transgrede el derecho al acceso a la salud en caso una

261 Sentencia T-812/2012 de la Corte Constitucional de Colombia. M.P Nilson Pinilla Pinilla. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-812-12.htm

262 Sentencia T-876/12 de la Corte Constitucional de Colombia emitida el 29 de octubre de 2012. Disponible
en: http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-876-12.htm

263 E] “Plan Obligatorio de Salud” son los beneficios a los cuales tienen derecho todos los afiliados al Sistema
General de Seguridad Social en Salud en Colombia. En tal plan, esta contenido el catalogo de intervenciones o
tratamientos que los asegurados pueden solicitar. Tal plan se actualizada cada dos afios con la intervencion del
Ministerio de Salud.

264 Sentencia T-876/12 de la Corte Constitucional de Colombia emitida el 29 de octubre de 2012. Titulo A.
Respuesta de la Empresa Prestadora de Salud “Comparta”

265 Sentencia T-876/12 de la Corte Constitucional de Colombia emitida el 29 de octubre de 2012. Titulo V.
Fundamento juridico: 5.2

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-876-12.htm

UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

entidad prestadora de salud restrinja el acceso a un tratamiento aduciendo que no esta

incluido en los servicios del seguro social. Entre otras cosas, articularon que:

“[E]l ambito de [...] proteccion [que ofrece el seguro social] no esta delimitado
por el plan obligatorio de salud. [Ya que] [p]uede existir un servicio de salud no
incluido en el plan, que se requiera con necesidad y comprometa en forma grave
la vida y dignidad de la persona o su integridad personal.

Bajo tal dptica, se puede detallar que el Derecho a la Salud se extiende més alla de la
regulacion que pueda existir habida cuenta que los derechos humanos, preexisten sobre la
Ley.

Con tal motivo, los tribunales internos -entiéndase el Tribunal Constitucional- puede
determinar, dentro del ambito de sus competencias, politicas publicas que coadyuven al
ejercicio de los derechos fundamentales y consecuentemente disponer las providencias
necesarias para garantizar el cese de la violacion y las medidas de proteccion pertinentes.
Con animos de fundamentar mas la interpretacion establecida por la Corte Constitucional, se
puede extraer que “la salud goza de una doble connotacion, en tanto servicio publico

esencial y como derecho fundamental”?°’.

266 Sentencia T-876/12 de la Corte Constitucional de Colombia emitida el 29 de octubre de 2012. Titulo 1V.
Fundamento juridico: 4.5. Asimismo, en tal fallo, la Corte Constitucional reiterd cuatro reglas para que el juez
de tutela conceda la demanda, a saber: “i) Que /...J el tratamiento o diagndstico amenace o vulnere los derechos
fundamentales a la vida o la integridad personal del afiliado, lo cual debe entenderse no sélo cuando existe
inminente riesgo de muerte sino también cuando la ausencia de ellos afecta las condiciones de existencia
digna; ii) ii) Que se trate de un /...J tratamiento /...] que no pueda ser sustituido por otro previsto en el POS,
0 que existiendo éste no tenga la misma efectividad que el excluido y sea necesario proteger el minimo vital
del paciente. iii) Que la orden del tratamiento, procedimiento o suministro del medicamento provenga de un
médico adscrito a la Empresa Promotora de Salud —EPS- a la que se encuentre afiliado el accionante y; iv)
Que el enfermo acredite que no puede sufragar el costo del procedimiento, tratamiento o medicamento vy,
ademas, no tenga acceso a otro sistema o plan de salud para conseguirlo.”

267 [dem
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Es factible extraer tal conclusion, -e importarla al ordenamiento juridico peruano- ya que la
dualidad establecida respecto del derecho a la salud, permite que se complementen. El
derecho a la salud como servicio publico se adapta al contenido del derecho a la salud, pero
sin rebasar los parametros para su ejercicio. En tal medida se puede tomar atencién a

pronunciamientos internacionales como la Observacion General nimero 14 del Comité de
Derechos Econémicos, sociales y culturales al citar que: “la necesidad de que la prestacion

de servicios de salud se sujete a los criterios de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
calidad, a fin de lograr “el disfrute del mas alto nivel posible de salud”, lo cual implica una
mayor exigencia para los prestadores del servicio y para el Estado, como garante Gltimo de
la efectividad del derecho”.?%®

Tales argumentos permitieron que la Corte Constitucional de Colombia comprenda la
trascendencia del derecho a la salud para una persona transexual, tal tribunal considero que
todo aspecto que “incid/a] en la configuracion de la calidad de vida del ser humano, [...]
implica [...] un reconocimiento a la trascendencia de los aspectos fisico, psiquico y social
dentro de los cuales conduce su existencia”. El desenvolvimiento social es importante para
el ejercicio del derecho a la vida, por tanto, si este grupo de personas presenta una
disconformidad con su cuerpo que colma su bienestar, es admisible que el estado intervenga
a fin de garantizar la primacia de la dignidad.

En el caso peruano que analizamos, el Tribunal Constitucional conocio el caso de una persona

transexual que con sus propios medios habia acudido a una reasignacion de sexo, es decir, la

268 Citado en la Sentencia de la Corte Constitucional, referencia en:
http://www1.umn.edu/humanrts/gencomm/epcommZi4s.htm En tal observacion se tomo espacial consideracion
a “el disfrute mas alto del derecho a al salud”
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pretension no buscaba se cautele su salud en relacion con su identidad de género, sino mas
bien, el primer paso: el reconocimiento de su personalidad juridica. Esta situacion se
presentaba mas favorable para la cautela del derecho a la identidad; sin embargo, el Tribunal
Constitucional neg6 la proteccion del derecho aduciendo que “no existe certeza sobre el
tratamiento indicado para las personas transexuales” (incliyase reasignacion de sexo). Es
decir, manifesto que la decision de reasignacion de sexo al cual acudié la demandante, estaba
errada ya que no curaba la supuesta “enfermedad” que padece, tal criterio perjudica el
derecho a gozar de una identidad de sexual y género, plenamente definida con base a la

autonomia personal®®°por cuanto no cumple con el deber de progresividad.

7.3.Sentencia T-99/15 de la Corte Constitucional de Colombia?™
La sentencia T-99/15 de la Corte Constitucional Colombiana es el precedente mas reciente
sobre la proteccion constitucional de la identidad de género. El caso analiza una accion de
tutela promovida por una mujer transexual en contra de la Direccion de Reclutamiento y
Control de Reservas del Ejército Nacional por no expedirle su libreta militar a menos que

pague la multa por inscripcion extemporanea.

269 En la sentencia T-918/12 se expresd que: “No es inusual que las autoridades de salud limiten el acceso al
servicio a las personas trans con base en su apariencia diversa, su identidad legal o el conocimiento de que
hacen parte de dicha minoria. Precisamente, diversos estudios han encontrado que estas personas, ante la
dificultad de recibir las prestaciones de salud que requieren y la desesperacién por lograr su bienestar, deciden
no recibir atencién médica a sus problemas o buscar alternativas al Sistema de Seguridad Social formal. Esta
Ultima opcion genera consecuencias perversas puesto que lleva a que los pacientes consuman altos niveles de
hormonas sin supervision o se practiquen cirugias en clinicas informales. Se considera que las autoridades no
le han dado importancia a la proteccion del derecho a la salud de las personas trans, que requieren prestaciones
especificas. Esta circunstancia ha llevado a que su salud fisica y mental pasen desapercibidas por las entidades
encargadas de velar por su cuidado, en detrimento del bienestar general de dicha comunidad”

20 Sentencia  T-099/15 de la Corte Constitucional de Colombia: disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/T-099-15.htm
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La demandante explic6 que desde su juventud atravesé problemas de segregacion y
discriminacion, los cuales se remontan incluso al ambito familiar ya que la expulsaron de
casa al conocer su transexualidad. Ante tales circunstancias solicitd su incorporacion en el
Registro unico de victimas (RUV) para después presentar un certificado de tal inscripcién a
la Direccion de Reclutamiento y Control de Reservas del Ejército Nacional y asi conseguir
su libreta militar, sin embargo, el pedido fue denegado.
La Corte Constitucional estudio el proceso sefialado formulando el siguiente problema
juridico:

¢La Direccion de Reclutamiento y Control de Reservas del Ejército Nacional viol6 los

derechos a la autonomia, al libre desarrollo de la personalidad, a la dignidad y a la

igualdad de la sefiora Gina Hoyos Gallego por hacerla destinataria de la Ley 48 de 1993

como a un vardn —tal como la identifican sus documentos- a pesar de que ella se reconoce
a si misma como una mujer transexual?

En razén a tal interrogante, la Corte Constitucional reitero gran parte de su blogque
jurisprudencial e hizo un recuento sobre la problemaética juridica que suscita la identidad de
género. Ante ello, la Corte inicia la construccion de su sentencia tomando en cuenta que “la
clasificacion clasica y binaria entre hombre y mujer responde a una construccion cultural que
debe ser revaluada a partir de, entre otros, los conceptos de identidad de género y orientacion
sexual. Esto, con el fin de abandonar estereotipos arraigados en la sociedad y que tienen el
potencial de generar una discriminacion sistematica™??.

Este tipo de aseveraciones denotan la intencion del tribunal de crear un ambiente social que
busque derribar aquellas barreras sociales que determinen la discriminacion de la minoria

sexual “trans” es decir, adoptar una posicion conciliadora y no exclusiva. Apartado diferente

271 1pid. Parr. 39
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se advierte en la sentencia materia de analisis donde se citd que “el derecho no contempla el
cambio de sexo registral como opcidn ya que ello alteraria el estado natural de las cosas”.

A diferencia de nuestro pais, a través de la sentencia emitida por la Corte Constitucional, se
buscé solidificar las instituciones estatales —ente ellas el ejército nacional- a que en el
ejercicio de sus funciones tomen en cuenta “un enfoque diferencial que tuviera en cuenta la
identidad de género”. Es decir, el Estado no puede ser un ente inerte que acude a las
solicitudes de los administrados, sino mas bien, efectuar un papel proactivo y protagonico
con conciencia de satisfacer el ejercicio de los derechos humanos. Este papel se traduce en

el siguiente argumento:

“La negacion de su condicion de mujer por parte del Ejército, que la trato como
si fuera un hombre, con base en el argumento de que los documentos de identidad
son la Unica forma para definir el género de una persona para afectos de atribuir
consecuencias juridicas -como el cobro de la multa por extemporaneidad en la
presentacion de la actora ante las autoridades militares- constituyen un
tratamiento indigno, violatorio de los derechos a la autonomia y al libre
desarrollo de la personalidad. "%

Debe contrastarse el parrafo citado con el criterio de nuestro Tribunal el cual incluso sostuvo
que pretender ser reconocido con un sexo diferente al bioldgico “rompe el modelo que afirma
el derecho de proteger juridicamente lo que viene dado por la naturaleza?"3. En la sentencia
materia de comentario, se concluye que la recurrente (mujer transexual) no puede ser objeto

de las consecuencias juridicas que prevé la norma destinada a “varones” a pesar que Su

272 Sentencia T-09-2015. Fundamento Juridico 98.

273 \/éase sentencia del Tribunal Constitucional 139-2013/PA-TC, fundamento juridico 30:

La pretensién del recurrente puede identificarse con aquellas tendencias que intentan romper con el modelo que
afirma que el Derecho debe proteger juridicamente lo que viene dado por la biologia (o la naturaleza humana),
para ir hacia un modelo conforme al cual el género es siempre construido culturalmente y no debe respetar
necesariamente la naturaleza
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nombre y documentos sefialen su masculinidad. Ya que ello implica el desconocimiento de
su identidad de género. Por lo tanto “[el género es] un concepto altamente complejo, no se
define con base en un elemento aislado —como por ejemplo el nombre- y por ser una parte
inherente de las personas, todo trato basado en [el mismo] es particularmente delicado y
merece el maximo respeto. Ante posibles contradicciones entre los documentos oficiales
y la identidad de género, la Unica forma digna para establecer esta ultima es
manifestacion de la auto percepcién.”

En base al anterior parrafo traemos a colacion el siguiente parrafo:

“Efectivamente, la identidad de género y la orientacion sexual son aspectos
inherentes a los individuos que hacen parte de su fuero interno, pero deben tener
la posibilidad de ser exteriorizados plenamente, de ser reconocidos y respetados,
incluso de generar o excluir de ciertas consecuencias juridicas. Cualquier
actuacion judicial o administrativa debe aceptar que el reconocimiento pleno
de estos derechos esta ligado a la posibilidad de que las personas puedan
expresar plenamente su sexualidad y que la misma no puede ser objeto de
invisibilizacion o reproche, especialmente por el Estado, que tiene un deber
cualificado de proteccion. Esto implica un deber de respeto y garantia frente a
la dignidad, la autonomia y el libre desarrollo de la personalidad de los
ciudadanos transgénero. Tales obligaciones vinculan a todas las autoridades del
Estado y su inobservancia puede acarrear consecuencias disciplinarias o penales
segun sea el caso.”

Estas consideraciones permiten colegir el rol dinamico del Estado y su asuncion de deber de
respeto y garantia respecto de los derechos de una minoria sexual plenamente identificada.
Con todo esto, aseveremos que el papel de los jueces constitucionales debe orientarse hacia
la maximizacion de los derechos fundamentales, los cuales exceden el reconocimiento

normativo y jurisprudencial.
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8. Principios de Yogyakarta

Los “Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de la legislacion internacional de Derechos
Humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género”?’# es un documento
internacional que fue elaborado por un grupo de denotados especialistas en derecho humanos
quienes se reunieron en Yogyakarta (Indonesia) para dar pronta respuesta a la situacion de
segregacion y discriminacion en contra del colectivo LGTBI?”®, En esa medida, si bien es
cierto, tales principios no forman parte de los instrumentos del Sistema Interamericano o
tienen la naturaleza de tratado. Si forman parte del soft law, es decir, a pesar de no ser
“vinculantes” si son relevantes para la aplicacion del derecho, dado cuenta que dotan de
contenido al mismo. Tal documento internacional constituye un punto de inflexién en materia
juridica ya que es el primer pronunciamiento internacional cuyo fin es proteger al colectivo
LGTBI, en esa medida, los principios que contienen vienen siendo usados como herramienta

276

juridica para la toma de decisiones por Tribunal Internacionales<*pero que sin embargo no

fue considerado por nuestro Tribunal Constitucional.

En esa medida, interesa a esta investigacion traer a colacion el principio nimero 3 que

expresa lo siguiente:

“Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica. Las personas en toda su diversidad de orientaciones
sexuales o identidades de género disfrutaran de capacidad juridica en todos los

274 Estos Principios “se adoptaron en una reunién multidisciplinaria de expertos de Derechos Humanos, de 25
paises [...], y fueron relanzados oficialmente en Ginebra el 26 de marzo de 2007, en sesion del Consejo de
Derechos Humanos de la ONU”

275 Cabe agregar que ademas de los principios de Yogyakarta, “La Declaracién de Montreal” también constituye
un instrumento juridico pionero en materia de Derechos Humanos en favor del colectivo LGTBI.

276 Al respecto, puede apreciarse que la Corte IDH hizo alusién a tales principios en la sentencia Atala Riffo e
hijas Vs. Chile.
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aspectos de la vida. La orientacion sexual o identidad de género que cada
persona defina para si, es esencial para su personalidad y constituye uno de los
aspectos fundamentales de la autodeterminacion, la dignidad y la libertad.
Ninguna persona ser4 obligada a someterse a procedimientos médicos,
incluyendo la cirugia de reasignacion de sexo, la esterilizacion o la terapia
hormonal, como requisito para el reconocimiento legal de su identidad de
género 2”7

A entender de Pulecio Pulgarin, “el articulo 3 de los principios de Yogyakarta encuentra
cobijo en el Articulo 6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; en el Articulo 16
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; en el Articulo 15 de la Convencién
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer; en el Articulo 8
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en el Articulo 3 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; y en el Articulo 5 de la Carta Africana de los Derechos Humanos

y de los Pueblos™?"®

Estas ideas nos permiten colegir que el contenido normativo del principio nimero 3 es
consonante con diversos tratados sobre Derechos Humanos; sin embargo, aquel principio
entra en conflicto directo con la decision del Tribunal Constitucional; ya que, mientras tal
instrumento propugna el reconocimiento de la diversidad sexual, el Tribunal Constitucional
compele a no efectuar un minimo reconocimiento juridico, justificando su cometido en la
supuesta “inmutabilidad del sexo™, este supuesto conlleva a afirmar que la decision del
Tribunal Constitucional no es acorde a la direccion progresista de diversos instrumentos

internacionales que guardan relacién con el tercer principio de Yogyakarta nimero 3.

217 Entre otros detalles, los principios complementan los debes del estado al citar que: Adoptaran todas las
medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra indole que sean necesarias para respetar plenamente y
reconocer legalmente el derecho de cada persona a la identidad de género que ella defina para si.

218 Cfr. PULECIO PULGARIN, Mauricio. (2011) “Teoria y prdctica de los principios de Yogyakarta en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos ”. Revista de Analisis Internacional Nimero 3. Pé4g. 248
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No esta demaés indicar que esta herramienta internacional busca la integracion social plena
de las personas “trans”, sin partir de una separacion entre “transexuales, transgénero y
travestis”, ante tal circunstancia, a pesar de que dichos principios no fueron tomados en
consideracién por el Tribunal peruano, ello no es Gbice para que el operador juridico, en
ejercicio de su autonomia y discrecionalidad, pueda garantizar la identidad de género y por

tanto salvaguarde los derechos fundamentales.

9. Declaracion sobre los derechos orientacion sexual e identidad de género de las
Naciones Unidas

Este instrumento internacional, nace de la iniciativa conjunta de un grupo de Estados
miembros de la ONU que estando al tanto de la discriminacion que viene padeciendo el
colectivo LGTBI unen fuerzas para que, en el afio 2008, la Asamblea General de las Naciones
adopte una declaracion para promover la proteccion de las personas transexuales y
orientacion sexual?’®, si bien es cierto la intencion era adoptar una “resoluciéon” tal idea no
prosperd habida cuenta la oposicion de algunos estados?®

Esta declaracion suscrita por 96 paises, dentro de los cuales se encuentra Perd “denuncia la

discriminacion y estigmatizacion por motivos de identidad de género u orientacion sexual.

219 Los paises que adoptaron tal declaracion son 66 de los 192 miembros de la ONU, por i) AFRICA: Cabo
Verde, Republica Centroafricana, Gabdn, Guinea-Bissau, Mauricio, Santo Tomé y Principe, Ruanda,
Seychelles, Sierra Leona, Sudafrica. ii) Por AMERICA: Argentina, Bolivia, Brasil, Canad4, Chile, Colombia,
Costa Rica, Cuba, Dominica, Ecuador, Estados Unidos, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Paraguay, Panaméa Per(, Uruguay, Venezuela. Por ASIA: Armenia, Corea del Sur, Georgia, Israel, Japdn,
Nepal, Timor Oriental. Por EUROPA: Albania, Alemania, Andorra, Austria, Bélgica, Bosnia-Herzegovina,
Bulgaria, Croacia, Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Gracia, Hungria, Islandia,
Irlanda, Italia, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta, Montenegro, Noruega, Paises Bajos,
Polonia, Portugal, Rumania, San Marino, Serbia, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Suecia, Suiza, Republica de
Macedonia, Reino Unido. Por OCEANIA: Australia y Nueva Zelanda.

280 Entre el grupo de estados que se oponian a tal resolucion se encuentran en gran parte los paises del area
africana, organizacion de la conferencia islamica, ademas del Vaticano. Cabe anotar que dichos paises
adoptaron una declaracion en el sentido contrario.
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Ademas, exhorta a los Estados a adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que no
haya sanciones penales, detenciones, torturas o pena de muerte por estos motivos.”?8

Entre otra de las consecuencias que destaco este instrumento, consta la solicitud a la Oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos para que detallara las leyes o practicas
estatales que vienen promoviendo el contexto de discriminacion en perjuicio de la comunidad
LGTBI

Recientemente, el 4 de mayo de 2015, en el Informe anual del Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Derechos Humanos, destacé que:

“Pese a los recientes avances registrados en varios paises, por lo general las
personas transgénero siguen sin poder obtener el reconocimiento legal de su
género preferido, en particular cuando se trata de cambiar el sexo y el nombre
de pila consignados en los documentos de identidad expedidos por el Estado.
Debido a ello, estas personas afrontan multiples problemas para hacer valer sus
derechos, entre otras cosas en el @mbito laboral y de la vivienda, asi como a la
hora de solicitar un crédito bancario o prestaciones estatales, o cuando viajan al
extranjero 2%

Tales instrumentos reflejan el sentir internacional sobre la identidad de género. Ese supuesto
nos hace colegir que nuestro pais no puede sentirse ajeno al fendmeno progresista sobre
Derechos Humanos, motivo por el cual existe el deber positivo de adoptar las medidas
necesarias que nos permitan superar obstaculos de hecho y de derecho (sentencia materia de
analisis) que perjudican a la minoria “trans”.

Asimismo, procedemos a resaltar algunos puntos contenidos en la declaracion sobre derechos

LGBTI que contribuyen a reforzar el respeto de la identidad de género como derecho, a saber:

281 Sentencia T-099/15 de la Corte Constitucional de Colombia. Fundamento Juridico 42.

282 Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos adoptado mediante
resolucion  A/HRC/29/23 sobre la “Discriminacion y violencia contra las personas por
motivos de orientacion sexual e identidad de género” parr. 69
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“[.]

3. Reafirmamos el principio de no discriminacion, que exige que los derechos
humanos se apliquen por igual a todos los seres humanos, independientemente
de su orientacion sexual o identidad de género.”

[.]

10. Hacemos un llamado a todos los Estados y mecanismos internacionales
relevantes de derechos humanos a que se comprometan con la promocién y
proteccion de los derechos humanos de todas las personas, independientemente
de su orientacion sexual e identidad de género”

Si bien es cierto, la declaracion a la cual hacemos referencia no es vinculante para el Perd, si
constituye un elemento de interpretacion para el juzgador, mas aun si dicho documento
internacional fue firmado por nuestro pais. En ese contexto el sentido resolutivo de la
sentencia en analisis contradice abiertamente el punto tres y diez de la declaracion, ya que
conforme hemos citado, la sentencia un contexto de discriminacion sistematica al restringir

el ejercicio de diversos derechos en base a la identidad de género.

10. ¢ Vulnera derechos la sentencia 139-2013/PA-TC?

Es de notar que nuestras constituciones de 1979 y 1993, contienen un catalogo de «derechos
fundamentales». “Ambas Constituciones contienen extensos listados de derechos
organizados a partir del reconocimiento de la dignidad de la persona humana”?283,

En esa medida, es importante puntualizar que el reconocimiento de derechos no se agota en
un numerus clausus, sino que el reconocimiento de ellos atiende a los reclamos justos

avanzan conforme a los tiempos?4. Un claro ejemplo de ello se detalla desde 1789 fecha en

283 Comision de la Verdad y Reconciliacién Tomo |
284 Al respecto pueden confrontarse las ideas de Helio Gallardo en el sentido que reconoce el potencial
emancipador de la lucha por derechos humanos, asignandole un caracter estratégico revolucionario. Para este
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la cual se da la “Declaracion de los Derechos del Hombre”. Tal denominacion no fue mera
casualidad; la palabra “hombre” denotaba, en efecto, que solo era del hombre. Eleanor
Roosevelt, atenta a dicha insuficiencia reformuld tal palabra por el de ‘“humano”
adquiriéndose asi la frase “Derechos Humanos” incorpordndose las mujeres quienes a tal
fecha eran objeto de segregacion por razén de género.?®

Esta breve introduccidn, obedece a fines ilustrativos ya que, en nuestros tiempos, la lucha
por el reconocimiento de derechos no se ha agotado. La existencia de minorias sexuales como
es —precisamente- el colectivo “trans”, propicia denunciar y reaccionar ante las posibles
afrentas que puedan perjudicar el ejercicio de sus derechos, mas aun si aquellas derivan del
Estado. En ese orden de ideas, evidenciamos gue la sentencia materia de analisis promueve
el desconocimiento del derecho a la identidad de género. Derecho que se resiste al
reconocimiento jurisprudencial y sobre todo social, motivo por el evidenciamos las
consecuencias juridicas negativas que desata la referida sentencia, respecto de otros derechos
fundamentales.

Pérez Lufio cita que “los derechos fundamentales constituyen los presupuestos del consenso

sobre el que se debe edificar cualquier sociedad democratica [...] En su dimension subjetiva,

los derechos fundamentales determinan el estatuto juridico de los ciudadanos, lo mismo en

autor el fundamento de los derechos humanos no es como lo plantea Norberto Bobbio el consenso logrado entre
diversos Estados -expresado en la generalizada adhesion a la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
sino las transferencias de poder - derivadas de la lucha social — entre los diversos grupos sociales, las
instituciones en las que se articulan y las logicas que animan estas relaciones; y la introduccién material en la
nocién de humanidad de nuevos actores, sujetos y necesidades humanas. Sostiene que “los derechos
fundamentales no se dicen, por tanto de los individuos, sino de las relaciones que estos logran establecer y
legitimar mediante sus luchas de liberacion”.?3

28 Cfr. LAGARDE, Marcela (1996). “Identidad de género y derechos humanos. La construccion de las

humanas”. En Estudios Basicos de Derechos Humanos IV. IIDH. San José, Costa Rica. Pag. 86-125
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sus relaciones con el Estado y sus relaciones entre si. Tales derechos tienden, por tanto, a
tutelar la libertad, autonomia y seguridad de la persona no solo frente al poder del Estado,

sino también frente a los demas miembros del cuerpo social.”?%

10.1. Sobre la afectacion al Derecho al libre desarrollo de la personalidad

10.1.1. ¢ Qué se entiende por el derecho al libre desarrollo de la personalidad?
El derecho al libre desarrollo de la personalidad o a la autonomia personal se encuentra
reconocido por nuestra Constitucion en su articulo 2287, el Tribunal Constitucional ha emitido

algunas consideraciones respecto de tal derecho, expresando lo siguiente:

“El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del
ser humano en relacion con cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es
decir, de parcelas de libertad natural en determinados &mbitos de la vida, cuyo
ejercicioy reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de persona
como ser espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en su condicién de

miembro de una comunidad de seres libres. 2%

Ante tales ideas se concibe la “clausula general de libertad” que esta sustentada en la
libertad de accién la cual permite que el ser humano se proyecte en su plano personal
determinando su “biografia personal”. Tal biografia es la suma de las decisiones libremente

adoptadas las cuales se basan en la dignidad humana.

286 PEREZ LUNO Antonio E. (1999) “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion” Madrid,
Tecnos, , pags. 20-22.

287 Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica
y a su libre desarrollo y bienestar (el énfasis es nuestro). El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le
favorece.

288 STC. 3901-2007-PA/TC (Caso Contreras Siaden) Fundamento Juridico 5.
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Es importante mencionar que el derecho al libre desarrollo de la personalidad tuvo un amplio
desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia, en la cual se analizo

su nucleo esencial, a saber:

“El nucleo del libre desarrollo de la personalidad se refiere entonces a aquellas
decisiones que una persona toma durante su existencia y que son consustanciales
a la determinacién auténoma de un modelo de vida y de una vision de su dignidad
como persona. En una sociedad respetuosa de la autonomia y la dignidad, es la
propia persona quien define, sin interferencias ajenas, el sentido de su propia
existencia y el significado que atribuye a la vida y al universo, pues tales
determinaciones constituyen la base misma de lo que significa ser una persona

humana. %8°

Conforme se puede apreciar, el analisis de la Corte Constitucional de Colombia, parte de
que el derecho al libre desarrollo de la personalidad esta vinculado a la propia experiencia
personal del individuo; es decir, es el reconocimiento de la aptitud de adoptar un modelo de
vida de acuerdo a las propias decisiones, valores y convicciones de uno mismo, sin la debida

intromision de terceros.

Por otro lado, se debe puntualizar que ademéas de un derecho, también se considera un

principio. En esa medida la jurisprudencia comparada determin6 que:

“El derecho al libre desarrollo de la personalidad no es un simple derecho, es un
principio que irradia a todos los derechos contenidos en la Constitucion, pues
otorga mayor fuerza a su contenido. Debe ser por tanto considerado como
principio por cuanto es orientador, integrador y critico de las normas
constitucionales

En tal medida, podemos aseverar que el derecho al libre desarrollo de la personalidad esta

sintonizado con la idea propuesta el maestro Fernandez Sessarego, como es el “proyecto de

289 Corte Constitucional de Colombia C-481-98 (Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero)
Fundamento Juridico 21
29 Ver Sentencia T-542/92 de la Corte Constitucional de Colombia
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vida”. En esa linea, tal derecho permite la construccién plena del afan personal, garantizando
a la persona un espacio de libertad que impida a terceros y el Estado, abstenerse de interferir

en las opciones de vida que elija el individuo.

Acotando ideas al parrafo anterior, entendemos que si bien es cierto el libre desarrollo de la
personalidad posibilita la capacidad de autodeterminacion, esta no es caracter ilimitado ya
que tiene su frontera en el derecho de los otros o las reglas pactadas en el ordenamiento

juridico.

“[L]a jurisprudencia parte de distinguir dos tipos de actuaciones del sujeto que
son susceptibles de un escrutinio igualmente diferenciado. En primer lugar,
estan aquellos comportamientos que solo conciernen a la persona y que, por
ende, no interfieren en la eficacia de derechos de terceros. Estos actos son
expresiones propias del nicleo esencial del derecho al libre desarrollo de la
personalidad y, de manera general, no pueden ser validamente orientadas o
restringidas. En segundo lugar, concurren aquellas actuaciones en donde el
comportamiento del sujeto puede incorporar afectaciones a derechos
fundamentales de otras personas, caso en el cual si son admisibles limitaciones,
siempre y cuando superen satisfactoriamente criterios de razonabilidad y
proporcionalidad. En ese sentido, la restriccion correspondiente solo devendra
legitima cuando cumpla con finalidades constitucionalmente obligatorias, como
son precisamente la proteccion de los derechos fundamentales de otras
personas.” 291~

Tales alegaciones nos permiten colegir que el derecho-principio del desarrollo a la
personalidad irradia su influencia a gran parte de los derechos consagrados en nuestro
ordenamiento juridico, partiendo de la libertad. En ese orden de ideas, la libertad no solo es
la libertad de poder o no poder hacer algo, sino que es la libertad de moldearse a uno mismo
y actuar conforme a su conciencia individual. De alli que el nicleo esencial de este derecho

permita la capacidad autébnoma de identificar un plan de vida donde uno expanda su yo

291 v/er Sentencia T-565/13 de la Corte Constitucional de Colombia
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existencial. O en otras palabras “esta vinculado al ambito de las decisiones propias del
individuo a partir de la cuales configura su modelo de realizacion personal: el hombre es
libre para autodeterminarse %,

El ex secretario general de la ONU Boutrous Gali, describi6 que los derechos humanos “son
los derechos inherentes de las personas en virtud de ser seres humanos, los derechos que son
absolutamente esenciales para el pleno y completo desarrollo de la personalidad humana”?%3
Por otro lado, Gregorio Peces-Barba citaba que “[lJos derechos son un instrumento para
alcanzar la igualdad que permite a todos, por su extension generalizada, participar en la
democracia social, disfrutar en condiciones de los derechos clasicos, individuales, civiles y
politicos, con la satisfaccion de las necesidades basicas, y finalmente, alcanzar «el desarrollo
y la salvaguardia de la libre personalidad, que es un objetivo humanista”?%,

Tales ideas nos permiten culminar el presente epigrafe reafirmando que el derecho al libre
desarrollo de la personalidad, es un derecho humano que parte del reconocimiento de la

persona como persona juridica con todos los efectos que esto implica, para que pueda
desenvolverse conforme a su libertad personal.

10.1.2. El derecho al libre desarrollo de la personalidad y la identidad de género
Importando tales concepciones a la identidad sexual, es factible sostener que el libre
desarrollo de la personalidad permite que cada individuo autodetermine su identidad de

género en merito a que guarda una estrecha relacion con el concepto de “autonomia

292 DEL MORAL FERRER, Anabella. (2012) “El libre desarrollo de la personalidad en la jurisprudencia
constitucional colombiana” Cuestiones Juridicas, vol. VI, ndm. 2, julio-diciembre Universidad Rafael
Urdaneta, pag 91

23 RAJAWAT, Mamta. (2001) “Burning Issues of Human Rights, New Delhi India”, Editorial Kalpaz
Publications, Pag. 64

294 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. (1999) “Derechos sociales y positivismo juridico”, Madrid
Espafia, Editorial Dykinson. Pag. 45
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personal”. Esta autonomia brinda la posibilidad de “rebelarnos contra la adscripcion estatica
y coercitiva, heterbnoma, a relaciones concretas, y contra el protagonismo que éstas puedan
asumir en la definicion de nuestra personalidad a costa de nuestra capacidad de auto-
normarnos”?%,

En otras palabras, tal derecho permite el desarrollo del “ser” personal y consecuentemente la
condicion sexual, motivo por el cual, la reasignacion de sexo o cambio de sexo registral no
puede ser concebido como una anomalia personal, ya que tales hechos conducen a una
realizacion personal que hacen que la dignidad humana sea vea reconocida en el sentido “mas
amplio y subjetivo posible”?® Sessarego expresaba que el libre desenvolvimiento de la
personalidad, se desenvuelve en el plano de la sexualidad al “vivir de acuerdo con el sexo
que responde a las profundas inclinaciones psicologicos de la persona, a sus habitos,
costumbres, reflejos, actitudes, estilo”®’ De lo cual podemos afirmar que el
desenvolvimiento personal se materializa al en la posibilidad legal de admitir “el cambio de
sexo” como opcion de vida, al manifestarse como muestra clara de que la vida personal
obedece a una identidad dindmica y no estatica, reiterando que el sexo no es una fatalidad
bioldgica que determina al hombre, sino mas bien una opcidn existencial.

En esa medida, “[e]stamos de acuerdo en sostener que lo dicho permite considerar que

amparados bajo el derecho al libre desarrollo de la personalidad las decisiones que una

persona pueda adoptar sobre como vivir su sexualidad o las consecuencias de una

2% B, RODRIGUEZ RUIZ (2013) “;Identidad o autonomia? La autonomia relacional como pilar de la
ciudadania democrdtica”’, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autdnoma de Madrid 17, pég.
90. Citado en: http://www.tiempodelosderechos.es/docs/wp-9-14.pdf

2% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-918-12. (Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio)
Fundamento Juridico: 1.11

2 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Nuevas tendencias en el derecho de las personas” Ob. Cit. 224
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determinada identidad sexual, son cuestiones sobre las que el Estado no puede tener ninguna

injerencia, de no afectarse derechos de terceros”?%

10.2. Sobre la afectacion al Derecho al reconocimiento de la personalidad

juridica
A pesar que el derecho a la personalidad juridica no se encuentra regulado en nuestro
ordenamiento juridico, tal derecho merecid la atencion del Tribunal Constitucional para
desarrollarlo en su jurisprudencia. En lineas generales, el alto tribunal expresé que al no estar
regulado tal Derecho, debe recurrirse a los pronunciamientos internacionales en la
materia?®*como son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®® o la Convencion
Americana de Derechos Humanos®. En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional

importo las consideraciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con motivo

del caso Bamaca Vs Guatemala, parafraseando lo siguiente:

“El citado precepto debe interpretarse a la luz de lo establecido por el articulo
XVII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que
textualmente establece: “Toda persona tiene derecho a que se le reconozca en
cualquier parte como sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar de los derechos
civiles fundamentales”. El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
implica la capacidad de ser titular de derechos (capacidad de goce) y de deberes;

2% FERNANDEZ REVOREDO, Marisol. “Avances hacia el reconocimiento de derechos de las personas
LGBT: sobre como el Tribunal Constitucional peruano ha contribuido a ello”. En: Autores Varios. EI Derecho
como campo de lucha, orientacion sexual e identidad de género. DEMUS, Lima, 2008 péag. 13 Citado por:
SIVERINO BAVIO, Paula “El Derecho ante la diversidad: la transexualidad y el derecho a la identidad
sexual en la jurisprudencia argentina” Ob. Cit. pag. 65

29 En esa medida, en la STC 0114-2009-HC/TC, el Tribunal hizo referencia al articulo 55 de nuestra
Constitucién, en la medida que tal articulo autoriza la importacion de Derecho Internacional, dado que todo
aquel tratado que sea ratificado, se entiende acoplado al ordenamiento juridico interno.

30 E| Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, regula el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica en el articulo 16, y detalla que: “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica”

301 |La Convencion Americana consagra el derecho a al reconocimiento de la personalidad juridica en su articulo
3, asaber: “Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

) :
TESIS UCSM < DE SANTA MARIA

la violacion de aquel reconocimiento supone desconocer en términos absolutos
la posibilidad de ser titular de esos derechos y deberes (...)"%

En la misma sentencia, (STC 114-2009-HC/TC) el Tribunal Constitucional detalld la
relacion intrinseca que tiene el reconocimiento de la personalidad juridica con el derecho a
portar el documento de identidad, especificando que “la expedicion del Documento Nacional de

Identidad repercute directamente en el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, toda

vez que dicho documento, [...], permite el ejercicio de otros derechos fundamentales inherentes al

individuo’?®

Coincidimos plenamente con el criterio esbozado por el Tribunal Constitucional, habida
cuenta que el documento de identidad es un presupuesto material para el ejercicio de los
derechos civiles, motivo por el cual es trascedente que tal instrumento refleje plenamente la
identidad del titular. Esta identidad, no se limita al reconocimiento de los documentos legales
para la determinacion de las caracteristicas del sujeto, sino también la percepcion personal

que tiene el titular respecto de su persona.

En tal aspecto, el derecho a la personalidad juridica no solo se limita a detallar que las
personas son un centro de imputacién de deberes y derechos, sino también conlleva el
reconocimiento que todo ser humano por el simple hecho de existir, es duefio de una propia
esencia que hace su personalidad. Dicha esencia, esta constituida por diversos atributos entre

los cuales encontramos el sexo/género, o como le entendio la Corte Constitucional “el

302 STC 114-2009-HC/TC, Fundamento Juridico 10, citando el caso de la Corte IDH, caso Bamaca Vs.
Guatemala Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70. Péarr. 179
303 | bid. Fundamento juridico 11.
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derecho de cada persona natural a ser reconocida como persona juridica lleva implicita la

garantia de todos los atributos de la personalidad’3%*

En ese orden logico ¢cudl es el valor que da el Estado peruano al reconocimiento de la
identidad trans? ¢De qué forma permite el Estado peruano el ejercicio de los derechos y
obligaciones de la poblacion trans? La respuesta a tales interrogantes esta impregnada en el
sentido resolutivo vinculante de la sentencia objeto de comentario, ya que de ella se
desprende la negacion al reconocimiento de la personalidad juridica de las personas
transgénero al no permitirseles acceder a un documento de identidad que refleje su identidad
de género y consecuente reduce drasticamente la capacidad de este colectivo humano de
ingresar al tréfico juridico y ser titular de derechos y obligaciones ya que al no contar con un

documento de identidad que refleje su condicion juridica.

Moreno Pabén afirmaba que “de las diferentes maneras en las que el Estado puede afectar a
las personas trans a través del derecho, la forma en la que el Estado documenta el sexo es
probablemente la mas contundente”®%, Se afirma tal idea, en razén a que el desconocimiento
de la identidad de género expone a este grupo humano “a ser leido socialmente como parte
de un género distinto al que expresa su documento de identidad.”** Lo cual puede generar
consecuencias nocivas para su desenvolvimiento social, como por ejemplo por ejemplo la
segregacion social manifestada en la exclusion al momento de encontrar trabajo,

imposibilidad de acceso al mercado laboral, previsional o incluso las complicaciones para

304 1hid.
35 MORENO PABON, Diana Carolina. “Derecho, persona e identidad sexual. El debate juridico de la

documentacion de las personas trans” Ob. Cit. pag. 136.
396 1hid.
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acceder al sistema de salud. La necesidad de contar con un documento de identidad que
refleje la apariencia fisica es considerable, mas aun si es requisito para cualquier tramite
administrativo, civil u analogo ergo, el contar con un documento que no refleje la realidad
material del sujeto: “estigmatiza” y dificulta el ejercicio de los derechos ya que uno puede

ser objeto de sefialamientos y apartamientos.

El juez argentino Pedro Hoolft, en uno de los primeros fallos que admiti6 el cambio de sexo
como decision valida expresd que: “la transexualidad y transgeneridad genera en nuestra
sociedad historias de constante menoscabo de derechos de raigambre constitucional, que
lleva a la persona que la “padece’, a una verdadera “muerte civil”, sin ver respetados sus
derechos a la identidad personal, identidad sexual, al nombre, a la igualdad y la no
discriminacion, a trabajar, a la seguridad social, a sufragar, a la privacidad, a la salud integral

y una adecuada calidad de vida, a la dignidad personal.”%"’

En ese entender, concluimos que la restriccion absoluta que postula la sentencia del Tribunal
Constitucional respecto del cambio de sexo en el documento de identidad, impide la
reconstruccion de identidad personal deslegitimando el derecho a la identidad de género y
por tanto impidiendo el reconocimiento de la personalidad juridica del estado en perjuicio de

la comunidad “transgenerista”

807 (Juzgado en lo Criminal y Correccional de Transiciéon n° 1 de Mar del Plata, Causa n° 3/53.401 “C.A.M.
s/accion de amparo”, fallo del 06/10/2003)
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10.3. Sobre la afectacion al Derechos a la salud

10.3.1. ¢ Qué entendemos por derecho a la salud? Apuntes

jurisprudenciales y doctrinarios
Previo a detallar las razones por las cuales la sentencia materia de estudio afecta el derecho
a la salud, es pertinente desarrollar el alcance juridico de tal derecho asi como los
pronunciamientos que merecido Via jurisprudencia nacional e internacional.
En ese marco, el Tribunal Constitucional del Pert analizo el derecho a la salud —por primera
vez- en el caso Juan Islas Trinidad y otros (Caso penal de Challapalca), en él, se citd que el
derecho a la salud es “la facultad inherente a todo ser humano de conservar un estado de
normalidad organica funcional, tanto fisica como psiquica, asi como de restituirlo ante una
situacion de perturbacion del mismo.”*% Seguidamente, se enarbol6 el criterio establecido
en la Ley General de Salud, al establecer que el derecho a la salud constituye "condicion
indispensable del desarrollo humano y medio fundamental para alcanzar el bienestar

individual y colectivo"3°.,

Por otro lado, en el sistema interamericano, la Corte IDH recalco la importancia del derecho
a la salud al recordar lo contenido en el protocolo de San Salvador citando que el derecho es
“entendid[o] como el disfrute del més alto nivel de bienestar fisico, mental y social, [ademas]
que la salud es un bien publico”®®. Seguidamente, en lo relativo a documentos

internacionales, la Carta de la OEA especificd que e "[t]Joda persona tiene derecho a que su

%08 STC 1429-2002-HC/TC Caso Challapalca, Fundamento Juridico 12

309 1hid. 14

310 Cfr. Corte IDH: Caso Alban Cornejo y otros, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre
de 2007. Serie C No. 171, parr. 117, y Caso Vera Vera y otra Vs Ecuador, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No. 226, parr. 43
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salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido,
la vivienda y la asistencia meédica, correspondientes al nivel que permitan los recursos
publicos y los de la comunidad™®. No esta demas detallar que el derecho a la salud forma
parte de los denominados derechos economicos, sociales y culturales, por lo tanto, los
deberes de los Estados para garantizar su cumplimiento estan sujetos a la nocion del
desarrollo progresivo y no la satisfaccion inmediata. Es decir, emergen dos tipos de
obligaciones; la obligacién positiva de implementar acciones positivas para garantizar el
optimo ejercicio de tal derecho en beneficio de la sociedad; y, en segundo lugar la obligacién
negativa de abstenerse de realizar acciones que limiten el goce de tal derecho, ergo, la
abstencién de cualquier drgano estatal de propiciar o crear situaciones de derecho que
conlleven una limitacion a tal derecho.

Por ultimo creemos conveniente traer a colacion el razonamiento de la Corte Constitucional
de Colombia, la cual es —quizés- el organo jurisdiccional que mayor nota de atencion ha
tomado al derecho a la salud. En esa ilacion de ideas, la Corte Constitucional comprende que
“la salud no se limita al hecho de no estar enfermo, sino que comprende todos los elementos
psiquicos, mentales y sociales que influyen en la calidad de vida de una persona. Por
consiguiente, todas las personas deben estar en condiciones de intentar al restablecimiento

de su salud bajo criterios de calidad, eficacia y oportunidad”!2. En base a ello, queda

811 Articulo 34 de la Carta de la OEA

812 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-918-2012, Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio
Palacio Fundamento Juridico 4.2.. Mutatis mutandi la sentencia T-307 de 2006 en la cual se afirmé que: “/Ija
salud no equivale Gnicamente a un estado de bienestar fisico o funcional. Incluye también el bienestar psiquico,
emocional y social de las personas. Todos estos aspectos contribuyen a configurar una vida de calidad e inciden
fuertemente en el desarrollo integral del ser humano. El derecho a la salud se vera vulnerado no sélo cuando
se adopta una decision que afecta el aspecto fisico o funcional de una persona. Se desconocera igualmente
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comprobado el valor juridico del derecho a la salud, destacando ademas que al margen de ser
un derecho progresivo, el derecho a la salud debe entenderse como un derecho “autébnomo”

y no interdependiente del derecho a la integridad como usualmente se viene considerando®.

10.3.2. El derecho a la Salud y su relacién con la identidad de género
El derecho a la salud respecto de la minoria “trans” tiene un realce en particular, ya que si
bien es cierto tienen las mismas necesidades médicas que el resto de la sociedad, también es
verdad que dado su estado psiquico y la posicion de vulnerabilidad en la cual se encuentran
emerge un estado de necesidad especial. Esta situacion fue advertida por la Corte
Constitucional de Colombia al citar que “[al ser] un grupo minoritario que se caracteriza por
identidades complejas y apariencias diversas, [se] debe velar porque la atencion del Sistema

de Salud reconozca dichas especificidades.”!*

Tal compromiso obedece a circunstancias excepcionales, ya que la minoria “trans” debe
atravesar una barrera social la cual esta representada por la marginacion. En esa medida, la
jurisprudencia colombiana ha identificado algunas de ellas al citar que: “la critica situacion
de marginacion de las transgeneristas sigue siendo muy severa, lo que las convierte en las

victimas mas representativas de la violencia por prejuicio en la sociedad que se manifiesta

cuando la decisién adoptada se proyecta de manera negativa sobre los aspectos psiquicos, emocionales y
sociales del derecho fundamental a la salud”.

313 Un punto que se debate en la doctrina, es la justiciabilidad de los derechos econdmicos sociales y culturales.
Ello en merito a que la fdrmula que se viene usando en sede de la Corte IDH es la “conexidad” de los DESC
con los derechos civiles y politicos (V. gr. analizar el derecho a la salud, en funcién al derecho a la integridad
tal y como se realizo en el Suarez Peralta Vs Ecuador). Esta formula viene siendo sometida al rigor académico
de posiciones disidentes entre las cuales destaca la opinién del magistrado Ferrer Mac-Gregor. Al respecto
puede analizarse su votos razones emitido Lluy vs Ecuador, en el cual cuestiona sagazmente la actual posicion
de la Corte defendida por el magistrado Sierra Oporto.

814 Corte Constitucional de Colombia T-918-2012. Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. Véase
fundamento juridico 5.
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de multiples formas, tales como (i) amenazas escritas o verbales; (ii) agresiones fisicas; (iii)
intentos de homicidio y homicidios, tanto en el hogar como en espacios publicos o abiertos
al publico; (iv) ejercidos por ciudadanos comunes, individualmente o en grupo; o (v) por la

fuerza publica y funcionarios publicos” 3%

En ese orden de ideas, las dificultades personales que atraviesan las personas “trans”
comprenden atravesar vaivenes de poca estabilidad emocional, mental e incluso fisica,
limitando el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social. Por tal hecho,
consideramos que el Estado debe partir reconociendo la identidad de género de las personas
“trans” saneando su existencia juridica, brindando una posibilidad de insercién social,
garantizando su incorporacién como ciudadanos iguales y no de segunda categoria. De lo
contrario, se presentarian dificultades para que las personas “trans” sean beneficiarias del
sistema de salud, motivandolas a encontrar sistemas alternativos los cuales muchas veces

exponen su integridad fisica e incluso las lleva a la muerte®®,

Es propuesta del presente trabajo que nuestro Tribunal Constitucional importe el criterio
asumido por su homologo colombiano, ya que una vez superada la dificultad del
reconocimiento de género, pueda avalar el rol protagonico que debe tener el Estado para
garantizar derechos, en tal medida, pueda concluir que no es posible que el derecho a la salud

cobre relevancia cuando las personas nos encontremos en inminente peligro, sino mas bien,

315 [dem. Fundamento juridico 5.1

816 La Corte Constitucional de Colombia, al tanto de los sucesos detallo que: “[G]enera consecuencias
perversas puesto que lleva a que los pacientes consuman altos niveles de hormonas sin supervision o se
practiquen cirugias en clinicas informales. Se considera que las autoridades no le han dado importancia a la
proteccion del derecho a la salud de las personas trans, que requieren prestaciones especificas. Esta
circunstancia ha llevado a que su salud fisica y mental pasen desapercibidas por las entidades encargadas de
velar por su cuidado, en detrimento del bienestar general de dicha comunidad”
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se tome en cuenta una suerte de ‘“cardcter preventivo del derecho a la salud” y en
consecuencia se compela a las autoridades a brindar los servicios médicos que garanticen el

desenvolvimiento personal en condiciones dignas.

Parafraseando las ideas antes citadas, enunciamos que el sistema de salud debe asistir a las
personas transexuales, quienes habiendo sido diagnosticadas con “disforia de género” se les
prescriban un tratamiento que comprenda suministrar hormonas o0 una cirugia de
reasignacion de sexo. Ello con el fin de garantizar la dignidad humana entendiendo que “la
falta de correspondencia entre la identidad mental del accionante y su fisionomia podria

conllevar a una vulneracién a su dignidad en el entendido de que no le es posible bajo esa

circunstancia vivir de una manera acorde a su proyecto de vida”.3!’

En lo que respecta a sanidad publica y los deberes positivos del Estado, creemos conveniente
traer nuevamente el caso colombiano a colacion. En aquel pais y como consecuencia del
activismo judicial se determin6 que los tratamientos médicos en beneficios de personas
“trans” deben atenderse por medio de la seguridad social, posibilitando que se acceda a los
tratamientos pertinentes a costa de los aportes validamente efectuados por el usuario. En esa
medida, en Colombia se realiz6 un gran avance gracias al entendimiento de que “[e]l derecho
a la salud no solo [se afecta] cuando se adopta una decisién que afecta el aspecto fisico o
funcional de una persona. Se desconocera igualmente cuando la decisién adoptada se
proyecta de manera negativa sobre los aspectos psiquicos, emocionales y sociales del derecho

fundamental a la salud.”3!8 Esta interpretacion pro homine del derecho a la salud genera una

817 Corte Constitucional de Colombia T-876-2012
318 Opinidn vertida por el hoy magistrado de la Corte IDH, Juez Sierra Porto, en la sentencia T-307-2006
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“brecha positiva de disponibilidad” para que esta minoria sexual se encuentre en la

posibilidad de reclamar el resguardo de su derecho a través de la seguridad social.

Somos de la opinidn, que las intervenciones quirdrgicas que propugnan la realizacion
personal del colectivo “transexual” tiene como consecuencia: garantizar la dignidad y
bienestar de estos mismos. La adecuacién objetiva a su realidad subjetiva es el primer paso

para adecuar su “verdad personal”.

10.4. Sobre la afectacion al Derecho a la Libertad

El maestro Fernandez Sessarego anotaba que el derecho a la libertad “esté ligado al derecho
a la vida, [y que] supone nada menos que la posibilidad natural de todo ser humano a
realizarse libremente como tal [...] supone también, la posibilidad de todo ser humano a
decidirse por un proyecto de vida dentro del bien comun, de realizarse plenamente como
hombre®*® Asimismo, Corte Suprema Norteamericana sostuvo que “[los] asuntos, relativos
a las mas intimas y personales decisiones que una persona puede hacer en su vida, decisiones
centrales para la autonomia y dignidad personal, son esenciales para la libertad [...]. En la
esencia de la libertad se encuentra el derecho a definir el propio concepto de la existencia, el
significado del universo y el misterio de la vida humana. La creencia sobre estos asuntos o
la definicion de los atributos de la personalidad no pueden ser formados bajo la compulsion

del Estado” 3%

%19 Fernandez Sessarego, Carlos, “Nuevas tendencias en el derecho de las personas” Ob. Cit. Pag. 223
320 planned Parenthood of Southeastern v. Casey, 505 US 833 (1992)
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Asimismo, debemos reivindicar que “el ser humano es el creador, el protagonista y el
destinatario del Derecho. Es su centro y su eje ergo la finalidad del Derecho es proteger la
libertad de cada persona, dentro del bien comun, para que con la dignidad que le es inherente
pueda vivir como ser libre.”3%

Consideramos importante la mencion de las lineas que preceden, ya que el fin del Derecho
por ser creacion del hombre, es la proteccion del hombre, por lo que la salvaguarda del
derecho a la identidad estd inmersa dentro del supuesto determinado en el articulo primero
de nuestra constitucion

Complementando tal idea, segun el autor aleman Robert Alexy, la libertad tiene dos
dimensiones: “1) la libertad de hacer y omitir lo que se quiera de acuerdo con la voluntad
propia, siempre y cuando no existan restricciones, entendiéndose que lo restringido es
unicamente aquello que se encuentra expresamente prohibido, pues todo lo que no esta
prohibido esta permitido, por lo cual el ejercicio de este derecho faculta hacer aquello que
esta permitido y lo que no estéa prohibido; y, 2) el derecho a que nadie (ni el Estado ni los

particulares) impidan las acciones y omisiones del titular del derecho fundamental.”3%2

En esa linea, es necesario comprender la inescindible relacién entre la libertad y la dignidad,
en tal medida “[s]er digno, significa, ademas de “poseedor de dignidad”, ser “merecedor de
algo”. Parece razonable admitir -ya como inmediata intuicién moral, ya a través de un juicio

meditado- que ese algo que merece toda persona en virtud de su dignidad es respeto, vale

321 |bidem. Pag. 120
822 ALEXY, Robert. (2008) “Teoria de los derechos fundamentales” Trad. por Carlos Bernal Pulido. Segunda
edicion. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid — Espafia. pag 301
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decir, miramiento, consideracion y deferencia a su estatus de persona, de criatura libre y
racional”3?3

Aparejando lo conceptos antes fijados, podemos concluir que la libertad implica también la
eleccion de vida con sus respectivas decisiones, en ese margen hay que considerar como un
dato decisivo que “el reconocimiento de la autonomia (libertad) significa concebir a la
persona como agente moral responsable de sus propias decisiones, y que, “cuanto mas
fundamental sea y mayor alcance tenga una determinada decision sobre la vida de un
individuo, mas sustancial es el interés de este por disfrutar de autodeterminacion para
tomarla”®?*, Siguiendo con el desarrollo doctrinario Rawls cita que “uno de los objetivos
principales es establecer principios de justicia que delineen la estructura basica de la
sociedad. Y esos principios, que seran acordados por todos los individuos que conforman la
sociedad, estan vinculados al derecho que cada persona tiene a la maxima libertad
compatible con igual libertad de los demas, y; en segundo lugar, al principio que él llama de
diferencia, que es aplicado a los bienes de tipo social y econdmico y establece que deben ser
distribuidos igualitariamente, salvo que una distribucion desigual favorezca a los que estan
en peor posicion®?®. Estas ideas se armonizan con la idea de que la libertad y su
manifestacion son pilares sobre los cuales se basa la dignidad de la persona humana. Mientras
mas sea el respeto de la libertad por parte del estado, mayores seran las posibilidades de
eleccion de vida, por ello, abogamos porque el Estado asuma un papel aquiescente en la toma

de decisiones referentes a la identidad sexual ya que estas, estan vinculadas al plan de vida.

828 PALAVECINO Adriana. “Justicia, Género y Sexualidad”. Ob. Cit.. Pag 110

324 1dem.

825 Cfr. RAWLS, John. (1995) “Teoria de la justicia”. Ciudad de México: 6ta. reimpresion de la 2da. edicion,
Fondo de Cultura Econémica, pags. 67-68
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Las personas transexuales “se sienten” ajenas a su sexo biologico, motivo por el cual, en
manifestacion de su libertad y de su verdad personal, deciden —libremente- moldear su
cuerpo, comportamiento y actitud a su identidad de género. Esta eleccion no solo debe ser
respetada por el Estado, sino también reconocida ya que de lo contrario se origina un contexto
restrictivo de la libertad y autodeterminacion personal. Subsumiendo lo citado al caso en
concreto, observamos que la sentencia en comentario, reduce el nivel de autonomia personal
imponiendo un estilo de vida a las personas trans contrario a su proyecto personal, por tales

supuestos la sentencia vinculante es lesiva al derecho a la libertad.

10.5. Sobre la afectacion al principio de no discriminacion e igualdad

Reiteramos las palabras del profesor americano Ronald Dworkin cuando cita que “los
derechos representan esa promesa que la mayoria hace a las minorias de que la dignidad y la
igualdad de estas seran respetadas3?°. En efecto, podemos colegir que la aceptacion que dan
las mayorias a las minorias son el primer paso para alcanzar la igualdad; sin embargo, en
tanto y en cuanto dicha mayoria no efectle tal concesion el principio de no discriminacion,
se erige como una garantia para limitar el “aparente” poder que tienen las mayorias.

En esa ilacion, en el presente punto pretendemos adentrarnos en el discernimiento del
principio de no discriminacién y del principio-derecho de igualdad, para de tal forma
comprender cual es su alcance juridico ademas de cual es el tratamiento y reconocimiento
que se le viene dando en sede internacional ademas de como esta se erige como punto garante
respecto de la categoria sospechosa de la identidad de género partiendo de la incidencia de

la sentencia 139-2013/PA-TC.

826 DWORKIN, Ronald. (1999) “Los Derechos en Serio”. Editorial Ariel S.A., Barcelona, cuarta reimpresion,
marzo, pag. 303.
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En relacion con la idea expuesta, el profesor RAWLS cita que el principio de igualdad

327 complementamos tal idea

“representa uno de los pilares de toda sociedad bien organizada
aseverando que el status quo de igualdad, debe verse respaldado por las garantias que brinda
el principio de no discriminacion a través del respaldo de los 6rganos judiciales quienes

deben avalar el rendimiento maximo del principio de dignidad humana.

10.5.1. ¢Son el principio de no discriminacion e igualdad conceptos
conjuntivos o disyuntivos?
Previo a analizar la trascendencia que tienen ambos principios para el orden interno como
internacional, es necesario hacer una breve disquisicion de términos, ergo, comenzamos
aseverando que tanto el principio de igualdad como no discriminacion tienen elementos
semejantes como disimiles. En esa medida, sostenemos que ambos son ‘“principios”
entendiendo que es “un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una
situacion econdémica, politica o social que se considere deseable, sino porque es una exigencia
de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad”3?%,
En esa misma linea argumentativa podemos demarcar que ambos principios regulan o

garantizan supuestos diferentes, en esa concepcion, Oscar Parra, citando a Asbjorn Eide,

expresa:

“[P]ueden distinguirse por lo menos dos concepciones de igualdad. Una primera
nocion de igualdad como “prohibicion del trato arbitrario” [que]es la nocion mas
clasica de igualdad formal. Esta se basa en la idea que la ley debe aplicarse de
forma similar a todos los individuos con independencia de sus caracteristicas.
Esta nocion se ha traducido en los tratados internacionales como igualdad ante

%21 RAWLS, John. Teoria de la justicia. Traduccion de GONZALES, Maria Dolores. Fondo de Cultura
Econdémica, Madrid, 1995, pag. 80
328 DWORKIN, Ronald, “Los Derechos en Serio”, ob cit. pag. 72
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laley [...] [y] la segunda que tiene su origen en la constatacion de que en la
sociedad existen ciertos grupos que han sido sistematicamente excluidos del goce
y ejercicio de sus derechos, y que es deber del Estado evitar que esta situacion se
siga profundizando, asi como revertir los efectos de esta marginacién histérica”
(principio de no discriminacion)*?°

Profundizando la idea antes referida, el principio de igualdad tiene un origen “normativo”,
es decir, regula la conducta humana, en razén a que busca mantener un estandar igualitario
que permita el goce efectivo de los derechos, asi también se erige como principio rector de
la organizacion y actuacion del Estado Social y Democratico de Derecho®. El Tribunal
Constitucional Peruano sefialdo que “la naturaleza juridica del principio igualdad reposa en
una condicién o presupuesto indispensable para el ejercicio de los distintos y plurales
derechos individuales. Es decir, que funciona en la medida en que se encuentra conectado
con los restantes derechos [...]"%%

En ese matiz, la Corte Constitucional Colombiana distingui6, hace mas de 20 afios, dos
concepciones de igualdad las cuales se subsumen en i) la igualdad formal; e, ii) igualdad
sustancial. Respecto de la igualdad formal estimé que “constituy[6], en sus inicios, una de
las mas preciadas conquistas del estado liberal clasico que reaccion6 contra los privilegios
propios del antiguo régimen, proclamando la similar posicion de todos ante la ley, de modo
que los destinatarios recibieran un trato idéntico en las normas y en su aplicacion. Los

ciudadanos resultan, dentro de esta concepcidn, receptores de unas mismas normas, sin que

haya lugar a hacer excepcion de personas; porque la ley es universal, general, abstracta e

329 PARRA Oscar y GONZALES Marianne. “Concepciones y clausulas de igualdad en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. A proposito del Caso Apitz” en en Revista del Instituto interamericano de Derechos
Humanos, San José de Costa Rica, nim 47, Enero-Junio de 2008, pag 129.

330 STC EXP. N.° 018-2003-Al/TC

31 STC Exp. N° 261-2003-AA/TC (Caso Capeco) Fundamento Juridico Nro. 3.1
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impersonal, la misma para todos tanto si protege como si castiga, en términos del articulo 6
de la Declaracion Francesa de 1789”332 Seguidamente, precisé que ello no da pabulo a que
no se puedan hacer diferenciaciones de trato ya que existen supuestos que imponen “la
necesidad de distinguir situaciones para otorgarles tratamientos distintos, hipdtesis, esta
ultima, que expresa la conocida regla de justicia que exige tratar a los iguales de modo igual
y a los desiguales en forma desigual™>®,

Referente a la igualdad sustancial, la Corte Constitucional de Colombia indicé que conlleva
un papel dinamico de compromiso de remover los obstaculos que en el plano econémico y
social configuran efectivas desigualdades de hecho que se oponen al disfrute efectivo del
derecho. “Esto atiende los fendmenos histéricos de segregacion y marginacion o con
injusticias del pasado que se pretende subsanar. Por lo que la igualdad sustancial se erige con
un caracter remedial o compensador”3*,

En similar medida, el principio de no discriminacion, es una garantia en beneficio de
determinados sectores (minoritarios) de la poblacién que requieren especial atencion por
parte del Estado, ello en razon a que si bien es cierto “todos somos iguales ante la ley” existen
ciertos grupos minoritarios cuyas caracteristicas -sexo, color, raza, identidad de género entre
otros- no les permite serlo. En atencion a ello Courtis sefiala “la importancia de prevencion
de discriminacion, lo cual requiere de obligaciones positivas y negativas, es decir, la
adopcion de medidas que eliminen los obstaculos que impiden a las personas o grupos el

ejercicio y goce de sus derechos (obligaciones positivas) y el no adoptar distinciones

332 Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana Sentencia C-410-94. Fundamento Juridico “C”
333 |dem.
334 1dem.
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normativas y otras medidas que lo menoscaben”33® Courtis, continua el desarrollo respecto
de discriminacion precisando que esta tiene dos tipos de origen puede ser ocasionada por
causas de jure o de facto®®. Por la primera de ellas se entiende la exclusion, restriccion o
menoscabo en el ejercicio de un derecho y por el segundo de una accion u omision que
promueve una distincién no fundada en una causa objetiva razonable.

En tal sentido, cabe sefialar que la jurisprudencia constitucional colombiana sefial6 que un
acto discriminatorio “[...]es la conducta, actitud o trato que pretende - consciente 0
inconscientemente - anular, dominar o ignorar a una persona 0 grupo de personas, con
frecuencia apelando a preconcepciones o prejuicios sociales o personales, y que trae como
resultado la violacion de sus derechos fundamentales.”3%’

Para responder a la pregunta planteada en titulo del presente punto, nos adscribimos a lo
planteado por Oscar Parra citando a Courtis respecto que una “simple violacion del principio
de igualdad” o el “principio de tratamiento igualitario” se distingue de la “discriminacion”,
ya que esta Ultima es una violacion “agravada” del principio de igualdad, que no es “cualquier
forma arbitraria de menoscabo de un derecho”, sino que se basa en “la existencia de
preconceptos o prejuicios contra un grupo social determinado, que tienen como efecto la
exclusion de ese grupo del goce o ejercicio de derechos, y el consiguiente agravamiento de

su exclusion o marginacion social”3%,

335 COURTIS, Cristian, “Dimensiones conceptuales de la proteccion legal contra la discriminacién” en Revista
del Instituto interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, Nro. 48, Julio-diciembre de 2008,
pag. 157-158

33 |dem. 162

337 Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana T-691-12 Fundamento Juridico 3.1.1

338 PARRA Oscar y GONZALES Marianne. “Concepciones y clausulas de igualdad en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. A propésito del Caso Apizz” Ob. Cit. pag 135
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En ese orden argumentativo podemos colegir que existe una relacion de “interdependencia”
asi como de intensidad entre ambos principios; no obstante, podemos sostener que ambos
principios (igualdad y no discriminacion) desempefian un papel coadyuvante en aras de
alcanzar una sociedad debidamente organizada al amparo de un estado constitucional de

Derecho®%®

. Ademas de ello, podemos sostener que el principio de no discriminacién es una
“consecuencia” del principio de igualdad ante la ley, lo cual genera que esa relacion de

interdependencia se identifique también con una de genero-especie.

10.5.2. Tratados que regulan el principio de no discriminacién

A manera de ilustracion, constatamos que existen cuatro tratados, en materia de derechos
humanos, que detallan en especifico, el principio de no discriminacion, a saber: i) la
Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer la
cual cita que la "discriminacion contra la mujer" “denotara toda distincion, exclusion o
restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera”.34

Seguidamente, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial reza lo siguiente: “En la presente Convencion la expresion

“discriminacion racial” denotara toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada

en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por

339 RAWLS, John. “Teoria de la justicia”. Ob. Cit pag. 80 y ss
340 Articulo 1 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
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resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica”3*

De manera similar, la Convencion de la UNESCO relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza transcribe que: “A los efectos de la presente
Convencién, se entiende por "discriminacién” toda distincion, exclusion, limitacion o
preferencia fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, las opiniones politicas
o de cualquier otra indole, el origen nacional o social, la posicién econdémica o el nacimiento,
que tenga por finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera de la
ensefianza®*?” Por ultimo el Convenio Nro. 111 de la OIT relativo a la Discriminacion en
Materia de Empleo y Ocupacion establece: “A los efectos de este Convenio, el término
"discriminacion” comprende: a) Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y
la ocupacion34®”

No se puede dejar de lado, la reciente Convencién Interamericana contra Toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia adoptada en Guatemala en junio de 2013, la cual dispone en,

su articulo 1, diversas definiciones sobre qué se entiende por discriminacion en el sistema

341 Articulo 1 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial

342 Articulo de 1 de la Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza
1960

343 Articulo 1 del Convenio OIT Nro. 111 relativo a la discriminacion (empleo y ocupacion)
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interamericano®**; sin embargo, dicha convencion atin no se encuentra vigente en razon a que
ningun estado firmante, ha ratificado el instrumento citado, debiendo agregarse que el Perd

no firmo tal documento.

Los tratados que detallamos, representan la voluntad internacional de los estados de erradicar
actos discriminatorios de toda indole, partiendo de la premisa que “la no discriminacion e
igualdad” estan relacionadas con el pleno ejercicio de los derechos fundamentales.
10.5.3. El principio de no discriminacién e igualdad desde una optica del
Sistema Interamericano
En el Sistema Interamericano, la Convencion Americana de Derechos Humanos, regula bajo

dos supuestos normativos la igualdad y no discriminacion, entiéndase en los articulos 1.134

34 El articulo detalla: “1. Discriminacion es cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia, en
cualquier &mbito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce
0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos o libertades fundamentales
consagrados en los instrumentos internacionales  aplicables a los  Estados  Partes.
La discriminacion puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad y
expresién de género, idioma, religién, identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza,
origen social, posicion socioecondémica, nivel de educacion, condicién migratoria, de refugiado, repatriado,
apéatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud mental o fisica,
incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante 0 cualquier otra.
2. Discriminacion indirecta es la que se produce, en la esfera publica o privada, cuando una disposicion, un
criterio 0 una préctica, aparentemente neutro es susceptible de implicar una desventaja particular para las
personas que pertenecen a un grupo especifico, o los pone en desventaja, a menos que dicha disposicion, criterio
0 préctica tenga un objetivo o justificacion razonable y legitimo a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos.
3. Discriminacion multiple o agravada es cualquier preferencia, distincion, exclusion o restriccion basada, de
forma concomitante, en dos 0 mas de los motivos mencionados en el articulo 1.1 u otros reconocidos en
instrumentos internacionales que tenga por objetivo o efecto anular o limitar, el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales consagrados
en los instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier &mbito de la vida publica o
privada.

4. No constituyen discriminacién las medidas especiales o acciones afirmativas adoptadas para garantizar en
condiciones de igualdad, el goce o ejercicio de uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales de
grupos que asi lo requieran, siempre que tales medidas no impliquen el mantenimiento de derechos separados
para grupos distintos y que no se perpetiien después de alcanzados sus objetivos.”

345 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos: 1. Los Estados Partes en esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
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(obligacion de respetar derechos) y el articulo 243 (igualdad ante la ley), de tal premisa
factica entendemos que el principio de no discriminacién consagrado en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana, hace alusion al deber de proteccion que tienen los estados para
proteger grupos desventajados sin discriminacion alguna mientras que el articulo 24 hace
alusién a la igualdad formal es decir la interdiccion de emision de normas arbitrarias. En ese
entender, colegimos que entre ambos articulos existe diferencia de supuestos regulados,
empero -como enunciamos en lineas anteriores- el principio de no discriminacion e igualdad
son principios coadyuvantes y complementarios.

Atendiendo la idea antes citada, cobra vital importancia citar la diferencia que establecio la

Corte IDH entre tales articulos, al respecto en el caso Karen Atala afirmé que:

“La Corte reitera que, mientras la obligacion general del articulo 1.1 se refiere
al deber del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacién” los derechos
contenidos en la Convencion Americana, el articulo 24 protege el derecho a
“igual proteccion de la ley”. Es decir, el articulo 24 de la Convencion Americana
prohibe la discriminacién de derecho o de hecho, no sélo en cuanto a los
derechos consagrados en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes
que apruebe el Estado y a su aplicacion. En otras palabras, si un Estado
discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional, incumpliria la
obligacion establecida en el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si,
por el contrario, la discriminacion se refiere a una proteccion desigual de la ley
interna o su aplicacion, el hecho debe analizarse a la luz del articulo 24 de la
Convencién Americana 34’

a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

346 Articulo 24. lgualdad ante la Ley: Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacidn, a igual proteccion de la ley.

347 Corte IDH: Caso Karen Atala Riffo y nifias Vs Chile Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, péarr. 82
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Esta dualidad del reconocimiento de igualdad material (articulo 24) e igualdad sustancial o
material traducida como principio de no discriminacion (articulo 1.1) también ha sido objeto
de analisis por parte de la Comision Interamericana la cual cita:

“El Sistema Interamericano no solo recoge una nocion formal de igualdad,
limitada a exigir criterios de distincién objetivos y razonables y, por lo tanto, a
prohibir diferencias de trato irrazonables, caprichosas o arbitrarias, sino que
avanza hacia un concepto de igualdad material o estructural que parte del
reconocimiento de que ciertos sectores de la poblacion requieren la adopcion de
medidas especiales de equiparacion. Ello implica la necesidad de trato
diferenciado cuando, debido a las circunstancias que afectan a un grupo

desaventajado, la igualdad de trato suponga coartar o empeorar el acceso a un

servicio, bien o el ejercicio de un derecho 2348

Oscar Parra, detalla con mayor precision la utilidad de tal diferencia, en la medida que se
debe distinguir entre los casos relativos a grupos en situacion de vulnerabilidad —que exigen
la adopcion de medidas positivas de integracion o reconocimiento— y los casos de tratos

349 De la misma forma la Corte

desiguales basados en meras clasificaciones legales arbitrarias
IDH sostuvo que “la nocion de [no discriminacion] se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente
a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con

hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a

quienes no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad” 3%

38 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), “Acceso a la justicia para las mujeres victimas de
violencia en las Américas”. OEA/Ser.L/V/II, Doc. 68, 20 enero de 2007 parr. 99

%9 PARRA Oscar y GONZALES Marianne. “Concepciones y clausulas de igualdad en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. A propdsito del Caso Apitz” ob cit, pag 164

350 Corte IDH: Opinion Consultiva Nro 4 Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacién, parr. 55 y 56.
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Asimismo, es trascedente mencionar que la Corte consideré que “el principio de igualdad
ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens®* (el
énfasis es nuestro), puesto que sobre €l descansa todo el andamiaje juridico del orden publico
nacional e internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento
juridico. Hoy dia no se admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio
fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona [...]%%%”.
En ese norte, alegamos que la postura sostenida en la Opinién Consultiva 18, ratifica la
trascendencia, no solo juridica, sino también social de los principios de igualdad y no
discriminacion. Resaltando que en base a ellos descansa el andamiaje juridico sobre el cual
se extiende el orden juridico internacional y consecuentemente al ordenamiento juridico
interno de los estados miembros de la comunidad internacional, ergo, toda accion u omision
que no se adecue al orden igualitario y no discriminatorio debe extirparse del orden juridico,
estando llamados los operadores juridicos a  efectivizar tal situacion.
Asimismo es importante detallar que una consecuencia juridica del ius cogens es que por su
caracter perentorio, estas reglas fundamentales deben ser observadas por todos los Estados,
hayan o no ratificado las convenciones que lo contienen, ya que constituye un principio
ineluctable del derecho internacional consuetudinario®3. Si esto es asi, postulamos que

incluso normas interpretativas del principio de no discriminacién que pertenezcan al ambito

del soft law, son indirectamente, “vinculantes” para los Estados, dado cuenta el compromiso

%51 Se entiende por jus cogens aquel ctimulo de principios que forman parte del derecho internacional universal
y moral que tiene caracter imperativo, que no admiten exclusion ni alteracién alguna.

352 Corte IDH: Opinién Consultiva Nro. 18 del 17 de septiembre de 2003, Condicidn juridica y derechos de los
migrantes indocumentados. parr. 101

358 Corte IDH: Opinién Consultiva Nro. 18 del 17 de septiembre de 2003, Condicidn juridica y derechos de los
migrantes indocumentados. Parr. 104
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internacional que existe para crear una sociedad igualitaria erradicando la discriminacion y
fomentando la plena inclusiéon social de minorias identificadas (entre ellas la minoria
LGTBI). Ademas de ello, normas como los principios de Yogyakarta o la Declaracidn sobre
Orientacion Sexual e ldentidad de Género de la ONU, se sitian como herramientas
trascedentes para materializar tal inclusion y en su defecto superar obstaculos impuestos por
actos del Estado como la jurisprudencia de altas cortes constitucionales.

Seguidamente, colegimos que en el marco del Sistema Interamericano, podemos identificar
que ademas de las categorias formal y material de la igualdad reconocidas entre el articulo
1.1y 24 de la Convencién Americana. Se puede hablar de una concepcién de caracter general
y otra de caracter subordinado. Donde el articulo 24 (Igualdad ante la Ley) es de caracter
general dado que contiene un supuesto de vulneracion autonomo (V. gr. Que el Estado emita
una norma en beneficio de un grupo social sin observar el trato igualitario) y el articulo 1.1
que es de caracter subordinado, es decir el incumplimiento de tal articulo se da en base a la
violacion de otro articulo contenido en la Convencion pero que el movil se base en un
supuesto discriminatorio como opinion politica, sexo, identidad de género u otros. (V. gr.
En el reciente caso de la Corte IDH: el caso “Granier”, la Corte verifico que Venezuela viold
el derecho a la libertad de expresion en relacion a una préctica discriminatoria por opinion
politica).

Es conveniente reconocer el avance juridico que ha tenido el principio de no discriminacion
e igualdad en sede internacional, por lo que es indispensable acatar tales pronunciamientos
cuyo objeto es concebir una sociedad armoniosa coherente con el Estado Constitucional de
Derecho. En esa medida, concebimos que el principio de igualdad y no discriminacién tienen

un valor metajuridico que no se agota con el compromiso de observar tales principios, sino
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también, con el deseo de abolir los obstaculos que se puedan generar por parte de
instituciones del Estado que impiden el goce de la igualdad y libertad.
Garcia Toma, expresa que “la quiebra de la nocion de igualdad se produce cuando, a través
del proceso de formulacion o interpretacion-aplicacion de la Ley, ésta genera consecuencias
juridicas [distintas] entre una persona y otra”3>4, Subsumiendo tal idea, el criterio asumido
en la jurisprudencia in commento, no considerd que la identidad de género es una “categoria
sospechosa” por 10 que la interpretacion de la norma debi6 realizarse de forma que genere
consecuencias beneficiosas para tal minoria sexual, supuesto que no se dio en el citado caso.
Culminamos el presente punto, parafraseando la idea del maestro Ferrajoli, quien afirma que
igualdad se define como “el igual valor asociado a todas las diferencias de identidad que
hacen de cada persona un individuo distinto de todos los demas y de cada individuo una
persona como todas las demas.”>°En esa medida, el maestro ejemplifica que gracias al
principio de igualdad y su coherente respeto se puede alcanzar una sociedad donde prime una
democracia sustancial.

10.5.4. El principio de no discriminacion e igualdad en beneficio de

personas “trans”
Es pertinente reiterar lo estipulado por la Corte IDH en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile
al expresar que “Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia

establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion Americana (principio de no discriminacion),

34 GARCIA TOMA, Victor. “El Derecho a la Igualdad” en revista institucional N° 8 de la Academia Nacional
de la Magistratura. Marzo 2008 Lima-Perd, pag. 113

%5 FERROJOLI, Luigi. La igualdad y sus garantias, pag 315. Disponible en: <
https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/13/la-igualdad-y-sus-garantias-luigi-ferrajoli.pdf> Consultado el 15 de
Octubre de 2015
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los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha Convencién, lo estipulado en
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea
General de la OEA, los estandares establecidos por el Tribunal Europeo y los organismos de
Naciones Unidas, la Corte Interamericana deja establecido que la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por la Convencién”.>*(el
énfasis es nuestro)

Por otro lado, el mismo Comité Juridico Interamericano concluyé que el impedir el
reconocimiento legal a una persona “trans” constituye una afectacion al principio de no

discriminacion, véase:

“La privacion del derecho a la identidad o las carencias legales en la legislacion
interna para el ejercicio efectivo del mismo, colocan a las personas en
situaciones que le dificultan o impiden el goce o el acceso a derechos
fundamentales, creandose asi diferencias de tratamiento y oportunidades que
afectan los principios de igualdad ante la ley y de no discriminacion y
obstaculizan el derecho que toda persona tiene al reconocimiento pleno a su
personalidad juridica”™*'

Los parrafos que precede nos permiten colegir que la “identidad de género” es una categoria
sospechosa, lo cual compele al Estado a reforzar las medidas tendientes a erradicar la
discriminacion. Si esto es asi, el no conceder documentos de identificacion o no autorizar la
correccion de sexo en el registro civil, en razén a su identidad de género, es desde ya una
practica discriminatoria, maxime si las personas “trans” se encuentran en una posicion de

vulnerabilidad, imposibilitando también la igualdad de trato. Sobre la igualdad el maestro

3% Corte IDH: Caso Karen Atala Riffo y nifias Vs Chile Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 91

%7 HERDOCIA SACASA, Mauricio. “La contribucion del Comité Juridico Interamericano a los nuevos
desarrollos del Derecho Internacional en las Américas” pag. 188. Revisado en: 15 de noviembre de 2015.
Disponible en la pagina web de la OEA: http://www.oas.org/dil/esp/8%20-%20herdocia.LR.CV.167-190.pdf
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Ferrajoli expresa que “La igualdad en los derechos fundamentales resulta asi configurada
como el igual derecho de todos a la afirmacion y a la tutela de la propia identidad, en virtud
del igual valor asociado a todas las diferencias que hacen de cada persona un individuo
diverso de todos los otros y de cada individuo una persona como todas las deméas”358

En este orden de ideas, el trato desigual de grupos que han sido histéricamente discriminados
implica la afectacion de otros derechos fundamentales “que van desde la seguridad social
integral, pasando a situaciones basicas como el acceso y la permanencia en el trabajo, la
educacion o en el aspecto recreativo el ingreso a eventos o establecimientos abiertos al
publico como discotecas, bares, restaurantes, centros comerciales, ferias y similares 3°.
Por otro lado, creemos pertinente incidir en que las practicas discriminatorias en contra de
poblaciones vulnerables contribuyen a la creacion de barreras sociales que imposibilitan el
pleno ejercicio de derechos fundamentales, la Corte Constitucional de Colombia indico que
para el caso de las identidades trans, se afecta doblemente el ejercicio de derechos “para el
caso de las identidades trans (travesti, transgénero, transexual y transformista) las barreras
pueden ser méas radicales, toda vez que dichas identidades hacen referencia al transito, la

transgresion y la transformacidn, lo que necesariamente generara alteraciones en el orden de

%8 FERRAJOLLI, Luigi (1999) “Derechos y garantias La ley del mas débil”, Madrid: Editorial Trotta pag. 76
359“En este sentido, y aunque el Tratado de la Unién Europea no se refiere de manera expresa a la discriminacién
por ser transexual, el TICE ha entendido que la misma debe considerarse incluida dentro la discriminacion por
razén de sexo. En este sentido la sentencia del caso P. v. S. and Cornwall County Council, de 30 de abril de
1996, supuso un punto de inflexion al sefialar expresamente que “la discriminacion proveniente (...) de la
reasignacion de género de la persona” se considera discriminacion por razon de sexo. Este pronunciamiento fue
confirmado y ampliado en otras sentencias como la de 7 de enero de 2004 (caso MaH) o la de 27 de abril de
2006 (caso Richards). En la misma linea cabe destacar la Observacion N° 20 sobre No Discriminacion del
Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (2009), en la que expresamente
“se reconoce la identidad de género como una de las razones de discriminacion prohibidas; por ejemplo, las
personas que son transgénero, transexuales o intersexuales se enfrentan a menudo a graves violaciones de los
derechos humanos, como el acoso en la escuela o en el lugar de trabajo.” Cfr.
http://www.tiempodelosderechos.es/docs/wp-9-14.pdf

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://www.tiempodelosderechos.es/docs/wp-9-14.pdf

UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

los imaginarios culturales instalados en la sociedad, que se traducen en acciones de fobias
hacia la poblacion con esta identidad”>°.

En esa medida, la erradicacion de la discriminacion constituye el primer paso hacia el respeto
de los derechos fundamentales ya que facilita la interaccion con la minoria trans,
pretendiendo una legitima insercion en el colectivo social. En esa medida, el sentido
resolutivo de la sentencia en comentario incide en forma negativa ya que promueve todo lo
contrario, la exclusion social. Por tal motivo consideramos que dicho pronunciamiento no se
apega a los estandares de respeto de los derechos fundamentales ya que niega la “identidad”
de estas personas, sometiéndolas a vivir en un proyecto de vida ajena a las suyas, sino mas
bien al del Estado, lo cual lesiona la libertad humana que desde ya es ontoldgica a uno mismo.
Asimismo, Parces Ong,, detall6 que “existe una negacion de derechos fundamentales (a la
identidad de género, al trabajo, a la educacién, a la participacion politica) que se convierte
en un circulo de pobreza y violencia contra las personas transgénero. A las personas
transgénero se [les] niega el Derecho a la ciudad, se [les] imponen limites geoespaciales y
barreras de acceso estatales que [les] impiden estar en igualdad de derechos al resto de
ciudadanos y ciudadanas. Todos t[ienen] derecho a ocupar un espacio y a construir nuestra
identidad dentro de la ciudad.”

El principio de no discriminacién es una garantia de insercion social para minorias
vulnerables como son los “trans”, por tal efecto el operador juridico esta en la posicion de
garante. Al respecto, Edward Pérez funcionario de la Corte IDH cita que “el intérprete

juridico, al valorar una posible transgresion a la igualdad y no-discriminacién, la entienda no

360 Corte Constitucional T-141-15. (Magistrado ponente: Maria Victoria Calle Correa) Fundamento Juridico 9.3
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s6lo como un derecho sustantivo, sino como un proceso en el que se ponderen los bienes
juridicos involucrados, y la necesidad de atender a una situacion de discriminacion
estructural”®®!. Bajo dicha premisa, si bien es cierto no existe un sentido Unico de
interpretacion, el operador juridico debe pretender llenar el contenido normativo con criterio
pro homine. El juzgador no deberia dejar en manifiesto sus convicciones personales,
ideologia o vision del mundo, para después restringir el ejercicio de un derecho. Esto no
implica arrebatar las creencias propias de cada uno, sino mas bien, de erigir un limite al
quehacer jurisdiccional, restando “prejuicios’ que atafien a minorias vulnerables. “ES decir,
al decidir el juzgador debe crear una frontera neutral del Derecho para el ejercicio del
derecho”3®2,

En relacion con tal idea, Félix Ramirez cita que, “Si el "yo real” cambia durante el desarrollo
de la vida, los datos identificatorios, o través de los cuales se manifiestan, no pueden resistirse
a ser modificados, o, mejor dicho, adecuados, a efectos de garantizar su autoconstruccion; en
esta I6gica tanto el nombre como el sexo que se registra en los documentos de identidad
(partida de nacimiento, documento nacional de identidad, libreta militar, etc) tienen una
relacion directa con la identidad sexual de la persona y que por tanto puede variarse porque
no se puede desconocer la personalidad e identidad que ostenta una persona en un momento

determinado de su vida.”3%?

31 PEREZ, Edward. “Fasciculo sobre igualdad y no discriminacion” (pendiente de publicacion).

%2 Donde Derecho con “D” mayuscula hace referencia al derecho objetivo (law) y derecho con mintscula “d”
hace referencia al derecho subjetivo (right)

%3 Ramirez Sanchez Felix Enrique, Sentencia de Exp. 423-2010-Tarapoto “Cambio de Datos Registrales de
transexual no se limitan al prenombre” Dialogo Con la Jurisprudencia Tomo 184. Nro. 39.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

CAPITULO I

SUPERANDO LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL VINCULANTE, UNA
RESPUESTA DESDE EL “CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD”
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1.- El Tribunal Constitucional y la jurisdiccion constitucional
El Tribunal Constitucionales es una institucion que esta presente en gran parte de los paises
de tradicion de civil law, como son la mayoria de los paises europeos y de América Latina,

en relacion a ello, Monroy Cabra, citando a Louis Favoreu, cita que:

“El desarrollo de la justicia constitucional es, ciertamente, el acontecimiento
mas destacado del Derecho Constitucional europeo de la segunda mitad del siglo
XX. [Por ello] [n]o se concibe hoy en dia, un sistema constitucional que no
reserve un lugar a esta institucion [TC], y en Europa todas las nuevas
constituciones han previsto la existencia de un Tribunal Constitucional "***

Este consenso internacional no ha sido unanime desde sus inicios, ya que en su origen
dogmatico-tedrico cabe resaltar la polémica surgida entre Carl Schmitt y Hans Kelsen
quienes escribieron sobre la importancia de resguardar la Constitucion; por parte de Carl
Schmitt, publicd su obra “La defensa de la Constitucion. Estudio acerca de las diversas
especies y posibilidades de salvaguardia de la Constitucion”, 1a cual fue replicada por Hans
Kelsen el libro al que denominé “;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?” En esta

obra Hans Kelsen cita la siguiente idea:

“Defensor de la Constitucion, significa en el sentido originario del término, un
organo cuya funcion es defender la Constitucion contra las violaciones [ ...] como
toda norma también la Constitucion puede ser violada solo por aquellos que

deben cumplirla’’®%®

Cabe destacar que de tales ideas la historia dio la razdn al jurista austriaco, observando asi el

nacimiento del primer Tribunal Constitucional en 1920 en los paises de Austria y

%4 MONROY CABRA, Marco Gerardo. (2004) “Necesidad e importancia de los Tribunales Constitucionales
en un Estado Social de Derecho” México: En anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. UNAM
pag. 15.

365 KELSEN, Hans. (1994) “¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?” Madrid: trad. Roberto J. Brie,
Tecnos, pag. 27 Citado en: Monroy Cabra, Marco Gerardo, Ob cit. Pag.16
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Checoslovaquia. Ante tal hecho, el fendmeno de incorporar Tribunales Constitucionales a
los ordenamientos juridicos, se ha visto ampliamente extendida siendo pertinente resaltar que
nuestro pais fue el primer pais latinoamericano en importar dicha iniciativa en 1979.

El Tribunal Constitucional es “una institucion de dialogo social y de construccion pacifica
de la sociedad plural, pues participa como un auténtico 6rgano con sentido social,
estableciendo a través de su jurisprudencia, las pautas por las que ha de recorrer la
sociedad”®®, La ley orgénica del Tribunal Constitucional establece que, el TC, es el 6rgano
supremo de interpretacion y control constitucional, en esa medida, “las sentencias del
Tribunal Constitucional, [...] se estatuyen como fuente de derecho y vinculan a todos los
poderes del Estado”®®’. En la misma linea, el magistrado de la Corte IDH, Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, define al Tribunal Constitucional como aquel “6rgano jurisdiccional de mayor
jerarquia que posee la funcion esencial o exclusiva de establecer la interpretacion final de las
disposiciones de caracter fundamental”’*®®. Por Gltimo, resultan pertinente detallar las ideas

del maestro Peter Haberle quien detalla que:

“[El Tribunal Constitucional es] una institucion judicial, autonoma de los otros
organos constitucionales y estatales, y dotada de determinadas competencias y
funciones a través de las que hace valer la Constitucion, entendida esta no solo
como una ordenacion juridica para juristas a interpretar por estos segln reglas
artisticas nuevas y viejas, sino que actta esencialmente también como guia para
profanos en Derecho para los ciudadanos; no solo se la concibe como un texto
juridico o recopilacion normativa de reglas, sino también como expresién de un
estadio de desarrollo cultura, medio de auto representacion del pueblo, reflejo
de su herencia cultural (por ejemplo la “memoria colectiva”) y fundamento de

36 STC N° 00048-2004-Al, (Accion de inconstitucional)

%7 STC. Nro. 1333-2006-PA/TC. Fundamento 11

%8 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (2004) “Ensayos sobre derecho Procesal Constitucional” México:
Porriay CNDH pég. 37
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sus esperanzas. El tribunal constitucional es la coronacion de Estado
Constitucional contemporaneo /...] %%

Es importante detallar que el nacimiento del Tribunal Constitucional es una consecuencia del
surgimiento del “Estado Constitucional de Derecho 3" el cual postula la existencia de un
organo auténomo que resguarde la Constitucion, donde esta ultima es la ley de leyes que
somete a todos los poderes del Estado.

En relacion a tal idea, el “Estado Constitucional de Derecho” es la superacion del
denominado “Estado legal de Derecho’™* y representa —repetimos- la consolidacion del
orden constitucional, caracterizado por la necesidad de contar con un 6rgano de control
especializado cuyo objeto sea salvaguardar el contenido y esencia de la Constitucion. En esa
linea, los Tribunales Constitucionales tienen “deber-poder” de garantizar los mandatos
constitucionales y en su caso optimizarlos. En otras palabras, Ferrajoli, detall6 que “se viene

a completar el paradigma del Estado de derecho sometiendo también al legislador a la

%9 KONRAD Hesse y HABERLE Peter. (2005) “Estudios Sobre la Jurisdiccion Constitucional” México: Ed.
Porrda pag. 45

870 A proposito del “Estado Constitucional de Derecho”, el magistrado de la Corte IDH, Eduardo Ferrer Mac-
Gregor citando Josep Aguil6 Regla, detalla que “nos referimos a sistemas juridico-politicos que retnen tres
caracteristicas: i) La existencia de una Constitucion rigida o formal, diferencia de la forma legal ordinaria; ii)
el concepto de constitucion responde a las pretensiones normativas del constitucionalismo politico relativas a
la limitacién del poder politico y a garantias de derechos, ; iii) debe ser una constitucion formal practicada,
es decir, haberse consolidado una practica juridica y politica que permita afirmar que de hecho en torno a la
constitucién se ha producido una estabilizacion de las conductas juridicas y politicas de la comunidad de
referencia, de forma que ella pueda ser considerada norma fundamental”. Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo.
“El control difuso de convencionalidad en el estado constitucional” en: Biblioteca juridica virtual del instituto
de investigaciones de la UNAM. Pag. 158

371 Sobre la evolucion de las concepciones del Estado, Capelletti, detalla que son tres etapas: 1) La etapa de
“justicia natural” donde el monarca se valia de principios generales no inscritos. 2) Acaecida la “revolucion
francesa” entra a regir la “justicia legal” donde prima el principio de legalidad, es decir, todo aquello que
encuentra un reconocimiento legal; después, 3) la etapa de la “justicia constitucional” donde surgen las
constituciones como limite de la voluntad del Estado. Cfr. Cappelletti. Mauro. Judicial Revie in the
contemporary world, indianapolis-Kansas Ciry-Nueva York, The Bobb-Merril Company, INC, 1971. Pag 39.
Citado en Eduardo Ferrer Mac-Gregor. Ob cit, pag. 154
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Constitucién y transformando asi el viejo estado de derecho en “Estado Constitucional de
Derecho %72,

El papel de garante de la Constitucion y de derechos fundamentales inmerge al Tribunal
Constitucional en una posicion complicada cuando deba defender posiciones polémicas
como la que se analiza en esta investigacion; sin embargo, al ser un Tribunal veértice sus
decisiones e interpretaciones deben dar cabida al realce de los derechos fundamentales
garantizando que la jurisdiccion constitucional defienda y promueva la concrecion y vigencia
de los derechos fundamentales. Este razonamiento nos permite aseverar que al enfrentarse a
una cuestion polémica el juez constitucional siempre debe asegurar un marco de progresion
y respeto de los valores constitucionales, mas aun si la decision constitucional tiene o tendra
una injerencia en un colectivo social plenamente identificado, esta progresion constitucional
se materializa en la interpretacién constitucional, no en vano el maestro Fix-Zamudio
sefialaba que “el cambio y las modificaciones de la realidad afectan y deben afectar la
interpretacion de la Constitucion”, seguidamente citd que “la interpretacion es uno de los
caminos para adecuar la norma a la realidad, es un esfuerzo para que las normas no caigan
avasalladas ante los constantes golpes de la vida3"® . En esa ilacion, es innegable que el TC
puede conocer casos con matices politicos o de gran trascendencia social por lo que el juez
constitucional “[debe] desarrollar una funcién activa que abarca desde la represion de las

leyes inconstitucionales hasta una funcién de direccion integradora, de estimulo, y mas

872 Cfr. FERRAJOLI, Luigi y ATIENZA Manuel (2005) “Jurisdiccién y argumentacién en el Estado
constitucional de Derecho” México: UNAM péag. 89 y 90.

873 FIX ZAMUDIO, Héctor. “Algunas reflexiones sobre el tema de la interpretacion constitucional en el
ordenamiento mexicano.” Ed. Porrla, México. pag. 424
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genéricamente, de garantia activa de los fines de la Constitucion” Estos fines, no son sino, la
defensa de la dignidad humana a través de la creacion de nuevos derechos via interpretacion.
Respecto del criterio interpretativo fijado por una alta Corte Constitucional, la experiencia
comparada de Colombia afirma que “[La CC] al ser la responsable de mantener la integridad
y supremacia de la norma superior, sus determinaciones resultan ser fuente de derecho para
las autoridades y particulares, cuando a través de sus competencias constitucionales establece
interpretaciones vinculantes de los preceptos de la Carta3™

Bajo tal afirmacién cabria la interrogante (tiene los tribunales vértices de orden
constitucional, la ultima palabra sobre derechos fundamentales cuando se fija “doctrina
vinculante”? Con el compromiso de ampliar la respuesta en breve, postulamos que no es
posible asumir un criterio Unico de interpretacion en lo que respecta a Derechos
Fundamentales, incluso si deriva del mas importante tribunal en la materia. Esta afirmacion
obedece a que siempre es posible mejorar in favorum el canon de proteccion que brinda la
Constitucion, dotando al juez ordinario una suerte de labor de “complementariedad” de las
decisiones constitucionales o como definia Calamandrei, “el espiritu progresivo de la
constitucion”*" sobre los derechos fundamentales. En tal medida, la intepretacion in favorum
derechos humanos, es una técnica sui generis ya que puede permitir “reabrir” la discusion
constitucional sobre la interpretacion de un derecho (v. gr. El derecho a la identidad de

género). La respuesta varia cuando se pretende cuestionar el resultado o interpretacion de las

874 Corte Constitucional De Colombia Sentencia T-292-2006. M.P.. Manuel José Cepeda Espinosa.
Consideraciones y Fundamentos, num. 9.1

875 CALAMANDREI, Guido (1962) “Corte Constitucional y Autoridad Judicial, Estudios sobre el Proceso
Civil” 1II. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América. P4g.181. Citado en: MONTOYA CHAVEZ,
Victor Hugo (2014) “Las sentencias del Tribunal Constitucional” Revista: 30 afios de jurisdiccion
constitucional en el Pert” Tomo II Coord. Gerardo Eto Cruz, Lima: Centro de Estudios Constitucionales, pag.
714.
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sentencias impartidas en el marco de procesos de inconstitucionalidad, ya que el TC es la

Unica instancia para el control abstracto de constitucionalidad.

2. Lasentencia del Tribunal Constitucional: ¢es siempre es constitucional?

Las sentencias que emite el Tribunal Constitucional tienen un gran impacto social ya que sus
interpretaciones se extienden a todos los operadores juridicos, en esa misma idea podemos
citar las palabras de Raul Bocanegra: “el papel atribuido al Tribunal Constitucional sobre la
norma fundamental y las cuestiones sobre las que tiene que pronunciarse, sin perder en
absoluto su caracter juridico, tiene inevitablemente una proyeccion y una trascendencia
politicas, muchas veces de importancia decisiva, lo que sitta al Tribunal Constitucional, aun
cuando sus sentencias continGan siendo pronunciamientos estrictamente juridicos, en una
posicion principalmente distinta a la de los tribunales ordinarios”3’e.

Segun el Tribunal Constitucional sus sentencias tienen un caracter privilegiado, ya que
aquellas no constituyen “cosa juzgada” per se sino mas bien “cosa interpretada”, esta
afirmacion se cimenta en el hecho que las interpretaciones que hace el Tribunal no tienen
carcter inmutable ya que se adaptan al momento histérico en el cual se profieren, ergo
pueden volver a ser interpretadas atendiendo nuevas circunstancias lo cual puede motivar un

cambio de criterio.®”’

376 BOCANEGRA SIERRA, Ralil. (1982). “El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional ” Madrid:
Ed Instituto de Estudios de la Administracion Local, pag. 19

877 Cfr. Exp. 4119-2005-PA/TC Fundamento Juridico 37: Ad litterae “La ventaja de considerar como cosa
interpretada y no como “cosa juzgada“ las decisiones del maximo Tribunal permite poner de relieve que es el
propio Tribunal quien puede, atendiendo a nuevas circunstancias, volver a analizar un caso que ya ha sido
decidido con pronunciamiento incluso sobre el fondo. Esto resulta especialmente relevante tratandose, por
ejemplo, del control abstracto de normas, donde la sentencia desestimatoria parece no aconsejar un efecto de
cosa juzgada en el sentido tradicional, puesto que si se defiende una posicion en tal sentido, “(...) quedaria de
algiin modo petrificada la primera norma y el Tribunal Constitucional rigidamente vinculado a sus precedentes’,
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Creemos conveniente citar la sentencia 0024-2003-Al/TC, en la cual el TC detall6 cuales son
las partes de una sentencia constitucional: i) En primer lugar se detall6 que debe pre-existir
una razén declarativa-axiologica; ii) en toda sentencia debe estar presente el principio de

379 razon

razon suficiente o también denominada ratio descidendi®’®y; iii) los obiter dicta
subsidiaria o accidental (reflexiones, acotaciones o apostillas juridicas marginales o
aleatorias que, no siendo imprescindibles para fundamentar la decision, se justifican por
razones pedagdgicas u orientativas; es el obiter dicta); invocacion preceptiva (normas del
bloque de constitucionalidad utilizadas e interpretadas) y decision o fallo constitucional
(consecuencias juridicas establecidas para el caso objeto de examen constitucional).

Sin animo de extender en detalle los “tipos®® de sentencia que emite el Tribunal
Constitucional o su forma de ejecucidn, ya que interesa ain mas observar las repercusiones
y efectos juridicos que tiene una sentencia del TC respecto del resto de operadores juridicos.

En ese talante, el mismo TC afirmo que sus decisiones son inobjetables ya que derivan del

poder conferido por la Constitucién por lo que un aparente desacatamiento conllevaria

incluso contra una tradicion bastante arraigada en los sistemas del civil law, donde no rige el principio stare
decisis y, por tanto, el concepto de precedente resulta bastante flexible.”

878 Sobre la razon suficiente o ratio descidendi, el TC expresé que es “aquella parte de la sentencia en la que se
“expone una formulacion general del principio o regla juridica que se constituye en la base de la decision
especifica, precisa o precisable, que adopta el Tribunal Constitucional [ademas de] regla o principio que el
Colegiado establece y precisa como indispensable y, por ende, como justificante para resolver la litis” (véase:
EXP. N.° 0024-2003-Al/TC)

379 Sobre la obiter dicta o también llamada “razén subsidiaria” el TC detalld que es “aquella parte de la
sentencia que ofrece reflexiones, acotaciones o apostillas juridicas marginales o aleatorias que, no siendo
imprescindibles para fundamentar la decisién adoptada por el Tribunal Constitucional, se justifican por razones
pedagbgicas u orientativas, segin sea el caso en donde se formulan”(véase: EXP. N.° 0024-2003-Al/TC)

380 Al respecto, en el Exp. 0004-2004/CC-TC el 6rgano constitucional realizé algunas atingencias sobre los
tipos de sentencia que desarrolla a saber: las sentencias de i) especie; y, ii) de principio. “Las primeras pueden
ser de simple anulacidn, interpretativas propiamente dichas y las interpretativas manipulativas, que a la vez
pueden ser de reductoras, aditivas, sustitutivas o exhortativas. Las segundas son las que declaran inadmisibles,
improcedentes o infundadas las demandas, y que pueden ser de rechazo simple o por sentido interpretativo”
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“vulnerar los principios de supremacia y fuerza normativa de la Constitucion, [asi como] el
principio de unidad, inherente a todo ordenamiento juridico. Aun mas, si asi fuera se habria
producido un efecto funesto: la subversién del ordenamiento constitucional en su totalidad,
por la introduccion de elementos de anarquia en las relaciones entre el Tribunal
Constitucional y el Poder Judicial.”*En ese sentido el TC fijo que sus resoluciones no
podrian ser inconstitucionales ya que siempre se encuentra validadas por la Constitucion.>®
Las afirmaciones antes expresadas derivan de la idea de que el TC, a través de la
interpretacion de la constitucién, crea normas de rango constitucional, ademas de que sus
sentencias, son desde ya, fuentes del derecho constitucional®®® asimismo, es oportuno anotar
que la infalibilidad de la sentencia del Tribunal Constitucional no esta asegurada, ya que el
comisionado del poder constituyente (como lo llama Castillo Cérdova) puede incurrir en
sentencias inconstitucionales; en relacion a ello, Castillo Cordova enuncia que pueden
concurrir —al menos- dos situaciones: “i) cuando crea normas que, al adscribirse a la
Constitucion, son formalmente constitucionales, pero que pueden ser materialmente
inconstitucionales al contravenir una norma constitucional directamente estatuida; vy, ii)

cuando el fallo formula una decision inconstitucional’”3*.

%1 Sobre ello, el Exp. 0006-2006/CC-TC. Fundamento Juridico 43 En otro parrafo, el TC, explic que “Es
importante enfatizar que, frente a la fuerza vinculante de las sentencias dictadas dentro del control
abstracto de las normas, los jueces ordinarios no pueden recurrir a la autonomia (articulo 138° de la
Constitucion) y a la independencia (articulo 139°, inciso 2) que la Constitucién les reconoce para
desenlazarse de ella. (énfasis nuestro) Porque si bien es verdad que la Constitucion reconoce al Poder Judicial
autonomia e independencia, esto no significa que le haya conferido condicién de autarquia. Autonomia no es
autarquia”

382 En ese orden de ideas el TC expresd que: “éste es el Interprete Supremo de la Constitucion (...) por lo que
no es posible que sus resoluciones sean inconstucionales” Exp. Nro. 2704-2004-AA/TC Fundamento Juridico
2.e.

%83 Cfr. STC 1333-2006/PA-TC. Fundamento juridico 11

384 Castillo Cérdova, Luis. “Las decisiones inconstitucionales de Tribunal Constitucional”. Themis Revista de
Derecho Nro. 67. Pag. 290
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En atencion al anterior parrafo vamos teniendo respuesta al postulado inicial de ésta
investigacion ¢son las sentencias del TC siempre vinculantes? ¢ Se puede apartar del marco
interpretativo?. En respuesta a esa pregunta, tenemos dos probables respuestas; el primero,
es que las sentencias del supremo interprete puede ser cuestionadas por la jurisdiccion
internacional a través de 6rganos como la Corte IDH; y la segunda, a través del postulado de
Radbruch, es decir que la sentencia que deba considerarse como “falso derecho y ceder el
paso a la justicia® o como arguye Castillo Cordova, “creando mecanismos procesales que
permitan dar cuenta al propio TC que una sentencia puede ser inconstitucional.”33
Respecto del primer presupuesto, es necesario que el Estado acusado haya ratificado
validamente el tratado internacional y reconocido la competencia contenciosa del Tribunal
Internacional, para que este ultimo, en razon al tratado sobre derechos humanos, sopese el
actuar del TC. Esto se debe a que al estar vinculado a disposiciones internacionales, los jueces
nacionales ya no solo estan vinculados a la Constitucién, sino también al Tratado
(Convencion Americana de Derechos Humanos) por lo cual resultaria valido que la Corte
IDH en su funcidn de vigilante del compromiso internacional, constate o no una violacion al
tratado.

Respecto del segundo supuesto, se podria apelar al principio de que la “norma injusta no es
verdadera norma” lo cual podria originar que el juez ordinario, pueda optimizar la aplicacion
de esta; sin embargo, es importante recalcar que esta solucidn es in abstracto ya que el mismo

TC a detallado que el acatamiento de sus resoluciones derivan del sometimiento a la

385 Sobre este dltimo punto: CASTILLO CORDOVA, Luis. “La necesidad de un recurso de reconsideracion
por manifiesta inconstitucionalidad de una sentencia del Tribunal Constitucional”. En: Dialogo con la
jurisprudencia Tomo 154-2011, pag. 245-260
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Constitucién. No obstante, también ha reconocido que sus interpretaciones se analizan
conforme al tiempo lo cual puede motivar que los jueces del Poder judicial, en aras de mejorar
la proteccion constitucional, pueda desvincularse de sus mandatos con el fin de brindar una
mayor cautela de un bien constitucional protegido®®.

El mismo autor enuncia que “la necesidad de afirmar que el TC tiene su limite en la
Constitucidn, permite reconocer que su naturaleza constituida lo pone en la posibilidad de
transgredirla. Si fuese el caso que toda decision del TC sera siempre constitucional, no tendria
sentido plantearle a la Constitucién como limite de su actuacion. Consecuentemente, el TC
puede incurrir en inconstitucionalidad”®®’.

En conclusion, se puede alegar que las interpretaciones estatuidas en las sentencias del TC,
no son vinculantes ipso facto, ya que la naturaleza supranormativa de los derechos
fundamentales permite que se reoriente la interpretacion establecida, siempre y cuando esta
sea lesiva a los derechos fundamentales, no en vano Sagues citaba que nadie posee el donde
lainfalibilidad judicial. En esa medida, el juez ordinario puede apartarse del pronunciamiento
vinculante basandose en razones de derecho que permitan colegir una mayor proteccion,

deslindando que el juez ordinario emita un nuevo pronunciamiento basado en razones

personales o parcializadas.

%86 Cfr. STC Exp. 4853-2004-PA/TC Esta resolucion —citada a posteriori- obedece a la interpretacion que fijo
el TC sobre la doctrina constitucional vinculante.

387 CASTILLO CORDOVA, Luis. “La validez juridica de las interpretaciones y decisiones del TC” en: ;son
anulables las sentencias del Tribunal Constitucional? Analisis de la Sentencia Nro. 04617-2012-PA/TC en el
caso Panamericana Televisién. Ed. Palestra. Directores Luis Castillo Cérdova y Pedro Grandez Castro.
Cuaderno Nro. 10 Julio 2015 P4g. 371
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2.1. Precedente Vinculante

El precedente vinculante es aquella disposicion normativa asentada por el Tribunal
Constitucional en uso de la facultad que le concede el articulo VII del Codigo Procesal
Constitucional. El precedente vinculante-como su nombre lo dice- vincula de pleno al
juzgador, impidiendo (en teoria) la posibilidad de excluir o apartarse del mismo, ya que de
hacerlo generaria una responsabilidad funcional del juzgador. Esta consecuencia se basa en
la fuerza normativa de la decision que se extiende no solo a la rama judicial, sino més bien a
todo el aparato estatal, en ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional en la sentencia 0006-
2006/CC-TC explicd que aquellos pronunciamientos que desconozcan el contenido
normativo de un precedente no pueden generar “cosa juzgada” ya que escapa a los términos
fijados por la constitucion.

En relacion a que es el precedente vinculante, Grandez Castro detalla que “esta expresado en
términos precisos como reglas puntuales y coinciden o deben coincidir, con el nucleo de los
argumentos de la decision’3% las reglas procesales fijadas por el Tribunal Constitucional son
una solucion vinculante a los casos similares al precedente, en tanto y cuento, compelen al
operador juridico aceptar la imposicion del maximo tribunal, limitando -hasta cierto punto-
la autonomia jurisdiccional del juzgador ya que se trata de la interpretacion directa de la
constitucion a la cual también esta sujeto el juez ordinario.

En ese orden argumentativo el precedente vinculante es una liberalidad conferida al TC en
su rol de ordenador y pacificador del Derecho. Esta funcion se realiza en el desempefio de

las actividades jurisdiccionales del Tribunal, decidiendo este Gltimo sobre qué casos y sobre

38 GRANDEZ CASTRO, Pedro. (2007) “Las peculiaridades del precedente constitucional en el Perii”.
Lima: Estudios al precedente constitucional. Palestra. p. 95.
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cuales aspectos, establecer un precedente vinculante. En esa razén, el Tribunal Constitucional
no solo resolvera un conflicto de interés inter partes declarando fundada o infundada la
demanda, sino también extendera su decision erga omnes respecto de los fundamentos que

considere vinculantes. En ese orden légico el TC establecio que:

“por un lado resuelve conflictos, es decir, es un Tribunal de casos concretos; y,
por otro, es un Tribunal de precedentes, es decir, establece a través de su
jurisprudencia, la politica jurisdiccional para la aplicacién del derecho por parte
de los jueces del Poder Judicial y del propio Tribunal Constitucional en casos
futuros 3

Sobre que es un precedente, el Tribunal Constitucional establecio la siguiente definicion:

“aquella regla juridica expuesta en un caso particular y concreto que el tribunal
constitucional decide establecer como regla general; y, que, por ende, deviene en
parametro normativo para la resolucién de futuros procesos de naturaleza
homologa. El precedente constitucional tiene por su condicion de tales efectos
similares a una ley.

2.2. La Doctrina Jurisprudencial Vinculante del Tribunal Constitucional

La doctrina constitucional vinculante deriva del contenido del ultimo parrafo del articulo
VIt del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional asi como de la primera
disposicion final®®? de la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Del tenor de ambas
normas, se desprende que los operadores juridicos “deben” interpretar las normas conforme

a lo dispuesto por el Tribunal Constitucional, en el caso de la Ley Orgéanica del TC, hace

%89 STC: 3741-2004-AA/TC Fundamento Juridico 36

390 STC. 0024-2003-Al/TC Primera consideracion

391 Articulo VI del Cadigo Procesal Constitucional: Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma
con rango de ley y los reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional.

392 Primera [disposicion final].- Los Jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes y toda norma con rango
de ley y los reglamentos respectivos segn los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo
tipo de procesos, bajo responsabilidad.
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mencion que dicha obligacion se hace “bajo responsabilidad”, de ello colegimos que existe
un mandato imperativo hacia el juez ordinario sobre acatar los pronunciamientos vinculantes
del Tribunal Constitucional.

Respecto de que es la doctrina jurisprudencial vinculante, el Tribunal Constitucional expreso
que “[Por doctrina constitucional debe entenderse [...]: a) las interpretaciones de la
Constitucidn realizadas por e[l] Colegiado, en el marco de su actuacion a través de los
procesos, sea de control normativo o de tutela de los derechos fundamentales; b) las
interpretaciones constitucionales de la ley, realizadas en el marco de su labor de control de
constitucionalidad. [...]; c) las proscripciones interpretativas, esto es las “anulaciones” de
determinado sentido interpretativo de la ley realizada en aplicacion del principio de
interpretacion conforme a la Constitucion. %3

Es pertinente agregar que, el mismo TC, determiné que los jueces del Poder Judicial, también
son jueces constitucionales, razén por la cual “no solo deben sujetarse a los lineamientos
fijados por el maximo intérprete de la constitucion, sino que antes deben sujetarse a los
postulados de la Constitucion, en la medida que esta representa la norma suprema del
Estado3%4. Esta idea conlleva a afirmar que el Tribunal Constitucional no tiene per se la
ultima palabra, sino que al tratarse de derechos fundamentales los jueces ordinarios pueden
complementar los criterios interpretativos fijados, siempre y cuando se brinde una mayor
proteccion de los derechos fundamentales.

Es en base a tal razonamiento, el Tribunal Constitucional detalld que “las relaciones entre la

interpretacion del Tribunal Constitucional y la que realice el juez ordinario deben orientarse,

393 STC. N.° 4853-2004-PA/TC (Caso direccion regional de pesqueria de la Libertad). Fundamentos 15 y 16.
39 Cfr. Ibid.
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en estos casos, por el principio de mayor proteccion y mas amplia cobertura que pueda
brindar determinada interpretacion en un caso concreto. De este modo, las decisiones del
Tribunal Constitucional alcanzan el maximo grado de vinculacion cuando ofrecen una mejor
proteccion a los derechos en cuestion, mientras que, si es posible que en un caso concreto la
interpretacion realizada por el Tribunal puede ser optimizada con la intervencion de los
jueces del Poder Judicial, el grado de vinculacién disminuye a efectos de incorporar la mejor
interpretacion que objetivamente ponga de manifiesto la mayor proteccidn que pueda brindar
a un bien constitucional determinado” 3%,

Asimismo, el Magistrado del Tribunal Constitucional, Blume Fortini, detallé en su voto
singular del caso Zanca Huayhuacuri que, “[l]a doctrina constitucional emitida por el
Tribunal Constitucional es [...] una herramienta juridica que permite establecer reglas
vinculantes para los jueces del Poder Judicial a fin de que resuelvan los casos en los que se
encuentran involucrados diversos temas constitucionales, con observancia de los criterios
que sobre dichas materias ha dejado establecido el Tribunal Constitucional por via de su
jurisprudencia”3%,

Asimismo, la opinién autorizada de Luis Saenz Davalos, importada por la jurisprudencia del
mismo Tribunal Constitucional detalla que “desde un principio y de manera objetiva el
mismo Cédigo también optd por reconocer lo que se ha dado en llamar Doctrina o

Jurisprudencia Constitucional Vinculante. Esta Ultima esta constituida por aquel conjunto de

criterios o lineas de raciocinio establecidas con caracter obligatorio por parte del Tribunal

39 STC 4853-2004-AA/TC, fundamento 16
3% Exp. 1761-2014-PA/TC Caso Zanca Huayhuacuri (Voto singular del magistrado Blume Fortini) Fundamento
Juridico. 3
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Constitucional y cuyo reconocimiento generalmente (aunque no de modo exclusivo) suele
evidenciarse tras su reiteracion en un determinado ndmero de casos”*®’ Coadyuva a tal
razonamiento el constitucionalista Pedro Grandez, al expresar que "La doctrina
constitucional sentada por el Tribunal a través de sus argumentaciones, en los distintos
procesos constitucionales, constituyen un conglomerado disperso, pero que debe ser
comprendido como un conjunto unitario de preceptos orientados a precisar o concretar las
disposiciones constitucionales en su confrontacion con los casos planteados ante la
jurisdiccion constitucional””3%

Bajo tales conceptos, la Doctrina Constitucional vinculante emitida por el TC no es absoluta
ya que admite una suerte de “perfeccionamiento” traducida en la capacidad que tienen los
jueces constitucionales de proteger y garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales.
En esa ilacion, la STC-139-2013/PA-TC puede admitir un cuestionamiento o incluso el
desacato de jueces ordinarios sin que ello implique una sancion administrativa o funcional,
esto en razén a que la STC en comentario no representa o crea un “estado de proteccion” sino
mas bien todo lo contrario, genera segregacion social en perjuicio de una minoria. Entonces,
resulta legitimo que un juez ordinario se atribuya la facultad de superar la sentencia

vinculante valiéndose de obligaciones no solo nacionales sino también internacionales.

37 SAENZ DAVALOS, Luis R. (2014) "EI camino del precedente constitucional vinculante". En: Gaceta
Constitucional, N° 83, Lima: Gaceta Juridica, pag. 41.

3% GRANDEZ CASTRO, Pedro P. "Las «peculiaridades» del precedente constitucional en el Perd". En:
CARPIO MARCOS, Edgar y GRANDEZ CASTRO, Pedro P. (Coordinadores). Estudios al precedente
constitucional. Lima: Palestra, 2007, pp. 94 y 95.
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2.3. Diferencia entre el precedente vinculante y la doctrina constitucional vinculante

Observando los antecedentes jurisprudenciales del Tribunal Constitucional, resalta el Exp.
Nro. 0006-2006-PC/TC el cual detalla que “el Codigo Procesal Constitucional ha reconocido
la potestad jurisdiccional de[l] [TC] para establecer doctrina jurisprudencial (articulo VI del
Titulo Preliminar) y para fijar precedentes vinculantes con efectos normativos (articulo V1I
del Titulo Preliminar); los que, en tanto se integran en el sistema de fuentes de nuestro sistema
juridico, constituyen parametros de validez y legitimidad constitucionales de las sentencias
y resoluciones que dicten los deméas organos jurisdiccionales.”®® Si bien es cierto en tal
pronunciamiento, se equipara a la doctrina vinculante con el precedente vinculante, es
importante resaltar que en la practica no son lo mismo. Pudiéndose observarse la diferencia
en tres puntos: i) su fundamento normativo; ii) el grado de vinculatoriedad; v, iii) a quienes
se extiende. Sobre el primer punto hemos detallado que la doctrina constitucional vinculante
tiene su fundamento normativo en el articulo VI del codigo procesal constitucional, mientras
que el precedente vinculante en el articulo VII del mismo cuerpo normativo. Respecto del
segundo punto, se puede deslindar ambos conceptos ya que el precedente constitucional
genera “reglas” hechas normas mientras que la doctrina constitucional no es mas que la
interpretacion hecha sentencia. Asimismo, respecto del tercer punto tenemos que a diferencia
de la doctrina constitucional, los precedentes se extienden hacia todo el aparato estatal,
entiéndase funcionarios de la administracion en general, empero la doctrina constitucional,
se extiende hacia los jueces/operadores juridicos quienes deberan interpretar las normas en

base a lo decidido por el Tribunal Constitucional.

399 STC. N.° 0006-2006-PC/TC. Fundamento 69
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Lo expresado se puede validar con lo siguiente:

"La jurisprudencia constituye, por tanto, la doctrina que desarrolla el Tribunal
en los distintos ambitos del derecho, a consecuencia de su labor frente a cada
caso que va resolviendo mientras que respecto del precedente vinculante se dijo
que "(...), si bien tanto la jurisprudencia como el precedente constitucional tienen
en comun la caracteristica de su efecto vinculante, en el sentido de que ninguna
autoridad, funcionario o particular puede resistirse a su cumplimiento
obligatorio, el Tribunal, a través del precedente constitucional, ejerce un poder
normativo general, extrayendo una norma a partir de un caso concreto™%.

3. El Control Difuso De Convencionalidad Como Solucién A La Decision
Vinculante Del Tribunal Constitucional

3.1. Conceptos preliminares: Control de Convencionalidad.

El control de convencionalidad, es una técnica interpretativa que guarda similitud con el
control de constitucionalidad, sin embargo, a diferencia de este tltimo, enfunda sus raices en
la Convencion Americana de Derechos Humanos, sus protocolos adicionales, ademas de la
jurisprudencia de la Corte IDH. En base a ello cabe destacar la evolucién progresiva que ha
merecido tal doctrina, destacando en primer punto los votos razonados del ex — magistrado,
Sergio Garcia Ramirez en los casos Myrna Mack Chang Vs. Guatemala y Tibi Vs. Ecuador,
a saber:

“... No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte sélo a uno o algunos
de sus organos, entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio [...] y sustraer a otros de
este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del ‘“control de

convencionalidad ” que trae consigo la jurisdiccién de la Corte internacional ™

Seguidamente en el caso Tibi detall6 de forma més precisa el papel y rol que se cumple en

sede internacional e interna:

400 STC. Exp. 3741-2004-AA/TC, Fundamento 42 y 43.
401 Corte IDH. Voto razonado del Magistrado Garcia Ramirez en el caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala. ,
parr. 27
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“Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la
“constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos humanos resuelve

acerca de la “convencionalidad” de esos actos.”**

Estas consideraciones fueron el cimiento que permitieron a la Corte IDH avizorar el rol
jurisdiccional que cumple en sede internacional, dado cuenta su papel de garante de la
Convencién Americana, ademas de su materializacion entre los Estados signatarios del
Tratado. En ese norte de ideas, afios mas tarde, el pleno de la Corte IDH acogio las ideas
esgrimidas por el magistrado Garcia y asento el siguiente parrafo que es la génesis del control

de convencionalidad en el caso Almonacid Arellano y otros vs Chile:

“La Corte [IDH] es consciente que los jueces y tribunales estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estéan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
del ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencidn Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no sean vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad’ entre las normas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esa
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete ultimo de la Convencién Americana”.*%

La idea antes sefialada se vio refrendada a posterioridad con un caso que involucré a Perd, el

caso trabajadores cesados del congreso, a saber:

“En otras palabras, los organos del Poder Judicial deben ejercer no solo un
control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad, ex officio, entre
las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el cuadro de

sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes”.***

402 Corte IDH: Voto razonado del magistrado Garcia Ramirez en el caso Tibi vs Ecuador. Parr. 3
408 Corte IDH: Caso Almonacid Orellano Vs. Chile. Parr. 124
404 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Perd. Parr. 126
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Tal pronunciamiento, produce un gran impacto en el derecho interno de los Estados que
ratificaron el Pacto de San José, en la medida que el “control de convencionalidad” deviene
en ser un “poder-deber” de aplicar los preceptos que derivan de la Convencion Americana,
compeliendo —ademas- acatar los pronunciamientos internacionales proferidos por la Corte
IDH.

Asimismo, si bien es cierto, la iniciativa del control de convencionalidad reside en el
contraste entre normas nacionales y la convencion, debe considerarse que dentro de la esfera
normativa también se encuentran las sentencias vinculantes. Al respecto, el maestro Sagues
detallo que en base a la resolucion de supervision de cumplimiento emitida en el caso Gelman
el 24 de febrero de 2011 existen dos puntos objeto de control convencional: i) Toda fuente
de norma legal emitida en el ejercicio de sus funciones por las autoridades competentes; vy,
i) las decisiones emitidas por los tribunales internos, quien en ejercicio de sus atribuciones
fijan lineas jurisprudenciales que deben ser seguidas por los tribunales inferiores. 4%°
Respecto del control convencional sobre la jurisprudencia vinculante podemos aseverar dos
puntos: i) la jurisprudencia vinculante es una norma; y, ii) que a pesar de que sea un
pronunciamiento de un Tribunal vértice, sus decisiones no estan exentas del control
convencional, ya que los derechos humanos estan por encima en el orden jerarquico, es
decir, por encima del Tribunal vértice, esta la hegemonia del principio pro persona.
Respecto del primer punto, se puede considerar normas a los criterios jurisprudenciales

vinculantes, habida cuenta que genera una expectativa de accién o una obligacion que debe

405 Cfr. SAGUES, Néstor Pedro. “Nuevas fronteras del control de convencionalidad: el reciclaje del derecho
nacional y el control legisferante de convencionalidad” . Biblioteca UNAM.
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acatar el juzgador, es decir crea un efecto normativo interpretativo sobre determinado
derecho asignandole un “significado cierto”*%; como segundo punto, se parte de la premisa
que las decisiones del Tribunal Constitucional no son infalibles motivo por el cual no son
impermeables al criterio pro homine.

Por otro lado es pertinente distinguir dos conceptos de control de convencionalidad, ya que
al igual que el control de constitucionalidad, este puede ser ejercido en dos niveles
jerarquicos: i) El “control concentrado de convencionalidad” que ejerce la Corte IDH en su
caracter de supremo intérprete de la Convencion Americana; Y, ii) el “control difuso de
convencionalidad” que ejerce el juez nacional interno, en base al sometimiento que tienen
los estados de respetar los preceptos que contiene la Convencion Americana y la
jurisprudencia de la Corte IDH*Y. Entre otras de las caracteristicas del Control de
Convencionalidad tenemos que puede ser de caracter “represivo” si es que el final es
invalidar una norma por no estar de acuerdo a la Convencion Americana o también puede ser
“constructivo” cuando se reinterpretan las disposiciones nacionales, armonizando su

contenido con la Convencién Americana y la jurisprudencia de la Corte IDH*%,

3.2 Importacion del Control de Convencionalidad en sede nacional

El surgimiento de la jurisdiccion internacional permite ampliar los mecanismos de proteccion

de derechos fundamentales. En ese aspecto el articulo 55 de la Constitucion de 1993 establece

406 v/, gr. En la Stc 139-2013 en efecto normativo es la interpretacion del derecho a la indentidad, que solo
comprende el sexo biolégico

407 Otra forma de referirse a ello es: El control de convencionalidad “externo” que se realiza en sede
internacional a través de la Corte IDH; y, el control de convencionalidad interno que es llevado a cabo por los
jueces internos. Ver. REY CANTOR Ernesto. (2008) “Control de convencionalidad de las leyes y los derechos
humanos” México: Porrda, pags. 48 y sigts.

408 Qe puede revisar. SAGUES, Néstor Pedro, “De la constitucion nacional a la constitucion convencionalizada”
en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 2013-1V-1342
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que: “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
internacional”. Asimismo, el Tribunal Constitucional en la sentencia del expediente 0047-
2004-Al/TC determind que el rango constitucional de los tratados de derechos humanos. A

Saber:

“nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los tratados de derechos
humanos sirven para interpretar los derechos y libertades reconocidos por la
Constitucion. Por tanto, tales tratados constituyen paradmetro de
constitucionalidad en materia de derechos y libertades. Estos tratados no solo
son incorporados a nuestro derecho nacional —conforme al articulo 55.° de la
Constitucion-sino que, ademas, por mandato de ella misma, son incorporados a
través de la integracion o recepcion interpretativa”

Es decir, el operador juridico, sea la jerarquia que tenga, no solo esta obligado a aplicar la
constitucion, sino también el tratado, es decir la Convencion, asi como la interpretacion que
la Corte IDH ha proferido sobre la misma. No en vano, podemos afirmar que se debe ejercer
una “interpretacion conforme”® en base a lo dispuesto por IV disposicion final de la
Constitucion de 199341°,

Lo hasta aqui expuesto nos permite apreciar que gracias a la clausula de apertura

constitucional contenida en la IV disposicion final, la labor interpretativa de los juzgadores

409 Sopre este punto puede revisarse: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Interpretacion conforme y control
difuso de convencionalidad” En. Biblioteca Juridica de la UNAM. Véase:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29018.pdf En dicho texto se expresé: “[Que] [n]o se trata de simplemente de
una imposicion de la norma internacional sobre la nacional, sino de un proceso interpretativo de armonizacion,
que implica, incluso, en algunas ocasiones, dejar de aplicar la primera, al resultar de mayor alcance protector la
norma nacional , conforme al principio pro persona” [...] “/Ademadas], la interpretacion del derecho interno
conforme a la normativa internacional implica la interpretacion del mismo derecho interno en la medida en
que los tratados internacionales son derecho nacional (de fuente internacional) una vez que son incorporados”
410 1v disposicion final de la Constitucion: Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pera”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29018.pdf

UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2  DE SANTA MARIA

(incluidos los magistrados del TC) deben tomar en cuenta las sentencias internacionales y lo

que en ella se contiene. Asi también lo considerd el Tribunal Constitucional al expresar que:

“El ejercicio interpretativo que realice todo organo jurisdiccional del Estado (o
que desempefie funciones materialmente jurisdiccionales) para determinar el
contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, debe
estar obligatoriamente informado por las disposiciones de los tratados
internacionales de derechos humanos y por la interpretacion de las mismas

realizada por los tribunales internacionales sobre derechos humanos a través de
2411

sus decisiones
El criterio asumido por la jurisprudencia permite concluir la vinculacion existente entre la
jurisprudencia de la Corte IDH y el TC la cual se presenta en dos formas: i) por un lado en
forma reparadora ya que armoniza el criterio interpretativo de determinado derecho
fundamental, garantizando la posibilidad de dotar de mayor proteccién al derecho al contar
con la validacién de la Corte IDH; v, ii) de forma preventiva, ya que las interpretaciones
establecidas en la jurisprudencia internacional se extienden a todos los estados partes ya que
representan la materializacion de la Convencion Americana a la cual estan sometidos. En ese
aspecto el acatar los lineamientos fijados por tal tribunal internacional favorece evitar el
sometimiento de casos a su jurisdiccion y posibles sentencias que declaren la responsabilidad

internacional de un Estado. Por tal aspecto el Tribunal Constitucional del Pert emitio la

siguiente consideracion que incluso fue resaltada por la misma Corte IDH*!2;

“[A]l Tribunal Constitucional, [...] no le queda mas que ratificar su reiterada
doctrina, imprescindible para garantizar los derechos fundamentales, bien se
trate de procesos jurisdiccionales, administrativos o politicos: que las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes para todos

41 STC. 5854-2005-Al/TC

412 En la resolucion de supervision de cumplimiento del 23 de noviembre de 2012 en el caso Apitz Barbera Vs.
Venezuela, la Corte IDH destacd la labor jurisdiccional del Tribunal Constitucional al dotar caracter vinculante
a las decisiones de la Corte IDH.
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los poderes publicos y que esta vinculatoriedad no se agota en su parte
resolutiva, sino que se extiende a la ratio descidendi, incluso a aquellos casos
en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso. "%

En ese contexto de ideas, podemos afirmas que gracias al TC y a la Corte IDH existe un
acercamiento entre el derecho constitucional y el Derecho internacional de los Derechos
Humanos, y cuyo nexo o puente se ve representado por el control de convencionalidad. Esta
convencionalizacién del derecho constitucional es un fendmeno juridico que se viene
desatando no solo en Perd, sino también en el resto de Estados latinoamericanos. Esta
situacion nos permite concebir que los estandares internacionales se pueden materializar en
la jurisprudencia constitucional ya que los pronunciamientos internacionales son una
herramienta que garantiza el ejercicio de los derechos fundamentales. En ese punto, es
plausible que las consideraciones sobre identidad de género y la proscripcion de la
discriminacion expuesta en sede internacional deban ser tomadas en cuenta, no solo por su
valor juridico, sino también porque el mismo TC reconoce la importancia de ello.

Por ultimo, es necesario destacar que se hace uso de la palabra “importacion” ya que gracias
a la clausula de interpretacion conforme contenida en la IV disposicion final de nuestra
Constitucion, las disposiciones de orden internacional se entienden asimiladas, internalizadas
0 importadas en el derecho interno, consecuentemente al aplicarse una disposicion
internacional también se esta aplicando el derecho nacional. En ese punto se expreso el

Constitucionalista Landa Arroyo quien, citado por Zufiiga Torres, expreso lo siguiente:

“[existe] la hipotesis de que entre las normas constitucionales y las normas de
fuente externa no haya una relacion de jerarquia, sino que las mismas se rigen

413 STC. 0007-2007-Al/TC. Fundamento Juridico 36
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por principios de complementariedad, interconexién, convergencia, ello
1414

conforme a la tesis de la coordinacion entre sistemas.
En esa misma idea el maestro Héberle cred la nocion de “Estado Cooperativo” el cual
propugna gque no existe una supremacia entre el derecho internacional o derecho interno, sino
mas bien, una relacion horizontal que se funde en una unidad.*®En base a tal idea creemos
que el control de convencionalidad se puede interiorizar a través de un examen interpretativo,
tomando en consideracion lo expresado por la Corte IDH ademés de los principios que rigen
la Convencion Americana en ese norte de ideas el juez puede ajustar sus pronunciamientos
en base al método comparado fijado por Haberle, sobre tal idea Del Toro, sefialé que la
dignidad humana es la premisa fundamental del Estado de Derecho, por lo que su proteccion

rebasa las fronteras nacionales*'® este rebasamiento de fronteras se fundamenta en el uso de

instrumentos de caracter normativo como el control de convencionalidad.

3.3. Control difuso de convencionalidad y su interaccion con el derecho interno

Reiteramos que el control difuso de convencionalidad es una técnica hermenéutica por la
cual se contrasta las normas domesticas de un Estado con la Convencion Americana, sus
protocolos adicionales y jurisprudencia de la Corte IDH*Y. Siendo pertinente destacar que

en el control difuso de convencionalidad son los jueces nacionales los protagonistas en velar

44 LANDA ARROYO, César. Tribunal Constitucional y Estado Democratico. Lima: Palestra, 2007, tercera
edicion corregida y aumentada, p. 114. Citado por ZUNIGA TORRES, Natalia. “Control de Convencionalidad:
Deber complementario del juez constitucional y juez interamericano (similitudes, diferencias y convergencias)”
Tesis PUCP péag. 136

415 Cfr. SAGUES, Néstor. “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad” Citado en Zuiiga
Torres, Natalia, ob. Cit. Pag. 136

416 Cfr. DEL TORO HUERTA, Mauricio. “La apertura constitucional al derecho internacional de los derechos
humanos en la era de la mundializacion y sus consecuencias en la practica judicial”. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nueva época, México D. F., N° 112, enero 2005, p. 330. Citado en ZUNIGA TORRES,
Natalia, ob. Cit. pag. 140

417 A este cumulo de herramientas juridicas se le puede denominar canon de convencionalidad
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por la vigencia de los Derechos Humanos contenidos en la Convencion Americana y
desarrollados en la jurisprudencia de la Corte IDH.

Bajo palabras del magistrado de la Corte IDH Eduardo Ferrer, el control difuso de
convencionalidad no es mas que “la tendencia de la "constitucionalizacion” o, si se prefiere,
“nacionalizacion” del derecho internacional de los derechos humanos y particularmente la
aceptacion de la jurisprudencia [de la Corte IDH] como elemento hermenéutico y de control
normativo”*® En esa medida, el control difuso de convencionalidad no es excluyente del
control de constitucionalidad, ni se ejerce en su desmedro, sino, que coadyuvan en lograr el
respeto de los derechos fundamentales. En ese talante, el ex — magistrado de la Corte IDH

Cancado Trindade detall6 lo siguiente:

“[...]los organos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Convencion
Americana deben conocer a fondo y aplicar debidamente no sélo el Derecho
Constitucional sino también el Derecho Internacional de los Derechos Humanos;
deben ejercer ex officio el control tanto de constitucionalidad como de
convencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos juridicos
internacional y nacional se encuentran en constante interaccion en el presente
dominio de proteccion de la persona humana**°

En palabras de Zufiiga Torres “la relacion entre la Constitucion y el control de
convencionalidad se reconducir[a] por la via interpretativa. Es decir, el examen de
convencionalidad respecto de la norma constitucional no estaria basado necesariamente en
25420

el principio de jerarquia, sino en la ldgica de coordinacion, horizontalidad y didlogo.

Dicho ello, la posicién que defendemos se adhiere a las ideas del maestro aleméan Peter,

418 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad” Ob.
Cit. pag. 383

419 Corte IDH: Voto razonado del ex magistrado, Cancado Trindade, en el caso Trabajadores Cesados del
Congreso Vs. Peru. Parr. 3

420 ZUNIGA TORRES, Natalia. Ob. Cit. Pag. 136
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respecto del “Estado de cooperacion*?*” donde el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos y el Derecho Constitucional se entrelazan y armonizan bajo un mismo fin#??

, €ergo
el examen de convencionalidad de una norma interna o jurisprudencia vinculante nacional
se ejercera via “interpretacion convencional” pretendiendo armonizar la normativa interna
con la convencional*?® En tal medida en el “examen de compatibilidad convencional”, el juez
nacional debe siempre aplicar el principio pro homine (previsto en el articulo 29 del Pacto de
San Jose), que implica, inter alia, efectuar la interpretaciéon mas favorable para el efectivo
goce y ejercicio de los derechos y libertades fundamentales*?.

En esa medida, y atendiendo la jurisprudencia de la Corte IDH, los jueces internos estan
obligados ex officio a hacer prevalecer los principios convencionales, sobre las practicas que

contravengan el efecto Gtil de la Convencion Americana®?®

entiéndase disposiciones
normativas lesivas al espiritu del Tratado.

Bajo tal aspecto, los jueces nacionales tienen completa liberalidad para poder efectuar no
solo una interpretacion constitucional sino también una interpretacion convencional, en tal
supuesto, las fuentes normativas pueden ser objeto de control de convencional siempre y

cuando las disposiciones internacionales permitan una mayor proteccion. Ante tal hecho, la

doctrina constitucional vinculante es plenamente superable si se advierte que los preceptos

421 7UNIGA TORRES, Natalia. Ob. Cit. pag. 210

422 Al respecto el maestro Landa Arroyo detallo que: “No cabe, pues, asumir una tesis dualista de primacia del
Derecho internacional sobre el Derecho interno y a la inversa; se requiere, por el contrario, una solucién
integradora y de construccién jurisprudencial, en materia de relaciones del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y el Derecho constitucional nacional” Citado en Ziiiiga Torres, Natalia. Ob cit, pag. 209

423 Voto Razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor Poisot, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México.
Parr. 35

424 |dem. 39

425 Corte IDH: Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per(. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C No. 158, parr.
128:
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fijados por el Tribuna no plasman la pretendida integracion. Por ello, el juez nacional “debe”
ex officio utilizar el canon interamericano y propender medidas de garantia y proteccion en
beneficio de las personas si observa que una disposicion es regresiva a los derechos
fundamentales.

Es necesario advertir que dicha decision de desacatamiento no puede estar desprovista de
control posterior, motivo por el cual si un juez, desacata una disposicion vinculante, ésta
decision debera ser evaluada por el inmediato superior, el cual debera analizar si la
motivacion se ampara en el canon interamericano y por tanto es “valido” superar el fallo

inconvencional evitando llegar a instancias supranacionales.

3.4. Aplicacion de control difuso de convencionalidad sobre la STC 139-2013

La verdadera batalla para la defensa de los derechos humanos no se lucha en el Sistema
Interamericano, sino, en el fuero de los tribunales internos de cada Estado. En esa medida, es
tarea de los operadores juridicos verificar si los actos que juzgan pueden ocasionar efectos
discriminatorios o peor aun, ser lesivos a los derechos fundamentales. Este hecho se muestra
mas probable cuando no existe norma sobre la materia que se juzga (V. gr. Ley de identidad
de género). Ante tal supuesto es pertinente recordar lo sostenido por Zagrebelsky: “no hay
nadie mejor que los jueces para que los derechos fundamentales se concreten, y hasta seria
mejor que solo fueran ellos quienes los realizaran, toda vez que los politicos estan

deslegitimados y el que gobierna suele no tener mesura ni la prudencia necesaria. "#?¢.

428 ARAGON REYES, Manuel. “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad, en la obra colectiva
Jueces y derecho. Problemas contempordneos’”. pag. 158; compiladores Miguel Carbonell, Héctor Fix Fierro
y Rodolfo Vazquez, Editorial UNAM-Porrda, México, 2004
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En ese llano de ideas, es sabido que la Corte IDH ha reconocido la identidad de género como
un concepto protegido por los alcances del articulo 1.1 de la Convencion Americana por lo
que el colectivo trans (minoria que demanda el respeto de la identidad de género) se encuentra
resguardado por el principio de no discriminacion debido a su situacion de vulnerabilidad,
debiendo adoptarse no solo medidas de abstencion en defensa de tales derechos, sino también
medidas afirmativas de proteccion. Dicho ello, el tema objeto de analisis nos confronta con
una sentencia cuyo desenlace insta a los operadores a denegar el reconocimiento de la
identidad de género aduciendo la imposibilidad del cambio de sexo. Esta solucién, es una
medida regresiva en el reconocimiento de derechos subsumiendo aun mas al colectivo “trans”
a un contexto discriminatorio motivo por el cual es necesario reivindicar las razones
esgrimidas en la sentencia Karen Atala Riffo*?’ y Artavia Murillo®?® las cuales daran cabida
auna “interpretacion convencional” para que haciendo uso de las razones juridicas expuestas
por el TC*°, el juez ordinario puede atender las disposiciones internacionales y resolver
apartarse de la doctrina vinculante esgrimiendo ademas los fundamentos que motivan el

capitulo Il del presente trabajo.

427 En el parrafo que indica: “Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana (principio de no discriminacion), los criterios de interpretacion
fijados en el articulo 29 de dicha Convencion, lo estipulado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estandares establecidos por el Tribunal
Europeo y los organismos de Naciones Unidas, la Corte Interamericana deja establecido que la orientacion
sexual y la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la Convencioén”

428 En el parrafo que indica: “[L]a proteccion a la vida privada abarca una serie de factores relacionados con la
dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y
aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones personales. El concepto de vida
privada engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia personal,
desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo
exterior.”

429 Recordamos lo siguiente: “[L]as sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son
vinculantes para todos los poderes publicos [del Perd] y que esta vinculatoriedad no se agota en su parte
resolutiva, sino que se extiende a la ratio descidendi”
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El juez nacional debe aplicar un control difuso de convencionalidad sobre la STC 139-2013
habiendo concluido que la identidad de género es un precepto convencionalmente protegido
por la Convencidn (ut supra Cap. I: 7.1) ademas del amplio margen interpretativo que se ha
dado en pro de la identidad de género (ut supra Cap. 1l: 5,6,7,8,9) y tomando en cuenta la
evolucion de los tratados en raiz a que cada vez existe mayor consenso por parte de los
estados respecto de la proteccion de los derechos de la comunidad trans, por lo que no puede
existir regresividad sino mas bien progresividad.

En ese hilo argumentativo, la STC 139-2013 es incompatible con el orden convencional y
consecuentemente confronta el deber de respeto y garantia del derecho a la vida privada
(articulo 11.2) en relacion con el principio de no discriminacion (articulo 1.1).

Tal conclusion, nos permite atender que la sentencia genera una situacién no solamente
discriminatoria, sino que también vacia de contenido de diversos derechos fundamentales (ut
supra Cap. Il: 10), habida cuenta que genera un trato desigual e injustificado, no siendo
atendible los  argumentos expresados en sentencia: 1) respecto del argumento
consecuencialista referido al “matrimonio igualitario” queda establecido el criterio pro homie
establecido por el TEDH en el caso Goodwin (ut supra Cap. I1: 6.1 y 6.4) donde se convalid6
el matrimonio de una persona transexual; ii) Respecto de la preponderancia del sexo
psicoldgico sobre el sexo psicolégico, cabe advertir que diversas entidades internacionales
ademas de la legislacién comparada vienen mostrando su apoyo a la reivindicacion del sexo
bioldgico al tratarse de una manifestacion del derecho a la identidad de género, lo cual insta
a que las autoridades nacionales hagan lo propio, y no se mantengan ajenas a este aspecto;
iii) la comprobada y nociva tendencia a equiparar la diversidad sexual con comportamientos

objeto de reproche y, en consecuencia, la represién y direccionamiento hacia la
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heterosexualidad**®”. En ese entender, en aras de propiciar una sociedad justa que busque la
inclusion social a través de la aceptacion -no solo de hecho sino también de Derecho- es
oportuno admitir el reconocimiento de la identidad de género como concepto intrinseco de
la personalidad en tanto y en cuanto existen minorias que son afectadas al admitir una tesis
en contrario. En ese orden de ideas, no esta demas repetir que la sentencia objeto de analisis
no supera el examen de convencionalidad por lo que es un “deber” jurisdiccional desacatarla,
en aras de evitar ulteriores procesos internacionales que traigan consigo la posible

responsabilidad internacional del Estado peruano.

4. Via procesal idonea para la pretension de “reconocimiento de identidad de género”:
cambio de sexo registral ex post superacion de la decision vinculante

El maestro Norberto Bobbio sefialaba que “si se quiere saber el nivel de desarrollo de la
democracia en un determinado pais, no se deberia investigar si aumento o no el numero de
quienes tienen esos derechos sino los espacios en los que estos pueden ejercerse.
Partiendo de tal premisa, los espacios en los cuales se reconoce la identidad de género en el
Per( son muy limitados, observando incluso, que el mismo Tribunal Constitucional nego la
posibilidad de reconocer la identidad de género ante el Poder Judicial. Esta situacion nos
permite comprender que es importante avanzar progresiva y escalonadamente en el
reconocimiento de la identidad de género. Teniendo como ideal proximo: la habilitacion del

Poder Judicial para poder tramitar la pretension de “reconocimiento de identidad de género”

y como ideal futuro o optimo la desjudicializacion de la peticion pudiendo importarse la

430 Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana; T-099-2015. Fundamento Juridico: 80

431 BOBBIO, Norberto. “El  futuro de la Democracia” Disponible en:
https://socialesenpdf.files.wordpress.com/2013/09/bobbio-norberto-el-futuro-de-la-democracia-1986.pdf pag.
21y 22
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experiencia comparada de Argentina, Colombia o Uruguay donde basta la manifestacion
unilateral de la persona “trans” ante una autoridad administrativa para hacer efectivo el
cambio de sexo. Mencionamos ello, en razén a que la desjudicializacion es una concesion
social traducida en la voluntad politica que atiende un momento historico*®? de la sociedad;
el momento historico que vive nuestro pais es una suerte de “regresion” en materia de
Derechos Humanos donde temas como matrimonio igualitario o cambio de sexo exceden la
tolerancia social. En ese norte, es importante aceptar la posibilidad de cambio de sexo en
sede judicial para después dar el gran salto de admitir tal derecho no como una facultad sino
como una voluntad personal garantizandose asi el derecho de las minorias.

Atendiendo el parrafo que antecede, la pretension de “cambio de sexo” 0 como preferimos
llamarla de “reconocimiento de identidad de género”, no cuenta con un sustento normativo,
empero ello no deberia implicar un problema para el operador juridico ya que tal vacio
normativo es una posibilidad de interpelar al derecho una respuesta positiva en aras de
salvaguardar el ejercicio de los derechos fundamentales. Si esto es asi partimos de la
comprension de que no correcto afirmar “cambio de sexo registral” sino mas bien la

adaptacion del cuerpo a la realidad psiquica de la persona.

El cambio de sexo en el registro es consecuencia el reconocimiento de la identidad de género,
sin embargo, al tratarse de un procedimiento legal los efectos juridicos tienen caracter ex

nunc (rigen hacia adelante) en merito a que resulta dificil delimitar desde cuando una persona

432 En ese talante: PEREZ LUNO, Antonio. (1993) “Los Derechos Fundamentales”. Madrid: Ed. Civitas pag.
25: “Cuando los derechos humanos son ya reconocidos en el Derecho positivo se los denomina derechos
fundamentales. En su significado objetivo los derechos fundamentales representan el resultado del acuerdo
basico de las diferentes fuerzas sociales, logrado a partir de relaciones de tension y de los consiguientes
esfuerzos de cooperacion encaminados al logro de metas comunes”
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es “trans” razon por la cual el reconocimiento debe computarse desde la manifestacion de la
voluntad*®, La posicion sefialada deja incolume las relaciones juridicas anteriores a la
declaracion del cambio de sexo, subsistiendo las relaciones paterno-filiales, las obligaciones
contractuales u otros casos analogos. Asimismo, es importante seguir el ejemplo que se da
en la legislacion comparada respecto del reguardo a la intimidad, es decir, una vez efectuado
el cambio de sexo solo se podra develar su antigua identidad por razones justificadas,
entiéndase por ejemplo la solicitud de la pareja que desea conocer la identidad de su futuro
conyuge.

La rectificacion registral del sexo origina un nuevo statu quo de derecho respecto del Estado,
es decir, éste ultimo tiene la obligacion de reconocer las consecuencias legales en beneficio
de la persona “trans” verbi gracia, si la persona es una mujer “trans” debe tener la posibilidad
de jubilarse conforme a ley, 5 afios antes que un varén, o también debe tener la posibilidad

de contraer matrimonio conforme a los lineamientos determinados en el caso Goodwin.

4.1. ¢Via Contenciosa 0 no Contenciosa? Algunos antecedentes procesales

Si bien es cierto no existe consenso jurisprudencial para el tratamiento de la pretension de
cambio de sexo, la misma se ha venido tramitando en dos flancos: i) el primero a través de
un proceso contencioso en la via de conocimiento o abreviado** en el cual existe una

“aparente” Litis contando con la intervencion del Ministerio Publico. Cabe anotar que al

433 Bajo tal premisa el cambio de sexo surtira efectos en el DNI y documentos analogos y no sobre el acta de
nacimiento. Este razonamiento obedece a que el acta de nacimiento describe un hecho inmutable e invariable
como es la fecha, lugar, y sexo morfolégico pero no atiende a concepciones subjetivas, las cuales pueden o no
coincidir con su sexo biologico.

434 Un caso célebre es el caso de Naamin Timoyco el cual atravesé dos estadios procesales. EI Primero
correspondiente a un cambio de nombre y el segundo de cambio de sexo denominado “reconocimiento judicial
de estado actual”. El proceso sefialado tuvo una duracién aproximada de cinco afios culminando en diciembre
de 2011 con la disposicién de cambio de sexo a la RENIEC
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tratarse de un proceso contencioso los plazos procesales son mas extensos y
consiguientemente no existe celeridad; ii) otra via procesal es la del proceso no contencioso
donde no existe “lizis ' y se soluciona una incertidumbre juridica. La magistrada del Tribunal
Constitucional Marianella Ledezma, afirma que “A pesar de que el texto legal [codigo
procesal civil] no hace referencia al cambio de sexo, solo al cambio de nombre, el vacio
legal al respecto viene llevando a que las pretensiones que se planteen en tal sentido se
diluciden en procesos contenciosos, pues no se trata de una simple rectificacion, de un
elemento de la identidad de la persona. Como no se precisa la via procedimental, algunos
criterios judiciales asumen la tramitacion bajo las reglas del procedimiento de
conocimiento, otros, la fijan en el sumarisimo, criterio este Gltimo idoneo en atencion a la
urgencia en dilucidar la identificacion adecuada de la persona que busca dicha
declaracion 4%

Ademaés del caso de Naamin Tymoico, existe otros antecedentes procesales en los cuales se
tramitaron pretensiones acumuladas, entiéndase, la pretension de cambio de nombre y de
sexo. También se le denominé “demanda de declaracion judicial de cambio de nombre y de
identidad personal” Respecto del caso de Naamin, se tiene que fue declarado improcedente
en primera instancia por el Tercer Juzgado Civil de Lima Norte y posteriormente se resolvio

en segunda instancia ante la Primeras Sala Civil de Lima Norte. En esta instancia, el ad quem,

revoco la sentencia de origen y declar6 fundada la demanda en todos sus extremos. Cabe

4% | EDEZMA NARVAEZ, Marianella. “Comentarios al Cédigo Procesal Civil” Tomo I11, Lima: lera edicion
Gaceta Juridica. Pag. 837
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anotar que dicho proceso se llevd como proceso contencioso en la via abreviada y se conto
con la intervencion del Ministerio Plblico.4%
Asimismo, la ONG “Promsex” emitio algunas consideraciones sobre los tipos de proceso que
se activan para el cambio de sexo, en ese orden de ideas, en el informe sobre situacion de
derechos humanos del afio 2011%*" concluy6 que en Lima entre el 2008 a 2011 en la ciudad
de Lima se interpusieron 13 procesos sobre cambio de sexo adoptando tres estrategias
diferenciadas:
Estrategia 1 segun informe de Promsex:
1. Se demanda el cambio de nombre activando proceso abreviado ante el juzgado
especializado en lo civil
2. Luego de contar con una sentencia fundada, un proceso de amparo ante el juzgado
especializado en lo civil
Estrategia 2 segun informe de Promsex
1. Se demanda el cambio de sexo por “reconocimiento judicial de estado actual de
identidad sexual” en la via de proceso abreviado, ante juez civil
2. Luego de contar con sentencia fundada, se interpone la pretensién de cambio de

nombre ante juez civil en la via abreviada

Estrategia 3 segin informe de Promsex

43 Cfr. Compendio de Jurisprudencia de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte de 2010 que incluye
sentencias civiles, laborales y de familia. Disponible en:
http://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/119f548046f97631a494ec199¢310be6/LIBRO+QUEMADO+CD+LI
STO+OK.pdf?MOD=AJPERES Revisado en: RAMIREZ HUANOTO Beatriz y TASARA ZEVALLOS
Vanessa. “Identidad negada, una decision de la justicia constitucional que significa un menoscabo en la
proteccion que merecen las personas trans”’ Peru: Gaceta Constitucional Tomo 79. Gaceta Juridica. Pag. 73

47 Informe anual sobre situacién de Derechos Humanos del afio 2011 elaborado por Promsex:
https://issuu.com/promsex/docs/informe-anual-ddhh-tlgh-2011 Consultado el 19 de Febrero de 2016.
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1. Que en otros casos se presenta una demanda conjunta en la via constitucional de
amparo solicitando el cambio de sexo y cambio de nombre.

El informe de “Promsex” expresa que existe dificultad para recabar informacion sobre los
procesos de cambio de sexo, en merito a la reserva que solicita la parte demandante al
culminar su proceso, no obstante, de dicho informe se coligen 13 procesos llevados entre el
2008 y 2011 en la ciudad de Lima que concluyeron —en gran medida- con la aceptacion de la
pretension. 8
Pese a que —en algunos casos- se venia concretando el reconocimiento de la identidad de
género, esto era después de latos procesos judiciales, razén por la cual consideramos que es
necesaria la creacion de una via especifica que tenga como fin el reconocimiento de la
identidad sexual de una persona “trans”, proceso que comprenderia el cambio de nombre y
de sexo en forma unisona siendo inocuo formular dos procesos judiciales para un mismo fin.
Consideramos que el proceso no contencioso es el mas indicado, habida cuenta que no existe
un conflicto de interés que deba dirimir el Estado, en razén a que es el interesando mismo,
quien define como se identifica y quien es no necesitando la concesion del Estado para
delimitar su personalidad. Consideramos que en el proceso no contencioso de
“reconocimiento de identidad de género” debe acreditarse que la persona “trans” ha asumido

su género psicoldgico por al menos dos afios, no necesitando un pronunciamiento médico ya

que ello conlleva una patologizacion de las personas “trans”.

438 RAMIREZ HUAROTO, Beatriz (coordinadora) Informe Anual Sobre Derechos Humanos de Personas
Trans, Leshianas, Gays y Bisexuales en el Peri 2011, PROMSEX-Red Peruana TLGB, Lima, 2012, pp. 36-43
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CONCLUSIONES

Primero.- La identidad de género es un elemento intrinseco del derecho fundamental a la
identidad personal, el cual se concibe como la vivencia interna y el entendimiento propio de
la persona, respecto de su pertenencia a determinado género, pudiendo corresponder con el
sexo bioldgico de nacimiento o variar conforme a su comprension asimilada en su vivencia
personal, en esa medida, al ser una manifestacion valida de la personalidad ademés de
expresion de libertad, corresponde al Estado adoptar medidas positivas de integracion y no
de exclusion, respecto de aquellas personas (trans) cuyo sexo bioldgico no coincide con el
sexo psicoldgico.

Segundo. - Las personas transexuales, a efecto de alcanzar plena armonia y equilibrio en el
libre desarrollo de su personalidad, requieren la adecuacion legal de su sexo psicoldgico en
los documentos de identificacion pertinentes ya que en algunos casos no contar con
identificacion equivale a una muerte civil. De ahi que sean acusados de portar papeles falsos
0 que sus procesos de transito sean evidenciados y los expongan a situaciones de
discriminacion y agresion, en ese aspecto, al no poder contar con documentos que reflejen su
identidad de género, se sienten estigmatizadas y discriminadas, en razén a la dificultad que
implica ser leida socialmente con un género que no le corresponde.

Tercero.- El Tribunal Constitucional, a través de la STC 139-2013-PA/TC yerra al concebir
la identidad de género como una realidad extrajuridica, habida cuenta que es una realidad
social la cual el derecho debe afrontar y por tanto regular en aras de efectivizar la plena
vigencia de derechos fundamentales con un criterio antidiscriminatorio. A esto se agrega que
la identidad de género es una “categoria sospechosa” conforme se concluyod en la sentencia

de la Corte IDH Atala Riffo vs Chile, en merito a la discriminacion histérica que padecen las
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personas transexuales debiendo destacarse que dicha conclusion es vinculante para el Estado
peruano por lo que es pertinente adoptar medidas de prevencion y garantia asegurando la
interrupcién de los circulos de violencia, exclusion y estigmatizacion en contra de personas
“trans”, incluyendo desacatar medidas que sean contrarias a dicho postulado ya que se
promueve la vulneracion de derechos como el libre desarrollo de la personalidad, libertad,
salud y reconocimiento de la personalidad juridica por lo que genera consecuencias adversas
Cuarto. - La igualdad y no discriminacion ha sido objeto de arduo estudio por parte del
Sistema Interamericano asi como de la doctrina. De ello se advierte que el principio-derecho
de igualdad se divide en: i) igualdad formal e ii) igualdad estructural, siendo que la primera
proscribe la desigualdad derivada de la arbitrariedad en la ley exigiendo criterios de
distincion objetivos; vy, la igualdad estructural parte del reconocimiento de que ciertos
sectores de la poblacion requieren la adopcion de medidas especiales de equiparacion.

Quinto. - El apartarse de la sentencia vinculante del Tribunal Constitucional tiene un efecto
reparador y correctivo alineado con el orden constitucional internacional, permitiendo
cambios estructurales que desarticulen aquellos estereotipos y practicas que perpettan la
discriminacion contra la poblacion “trans”. En esa medida el control “difuso” de
convencionalidad se erige como una alternativa de desvinculacion al juez nacional que
conozca la pretension de cambio de sexo en cualquier proceso, fundamentandose en la
aplicacion directa de los preceptos contenidos en la Convencion Americana en relacion al
principio de no discriminacién. Teniendo como efecto mediato materializar la nocién de
igualdad material, equiparando en una misma posicion social a un grupo de personas que se
encuentran en una posicion desigual, ademas de estar anuladas socialmente al no

reconocérseles legalmente como se autodeterminan. Recalcamos que el juez nacional, se
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encuentra sujeto al imperio de la Convencion Américana pero por sobre todo a garantizar los
derechos fundamentales. Por ende, es un deber juridico proscribir criterios discriminatorios
contenidos en la sentencia vinculante objeto de analisis ya que tales hechos son contrarios al
principio de dignidad humana, por lo que es tarea de todo operar juridico desechar del orden
constitucional actos que conllevan segregacion estructural en perjuicio de un grupo de
personas.

Sexto.- Sobre la doctrina constitucional vinculante entendemos que esta no es absoluta ya
que admite una suerte de “perfeccionamiento” traducida en el la capacidad que tienen los
jueces constitucionales de proteger y garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales.
Este perfeccionamiento se complementa con el “poder-deber” de aplicar el control difuso de
convencionalidad facilitando asi, la garantia y proteccion de los derechos fundamentales.
Séptimo.- Es importante deslindar que el ejercicio del control de convencionalidad no se
basa en una relacion de supremacia del derecho internacional, sino mas bien, en un ejercicio
de complementariedad o coordinacién con el derecho constitucional interno, en razén a que
en materia de derechos fundamentales, no siempre se preferira la disposicion internacional
en desmedro de la nacional, sino aquella que favorezca mas a la persona (principio pro
homine). En ese norte de ideas, al ejercerse el control difuso de convencionalidad sobre la
sentencia vinculante 139-2013-PA/TC se estaria armonizando el derecho interno con el
derecho internacional, ya que la IV disposicién final contenida en la Constitucion, permite
una suerte de “nacionalizacién” de esta ultima, promoviendo una interaccion en pos de

garantizar los derechos fundamentales.
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PROPUESTA NORMATIVA

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

CONGRESO DE LA REPUBLICA
El presidente de la Republica
Por Cuanto:
El congreso de la Republica
Ha dado la Ley siguiente:
EL CONGRESO DELA REPUBLICA:

Ha dado la Ley Siguiente

LEY DE IDENTIDAD DE GENERO QUE RECONOCE EL CAMBIO DE SEXO EN
VIA JUDICIAL

Articulo 1: Derecho a la identidad de género.- El Estado garantiza el derecho a la igualdad
y el reconocimiento de la dignidad por tanto, toda persona tiene el derecho al reconocimiento
de su identidad de género sin discriminacion. Este derecho comprende la posibilidad de ser
reconocido conforme a su sexo psicoldgico con independencia de cual sea su sexo bioldgico
posibilitando el libre desarrollo de la personalidad.

Articulo 2: Definicion: Identidad de género: Se entiende por identidad de género a la
vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede
corresponder 0 no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion
corporal a través de medios farmacoldgicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que ello
sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta,
el modo de hablar y los modales.

Articulo 3: Objeto de la Ley.- La Ley tiene como fin establecer el procedimiento para el
reconocimiento de sexo psicolégico de las personas transexuales y transgenero a través del
cambio de nombre y sexo en el registro civil

Articulo 4: Alcance.- Las personas transexuales y transgénero que sean solteras, divorciadas
viudas, mayores de 18 afios pueden solicitar el cambio de nombre y de sexo registral cuando
su sexo bioldgico no coincida con su sexo psicoldgico. Respecto de las personas menores de
edad, se puede acoger a la presente Ley con autorizacién e intervencién de los padres de
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familia, en cuyo caso el Juez deberd velar por el interés superior del nifio ademas de las
disposiciones contenidas en la Convencion de Nifios y Adolescentes.

Articulo 5: Requisitos.- Se pueden acoger a la presente Ley las personas que acrediten:

a) La manifestacion personal sobre la discordancia entre el sexo psicologico y el sexo
bioldgico.

b) Demostrar la vivencia y desenvolvimiento conforme a su identidad social por al
menos dos afnos.

c) Se deberéd tomar en cuenta la intervencion de testigos quienes tengan relacion con el
solicitante e incluso de los profesionales que atendieron al recurrente.

Las personas que hayan accedido a una cirugia de reasignacion de sexo, no deberan acreditar
el supuesto del inciso b) y ¢)

Articulo 5: Procedimiento.- La solicitud de cambio de sexo y cambio de nombre es a
iniciativa personal y se tramita en via judicial a través del proceso no contencioso. Para tal
efecto se debe:

a) Presentar solicitud de cambio de sexo y de nombre suscrita por un abogado en la via
de proceso no contencioso ante juez de familia de conformidad con el articulo 754
del Codigo Procesal Civil.

b) En los proceso de cambio de sexo y de nombre interviene el Ministerio Publico
conforme al articulo 759 del Codigo Procesal Civil.

c) Adjuntar certificado de antecedentes penales y judiciales, partida de nacimiento, ficha
RENIEC y los demas que el juez considere pertinente

Articulo 6: Efectos.- La sentencia que constante los requisitos exigidos en la solicitud,
ordenara a la RENIEC y entidades que correspondan, la rectificacion del sexo y nombres de
pila en los documentos pertinentes, respecto de la partida de nacimiento se dispondra se
origine una nueva. En todos los casos se mantendra el nimero del documento de identidad y
en ningun documento se hara una anotacion al margen o accion analoga que pueda denotar
los datos antiguos

a) Los efectos de la sentencia tienen naturaleza constitutiva desde la fecha que sea
expedida. La oposicion hacia terceros, sera efectiva desde la inscripcion en el registro
civil

b) El cambio de sexo y de nombre no surtird efectos respecto de los derechos y
obligaciones que el titular haya adquirido antes de la solicitud.
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c) El cambio de sexo dota a la persona de una nueva personalidad juridica por lo que se
le reconoce como tal, haciéndose acreedor a los beneficios y derechos que le otorga
la nueva condicion.

d) Larectificacion de sexo y nombre conforme a la presente ley, solo podra ser revertida
mediante proceso judicial, una vez revertida, no se podra volver a solicitar el cambio
de sexo y nombre.

Articulo 7: Confidencialidad.- Los datos rectificados son confidenciales. Los documentos
no podran ser exhibidos salvo autorizacion del titular, disposicién judicial, requerimiento
fiscal.

Es deber del Estado no divulgar publicamente el cambio de sexo debiendo tomar las medidas
preventivas correspondientes

Articulo 8: Inclusién social.- Es deber del Estado prevenir las medidas discriminatorias y
fomentar la inclusidn social, por ende, el Estado debe capacitar e instruir a los funcionarios
y servidores publicos a fin reconozcan y garanticen los derechos de las personas
“transgénero” sin discriminacion alguna.

Articulo 9: Reasignacion sexual.- En ejercicio del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, toda persona mayor de 18 afios tiene derecho a acudir a las intervenciones
quirdrgicas y tratamientos hormonales que tengan como fin adaptar su cuerpo a su identidad
de género, sin necesidad de requerir autorizacion judicial o administrativa.

El sistema de salud, sea privado o publico, debera responder a las solicitudes de intervencion
quirdrgica o tratamiento hormonal, siempre y cuando se acredite la falta de medios
economicos y dictamen médico. En este caso, el sistema de salud debera verificar que el
interesado se encuentre asegurado y se encuentre aportando al sistema de seguridad social.

Articulo 10: Garantia de progresion y aplicacion.- El Estado garantiza que toda norma
juridica no colisionara con el sentido de la presente Ley quedando sin efecto toda disposicion
en contrario. Asimismo, obsta al respeto de la identidad de género sin que se limite, restringa
o suprima el ejercicio de tal derecho.

Articulo 11: Prohibicion de uso de identidad anterior.- Constituye delito contra la fe
publica el uso de documentos que consignen la identidad anterior del beneficiado en tramites
privados o publicos.

Comuniquese al sefior Presidente Constitucional de la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los 5 dias del mes de Marzo de dos mil dieciséis.
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e Convencion Americana de Derechos sobre Humanos Comentada, Ed. Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica led. 2014 Meéxico. Disponible en:
<https://www.scjn.gob.mx/libreria/Documents/ConvencionAmericanaSobreDerech
0520141209.pdf>

e SALDIVIA, Laura “Reexaminando La Construccion Binaria De La Sexualidad”

Disponible en:
https://www.law.yale.edu/system/files/documents/pdf/Student Organizations/SELA
09 Saldivia Sp PV.pdf

e Péagina web: https://redaccion.lamula.pe/2015/09/21/michelle-bachelet-da-suma-

urgencia-a-la-ley-de-identidad-de-genero/ginnopaulmelgar/
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Las personas transexuales, son aquellas que se conciben a si mismas como pertenecientes al
género opuesto; por tanto, buscan modificar de forma permanente sus caracteres sexuales y
fisicos con el fin de adecuar su aspecto a su realidad social y psiquica a través de
intervenciones quirurgicas o tratamientos hormonales. En ese contexto una vez efectuada la
reasignacion de sexo y con el fin de garantizar el reconocimiento de la dignidad humanay el
derecho a la identidad, las personas transexuales, esperan también que se realice un cambio
mas, pero esta vez al nivel de los registros del Estado, al rectificar sus datos consignandose
el cambio de sexo. ¢Estaré obligado el Estado a realizar dicha rectificacion de sus registros?
¢Se encuentra regulado el cambio de sexo?

Sobre este, no tan reciente pero si debatible, tema nuestro Tribunal Constitucional emitio la
STC 139-2013-PA/TC en la cual sienta su posicion sobre la posibilidad de cambiar el sexo
registral, estableciendo que la identidad de genero alcanzaria una proteccién suficiente con
el cambio de nombre, mas no con el cambio de género, cabe mencionar que dicha STC tiene
calidad de doctrina constitucional vinculante, por lo que podria decirse que en sede interna,
al menos para la judicatura, el debate estaria zanjado.

En contraste con lo establecido por el Tribunal Constitucional es pertinente tomar en cuanta
que en el afio 2012 la Asamblea General de la OEA, resolvio: “Condenar la discriminacion
contra personas por motivos de (...) identidad de género, e instar a los Estados dentro de los
parametros de las instituciones juridicas de sus sistemas a eliminar, alli donde existan (...)**°
En ese entender, en sede internacional se viene instando a los Estados que adopten medidas
positivas para erradicar todo tipo de discriminacion, exclusion y estigmatizacion en contra
de las minorias sexuales (personas transexuales). Por tanto cobra vital importancia
determinar si la sentencia antes citada, es respetuosa de la dignidad humana, derechos
fundamentales y no afecta el principio de no discriminacién, habida cuenta que en sede
internacional, se ha definido identidad de género como la vivencia interna e individual del
genero tal como la persona se siente profundamente, de tal manera, en otras latitudes la
determinacion y variaciéon del sexo registral se encuentra sujeta al sexo psicologo de la
persona, posicion distinta a la adoptada en sede nacional. Por tanto, al impedirse el
reconocimiento de género de una persona transexual, se podria afectar una serie de derechos

439 OEA AGJ/RES. 2721 (XLII-O/12), disponible en http://www.o0as.org/consejo/sp/AG/resoluciones-
declaraciones.asp bajo Cuadragésimo Segundo Periodo Ordinario de Sesiones”, Cochabamba, Bolivia, Junio
2012
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conexos, aparte del de identidad, como el de reconocimiento de personalidad juridica*4,
integridad psiquica y fisica o el derecho a la vida privada**!. Por todo ello, es menester de la
presente investigacion analizar los argumentos del Tribunal Constitucional y contrastarlos
con estandares internacionales asi como derecho comparado, para finalmente concluir si
aquellos argumentos son legitimos y razonables, en aquello que aparentemente es la
limitacion de un derecho.

Arequipa, Abril de 2015

440 Al respecto véase la exposicion de motivos de le “Ley de Identidad de Género Argentina” <<
http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=5259-D-2007>>
441 CIDH, Karen Atala Riffo e hijas, Caso 12.502 (Chile), parr. 111.
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I. PLANTEAMIENTO TEORICO
1. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Enunciado del Problema

“Analisis juridico sobre el reconocimiento del derecho a la identidad de género en sede
nacional con motivo de la STC 139-2013. ¢Se afectan derechos fundamentales y el
principio de no discriminacion?”

1.2.  Descripcion del Problema

1.2.1. Campo : Ciencias Juridicas.
1.2.2. Area : Derecho Constitucional
1.2.3. Linea : Derechos Fundamentales

1.3. Interrogantes basicas de la investigacion

a) ¢Transgredio el Tribunal Constitucional a través de la STC-139-2013 el
derecho a la identidad de género en perjuicio del grupo minoritario?

b) ¢Para garantizar el ejercicio del derecho a la identidad de género, debe
prevalecer el sexo bioldgico o psicosocial?

c) ¢Cuales serian las implicancias juridicas del cambio de sexo de una persona?

d) ¢Puede un Juez Ordinario apartarse de dicho la doctrina constitucional
vinculante en salvaguarda de los Derechos Fundamentales?

1.4 Tipo y nivel de investigacion
1.4.1. Tipo
Descriptiva
1.4.2. Nivel

Pura.
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1.5.Justificacion.-

Historicamente las minorias sexuales, entre ellos las personas transexuales, han venido
siendo objeto de discriminacion y marginacion en el ejercicio de sus derechos, dicha
contravencion no solo deviene por parte de la sociedad en conjunto, sino también por el
Estado mismo. Siendo asi, es trascedente reivindicar y garantizar los derechos de las
minorias sexuales y consecuentemente su dignidad*#2. Por tal motivo, el Estado peruano no
puede ser ajeno a dicha evolucion juridica, mas adn, si dicho avance versa en materia de
derechos fundamentales, por lo que se hace necesario comprobar si es que nuestro Estado
viene fortaleciendo mecanismos legales e institucionales en busca de combatir la
discriminacion por razon de género y su compromiso de respeto de derechos fundamentales

En relacién a lo expuesto, el Tribunal Constitucional, a través de la causa 139-2013-PA/TC
conocio en Gltima instancia un caso algido vinculado a la situacion de derechos de las
personas trans, en lo que respecta a la identidad de género. ES en consideracion a la postura
asumida que la investigacion propuesta reviste de gran importancia ya que busca determinar
si es que el mismo Tribunal Constitucional méximo garante de respeto de derechos
fundamentales ha actuado conforme a las directrices para las cuales fue concebido como son
garantizar el respeto y defensa de la dignidad humana, sobre un grupo particularmente
minoritario, las personas trans. Asi también, es necesario analizar la ratio descidendi de
nuestro alto tribunal, como por ejemplo determinar los alcances y limites del derecho a la
identidad, debiendo detallar si el ejercicio del derecho a la identidad para una persona trans,
se agota con el cambio de nombre o es también es necesario disponer el cambio de sexo en
su documento nacional de identidad.

Por otro lado, reviste de gran importancia contrastar la postura asumida por nuestro alto
Tribunal Constitucional con sus homologos americanos como son la Corte Constitucional
Colombiana, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina o incluso de cortes
internacional como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y asi determinar si es que la
interpretacion constitucional obedecid a un criterio respetuoso de los Derechos
Fundamentales.

Resulta relevante ademas, analizar cuéles serian las consecuencias juridicas si es que el
Tribunal Constitucional hubiese asumido una postura contraria a la actual, es decir la
posicion del sexo psicosocial y si es que este realmente habilitaria la figura del matrimonio

442 Al respecto véase: La Declaraciéon Sobre Los Derechos Humanos, La Orientacion Sexual Y La ldentidad
De Género (A/63/635) De La Asamblea General De Las Naciones Unidas
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igualitario confrontado dicha conclusion con los analisis efectuados en sede internacional y
por la legislacion comparada

Asimismo, si a lo largo de la investigacion se llega a determinar que la STC 139-2013-PA/TC
no es compatible con el respeto de los derechos fundamentales, es relevante determinar si un
juez ordinario entiéndase juez civil, mixto o constitucional puede apartarse de la posicion
asumida por el Tribunal Constitucional la cual tiene caracter vinculante, para ello es
trascedente analizar la figura denominada “Control de Convencionalidad” siendo importante
traer a colacién dicha institucion juridica para el reconocimiento de los derechos
fundamentales

Por tales consideraciones, la presente investigacion busca ser un aporte significativo para
erradicar y revertir la discriminacion histérica y violacion de derechos fundamentales por
razén de identidad de género en perjuicio de la comunidad trans.
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MARCO TEORICO
2.1. Conceptos Béasicos

Los principales conceptos a utilizarse para la realizacion de la presente investigacion son los
siguientes:

A Derecho a la Identidad: El derecho a la identidad, al que definen como el derecho a
ser uno mismo y no otro, es la mismidad de cada ser humano, absolutamente
equiparable a la libertad o la vida®*3. Asimismo, es todo aquello que hace que cada
cual se reconozca como uno mismo “y no otro”. Las caracteristicas de la personalidad
cada cual se proyecta hacia el mundo exterior, se fenomenaliza y permite conocer a
la persona, a cierta persona en su mismidad, en lo que ella es en cuanto especifico ser
humano.*44
La jurisprudencia Italiana ha puesto de relieve 3 notas caracteristicas del Derecho a
la Identidad:44
Primero, la identidad personal abarca y comprende todos los complejos y multiples
aspectos de la personalidad, lo que cada uno realmente es y significa en su proyeccion
coexistencial. Engloba todos sus atributos, sean positivos 0 negativos. Es asi que
todas las notas de la personalidad, vinculadas esencialmente en la unidad del yo,
determina la identidad personal de cada sujeto.

Segundo, la jurisprudencia destaca la objetividad de la identidad personal, “Entendido
en el sentido de la correspondencia entre comportamientos externos relevantes del
sujeto y la representacion de la personalidad”. Es decir, que la que merece tutela
juridica es la identidad real y no aquella aparente o simulada de que la persona pueda
arbitrariamente y subjetivamente atribuirse.

Tercero, la identidad personal se caracteriza por su exterioridad, ella se refiere al
sujeto en su proyeccion social, en su dimension de coexistencialidad; es la Gltima
caracteristica, es consustancial al derecho, en cuanto este es primario y
necesariamente coexistencial.

B) lIdentidad de Género: El derecho a la identidad de género se encuentra reconocido
en el articulo 2.1 de nuestra constitucién Politica del Estado, en ese sentido es aquella
vivencia interna e individual del género, tal y cual la persona lo percibe y

443443 Cita extraida del proyecto de ley de identidad de género argentino: <<
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:idPtO8LfGl4J:www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expedien
te.asp%3Ffundamentos%3Dsi%26numexp%3D5259-D-2007+&cd=3&hl=es&ct=clnk&gl=pe>>

444 FEERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho a la Identidad Personal. Pag. 113y sgtes.

45 |bid.
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experimenta, siendo que aquella puede o no corresponder con el sexo asignado al
momento de su nacimiento, incluye ademas la autopercepcion personal del cuerpo
(que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través
de técnicas meédicas, quirurgicas o de otra indole, siempre que la misma sea
libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el
modo de hablar y los modales.*4®

Asi también, se puede citar que la identidad de género es uno de los aspectos mas
fundamentales de la vida. Y si bien es cierto el sexo de una persona se asigna al nacer,
un numero relativamente minoritario tiene problemas con pertenecer al sexo
registrado al nacer ya que la autopercepcion i innata no esta en conformidad con el
sexo que se les asigno al nacer.

C) Derechos Fundamentales: Las expresiones derechos fundamentales o derechos

humanos son empleadas para hacer referencia a un conjunto de derechos de particular
importancia, esenciales para el desarrollo del ser humano como tal y en colectividad.
Se trata de facultades e instituciones que concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas?*4’
Para Ferrajoli los derechos fundamentales son aquellas expectativas o facultades de
todos que definen connotaciones sustanciales de la democracia y que estan
constitucionalmente sustraidas al arbitrio de las mayorias como limites o vinculos
insalvables de las decisiones de gobierno: derecho a la vida, derecho a la libertad,
derechos sociales a la subsistencia, derecho a la salud, a la educacién, a la
conservacion del ambiente o similares*®®. Por lo que podemos afirmar que los
derechos fundamentales son asi como un contenido basico del orden juridico, tanto
en sentido formal como material, dado que representan garantias institucionales,
normas objetivos del sistema juridico y derechos subjetivos por lo que constituyen un
limite para las actuaciones del Estado el cual debe salvaguardar su supremacia
basandose en la dignidad.

D) Transexualidad: “Los transexuales tienen la conviccion de pertenecer al sexo
opuesto al que nacieron, con una insatisfaccion mantenida por sus propios caracteres
sexuales primarios y secundarios, ademas de sentido de rechazo y un deseo
manifiesto de cambiarlos médica y quirdrgicamente.*4°

446 Orientacion Sexual E Identidad De Género En El Derecho Internacional De Los Derechos Humanos <<

www.oas.org/dil/esp/orientacion_sexual.htm>> Pag. 3
447

448 EERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén Teoria de Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fabrique Furio
Ceriol, Valencia 2002. Pag. 806
449 GOMEZ BALAGUER, Marcelino, Aproximacion epidemiolégica a los trastornos de identidad de
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Asimismo se puede agregar también que se parte de una dotacion cromosomica y de
una morfologia la cual corresponde a hombre o mujer; la persona, no obstante,
presenta unos caracteres psicologicos netamente opuestos a los que corresponderian
a su sexo y hay un profundo rechazo a los érganos genitales, existe un deseo obsesivo
de cambiar de sexo como consecuencia de un sentimiento intimo y auténtico de
pertenencia al sexo opuesto*°

La transexualidad ha sido estudiada ampliamente por medicos, psicologos,
psiquiatras, endocrindlogos y cirujanos. A esta condicion se le dan diferentes
denominaciones: Disforia de género, Trastorno de identidad de género y Sindrome de
la persona transexual. Desde la psicoterapia humanista Gestalt no es considerado
trastorno sino simplemente una condicion humana mas, que se manifiesta en algunas
personas, no obstante requiere de control médico. Por lo cual se puede concluir que
la transexualidad es en si, aquella condicion humana caracterizada por la discordancia
entre el sexo y la identidad de género.

E) Control de Convencionalidad: El control de convencionalidad es una técnica de
control normativo que consiste en el ejercicio de contraste entre la Convencién
Americana de Derechos Humanos y los dispositivos legales de origen nacional —se
incluyen las interpretaciones que le da a la norma nacional del juez.#*! En concreto,
la Convencion Americana de Derechos Humanos funciona como parametro
controlador —de uso directo o indirecto—, fija los limites y la conformidad de la norma
nacional (objeto controlado) con los estandares internacionales. Se trata de una
obligacion impuesta a los jueces nacionales en general a la que se le denomina
obligacién ex oficcio**? y también una funcion que ejerce la Corte IDH en particular.
Asimismo, el control de convencionalidad es un instrumento para hacer valer los
derechos humanos de fuente internacional, siempre y cuando su contenido sea mas
benéfico para las personas**3pudiendo ser aplicada por el juez ordinario nacional,
figura que es llamada control difuso de convencionalidad.

género, en Fernandez, Juan (coord.). Pag 66

450 Toldrd Roca, Maria Dolors, Capacidad natural y capacidad matrimonial. La transexualidad., Barcelona,
Cedecs, 2000, Pag. 104

451 GUASTINI, Ricardo. 1999. Estudios sobre Interpretacién Juridica. México D. F.: UNAM, p. 11. Igualmente,
Diaz Revorio sefala que la norma es el producto de la labor interpretativa que se hace del precepto, que el
significado del precepto legal es el resultado de su interpretacién. DiIAZ REVORIO, Javier. 2003. La
Interpretacion Constitucional de la Ley. Lima: Palestra, p. 48. <<

452 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parrafo 124

433 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano” en La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma,
I1J-UNAM, México, 2011, pag. 340
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2.2. Codificacion de temas y subtemas

En atencion a los objetivos e hipdtesis planteada la presente investigacion se encuentra divida
en cuatro capitulos.

Desde dicha perspectiva, previo analisis del derecho a la identidad de género es importante
definir la razén y esencia de los derechos fundamentales, en atencion a ello el Capitulo 1:

Capitulo 1 “Los Derechos Fundamentales y el rol que cumple el Tribunal Constitucional
Peruano”

e Ladignidad humana como génesis de los derechos fundamentales

e Teorias de los derechos fundamentales genesis y esencia

e Mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales

e Los Derechos Fundamentales como limites al poder del Estado

e El Tribunal Constitucional como garante de los derechos fundamentales

Seguidamente y una vez determinada la importancia de los derechos fundamentales se
analizara el derecho a la identidad de género vinculado con el transexualismo

Capitulo 2 “Transexualismo y su relacion con el derecho a la identidad de género”

e Historia de la transexualidad

e Problematica de la transexualidad y su relacion con los derechos fundamentales

e (Que es la transexualidad? Definiciones y su diferencia con otras dimensiones de la
sexualidad Tratamientos quirargicos y hormonales para la reasignacion

e Relacion juridica entre la transexualidad y la identidad de genero

e Criterios para determinar el género: Sexo biologico o sexo psicoldgico

e Anadlisis de la situacion de derechos de personas trans en Per(

e EIl cambio de sexo como ejercicio del derecho a la identidad de genero

e Se legaliza el matrimonio igualatorio con el cambio de sexo?

Posteriormente, en el Capitulo 3 se analizara la sentencia en mencién

Capitulo 3 “El derecho a la identidad de género en la jurisprudencia nacional y
supranacional un contraste con la STC 139-2013-PA/TC”

e La jurisprudencia como fuente de derecho
e Utilidad de la doctrina constitucional vinculantes
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e Diferencia entre precedente constitucional y precedente vinculante

e Jurisprudencia nacional antes de la emision de la doctrina constitucional sobre
cambio de sexo: “el caso “Naamin Timoico” y el caso “Fiorella Cava”

e El criterio del Tribunal Constitucional respecto de la identidad de Género: Aspectos
esenciales de la STC 139-2013-PA/TC

e . Infringio el Tribunal Constitucional el deber de no generar doctrina constitucional
vinculante sobre temas polémicos?

e Pronunciamientos Interamericanos en materia de orientacion sexual e identidad de
Género

e Jurisprudencia internacional en materia de identidad de género y cambio de sexo:
Evolucidn de jurisprudencia en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

¢ Informes de la Comisién Interamericana en materia de identidad de genero

Capitulo 4 “Superando la sentencia vinculante ;Puede un juez ordinario inaplicar la
STC 139-2013-PA/TC”

e El control de convencionalidad

¢ Finalidad del control de convencionalidad

¢ Relacion del control de convencionalidad y el control de constitucionalidad

e El control de convencionalidad y su aplicacion por los jueces nacionales: Control
difuso de convencionalidad

e Parametros de convencionalidad o canon de convencionalidad

e Control de convencionalidad sobre la sentencia vinculante vinculante STC 139-2013-
PA/TC por contravenir el articulo 1.1 y 11 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos

APORTES

CONCLUSIONES.

2. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS.

Previa a la realizacion del presente proyecto, se buscd antecedentes de investigativos
vinculadas al tema propuesta, tanto en las bibliotecas de Universidades Locales, como en el
Catalogo de Tesis de la Asamblea Nacional de Rectores, no habiendo encontrando registros
que concuerden con el problema planteado.
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4. OBJETIVOS.
General

- Determinar si la postura asumida por el Tribunal Constitucional en relacion al
derecho a la Identidad de Género es consecuente con el respeto de los Derechos
Fundamentales

Especificos

- Determinar si debe prevalecer el criterio del sexo biologico antes que el sexo
psicosocial y si esta garantiza el ejercicio del derecho a la identidad de género.

- Determinar las repercusiones juridicas de aceptar el cambio de sexo como practica
constitucional

- Determinar la viabilidad de apartamiento de la doctrina constitucional vinculante de
la STC 139-2013-PA/TC ejerciendo un control de convencionalidad en salvaguarda
de los Derechos Humanos

- Determinar si el Tribunal Constitucional a través de la STC-139-2013-PA/TC ha
respetado el principio de no discriminacion

5. HIPOTESIS
Dado que:

El Tribunal Constitucional ha emitido la doctrina constitucional vinculante contenido en
la STC 139-2013 sobre identidad de género adaptando el criterio del sexo bioldgico

Es probable que:

Que se hayan transgredido derechos fundamentales asi como el principio de no
discriminacion en perjuicio de un grupo minoritario (Transexuales) al no permitirsele
desenvolverse conforme a su identidad de género.

6. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

6.1. TECNICASE INSTRUMENTOS
6.1.1. TECNICAS.

En concordancia con las interrogantes y objetivos propuestos, para la recoleccion de
informacion se usara la técnica de investigacién documental.
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6.1.2. INSTRUMENTOS
De acuerdo con la técnica, los instrumentos seran:
a) Fichas de Registro (biblioteca, hemeroteca, archivos, consultas en Internet)
b) Fichas de Investigacion:
e Fichas textuales
e Fichas resumen
e Fichas de observacion estructurada

e Fichas de observacion estructurada

7. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE INFORMACION
7.1.  Estrategia

La informacion que se requiere, para la presente investigacion, sera recogida de
la siguiente forma:

a) Revision Conceptual: Se obtendrd informacion mediante recoleccion de
datos tanto en las siguientes bibliotecas y centros de informacion:
e Biblioteca de la Universidad Catdlica de Santa Maria
e Biblioteca de la Universidad Nacional de San Agustin
e Biblioteca del Colegio de Abogados de Arequipa
e Biblioteca Pontifica Universidad Catélica del Peru
e Biblioteca del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) -
Costa Rica
o Biblioteca de la Corte Interamericana de Derechos Humanos — Costa Rica
e Exploracion en Internet

b) Revision _Documental: : Para la revision de las sentencias de las
diferentes cortes tanto de jurisdiccién nacional como supranacional, se hara
uso de fichas de observacion cuya elaboracion corresponde al investigador

c) Método: EI método de analisis sera el inductivo, con un nivel descriptivo, de
tipo cualitativo juridico. Las bases de andlisis son doctrinarias,
documentales y normativa.
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- Convencion Americana de Derechos Humanos
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- Convenio Europeo de Derechos Humanos
- Constitucion Politica del Pert de 1993
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a.2) Textos
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Comité de los Derechos Humanos Sobre la Clausula Autbnoma de No Discriminacion,
Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile, 2006

- REYES TORRES, Amaury, El Principio de Igualdad y No Discriminacion Como Limite
Al Margen de Apreciacion En EL Reconocimiento Del Matrimonio Entre Personas del
Mismo Sexo, American University International Law Review 29 no. 4, 2014

- SANZ CABALLERO, Susana, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su Respuesta
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a.4.) Fuentes web:

-BIDART CAMPOS, German. "El sexo, la corporeidad, la psiquis y el derecho: ¢ Dénde esta
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IV.  ANEXOS

INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE INFORMACION
ANEXO 1

FICHA BIBLIOGRAFICA (A)

NoO:

NOMBRE DEL AUTOR
TITULO DEL LIBRO :
EDITORIAL, LUGAR, ANO:
FUENTE:

APORTE:
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ANEXO 2

FICHA BIBLIOGRAFICA (B)

No°:

PAGINA WEB:
TITULO Y MARCADOR:

PAIS:
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ANEXO3

FICHA TEXTUAL

Ne°:

INDICADOR :

TiTULO:
NOMBRE DEL AUTOR:

CITA:
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ANEXO 4

FICHA DE OBSERVACION ESTRUCTURADA (1) : JURISPRUDENCIA
NACIONAL Y SUPRANACIONAL

NOMBRE DEL CASO:
ANO:

DATOS RELEVANTES:

Partes procesales:

Fecha de la causa:

Pretensién procesal o derecho conculcado:

- Resumen de los argumentos:

PUNTOS RESOLUTIVOS

e Decision dela causa:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis






