REPQSITORIO DE ¢ UNIVERSIDAD

a@ CATOLICA
TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

Universidad Catoélica de Santa Maria

Escuela de Postgrado

Maestria en Derecho Constitucional

“PERTINENCIA E IMPLICANCIAS JURIDICAS DE LA SENTENCIA N°
06040-2015 PA/TC (CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA), PERU, 2016.”

Tesis presentada por el Bachiller
Caceres Gallegos, Francisco José Pedro
Para optar el Grado Académico de

Maestro en Derecho Constitucional

Asesor: Mg. Camargo Riega, Alberto

Arequipa - Peru

2018

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE ' UNIVERSIDAD

&i=B CATOLICA
TE : i
SIS UCSM : DE SANTA MARIA

DICTAMEN 30-18-BT

DE: Dra. Ana Maria Amado Mendoza

Dr. Jorge Cdceres Arce

Mgter. Alberto Camargo Riega

Docentes de la Escuela de Postgrado de la UCSM
PARA: Dr. José Villahueva Salas

Director de la Escuela de Postgrado de la UCSM
ASUNTO: Dictamen de Borrador de Tesis
Bachiller: Cdceres Gallegos, Francisco

Recibido el Borrador de Tesis, cuyo enunciado es: PERTINENCIA E IMPLICANCIAS
JURIDICAS DE LA SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC (CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA), PERO, 2016, se hacen las siguientes observaciones:

- Adecuar el informe final al Reglamento de la Escuela de Postgrado:
- Las citas se encuentran incompletas, ya que no se consigna nimero de pdgina
consultada;

Las conclusiones dan respuesta a los objetivos:

Una vez superadas las observaciones, puede sustentarse, salvo mejor parece

Arequipa, 16 em)viembri 2018

7 \ |

dra. Ana Maria Amado Mendoza Dr. Jorge Cécere;\Arce

~— = e

Mgter. Alberto Camargo Riega

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

A mi madre; Edith.

En agradecimiento de su apoyo incondicional a lo largo de mi Vida y Carrera Profesional.

En memoria de mi padre; José Antonio Caceres Ballon;

Paradigma de Persona y Abogado.

A mi compafiera de Vida; Liliana.

En reconocimiento de su apoyo permanente.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

Agradecimientos a los Jueces de la Corte Superior de Justicia de Arequipa:

e Max Rivera Duefias.

e Francisco Carre6n Romero.
e Eloy Samalloa Campero.

e Janet Fernandez Gutiérrez.

e Nimer Marroquin Mogrovejo.

Por compartir sus opiniones y conocimientos, -basados en su amplia trayectoria Judicial-, a
través de su participacion en las encuestas.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

AQUELLA CONSTITUCION QUE NO POSEE COMO PARAMETRO A LA
NATURALEZA HUMANA, EN SU CABAL CONCEPCION; ES MERO DOCUMENTO.

(El Autor)

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

CATOLICA

REPQSITORIO DE
TESIS UCSM
INDICE

PARTE INTRODUCTORIA
. INTRODUCCION .....cooviiiiieceeieeeeeeeeee et
. HIPOTESIS ... vesvseessesssesss e nesnes s
. OBJEDIDSW N S e e
. MARCO TEORICO ..ottt st
. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL .....oooooveevrireesrereeiseesien e,
. CAMPO DE VERIFICACION .......c.ooiisreeieeseessseeessssenssnes s senines
. UNIDADES DE ESTUDIO ......ccccvviierimessiosisnessesssssssessenienessesseninn.
. ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE INFORMACION

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis

DE SANTA MARIA




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&@  DE SANTA MARIA

DESARROLLO

I.  EL OVERRULING Y EL CUMPLIMIENTO DE SU ASPECTO FORMAL EN LA

SENTENCIA DEL CASO ROMERO SALDARRIAGA. ......ooooeiiiiiiiiieeeee 25
= Inexistencia de patologia 0 traStorN0. ...........cevieiieriiiiiie e 28
= Lasupuesta prevalencia del sexo psicoldgico frente al bioldgico..................... 31
B Caso “Karen MAamUCA. ..........ccuuuuiiiiiieeeeeeieiiiiie s s eeeeee ettt s e s e e e e e e s eabrtn e e s e eeeeeessrees 32
= Jurisprudencia Supranacional Vinculante. ..........cccccoviveiiine e 35
= Inexistencia de implicancias JuridiCas ........cccccoovieieiieiiinien e 37
= Doctrina constitucional vinculante como barrera de acceso a la

JUSTICiZN:. B . . v R 0 S, ~ ol ol ..o 48
» Esquema Grafico: “Requisito Formal de aplicacion del

OverrulingPs Nl ....... . .0 RN 50

Il.  VERIFICANDO LA EXISTENCIA DE JURISPRUDENCIA SUPRANACIONAL

VINCULANTE EN MATERIA DE CAMBIO DE SEXO REGISTRAL. ............ 51
s KarenAtala VSICNIIE. . .ciii.oeoi e citiiins srnsvassevnnasannanss aalife ool seensrnensnnennenns 55
= Duque VS Colombia. ......cceveiiieii 63
» En la misma linea del Voto DiSCOrdante. ..........ccccuevueivueiieeneeneerieaieiiesieeneeans 68
= Esquema Grafico: “Inexistencia de puntos COMUNES” ............cccceevvvveeriveennnnn. 70
I, DESACTIVANDO UNA FALACIA. ..ottt 71
I o (1007 S PP PP UURUPPTPTS 72
B CONCIUSIONES. ...eiiitie ittt ettt et be e e e e nbeenree s 77
= Argumentos utilizados a posteriori como mecanismos de reafirmacion
y/o  revalidacion de 1as CONCIUSIONES. .........ccovviveiiiieeiiiee e 79
B ESQUEMA GrAfICO ..ooociiiiiiicc e 81

“FEl uso de falacias en el proceso de elaboracion de conclusiones en torno al Sexo”

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

IV. ESCLARECIENDO LOS MARGENES COMPETENCIALES DEL ALTO
TRIBUNAL Y DEL PODER LEGISLATIVO EN EL MARCO DE LA
INTERPRETACION REALIZADA POR LOS MAGISTRADOS SUSCRIPTORES
DEL VOTO MAYORITARIO EN LA SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC DEL

CASO ROMERO SALDARRIAGA. ..ottt 82
= Competencias Poder LegisIatiVo. ..........cccooviiiiiiiiiiiiiiccec e 83
= Competencias Tribunal Constitucional..............ccccooveiiieiiie e 84
= Delimitaciones COmpetenCiales. .........cccoiiiiiiiiiiiiiieiie e 85
= En busqueda de una posible extralimitacion de competencias. ..............c......... 89
B SUMAS Y RESEAS. ..eeeiiiiiiiie ittt ettt e et e e e s nntae e e e 105
» Esquema Grafico: “Extralimitacion de competencias”. .........cccccevvvervinennn 106

V. EL RE DIRECCIONAMIENTO EN LA REGULACION DE LOS PRESUPUESTOS
HABILITADORES DE LA DEMANDA DE CAMBIO DE SEXO REGISTRAL EN
LA SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC DEL CASO “ANA ROMERO
SALDARRIAGA?”......cccttiitiiiisies i i sss s b s n s snresssnnesssnress o 107

= Formulando Conjeturas respecto a las condiciones que deberia reunir un futuro
demandante de Cambio de Sexo Registral frente a la ausencia de pronunciamiento
de estas por parte del Alto Tribunal en la Sentencia N° 06040-2015 del Caso
ROMEr0 Saldarriaga. .........ccovveiiiiie i 109

B ESQUEMA GrATICO: ..oeiiieeeiiie et 117
“El re direccionamiento en la regulacion de los presupuestos habilitadores”

VI. IMPLICANCIAS DE LA SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC DEL CASO

ROMERO SALDARRIAGA. ..ottt e 118

m Efectos INMEMIAL0S. ...ooiiiiiiiiiie e 119

= Sentencia recaida en el expediente N° 05684-2016-0-0412-
JR-CI-02 (CaSO0 ALAV.G) .ottt 130.

B ANALISIS. o 150

= Una Valoracion ParaddjiCa. .........ccccoceveeeiiieiiiiii e 161

= Esquemas Gréaficos. “Inconsistencias de la Sentencia” /“Una valoracion
PATAAOTICA” ..ottt e s 162

= Efectos secundarios; de la sentencia n° 06040-2015 PA/TC “Caso Ana Romero
SaldArriaga”. ....coooiiiiiiiei e 164

= Esquema Grafico. “Efectos Secundarios”. ..........cccccuvveiiiiniiniiinsiineninnnnnns 178

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM @&  DE SANTA MARIA

VIl. EL TRASTOCAMIENTO DE DIRECTRICES CONSTITUCIONALES A TRAVES
DE LOS EFECTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC
“CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA?”. ..ooiiiiiiieeee e 179

= Sentencia N° 06040-2015 PA/TC Vs.

= Principios de Proteccion de la Familia y Promocién de la Matrimonio. ......... 180
= Sentencia N° 06040-2015 PA/TC Vs. Principio de Interés Superior del Nifio.182
= Sentencia N° 06040-2015 PA/TC Vs. Principio de Separacion de Poderes...185
=  Esquema Grafico: “Desentonando™...........ccccevivreiiireniieeeiine e sieeesiee e 186

VIIl. CUESTIONARIO DIRIGIDO A JUECES DEL PODER JUDICIAL DE LA CORTE

SUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA. ... 187

= BalanCce/ReSURATO. .......cccovviiiiieiieieee e 192
FINAL

IX. CONCLUSIONES ...ttt 194

X.  RECOMENDACION .....cooovoiieiieisissiisivenseresessssssssssseseseesssssssasssssesesesnsssssssns 198

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

RESUMEN

El carécter vinculante abrumador y el amplio ratio de alcance de las decisiones estructuradas
por el Alto Tribunal, plasmadas en sus Sentencias, Doctrina Constitucional Vinculante y
Precedentes Vinculantes, denotan la alta cuota de injerencia del Tribunal Constitucional en
nuestro Ordenamiento Juridico, no cabe duda alguna en la actualidad de encontrarnos frente a
un ente publico autébnomo e independiente con amplias facultades juridicas, las cuales méas de
una vez se han flexibilizado, enarbolando el estandarte de ‘“Maximo Intérprete

Constitucional”.

En nuestra realidad juridica se ha evidenciado la relevancia de las resoluciones emanadas del
Alto Tribunal (Doctrina Constitucional Vinculante, Precedentes Vinculantes), las cuales en la
practica - dejando de lado las formalidades- , poseen una naturaleza anéloga a la de Ley,
caracterizandose por su alto grado vinculante en nuestro Ordenamiento Juridico ; dentro de
dicho contexto juridico, el Alto Tribunal es el tnico facultado para modificar o dejar sin efecto
sus Fallos, todo ello mediante la figura juridica del Overruling.

La aplicacion de la figura del Overruling por parte del Alto Tribunal en la Sentencia N°06040-
2015-PA/TC (Caso “Ana Romero Saldarriaga”) de fecha veintiuno de Octubre del 2016, cuyo
efecto juridico esteriliza de forma directa La Doctrina Constitucional Vinculante establecida
por el propio Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC (Caso P.EM.M.)
de fecha dieciocho de marzo del 2014, donde se establecia la improcedencia del Cambio de
Sexo en el Documento de Identidad Nacional (D.N.l), atendiendo Ilas siguientes
consideraciones: a) la inmutabilidad del Sexo Bioldgico (cromosémico), b) inexistencia de
Jurisprudencia Supranacional Vinculante y c¢) las maltiples implicancias que trastocarian
las Directrices de nuestro Orden Constitucional, como seria el caso de la Proteccion de la

Familia, Promocion del Matrimonio y el Interés Superior del Nifio.
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Dicho contenido juridico vinculante - Sentencia N° 00139-2013-PA/TC (Caso P.EM.M.)- fue
desactivado mediante el mencionado Overruling, sustentandose este uUltimo en razones
diametralmente opuestas. Entre las razones expuestas, por los cuatro Magistrados* (autores del
Overruling), se distinguen las siguientes; a) La vinculatoriedad frente a la Jurisprudencia
Supranacional Vinculante (Casos. Atala vs. Chile y Duque vs. Colombia), proveniente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y b) la supuesta prevalencia del denominado,
“Sexo Psicologico” (de alto contenido subjetivo) sobre el Sexo Bioldgico (cromosémico);
aperturandose de esta forma la posibilidad de cambiar el Sexo en el Documento Nacional de
Identidad y Partida de Nacimiento, mediante Proceso Civil Sumarisimo y por ende
viabilizando de forma indirecta o “sutil”, el matrimonio entre personas del mismo sexo
cromosoémico, lo cual desentona manifiestamente con las Directrices Constitucionales vigentes
y reconocidas en nuestra Carta Magna, las cuales hacen las veces de guia en nuestro Estado.

Visto este escenario de inestabilidad juridica Constitucional, la cual pone en riesgo la
congruencia y compatibilidad del contenido normativo de nuestra “Ley de Leyes”, es mi
deber como profesional de la Ciencia del Derecho, analizar la pertinencia juridica de la
Sentencia N°06040-2015 PA/TC (Caso: Ana Romero Saldarriaga) mediante el desglose de los
fundamentos juridicos esgrimidos por los Magistrados suscriptores de la misma y la

identificacion de sus multiples efectos juridicos en nuestro Ordenamiento .

Palabras Clave:

Overruling/ Cambio de Sexo Registral / Doctrina Constitucional Vinculante

!Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos Nfiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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ABSTRACT

The application of the Overruling figure by the High Court in Judgment N ° 06040-2015-PA /
TC (Case "Ana Romero Saldarriaga™) dated October 21, 2016, whose legal effect directly
sterilizes The Constitutional Doctrine Binding established by the Constitutional Court itself in
the Judgment N ° 00139-2013-PA / TC (Case P.EM.M.) dated March 18, 2014, which
established the inadmissibility of the Change of Sex in the National Identity Document (DNI),
taking into account the following considerations: a) the immutability of Biological Sex
(chromosomal), b) inexistence of binding Supranational Jurisprudence and c¢) the multiple
implications that would disrupt the Guidelines of our Constitutional Order, as would be the
case of the Protection of the Family, Promotion of Marriage and the Higher Interest of the
child.

This binding legal content - Judgment N ° 00139-2013-PA / TC (Case P.EM.M.) - was
deactivated by the aforementioned overruling, the latter being based on diametrically opposed
reasons. Among the reasons given, by the four Magistrates? (authors of the Overruling), the
following are distinguished; a) The binding relationship with binding supranational
jurisprudence (Cases Atala vs. Chile and Duke vs. Colombia), from the Inter-American Court
of Human Rights and b) the alleged prevalence of the so-called "Psychological Sex™" (high
subjective content) on Biological Sex (chromosomal); opening in this way the possibility of
changing the Sex in the National Identity Document and Birth Certificate, by the Summary
Civil Procedure and therefore indirectly or "subtly" making possible the marriage between
persons of the same chromosomal sex, which clearly disproves with the Constitutional

Guidelines in force and recognized in our Constitution, which act as a guide in our State.

2 Magistrates: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos Nufiez, Espinosa-Saldaiia Barrera.
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Given this scenario of Constitutional legal instability, which puts at risk the consistency and
compatibility of the normative content of our "Law of Laws", it is my duty as a professional of
the Science of Law, to analyze the legal relevance of Judgment No. 06040- 2015 PA / TC
(Case: Ana Romero Saldarriaga) by means of the breakdown of the juridical foundations
wielded by the subscribing Magistrates of the same and the identification of their multiple

juridical effects in our System.

Key Words:
Overruling/Registration Gender Change / Binding Constitutional Doctrine
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INTRODUCCION

En la presente investigacion titulada; “PERTINENCIA E IMPLICANCIAS JURIDICAS DE
LA SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC (CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA), PERU,
2016”; el autor tiene por objetivo delimitar la congruencia y consecuencias de la mencionada
Sentencia (la cual viabiliza juridicamente la solicitud de Cambio Registral, via Proceso Civil
Sumarisimo), dentro de nuestro actual marco normativo constitucional, liderado por sus
Directrices (Principios Constitucionales); ello en atencion del gran impacto que representan
las Resoluciones del Tribunal Constitucional en nuestro Ordenamiento Juridico.

Para alcanzar dicho fin propuesto, el autor a lo largo del desarrollo de la investigacion,
desglosara las diferentes aristas de la Sentencia N° 06040-2015, sometiendo a las mismas a un
analisis comparado con la Jurisprudencia Nacional e Internacional, relevante en la materia.
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HIPOTESIS

Dado que; mediante la Sentencia N° 06040-2015-PA/TC de fecha veintiuno de Octubre del
2016, se esteriliza de forma directa la Doctrina Constitucional Vinculante establecida por el
propio Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC, de fecha dieciocho de
marzo del 2014; estableciéndose de esta forma la prevalencia del denominado, “Sexo
Psicologico” (de alto contenido subjetivo) sobre el Sexo Bioldgico (cromosdmico)- en el
contexto de determinacion del Sexo Registral-, ello sustentado en gran parte por la existencia
de Jurisprudencia Supranacional Vinculante proveniente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, dando como resultado la posibilidad del cambio de Sexo en el
Documento Nacional de Identidad y Partida de Nacimiento, previo Proceso Civil Sumarisimo.

Es probable que; no se hayan tenido en cuenta por parte de los Magistrados® del Alto
Tribunal, suscriptores del voto mayoritario de la mencionada Sentencia, los siguientes
aspectos: Los presupuestos juridicos habilitadores y parametros de aplicacion del
Overruling; La inexistencia de una Jurisprudencia Supranacional Vinculante emanada de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de reconocimiento legal del
Cambio de Sexo per se; La existencia de un argumento falaz respecto de la prevalencia del
denominado Sexo Psicologico frente al Bioldgico ademas de un Alto grado de
incompatibilidad entre el contenido y alcances de la mencionada Sentencia y las diversas
Directrices Constitucionales que guian el Ordenamiento Juridico, tales como; el Interés
Superior del Nifio, Proteccion de la Familia , Promocidén del Matrimonio y Seguridad

Juridica.

% Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos NUfiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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OBJETIVOS

e Verificar si los requisitos formales del Overruling, aplicado en la Sentencia N°06040-
2015 PAJTC, han sido observados por los Magistrados suscriptores del Voto
Mayoritario.

e Constatar la existencia de Jurisprudencia Supranacional Vinculante emanada de la
Corte interamericana de Derechos Humanos respecto al reconocimiento legal del

“cambio de sexo registral”.

e Determinar la existencia de una falacia argumentativa formulada por parte Magistrados
suscriptores del voto Mayoritario de la Sentencia N°06040-2015 PA/TC, respecto de la
supuesta prevalencia del denominado Sexo Psicolégico frente al Sexo Bioldgico.

e Verificar la existencia de facultades del Tribunal Constitucional relacionadas con la

regulacion del “cambio de sexo registral”.

e Determinar los efectos de la Sentencia N°06040-2015 PA/TC en nuestro Ordenamiento

Juridico.

e ldentificar las incompatibilidades existentes entre los efectos juridicos de la Sentencia

N°06040-2015 PA/TC y las directrices que guian nuestro Ordenamiento Constitucional
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MARCO TEORICO

En concordancia con los objetivos de presente investigacion, se considera en el marco

conceptual los siguientes conceptos:

Pertinencia (definicion)

La pertinencia es definida como la oportunidad, adecuaciéon y conveniencia de una cosa. Es
algo que viene a proposito, que es relevante, apropiado o congruente con aquello que se

espera. *

En el contexto de la presente investigacion, delimitado por la Sentencia N°06040-2015 PA/TC
(Caso: Ana Romero Saldarriaga) , el concepto de pertinencia es entendido desde su acepcién
“congruencia”, con la que debe estar impregnada toda decision emanada del “maximo
intérprete Constitucional”, respecto al resto de la normatividad, principios, jurisprudencia y

doctrina constitucional activa en nuestro Ordenamiento Juridico.

Dicha pertinencia entendida como ‘“congruencia” en la presente investigacion, no pretende
poner en tela de juicio la facultad que posee el Alto Tribunal en la desactivacion de sus
posturas vinculantes, puesto que ello se encuentra debidamente regulado®; lo que se pretende
dilucidar es la “congruencia” del Overruling aplicado en el Caso “Ana Romero
Saldarriaga” mediante Sentencia N°06040-2015 PA/TC, con los Principios ,Normas,

Jurisprudencia y Doctrina Constitucional que regulan nuestro Estado Constitucional.

4 SIGNIFICADOS, en pagina web; https://www.significados.com/pertinencia/
5 Constitucion Politica de 1993 y Ley Organica del Tribunal Constitucional.
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Implicancias (definicion)

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el término implicancia en nuestro
contexto socio cultural se refiere a una consecuencia® y es precisamente la connotacion que se
utilizara en la presente investigacion; las “consecuencias” o0 efectos que se irradian en nuestro
Ordenamiento Juridico en el marco del cambio de Doctrina Constitucional Vinculante, el cual
faculta a los operadores judiciales amparar una demanda que solicite la modificacion de Sexo
en el Documento de Identidad Nacional, basada en la supuesta supremacia jerarquica del

denominado “Sexo Psicologico”.

En la presente investigacion seran analizados dichos efectos (consecuencias) tomando en
cuenta sus alcances mediatos e inmediatos en nuestro Ordenamiento Juridico, generados por
sus nexos intrinsecos con determinadas Directrices Constitucionales, tales como el Interés
Superior del Nifio, la Proteccion de la Familia, Promocién del Matrimonio y la Seguridad

Juridica.

® Diccionario de la Real Academia Espafiola, pagina web; www.rae.es
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Overruling

El Overruling es aquella figura juridica mediante la cual el ente emisor de una Doctrina
Constitucional Vinculante o Precedente Vinculante (Tribunal Constitucional), puede
apartase de este, dejandolo sin efecto.

Dicha accion juridica propia de los miembros del Alto Tribunal debe ser adoptada en ultima
ratio, atendiendo a la seguridad juridica que debe prevalecer en el Ordenamiento Juridico y
al efecto vinculante de largo alcance que ha venido desplegando la Doctrina Constitucional
Vinculante o el Precedente Vinculante, al cual se deja sin efecto.

La Doctrina’ caracteriza al Overruling como aquella herramienta juridica que permite regular
y reconocer cambios de variables externas, las cuales poseen un impacto directo en el
Derecho, como lo es la Ciencia y el Desarrollo Social y Cultural del Ser Humano, ante la
rigidez de una Doctrina Constitucional Vinculante o Precedente Vinculante.

La accion de esterilizar una Doctrina Constitucional Vinculante o Precedente Vinculante debe
ser fundamentada, sefialandose por parte de los Magistrados miembros del Alto Tribunal que
adopten la medida, las causales que incentivaron el uso del Overruling asi como los

presupuestos juridicos que permitieron su uso.

7 HAKANSSON Carlos, “El Nacimiento y continuidad de los Precedentes Vinculantes” en “Nuevas
Perspectivas del Derecho Procesal Constitucional”’, Ponencias del VI Congreso Nacional de Derecho Procesal
Constitucional, pags. (349- 362), Adrus L&D Editores.
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Derecho a la identidad

Reconocido en el inciso 1) del articulo 2 de la Constitucion, "entendido como el derecho que
tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo cémo es. Vale
decir, el derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos distintivos,
esencialmente de caracter objetivo (nombres, seud6nimos, 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.) ” (STC 2273-2005- PHC/TC, fundamento 21).
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Principio de Separacion de Poderes.

El Articulo Cuarenta y Tres de nuestra Constitucion , nos informa sobre la organizacion del
Estado, sustentado entre otros aspectos en el Principio de la Separacién de Poderes, este
Principio consagra la autonomia e independencia de los Tres Poderes del Estado (Poder
Ejecutivo, Judicial y Legislativo) en el despliegue de sus actividades conforme a sus
facultades atribuidas en la Constitucién y en los diversos instrumentos reglamentarios
pertinentes; dicha autonomia e independencia, implica la no intromisién en las competencias
de cualquiera de estos entes estatales, ya sea entre estos o por cualquier otro organismo
constitucional, como lo seria el Tribunal Constitucional.
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Principio de Correccion Funcional.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 5854-2005-PA/TC, especificamente en su
fundamento doce, se desarrollan los Principios de interpretacion Constitucional, dentro de

estos se hace mencidn al Principio de Correccion Funcional;

“Este principio exige al juez constitucional que, al realizar su labor de
interpretacion, no desvirtde las funciones y competencias que el Constituyente ha
asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, de modo tal que el
equilibrio inherente al Estado Constitucional, como presupuesto del respeto de
los derechos fundamentales, se encuentre plenamente garantizado.”, (Extracto
del Apartado Doceavo de la Sentencia N° 5854-2005-PA/TC. Cursiva, negrita y

subrayado agregado.),
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Principio de Proteccion de la Familia y Promocion de la Matrimonio.

El Principio Constitucional de Proteccion de la Familia y Promocion de la Matrimonio, deriva
de lo enunciado en el Articulo Cuarto, titulado “Proteccion a la familia. Promocion del
matrimonio”, del Capitulo Segundo (De los Derechos Sociales y Econdmicos) de Nuestra
actual Carta Magna. En dicho articulado se establece lo siguiente;

“La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la

madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y

promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos naturales

y fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de

separacion y de disolucion son reguladas por la ley.” (Articulo Cuarto de la
Constitucién Politica del Pert de 1993, Capitulo Il de los Derechos Sociales y

Econdmicos. Cursiva, negrita y subrayado agregado.).
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Principio de Interés Superior del Nifio.

El Principio Constitucional de Interés Superior del Nifio, al igual que el Principio
Constitucional de Proteccion de la Familia y Promocion de la Matrimonio, deriva de lo
regulado en el Articulo Cuarto, titulado Proteccion a la familia. Promocion del matrimonio,
del Capitulo Segundo (De los Derechos Sociales y Econdmicos) de Nuestra actual Carta

Magna.

“La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacion de abandono. (...)” (Extracto del Articulo Cuarto
de la Constitucién Politica del Perd de 1993, Capitulo Il de los Derechos

Sociales y Econémicos. Cursiva, negrita y subrayado agregado.).

Fruto del Principio Constitucional en comentario se ha creado una legislacion especifica, el
“Cédigo de los nifios y adolescentes”, concebido para resguardar de forma eficaz los

multiples ambitos de desarrollo del menor.

Definicion de Nifio y adolescente

“Se considera nifio a todo ser humano desde su concepcidon hasta cumplir los

doce anos de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios

de edad. El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. (...)”
(Cédigo de los nifios y adolescentes, Articulo | Definicion, Titulo Preliminar,

Cadigo de los Nifios y Adolescentes. Cursiva, negrita y subrayado agregado.)
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Ideologia de Género

Es aquella ideologia partidaria de la prevalencia del denominado “Sexo Psicolégico™®, aquel
con el cual se identifica la Persona, independientemente de su Sexo Bioldgico, de tal forma,
la Estructura Biologica Natural con la que ha nacido el Ser Humano, es colocada en un
segundo plano, al establecerse una supuesta jerarquia del mencionado Sexo Psicoldgico, de
alta carga subjetiva y variable sobre el Sexo Cromosomico, el cual es inmutable.

Los partidarios de esta ideologia, argumentan la existencia de una obligacion Estatal de
reconocimiento, basada en la proteccion del Derecho Fundamental a la Identidad que goza

toda Persona.

Los Magistrados® suscriptores del VVoto Mayoritario de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC
del Caso Romero Saladarriaga,, afirmaron en la misma - sin esbozar argumento cientifico
alguno- la prevalencia del mencionado Sexo Psicoldgico sobre el Bioldgico, estableciéndose a
mi parecer una “Falacia Argumentativa”, la cual configura una de las bases para el sustento

del reconocimiento legal del “Cambio de Sexo”

8 Diccionario Médico - Portales Médicos
pagina web, https://www.portalesmedicos.com/diccionario_medico/index.php/Sexo_psicologico

® Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos NUfiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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Caso: “Ana Romero Saldarriaga”

El caso “Ana Romero Saldarriaga” hace referencia a la aplicacion de la figura del Overruling
por parte del Alto Tribunal en la Sentencia N° 06040-2015-PA/TCY® de fecha veintiuno de
Octubre del 2016, cuyo efecto juridico esteriliza de forma directa el contenido interpretativo
La Doctrina Constitucional Vinculante, establecida por el propio Tribunal Constitucional, en
la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC (Caso P.EM.M.) de fecha dieciocho de marzo del 2014,
donde se establecia la improcedencia del cambio de sexo en el Documento de Identidad
Nacional (D.N.l.), atendiendo a la inmutabilidad del sexo (cromosémico), inexistencia de
jurisprudencia supranacional vinculante y las multiples implicancias que trastocarian nuestro
Orden Constitucional. EI mencionado Overruling, se sustenta en razones diametralmente
opuestas a las esgrimidas en La Doctrina Constitucional Vinculante que dejé sin efecto,
descrita lineas arriba, dentro de las cuales se encuentran; la vinculacion frente a la
Jurisprudencia Supranacional Vinculante (Casos. Atala vs. Chile y Duque vs. Colombia),
proveniente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la prevalencia del
denominado “Sexo Psicologico”, de alto contenido subjetivo y variable frente al Sexo
Bioldgico (de orden natural e inmutable) , abriéndose de esta forma las puertas a la
posibilidad de cambiar el Sexo en el D.N.I., mediante el Proceso Civil Sumarisimo y por ende
viabilizando de forma indirecta y/o sutil, el matrimonio entre personas del mismo sexo
cromosomico, lo cual desentona con el contenido normativo constitucional de nuestra actual

Carta Magna.

Nos encontramos ante un caso de vinculacion indirecta mediante Jurisprudencia
Supranacional, donde la interpretacion y valorizacion realizada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos respecto a la ldentidad de Genero, se adoptdé como el fundamento
principal de defensa en el uso de la figura juridica del Overruling en la Sentencia mencionada,
el cual desactiva La Doctrina Constitucional Vinculante establecida tan solo dos afios antes, en
el cual a mi parecer, se velaba por una postura congruente con el contenido de nuestra Carta
Magna, sefialandose con acierto las multiples implicancias, desaciertos y absurdos que

conllevaria aceptar la variabilidad del sexo en el D.N.I. por razones meramente subjetivas.

10 Jurisprudencia Sistematizada del Tribunal Constitucional,
pagina web; http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2016/06040-2015-AA. pdf
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Caso: A AV.G

La Sentencia recaida en el Expediente N°05684-2016-0-0412-JR-CI-02 (CASO A.A.\V.G), es
la Primera Sentencia que declara fundada una pretension de Cambio de Sexo Registral,
basandose en el contenido de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero
Saladarriaga, pues tal como era de esperarse, se apertura el camino judicial para amparar un

requerimiento de Cambio de Sexo Registral.

Dicha Sentencia proviene del Segundo Juzgado Civil- Médulo Bésico de Justicia de
Paucarpata- de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, donde el Juez Yuri Filamir
Corrales Cuba, declara fundada la demanda de Cambio de Sexo Registral interpuesta por la
demandante A.A.V.G de Sexo Cromosémico Femenino, disponiendo que tanto en el
Documento de Identidad Nacional como en la Partida de Nacimiento de la demandante se

cambie el sexo, de femenino a masculino.
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Jurisprudencia Supranacional Vinculante

Nuestro Pais al ser miembro de la Organizacion de Estados Americanos (O.E.A.), suscriptor
de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos (La Convencién) y haber reconocido
la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (La Corte), se encuentra
vinculado a acatar los Fallos directos que emanen de la Corte, donde el Pais sea parte del
Proceso y a su vez los indirectos, es decir aquellos en los que se resuelve sobre un proceso
donde cualquier otro Pais suscriptor de la Convencién haya sido parte; por lo tanto nuestro
Estado se encuentra obligado a implementar o modificar (dependiendo del caso en
concreto) en su estructura, los aspectos idéneos para el desarrollo y goce de los Derechos
Humanos comprendidos en la Convencion, de acuerdo a los lineamientos interpretativos

que realiza la Corte en sus Sentencias.

Dentro del marco de la presente investigacion se verificara la existencia de Fallos emitidos por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Jurisprudencia Supranacional Vinculante)
relevantes al reconocimiento legal del “cambio de sexo”, teniendo en cuenta que los
Magistrados suscriptores del voto Mayoritario de la Sentencia materia de analisis (STC 06040-
2015 PA/TC) esgrimen como principal argumento motivador del reconocimiento legal del
denominado “Sexo Psicologico” a la Jurisprudencia Supranacional Vinculante emitida por la

Corte.
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Caso: Karen Atala vs. Chile

Caso resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (La Corte en adelante)
mediante la Sentencia de fecha Veinticuatro de Febrero del Dos Mil Doce, en dicha Sentencia
se debatid esencialmente sobre la presencia de discriminacion hacia la persona de la Sra.
Karen Atala Riffo frente a su Orientacion Sexual (Lesbianismo), en el contexto de un
Proceso Judicial llevado a cabo en el Pais de Chile (Pais Suscriptor de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos y que a su vez reconoce la competencia de La
Corte), dicho Proceso Judicial versaba sobre la tenencia de las tres menores hijas de la Sra.
Karen Atala.

El Proceso Judicial de Custodia, fue iniciado por su ex conyuge y padre de las nifias, el cual
demandaba la custodia de las mismas, sustentando dicha peticion en la “nueva orientacion
sexual” de su ex esposa (Sra. Karen Atala Riffo, la cual poseia la custodia de las tres menores
de edad hasta el momento.), y la convivencia léshica con su pareja del mismo Sexo
Cromosdémico junto a sus tres menores hijas. Dicha convivencia segun el demandante -padre
de las nifias- constituia un perjuicio para el desarrollo bioldgico, psicoldgico y social de sus
menores hijas, las cuales estaban amparadas por la legislacién Nacional e Internacional de

proteccion especifica del Nifio. (Interés Superior del Nifio).
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Caso: Duque vs Colombia

Caso resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el Veintiséis de Febrero del
Dos Mil Dieciséis, este Caso gira en torno a la pretension del Sr. Angel Alberto Duque de
Nacionalidad Colombiana, referida a su solicitud de pension de sobrevivencia proveniente
de su pareja, el cual tenia su mismo Sexo Cromosoémico. Por lo tanto estamos frente a un
requerimiento ante el Estado Colombiano (Pais Suscriptor de la Convencidn Interamericana
de Derechos Humanos y que a su vez reconoce la competencia de La Corte, al igual que Chile
y Per() de una pensién de sobrevivencia, derivada de una Relacion Convivencial
Homosexual.
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PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

TECNICAS.

Atendiendo a la naturaleza de la presente investigacion y sus correlativos objetivos, utilicé en
la recoleccion de informacion, la técnica de observacion basada en la investigacion

documental y la técnica de comunicacién en su modalidad de entrevista.

INSTRUMENTOS.
Acorde con las técnicas mencionadas, los instrumentos utilizados, fueron los siguientes:
Técnica de Observacion - Investigacion Documental

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
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Técnica de Comunicacion

Entrevistas dirigidas a especialistas en la materia a investigar:

» Jueces de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.
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CAMPO DE VERIFICACION

Teniendo en cuenta que la presente investigacion tiene como eje central la SENTENCIA N°
06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal
Constitucional Peruano, en el afio 2016.

Ubicacion espacial

Tribunal Constitucional, Pera.

Ubicacion Temporal

Siendo reciente la emision de la mencionada Sentencia (2016), donde gira en torno la
presente investigacion; nos encontramos frente a un estudio coyuntural.
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UNIDADES DE ESTUDIO

> Ndcleo

e SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en el afio
2016.

» Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

e Sentencia N° 00139-2013-PA/TC. (Caso P.E.M.M.)

e Sentencia N° 2273-2005-PHC/TC. (Caso Karen Mariuca)
e Sentencia N° 5854-2005-PA/ TC.

e Sentencia N° 3741-2004-AA/TC.

» Sentencia del Poder Judicial

Recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02 (Caso A.A.V.G) , de fecha
cinco de Enero del Dos mil Dieciocho ,emanada del Segundo Juzgado Civil- Modulo

Basico de Justicia de Paucarpata de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.
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» Jurisprudencia Supranacional Vinculante

e Caso Atala Riffo y Nifas Vs Chile; Sentencia emitida por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos el 24 de Febrero de 2012.

e Caso Duque vs. Colombia; Sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 26 de Febrero del 2016.

» Jurisprudencia Supranacional “No” Vinculante

e Caso Goodwin v. Reino Unido e I., Demanda No. 28957/95

> Normas Legales Nacionales

Constitucion Politica del Pert de 1993.

e Codigo Procesal Constitucional Peruano.
e Cadigo Civil Peruano.

e Ley N° 27337; Ley que aprueba el nuevo Cddigo de los Nifios y

Adolescentes.

> Tratados Internacionales.

e Convencidén Interamericana de Derechos Humanos.
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ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE INFORMACION

El plan de investigacion implementado con el objetivo de recabar informacion idonea, fue el

siguiente:

a) Andlisis y Contraste de Sentencias

Considerando que en la Sentencia analizada (SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC
“CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”) se hizo uso de la figura juridica del
Overruling; se analiz6 en forma conjunta la Doctrina Constitucional Vinculante, dejada
sin efecto (Sentencia N° 00139-2013-PA/TC de fecha dieciocho de marzo del 2014.-Caso
P.E.M.M.) y a su vez la Sentencia N° 2273-2005-PHC/TC de fecha 20 de abril del 2006.
(Caso “Karen Manuca”), la cual puede considerarse el origen jurisprudencial de la

controversia.

Dicho analisis se centr6 en los fundamentos juridicos de las Sentencias asi como en la
identificacion de los puntos contradictorios entre las mismas, los cuales dieron vida a los
aspectos controvertidos en el pronunciamiento del Tribunal Constitucional respecto a la

Identidad de Género como materia susceptible de ser regulada.

b) Revisidn Doctrinaria y Jurisprudencial

Los puntos controvertidos identificados -fruto del analisis de las Sentencias-, relevantes
para el alcance de los objetivos propuestos en la presente investigacion, fueron sujetos a
una interpretacion juridica guiada por las posturas doctrinales vigentes y acreditadas en la

materia junto con la Jurisprudencia Nacional y Supranacional Vinculante.
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d) Entrevistas personales a Especialistas

El andlisis de las Sentencias, la revision doctrinaria y jurisprudencial fueron complementados
con la opinién de Jueces Superiores de amplia trayectoria judicial, de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa; Max Rivera Duefias, Francisco Carreébn Romero, Eloy Samalloa
Campero, Janet Ferndndez Gutiérrez y Nimer Marroguin Mogrovejo. Opinion extraida
mediante una entrevista personal delimitada por un cuestionario, conformado por cuatro

preguntas abiertas.

e) Método: El método de analisis fue el inductivo, con un nivel descriptivo, de tipo cualitativo

juridico.
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I.EL OVERRULING Y EL CUMPLIMIENTO DE SU ASPECTO FORMAL EN LA
SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC DEL CASO ROMERO SALDARRIAGA.

Ya sea en la figura juridica constitucional de la Doctrina Constitucional Vinculante o la del
Precedente Vinculante!?, diferenciadas doctrinariamente por la forma en que estas surgen y en
el grado de vinculatoriedad que emana de las mismas, el Overruling se aplica ante estas como
una suerte de “neutralizador” o “esterilizador”, dejando sin efecto parcial o totalmente el

contenido vinculatorio de estas.

El Overruling es la herramienta que utiliza el Maximo Intérprete Constitucional para
desligarse de sus propias interpretaciones®?, dicho desligue no puede ser de caracter
autoritario, tiene que obedecer a ciertas justificaciones dentro de las cuales podrian incluirse;
la errénea interpretacion de una norma, cambios socio culturales y el vacio normativo.

Las causas que desencadenaron el uso del Overruling y por ende el apartamiento de un
Precedente Vinculante o Doctrina Constitucional Vinculante tienen que ser sefialadas por el
Tribunal Constitucional, configurandose este sefialamiento como un requisito formal del

Overruling.

1 Articulo VII.C.P.C.-

Precedente. Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada
constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto
normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartdndose del precedente, debe expresar los
fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del
precedente.

12 ESPINOSA SALDANA BARRERA, ELOY; “Precedentes Constitucionales en el Perii: Surgimiento, uso,

evolucion, retos y riesgos.” en “El Precedente Constitucional Vinculante en el Peru”. P&gs. (947-997),
Segunda Edicién, Adrus Editores, Lima, 2014.
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El Overruling permite adaptar las interpretaciones realizadas de la Constitucion a los diversos
cambios socios culturales y/o vacios normativos que se vayan presentando en la regulacion de
los diversos Derechos Fundamentales®, posicionandose en la linea argumentativa de la
postura doctrinaria que sostiene la necesidad de una Constitucion mutable o “Constitucion

Viva” en cuanto a su interpretacion.*

En la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Ana Romero Saldarriaga, se ha hecho uso
del Overruling con la finalidad de dejar sin efecto la Doctrina Constitucional Vinculante
establecida por el propio Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del
Caso P.E.M.M., en esta Ultima, el Tribunal establecio su postura respecto al pedido de Cambio
de Sexo Registral, sefialando la inviabilidad del mismo basandose esencialmente en la
inmutabilidad del Sexo Cromosémico Yy en las diversas implicancias juridicas que trastrocarian
los lineamientos de nuestro Orden Juridico en caso se acepte dicha peticion, como por
ejemplo la mutacion de la relacién paterno filial y la conyugal. Ademas de los fundamentos
anteriormente sefialados, el Tribunal en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del Caso
P.E.M.M., destac6 el actual debate y polémica en el ambito de la Ciencia respecto al
Transexualismo y su condicion patolégica, asi como en lo referente a la postura que reclama

una posicién jerarquica superior del denominado Sexo Psicologico frente al Sexo Biologico.

En el Overruling aplicado en la Sentencia del Caso Romero Saldarriaga, se deja sin efecto las
interpretaciones del Alto Tribunal anteriormente sefialadas, esgrimiéndose para ello,
argumentos diametralmente opuestos a las mismos, por parte de los cuatro Magistrados que
conformaron el voto mayoritario®; en consecuencia a partir de la nueva interpretacion, el
amparo juridico de la peticion de Cambio de Sexo Registral se hace viable en nuestro

Ordenamiento Juridico.

13 IDEM.
14 Aquella que se opone a la Interpretacion rigida de la misma, basada en la intencién original del constituyente.
15 Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvéez, Ramos Nufiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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Lo que interesa destacar en este apartado esté referido a verificar si se cumplié con el requisito
formal de aplicacion del Overruling, consistente en sefialar las razones que justificaron la
aplicacion del mismo; para dicha tarea puntualizaré los diversos argumentos esgrimidos en la
Sentencia N°06040-2015-PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, los cuales justificaron el uso
del Overruling.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

1.1) Inexistencia de patologia o trastorno.

En la Sentencia N° 06040-2015-PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, se hace una critica a la
supuesta conceptualizacion de la Transexualidad como patologia y/o trastorno en la Doctrina
Constitucional Vinculante establecida en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del Caso
P.E.M.M., dicha critica se sustenta en los actuales y préximos avances en el area de la
investigacion Cientifica respecto a la naturaleza de la Transexualidad, la cual estaria proxima a
ser dejada de ser considerada una patologia o trastorno para pasar a ser rotulada como una
disforia de género, para ello se cita la clasificacion de enfermedades a establecerse por la
Organizacion Mundial de la Salud en el afio 2018, ademas de ello se hace referencia a la
tratativa que adopta la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Convencionalidad) vy el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto al Transexualismo, jurisprudencialmente.

“En relacion con el primer punto, en la STC 0139-2013-PA el Tribunal asumio
que el transexualismo era una mera cuestion patoldgica y/o médica. Sin embargo,
en la actualidad existen evidencias cientificas de que no es asi. En efecto, como
enfatiza American Psychological Association (APA), entidad de prestigio mundial
en este campo de la ciencia, este enfoque ya se encuentra superado [Cfr. APA.
Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, DSM-5 de 2013]. Es
también importante resaltar que la propia Organizacion Mundial de la Salud
estd en camino a superar su tipificacion como una enfermedad o trastorno. Asi,
el Grupo de Trabajo sobre la Clasificacion de Trastornos Sexuales y Salud
Sexual de la misma OMS apunta a abandonar el modelo psicopatolégico del
transgenerismo en la nueva CIE-1 1, a publicarse por dicha entidad en el afio
2018. Es mas, una version beta del CIE-11 (en la que se van introduciendo los
cambios a las categorias revisadas) lo ubica como una disforia de género,
excluyéndola expresamente de ser una patologia.” (Parrafo Séptimo de la
SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en el afio
2016., Negrita y cursiva agregada)
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“Por otro lado, este entendimiento del transexualismo también ha sido
ratificado por distintos tribunales internacionales. Asi, esta linea también ha
sido asumida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos [sentencias
emitidas en los casos Karen Atala vs. Chile y Duque vs. Colombia]; el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos [sentencias Van Kuck vs. Alemania y Goodwin
vs. Reino Unido]; y, a nivel de organismos internacionales, la Organizacion de
Naciones Unidas [Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Informe anual
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos e
informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General.
A/HRC/29/23. Publicado el 4 de mayo de 2015]. Las referidas entidades
internacionales han coincido en que el género encuentra un espacio particular de
proteccién en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo
cual ha obedecido a su estrecha vinculacion con el derecho a la vida privada y al
principio de igualdad y no discriminacion. No es casual esta coincidencia en el
ambito internacional, ya que refleja el estandar minimo de proteccion que los
Estados deben brindar a toda persona sometida a su jurisdiccién. Ello, aunado a
los principios de interpretacion constitucional que emanan de la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién, asi corno del articulo V del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, genera que esta corriente
no pueda pasar desapercibida”. (Parrafo Octavo de la SENTENCIA N° 06040-
2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal

Constitucional Peruano en el afio 2016., Negrita y cursiva agregada).

“En consecuencia, el transexualismo debe ser entendido como una disforia de
género, mas no como una patologia, asi las cosas, y en consonancia con estas
evidencias, respaldas por la jurisdiccion supranacional y los criterios asumidos
por organismos internacionales, corresponde dejar sin efecto este extremo de la
doctrina jurisprudencial fijada en la STC 0139-2013-PA.” (Parrafo Noveno de la
SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en el afo
2016., Negrita y cursiva agregada).
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La critica manifestada en la Sentencia N° 06040-2015-PA/TC del Caso Romero Saldarriaga,
considera que uno de los factores determinantes en la negacion de la viabilidad del Cambio de
Sexo Registral en lo establecido como Doctrina Constitucional Vinculante en la Sentencia N°
00139-2013-PA/TC del Caso P.E.M.M., fue definir erroneamente a la Transexualidad como
patologia o trastorno, por ello era necesario desvincularse de dicha concepcion, la cual segin
la interpretacion de los cuatro Magistrados'® suscriptores del voto mayoritario en la Sentencia

del Caso Romero Saldarriaga, obstruia la proteccion al Derecho Constitucional de la
Identidad.

16 Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvéez, Ramos Nufiez, Espinosa-Saldafia barrera.
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1.2) Lasupuesta prevalencia del sexo psicologico frente al bioldgico.

Para abordar la supuesta prevalencia del Sexo Psicoldgico frente al Biolégico en la Sentencia
N° 06040-2015-PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, se parte por diferenciar el Sexo del
Geénero, recalcandose el plano cromosémico/objetivo del sexo y el plano voluntario/subjetivo
del género, adoptando las concepciones sefialadas por la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos (Comision) en su Informe “Orientacion Sexual, Identidad de Género y
expresion de Género.: Algunos términos y estandares relevantes”, para posteriormente indicar,
la prevalencia del Sexo Psicoldgico frente al Sexo Bioldgico, siendo el primero una mera auto
construccion del individuo sostenida en sus vivencias, experiencias y su libertad de decision,

sin mayor sustento que el referido a la autonomia de la voluntad;

“Asi las cosas, la realidad bioldgica, a tenor de lo expuesto, no debe ser el Unico
elemento determinante para la asignacion del sexo, pues éste, al ser también
una construccion, debe comprenderse dentro de las realidades sociales,
culturales e interpersonales que la propia persona experimenta durante su
existencia. Por ende, el sexo no debe siempre ser determinado en funcion de la
genitalidad, pues se estaria cayendo asi en un determinismo biol6gico, que
reduciria la naturaleza humana a una mera existencia fisica, y ello obviaria que
el humano es un ser también psiquico y social. (...)” (Parrafo Treceavo de la
SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en el afo
2016., Negrita y cursiva agregada)

El argumento expuesto lineas arriba junto al referido a la “Inexistencia de Patologia en el
Transexualismo” configuraria la “Justificacion Cientifica” del Overruling aplicado en la
Sentencia N° 06040-2015-PA/TC del Caso Romero Saldarriaga.
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1.3) Caso “Karen Mafiuca”’

La postura timorata y ambigua esgrimida por el Alto Tribunal en la Sentencia N° 2273-2005-
PHC/TC, Caso “Karen Mafiuca”, donde no se toma una postura solida respecto de la
prevalencia de los elementos (objetivos y subjetivos) constitutivos de la Identidad Personal,
condensada en su apartado titulado “El derecho a la identidad”, desarrollado en los parrafos
21, 22y 23 de la mencionada Sentencia,

El derecho a la identidad'®

“21. Este Tribunal considera que entre los atributos esenciales de la persona,
ocupa un lugar primordial el derecho a la identidad consagrado en el inciso 1)
del articulo 2° de la Carta Magna, entendido como el derecho 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.).” (Parrafo
Veintiunavo de la Sentencia N° 2273-2005-PHC/TC, Caso “Karen Mafiuca”.

Cursiva, Negrita y subrayado agregado.)

17 Sentencia recaida en el Expediente N° 2273-2005-PHC/TC de fecha 20 de abril del 2006. Caso “Karen
Mafiuca”.

18 Apartado titulado “El derecho a la identidad”, de la Sentencia 2273-2005-PHC/TC, Caso “Karen Mafiuca”)
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22. Laidentidad desde la perspectiva descrita no ofrece, pues, como a menudo se
piensa, una percepcion unidimensional sustentada en los elementos estrictamente
objetivos o formales que permiten individualizar a la persona. Se_encuentra,

ademas, involucrada con una multiplicidad de supuestos, que pueden responder

a elementos de caracter netamente subjetivos, en muchos casos, tanto 0 mas

relevantes que los primeros. Incluso algunos de los referentes ordinariamente

objetivos no sbélo pueden ser vistos simultdneamente, desde una perspectiva

subjetiva, sino que eventualmente pueden ceder paso a estos ultimos o

simplemente transformarse como producto de determinadas variaciones en el

significado de los conceptos. (Parrafo Veintidosavo de la Sentencia 2273-2005-
PHC/TC, Caso “Karen Mafiuca”. Cursiva, Negrita y subrayado agregado.)

“23. Queda claro que cuando una persona invoca su identidad, en principio lo
hace para que se la distinga frente a otras. Aun cuando a menudo tal distincion
pueda percibirse con suma facilidad a partir de datos tan elementales como el
nombre o las caracteristicas fisicas (por citar dos ejemplos), existen
determinados supuestos en que tal distincion ha de requerir de referentes mucho
mas complejos, como puede ser el caso de las costumbres, o las creencias (por
citar otros dos casos). El entendimiento de tal derecho, por consiguiente, no
puede concebirse de una forma inmediatista, sino necesariamente de manera
integral, tanto mas cuando de por medio se encuentran planteadas discusiones de
fondo en torno a la manera de identificar del modo mas adecuado a determinadas
personas. (Parrafo Veintitresavo de la Sentencia 2273-2005-PHC/TC, Caso

“Karen Maifiuca”. Cursiva Agregada.)

ha sido concebida como compatible con la nueva interpretacién que desactivd la Doctrina
Constitucional Vinculante establecida en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del Caso
P.E.M.M.
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“(...) De hecho, en alguna oportunidad también este Tribunal ha sostenido que
algunos de los elementos ordinariamente objetivos no sélo pueden ser vistos
simultdneamente desde una perspectiva subjetiva, sino que eventualmente
pueden transformarse como producto de determinadas variaciones en el
significado de los conceptos [STC / 2273-2005- PHC/TC, fundamento
22]”.(Parrafo Doceavo de la SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA
ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano
en el afo 2016., Negrita y cursiva agregada)

Los frutos de la postura indecisa y poco clara planteada por el Tribunal en la Sentencia N°
2273-2005- PHC/TC del Caso “Karen Manuca” son la posibilidad de utilizar su
“Interpretacion” respecto a la Identidad de la Persona en la defensa de ambas posturas
contradictorias, por lo tanto puede ser utilizada para respaldar una postura pro prevalencia del
Sexo Bioldgico o una de tipo pro prevalencia del Sexo Psicolégico indistintamente.
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1.4)  Jurisprudencia Supranacional Vinculante

Uno de los fundamentos més sdlidos a mi parecer, en caso de ser verificada la validez de su
contenido, -lo cual se realizara posteriormente en la presente investigacion-, se encuentra en la
Convencionalidad, es decir la obligacion de acatar e implementar las interpretaciones que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (La Corte) realice respecto a los Derechos
Humanos resguardados en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos mediante sus
Fallos, en nuestro Ordenamiento Juridico; ello en base a la aceptacion del carécter vinculatorio
de las decisiones emanadas de la Corte que nuestro Pais ha realizado via suscripcion de la
Convencidn Interamericana de Derechos Humanos y del reconocimiento de la competencia de
La Corte'® .

En la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, los cuatro Magistrados

suscriptores del voto mayoritario®, ademas de utilizar el Control Convencional para descartar
el tratamiento patoldgico hacia la transexualidad, respaldan su postura de la viabilidad juridica
del Cambio de Sexo Registral en la interpretacion del Derecho a la Identidad de Género
realizada a través Jurisprudencia proveniente de la Corte?!, especificamente sefialan dos
casos: Karen Atala vs. Chile y Duque vs. Colombia.

YPEREZ CASSAVERDE EFRAIN; “Manual de Derecho Constitucional”, La Convencion y la Corte
Internacional, Pags. (481-498), Adrus Editores, Primera Edicién, Lima, 2013.

20 Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvéaez, Ramos Nufiez, Espinosa-Saldafia Barrera.

21 Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile, Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
24 de Febrero de 2012.

Caso Duque vs. Colombia Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 26 de
Febrero del 2016.
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“Por lo demas, este Tribunal advierte que existe una fuerte tendencia de
reconocer que existe un derecho a la identidad de género, el cual forma parte
del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la identidad
personal. Este hace referencia al conjunto de vivencias que denotan una
expresion propia del ser humano, y que, por ello, le permiten distinguirla de
otras personas. La forma en que ella decide no seguir los patrones
convencionales que, dentro de las préacticas sociales, permiten identificar a una
persona como “*hombre™ o ""mujer", es, ineludiblemente, un aspecto esencial de
la manera en que ha decidido desarrollar su vida, y que, en ese sentido, merece

tutela constitucional al formar parte de su identidad. Es_importante, por lo

demas, mencionar que este mismo criterio ha sido asumido por la Corte IDH en

los casos Karen Atala vs. Chile, y Dugue vs. Colombia, en los cuales precisé que

la idea de la "identidad de género" encuentra cobijo en el articulo 1.1 de la
Convencién Americana. (...) (Parrafo Catorceavo de la SENTENCIA N° 06040-
2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal
Constitucional Peruano en el afio 2016., Negrita ,cursiva y subrayado agregado)
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1.5) Inexistencia de implicancias juridicas

En respuesta al argumento de las Implicancias Juridicas expuesto en la Sentencia N° 00139-
2013-PA/TC del Caso P.E.M.M.%- desarrollado desde el apartado del Treinta y dos al
Cuarenta y uno-, donde se exponia las diversas incongruencias y nefastas consecuencias que

acarrearia una interpretacion propulsora del Cambio de Sexo Registral,

“32. En otro orden de cosas, este Tribunal es consciente de que una decision
favorable al pedido de cambio de sexo de P.E.M.M., podria generar que se
invocara este caso para estimar casos similares --teniendo en cuenta lo dispuesto
en el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional sobre
la doctrina o jurisprudencia constitucional vinculante (cfr. STC 4853-2004-P
AITC, fundamento 15}--, 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, que ordena a todos
los poderes publicos actuar con las responsabilidades que ella exige. ”(Apartado
Treintaidosavo de La Doctrina Constitucional  Vinculante emitida en la
Sentencia recaida en el Expediente N° 00139-2013-PA/TC de fecha dieciocho de

marzo del 2014. Negrita y cursiva agregado.)

22 Doctrina Constitucional Vinculante emitida en la Sentencia recaida en el Expediente N° 00139-2013-PA/TC
de fecha dieciocho de marzo del 2014.
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“Desde esta perspectiva, estimar el pedido del recurrente acarrearia, de entrada,

los siguientes impactos en nuestro ordenamiento juridico: 1) que una persona

pueda cambiar a voluntad su sexo en el reqistro civil; 2) admitir el matrimonio

de personas del mismo sexo, ya que un transexual operado, a pesar del cambio

externo, sigue teniendo el mismo sexo cromosémico.” (Apartado Treintaitresavo

de La Doctrina Constitucional Vinculante emitida en la Sentencia recaida en el
Expediente N° 00139-2013-PA/TC, Caso P.E.M.M. de fecha dieciocho de marzo
del 2014. Negrita, cursiva y subrayado agregado.)

“En efecto, de obtener el recurrente un pronunciamiento estimatorio, P.E.M.M,
podria reclamar cuanto sea inherente a la condicién de mujer, pues la
consecuencia de estimar la pretension comprende la adquisicion de cuantas
expectativas, facultades y derechos pudieran asistirle desde la sobrevenida
condicion legal femenina; un nuevo status a partir del cual no podria menos
que serle reconocida la capacidad para contraer matrimonio, el ius connubii o
ius nubendi. Y ya que, segun ha visto, juridicamente el sexo se define segun el

sexo cromosomico, la consecuencia de la modificacion del sexo en el reqgistro

civil es que no habra obstaculo para el matrimonio de un transexual con una

persona del mismo sexo que el suyo de origen. La admisidn de un transexual al

nuevo sexo implica, entonces, el reconocer el matrimonio homosexual, lo cual

también plantea el problema de la adopcién de menores por esta nueva pareja.”

(Apartado Treintaicuatroavo de La Doctrina Constitucional Vinculante emitida
en la Sentencia recaida en el Expediente N° 00139-2013-PA/TC, Caso P.E.M.M.,

de fecha dieciocho de marzo del 2014. Negrita, cursiva y subrayado agregado.)
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“Si la sentencia de este Tribunal ordena el cambio legal de sexo de P.E.M.M. que

pasa a tener el sexo femenino, no seria viable introducir_limitaciones, como

prohibirle contraer matrimonio con vardn, pues éstas podrian ser tachadas de

discriminatorias por razon de sexo, ademas de resultar una incongruencia con

lo pretendido, que es el mas pleno reconocimiento legal de la condicion

femenina.” (Apartado Treintaicincoavo de La Doctrina Constitucional
Vinculante emitida en la Sentencia recaida en el Expediente N° 00139-2013-
PA/TC, Caso P.E.M.M. de fecha dieciocho de marzo del 2014. Negrita, cursiva y
subrayado agregado.)

“De esta forma, este Tribunal estaria introduciendo en nuestro ordenamiento
juridico el matrimonio entre personas del mismo sexo, incurriendo en un
activismo judicial que contravendria el principio constitucional de separacion
de poderes (articulo 43 de la Constitucion) y el principio de correccién
funcional (cfr. STC 5854-2005- PAITC, fundamento 12), pues tal matrimonio --
en razon de comprometer toda una concepcion del Derecho de familia que
configura el Derecho civil- debe ser ampliamente debatido por los ciudadanos y
los congresistas como sus representantes (articulos 43, 45 y 90 de la
Constitucion), por lo que su discusion y eventual decision debe hacerse en sede
legislativa -cuyo producto legal podra luego estar sujeto, por supuesto, al
control de la jurisdiccion constitucional-, pero no jurisprudencialmente, ya que
el diadlogo democratico implica la discusion abierta al pueblo y a los

parlamentarios que lo representan. Lo contrario significaria que este supremo

intérprete de la Constitucion desvirtie las funciones y competencias que el

Constituyente ha asignado al Congreso de la Republica, rompiendo el equilibrio

inherente al Estado Constitucional, presupuesto del respeto de los derechos
fundamentales, que debe encontrarse siempre plenamente garantizado.”
(Apartado Treintaiseisavo de La Doctrina Constitucional Vinculante emitida en
la Sentencia recaida en el Expediente N° 00139-2013-PA/TC, Caso P.E.M.M. de
fecha dieciocho de marzo del 2014. Negrita, cursiva y subrayado agregado.)
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“Ademas, amparar el pedido del recurrente implicaria una serie de

consecuencias adicionales, sean éstas aplicables al caso de P.E.M.M. o de otras

personas que guieran acogerse a lo resuelto en este caso, de gran impacto y

complejidad especialmente en el campo del Derecho civil, que este Tribunal no

puede resolver sin, nuevamente, invadir competencias propias del legislador,
contraviniendo los principios de separacién de poderes y de correccion
funcional. ” (Apartado Treintaisieteavo de La Doctrina Constitucional Vinculante
emitida en la Sentencia recaida en el Expediente N° 00139-2013-PA/TC, Caso
P.E.M.M. de fecha dieciocho de marzo del 2014. Negrita, cursiva y subrayado
agregado.)
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“Asi, 1) habria que determinar la edad minima para solicitar el cambio de sexo

en el reqgistro de estado civil; 2) si_la intervencion quirurgica debe ser

autorizada por_un juez; 3) si_el cambio de sexo en el reqistro civil requiere

orden judicial o basta una peticion en sede administrativa (como afirma

P.E.M.M. que le ocurri6 en Espafia, cfr. fojas 31 del expediente judicial que viene

como acompafado); 4) si_se requieren 0 no pericias o informes medicos y/o

psicolégicos que diagnostiquen el trastorno transexual v el numero de estos

dictdmenes; 5) si se exigira 0 no un periodo minimo de tratamiento médico para

acomodar las caracteristicas fisicas del transexual a las del sexo reclamado, y

un tiempo minimo de vivir sequn el sexo deseado antes del cambio de sexo en el

registro civil. También, si para el cambio reqgistral de sexo es necesaria 0 no la

previa cirugia transexual. En caso gue ésta no se exigiera (como ocurre en la

legislacién espafiola: Ley 3/2007, de 15 de marzo, articulo 4), podria ocurrir que

una persona originalmente de sexo masculino gue ha consequido cambiar su

sexo en el reqgistro civil a femenino, '‘termine absurdamente por generar -a

pesar de haber sido juridicamente reconocida como "‘mujer "- un hijo, el

mismo gue tendria, paraddjica y formalmente, dos madres, careciendo de la
figura paterna (C. FERNANDEZ SESSAREGO, Nuevas tendencias en el derecho
de las personas, Universidad de Lima, Lima 1990, p. 254).” (Apartado

Treintaiochoavo de La Doctrina Constitucional Vinculante emitida en la
Sentencia recaida en el Expediente N° 00139-2013-PA/TC, Caso P.E.M.M. de

fecha dieciocho de marzo del 2014. Negrita, cursiva y subrayado agregado.)
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“Asimismo, seria necesario determinar si los efectos del cambio de sexo en el

registro civil se dan a partir de que éste se efectua ( "'ex nunc ') o desde el

nacimiento del transexual ( "‘ex tunc”), es decir, si la modificacion registral es

constitutiva o declarativa. Tendria que tenerse una respuesta también, en la

hipotesis de que el transexual hubiera estado casado, al problema de si el

cambio de sexo en el registro civil acarrearia la disolucion del matrimonio vy, en

relacion a los hijos nacidos en éste, el trastrueque de la relacion paterno-filial

antecedente por la materno-filial (o viceversa), pudiendo alcanzarse asi una

situacion familiar de hijos con dos madres o con dos padres, con la consiquiente

incidencia en el régimen de la patria potestad. Habria en general que considerar

y dar previsiones juridicas a las consecuencias de todo orden que el cambio de
sexo en el registro civil lleva aparejadas, especialmente en todas las relaciones
juridicas en que el sexo de la persona haya sido determinante para su
constitucion. (Apartado Treintainueveavo de La Doctrina Constitucional
Vinculante emitida en la Sentencia recaida en el Expediente N° 00139-2013-
PA/TC, Caso P.E.M.M. de fecha dieciocho de marzo del 2014. Negrita, cursiva y
subrayado agregado.)
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“Respecto al problema del matrimonio anterior al cambio de sexo en el reqgistro

civil, se ha advertido desde la doctrina: ""Es facil comprender las muy graves

consecuencias que para la vida familiar, protegida por las diversas

constituciones gue rigen a todos los estados del planeta, tendria el facilitar al

transexual casado, en mérito a causales sobrevinientes al matrimonio, el

cambio de sexo. Aparte de la destruccidon de la vida familiar se lesionaria el

derecho del conyuge v de los hijos, en particular si son menores de edad. (. . .)

Si, por un lado, el conyuge ve frustrado su matrimonio, del otro, los hijos menores
quedaran desconcertados frente a la mutacion sexual del padre o de la madre. De
repente, sin comprenderlo, tendran dos padres 0 dos mamas, segun el caso. Es
facil imaginar el dafio que en la formacién del nifio puede producir esta insélita
situacion. El problema no se reduce, por cierto, a que el juez pueda, llegado el
caso hipotético, determinar a quién corresponde la tenencia de los hijos menores
o fije las reglas de las visitas y aquellas concernientes al mantenimiento de los
mismos. No se trata de manipular objetos inanimados e insensibles. La situacion,
como es facil percibir, es mucho mas profunda y preocupante. Ello obliga a tener
muy en cuenta este aspecto en lo que atafie a un posible cambio de sexo de una
persona casada" (C. FERNANDEZ SESSAREGO, Nuevas tendencias en el
derecho de las personas, Universidad de Lima, Lima 1990, pp. 235-236).”
(Apartado Cuarenteavo de La Doctrina Constitucional Vinculante emitida en la
Sentencia recaida en el Expediente N° 00139-2013-PA/TC, Caso P.E.M.M., de

fecha dieciocho de marzo del 2014. Negrita, cursiva y subrayado agregado.)
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“Ademas la modificacion del sexo en el registro civil no seria posible sin

inevitables consecuencias de defraudacion a terceros si, por ejemplo, en caso

llegara a permitirse al transexual el matrimonio sequn el nuevo sexo, la otra

parte no tuviera forma de conocer gue se ha dado esa modificacion, pues lo

contrario, ademas de hacer complice al registro civil de un posible engafo,

daria lugar a un matrimonio cuya anulabilidad podria solicitar el conyuge

perjudicado por el "error sobre la identidad fisica del otro contrayente'

(articulo 277, inciso 5, del Cddigo Civil).” (Apartado Cuarentaiunavo de La
Doctrina Constitucional  Vinculante emitida en la Sentencia recaida en el
Expediente N° 00139-2013-PA/TC, Caso P.E.M.M. de fecha dieciocho de marzo
del 2014. Negrita, cursiva y subrayado agregado.)

los cuatro Magistrados suscriptores del voto mayoritario de la Sentencia N° 06040-2015
PA/TC en el Caso Romero Saldarriaga®® hicieron uso del Soft Law derivado de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para sefialar la supuesta
inexistencia de efectos juridicos incompatibles- propios de una interpretacion favorecedora al

Cambio de Sexo Registral- con los Principios regidores de Nuestro Ordenamiento Juridico.

23 Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos NUfiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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“(...)Tampoco es viable que el juez civil esté obligado a asumir que el hecho de
permitir a una persona modificar su sexo legal (asignado por el Estado sobre la
base del sexo bioldgico) para que se armonice con su sexo real (el que el sujeto
desarrolla como parte de su identidad), contravendria el orden de las cosas por
alterar sin "motivos suficientes” los registros civiles correspondientes y, con ello,
la seguridad juridica (criterio también asumido en la STC 0139-2013-PA/TC), ya
que, como _ha entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en una

afirmacién que este Tribunal comparte, esta modificacion en el registro civil y

en los documentos de identidad de una persona no genera afectaciones al

interés publico, no interfiere con la funcién registral v no afecta el derecho de

sucesiones o las relaciones laborales ni la justicia penal [Cfr, Tribunal Europeo

de Derechos Humanos. Caso Christine Goodwin Vs, Reino Unido. Sentencia de
11 de julio de 2002, parrafo 91]. (Parrafo Treceavo de la SENTENCIA N°
06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el
Tribunal Constitucional Peruano en el afio 2016. Cursiva, negrita y subrayado

agregado)
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Contrarrestando dicho argumento —negador de implicancias juridicas-, en el Voto Conjunto
Discordante suscrito por los tres Magistrados opositores® al Cambio de Sexo Registral en la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, constatan una seria y
manifiesta inexactitud en la traduccion -del idioma Inglés al Espafiol- de lo estipulado en
el Caso Christine Goodwin Vs, Reino Unido?®, Sentencia del 11 de julio de 2002, parrafo
Noventa y Uno; dicha inexactitud en la traduccién cambia todo el sentido de lo expresado en
la mencionada Sentencia, al punto que se refleja lo opuesto.

“En segundo lugar, el referido parrafo 91 no afirma lo que se sostiene en la
sentencia de mayoria. En efecto, como es sabido, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos tiene como lenguas oficiales el inglés y el franceés.

La version inglesa sefiala lo siguiente: The Court does not underestimate the
difficulties posed or the important repercussions which any major change in the
system will inevitably have, not only in the field of birth registration, but also in
the areas of access to records, family law, affiliation, in heritance, criminal

justice, employment, social security and insurance (..,).

La traduccién correcta seria: La Corte no subestima las dificultades planteadas

o las importantes repercusiones gue inevitablemente tendra cualquier cambio

fundamental en el sistema, no sélo en el campo del reqistro de nacimientos, sino

también en las areas de acceso a los reqistros, el derecho de familia, la filiacién,

la herencia, la justicia penal, el empleo, la sequridad social vy los sequros.”

(Apartado Veintinueveavo del Voto Singular Conjunto Discrepante de los
Magistrados; URVIOLA HANI, BLUME FORTINI Y SARDON DE
TABOADA, en la SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en el afio
2016. Cursiva, negrita y subrayado agregado)

24 \/oto singular de los Magistrados; Urviola Hani, Blume Fortini y Sardén de Taboada.
% Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Caso Goodwin v. Reino Unido,
Demanda No. 28957/95
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“El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no dice que el cambio de sexo en el
registro civil no genere afectaciones al interés publico, no interfiera con la
funcidn registral, no afecte el derecho de sucesiones o las relaciones laborales ni

la justicia penal, como afirma la sentencia en mayoria. Lo que dice es que no

subestima las dificultades o las importantes repercusiones en el sistema que

inevitablemente tendrd un cambio de tal importancia, no sélo en el campo del

registro de nacimientos, sino también en las areas de acceso a los registros, el

derecho de familia, la filiacién, la herencia, la justicia penal, el empleo, la

sequridad social y los_seguros. Sobre este particular, deseamos llamar la

atencion sobre la falta de rigor incurrida en la traduccién de la aludida
sentencia.” (Apartado Treintaiavo del VVoto Singular Conjunto Discrepante de los
Magistrados; URVIOLA HANI, BLUME FORTINI Y SARDON DE
TABOADA, en la SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en el afio
2016. Cursiva, negrita y subrayado agregado).
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1.6) Doctrina constitucional vinculante como barrera de acceso a la justicia

Los Magistrados suscriptores del voto mayoritario de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC en
el Caso Romero Saldarriaga, sorprendentemente cuestionan las propias herramientas otorgadas
en nuestra Carta Magna al Tribunal Constitucional para la obtencion de una interpretacion
constitucional uniformizada y la consecuente Seguridad Juridica en el Ordenamiento
Juridico?®, herramientas juridicas conformadas esencialmente por el Precedente Vinculante y
por la Doctrina Constitucional Vinculante, ambas influyentes (en diferentes grados)
principalmente en la labor que desenvuelven los Jueces del Poder Judicial.

En el Caso Romero Saldarriaga se equipara a la Doctrina Constitucional Vinculante a una
“Barrera para la labor interpretativa de los Jueces”, tal como se puede apreciar en su

apartado once;

%6 C.P.C. Articulo VI.- Control Difuso e Interpretacion Constitucional.

Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior jerarquia, el Juez debe
preferir la primera, siempre que ello sea relevante para resolver la controversia y no sea posible obtener una
interpretacion conforme a la Constitucién. Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya
constitucionalidad haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accion
popular. 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.
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“Sobre ello, el Tribunal advierte que, en muchos casos, una interpretacion
rigida e inmutable de los derechos que la Constitucién reconoce puede bloquear
el acceso a la justicia. En este caso, a través del establecimiento de doctrina
jurisprudencial, se pretendié cerrar definitivamente el debate en torno a la
posibilidad de solicitar la modificacién del sexo en los documentos de identidad.
Esa no es nuestra labor; antes bien, nuestros pronunciamientos, aparte de
proteger el programa normativo trazado por la Constitucion, también deben
permitir que los jueces actien, de manera general, como custodios de ella. En ese

sentido, establecer un contenido pétreo e inamovible de lo que debe entenderse

por el derecho a la identidad personal es, antes que fomento, la imposicion de

una barrera para la labor interpretativa que pueda desplegar la judicatura

ordinaria. De este modo, la aprobacion de esta doctrina jurisprudencial supuso,

en los hechos, el intento de cierre de la labor interpretativa en el Poder Judicial.
(Parrafo Onceavo de la SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA
ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en
el afio 2016. Cursiva, negrita y subrayado agregado)

Habiéndose identificado la presencia de seis justificaciones; Inexistencia de Patologia o
Trastorno en la Transexualidad, La supuesta prevalencia del Sexo Psicoldgico frente al
Biologico, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional: Caso “Karen Marfiuca”,
Jurisprudencia Supranacional Vinculante ,Inexistencia de Implicancias Juridicas y
Doctrina Constitucional Vinculante como “barrera de acceso a la Justicia”, para el cambio
(Overruling) de la Doctrina Jurisprudencial Vinculante establecida en la Sentencia N° 00139-
2013-PA/TC del Caso P.E.M.M., se puede afirmar que en la Sentencia N° 06040-2015 del
Caso Ana Romero Saldarriaga, se ha cumplido con el Requisito Formal de aplicacion del

Overruling, lo cual no implica la pertinencia, validez y/o razonabilidad del contenido de

los referidos argumentos, ello se abordara a profundidad en los siguientes capitulos.
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1.7) Esquema Gréfico

“Requisito Formal de aplicacion del Overruling”

SENALAMIENTO DE JUSTIFICACIONES

EL CUMPLIMIENTO

DEL AMBITO -
» INEXISTENCIA DE PATOLOGIA O TRASTORNO.
FORMAL DEL
OVERRULING EN LA
» LA SUPUESTA PREVALENCIA DEL SEXO
SENTENCIA

PSICOLOGICO FRENTE AL BIOLOGICO.
N° 06040-2015

CASO ANAROMERO I 5 jyRISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SALDARRIAGA CONSTITUCIONAL: CASO “KAREN MANUCA".

» JURISPRUDENCIA SUPRANACIONAL
VINCULANTE.

> INEXISTENCIA DE IMPLICANCIAS JURIDICAS.

» DOCTRINA CONSTITUCIONAL VINCULANTE
COMO BARRERA DE ACCESO A LA JUSTICIA.
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Il. VERIFICANDO LA EXISTENCIA DE JURISPRUDENCIA SUPRANACIONAL
VINCULANTE EN MATERIA DE CAMBIO DE SEXO REGISTRAL.

La relacién de vinculatoriedad per se entre las Interpretaciones de los Derechos Humanos
contenidos en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos realizadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (La Corte) mediante sus Fallos y nuestro Pais no da
cabida a cuestionamientos y/o polémicas?’, como acertadamente sefial6?® el Dr. Francisco
José Eguiguren Praeli -Ex Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
actual Juez de la misma, en representacion de nuestro Pais-; “Nuestro Pais mediante sus
Representantes en un acto Libre y Voluntario ha decidido reconocer la Instancia
Supranacional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, por lo tanto no se puede
hablar de una abdicacion de la Soberania Nacional cuando se incorpora el contenido de los
Fallos de la Corte en nuestro Ordenamiento Juridico, todo lo contrario, se reivindica nuestra
Soberania al reconocer un efecto juridico propiciado por el ejercicio de esta.

27 C.P.C. Articulo V.- Interpretacion de los Derechos Constitucionales.

El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el
presente Cédigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
los tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los que el Peru es parte.

C.P.C. TITULO X JURISDICCION INTERNACIONAL

Articulo 114.- Organismos internacionales competentes. Para los efectos de lo establecido en el articulo
205 de la Constitucion, los organismos internacionales a los que puede recurrir cualquier persona que se
considere lesionada en los derechos reconocidos por la Constitucion, o los tratados sobre derechos humanos
ratificados por el Estado peruano, son: el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos y aquellos otros
que se constituyan en el futuro y que sean aprobados por tratados que obliguen al Peru.

Articulo 115.- Ejecucién de resoluciones. Las resoluciones de los organismos jurisdiccionales a cuya
competencia se haya sometido expresamente el Estado peruano no requieren, para su validez y eficacia, de
reconocimiento, revision, ni examen previo alguno. Dichas resoluciones son comunicadas por el Ministerio
de Relaciones Exteriores al Presidente del Poder Judicial, quien a su vez, las remite al tribunal donde se
agotd la jurisdiccion interna y dispone su ejecucion por el juez competente, de conformidad con lo previsto
por la Ley N° 27775, que regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales
supranacionales.

Articulo 116.- Obligacion de proporcionar documentos y antecedentes. La Corte Suprema de Justicia de la
Republica y el Tribunal Constitucional deberan remitir a los organismos a que se refiere el articulo 114, la
legislacion, las resoluciones y demas documentos actuados en el proceso o los procesos que originaron la
peticion, asi como todo otro elemento que a juicio del organismo internacional fuere necesario para su
ilustracion o para mejor resolver el asunto sometido a su competencia.

28 Mediante su participacion en el VI Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional realizado en la
Ciudad de Arequipa, 2018.
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El aspecto que puede suscitar algin tipo de duda y/o controversia es el referido a la efectividad
de la vinculatoriedad en su forma indirecta, es decir aquella no proveniente de un Fallo en el
cual nuestro Pais haya sido Parte, referida a un Proceso sometido a la Jurisdiccion de la Corte
donde haya intervenido otro Pais, el cual también reconoce la competencia de la Corte, como
lo serian los casos: Karen Atala vs. Chile y Duque vs Colombia®®, los cuales han sido citados
por los Magistrados suscriptores del Voto Mayoritario® en la Sentencia N° 06040-2015
PA/TC del Caso Romero Saldarriaga para respaldar su Voto, tal como se aprecia a

continuacion:

“Por otro lado, este entendimiento del transexualismo también ha sido

ratificado por distintos tribunales internacionales. Asi, esta linea también ha

sido asumida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos [sentencias

emitidas en los casos Karen Atala vs. Chile y Duque vs. Colombia]; el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos [sentencias Van Kuck vs. Alemania y Goodwin
vs. Reino Unido]; y, a nivel de organismos internacionales, la Organizacién de
Naciones Unidas [Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Informe anual
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos e
informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General.
A/HRC/29/23. Publicado el 4 de mayo de 2015]. Las referidas entidades
internacionales han coincido en que el género encuentra un espacio particular de
proteccion en el &mbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo
cual ha obedecido a su estrecha vinculacion con el derecho a la vida privada y al
principio de igualdad y no discriminacion. No es casual esta coincidencia en el
ambito internacional, ya que refleja el estandar minimo de proteccién que los
Estados deben brindar a toda persona sometida a su jurisdiccién. Ello, aunado a
los principios de interpretacion constitucional gque emanan de la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, asi corno del articulo V del

Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, genera que esta corriente

29 Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile, Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
24 de Febrero de 2012.
Caso Duque vs. Colombia, Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 26 de
Febrero del 2016.

30 Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos NUfiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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no pueda pasar desapercibida.”(Parrafo Octavo de la SENTENCIA N° 06040-
2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal
Constitucional Peruano en el afio 2016. Cursiva, negrita y subrayado agregado).

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

demas, mencionar que este mismo criterio ha sido asumido por la Corte IDH en

los casos Karen Atala vs. Chile, y Dugue vs. Colombia, en los cuales precisé que

la idea de la "identidad de género™ encuentra cobijo en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana. (...) (Parrafo Catorceavo de la SENTENCIA N° 06040-
2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal

Constitucional Peruano en el afio 2016. Cursiva, negrita y subrayado agregado)
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Si bien es cierto nuestro Pais no forma parte de estos Casos®!, la interpretacion que se derive
de los mismos por parte de la Corte respecto a los Derechos Humanos protegidos en la
Convencidn Interamericana de Derechos Humanos es vinculante para nuestro Estado y por
ende no es viable argumentar la no vinculatoriedad en base a no formar Parte de un Proceso a
cargo de la Corte, lo pertinente es el acatamiento de las directrices estipuladas en los diversos
Fallos emanados de la Corte, implementado las correspondientes medidas correctivas en caso
sean necesarias para cubrir los estandares de proteccion delimitados por la Corte.32

Poseyendo certidumbre respecto a la obligacién de nuestro Estado frente a los Fallos de la
Corte -siendo nuestro Pais parte del Proceso o no- lo que se realizard a continuacion es un
analisis de los Casos®, citados por los Magistrados suscriptores del Voto Mayoritario en la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, con la finalidad de determinar
si de lo interpretado y resuelto por La Corte en los mencionados Casos se puede validamente
arribar a la conclusién de una obligacion existente dirigida a nuestro Estado en cuanto a la
implementacion del Cambio de Sexo Registral en su Ordenamiento Juridico con la finalidad
altima de proteger el denominado Derecho a la Identidad de Género.

31 Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile, Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
24 de Febrero de 2012.
Caso Duque vs. Colombia, Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 26 de
Febrero del 2016.

%2 LANDA ARROYO, CESAR. “Los Estdndares en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos” en “Sobre la Interpretacion Constitucional y Convencional, un enfoque transversal en el
Derecho”; Pags. (29-47). Lima, 2016, Palestra Editores.

33 Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile, Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
24 de Febrero de 2012. Caso Duque vs. Colombia, Sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 26 de Febrero del 2016.

% Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos Nufiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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2.1) Karen Atala vs. Chile®

En el presente caso resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (La Corte en
adelante) mediante la Sentencia de fecha Veinticuatro de Febrero del Dos Mil Doce, se
debatio esencialmente sobre la presencia de discriminacion hacia la persona de la Sra. Karen
Atala Riffo frente a su Orientacion Sexual (Lesbianismo), en el contexto de un Proceso
Judicial llevado a cabo en el Pais de Chile (Pais Suscriptor de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos y que a su vez reconoce la competencia de La Corte), dicho Proceso
Judicial versaba sobre la tenencia de las tres menores hijas de la Sra. Karen Atala.

El Proceso Judicial de Custodia, fue iniciado por su ex conyuge y padre de las nifias, el cual
demandaba la custodia de las mismas, sustentando dicha peticion en la “nueva orientacion
sexual” de su ex esposa (Sra. Karen Atala Riffo, la cual poseia la custodia de las tres menores
de edad hasta el momento.), y la convivencia léshica con su pareja del mismo Sexo
Cromosémico junto a sus tres menores hijas. Dicha convivencia segun el demandante -padre
de las nifias- constituia un perjuicio para el desarrollo bioldgico, psicolégico y social de sus
menores hijas, las cuales estaban amparadas por la legislacién Nacional e Internacional de
proteccion especifica del Nifio. (Interés Superior del Nifio).

3% Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile, Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
24 de Febrero de 2012
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“El 14 de enero de 2003 el padre de las tres nifias interpuso una demanda de
tuicion o custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica al considerar que el
“desarrollo fisico y emocional de las nifias estaria en serio peligro” de continuar
bajo el cuidado de su madre. En dicha demanda el sefior Lopez alegd que la
sefiora Atala “no se encontraba capacitada para velar y cuidar de las tres nifias,
dado que su nueva opcion de vida sexual sumada a una convivencia léshica con
otra mujer, estaban produciendo [...] consecuencias daiiinas al desarrollo de
estas menores de edad, pues la madre no habia demostrado interés alguno por
velar y proteger [...] el desarrollo integral de estas pequeiias”. Ademas, el sefior
Lopez argumento que “la induccion a darle normalidad dentro del orden juridico
a parejas del mismo sexo conllevaba a desnaturalizar el sentido de pareja
humana, hombre mujer, y por lo tanto alteraba el sentido natural de la familia,
[...] pues afectaba los valores fundamentales de la familia, como nucleo central
de la sociedad”, por lo que “la opcion sexual ejercida por la madre alteraria la
convivencia sana, justa y normal a que tendrian derecho las nifias M., V. y R.”’.
Por daltimo, el sefior Lopez arguyd que “habria que sumar todas las
consecuencias que en el plano biolégico implicaria para las menores de edad
vivir junto a una pareja léshica, pues en efecto sélo en el plano de
enfermedades, éstas por sus practicas sexuales estarian expuestas en forma
permanente al surgimiento de herpes y al sida”.” (Apartado Treintaiunavo de la
Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 24 de

Febrero de 2012, Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile. Cursiva y negrita agregada.)
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En el presente Caso, el objetivo principal de La Corte fue constatar en los argumentos
esgrimidos por los Jueces Chilenos en las diversas instancias judiciales, la presencia de
argumentos con caracter discriminatorio, subjetivo, estereotipado y sin sustento cientifico,
centrados en la homosexualidad de la Sra. Atala, en la determinacidn judicial de la custodia a
favor del padre de las menores, argumentos incompatibles con el Derecho a la Igualdad
consagrado en el articulo 24 en relacion con el articulo 1.1. de la Convencion Americana de
Derechos Humanos.

“De acuerdo a la Comision, el presente caso se relaciona con la alegada
responsabilidad internacional del Estado por el trato discriminatorio y la
interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la
sefiora Atala debido a su orientacion sexual en el proceso judicial que resultd
en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas M., V. y R. (...)”(Apartado
Tercero de la Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 24 de Febrero de 2012, Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile. Cursiva y
negrita agregada.)

“Para resolver estas controversias la Corte analizara: 1) los alcances del
derecho a la igualdad y a la no discriminacién; 2) la orientacion sexual como
categoria protegida por el 28 articulo 1.1 de la Convencion Americana; 3) si
existié en el presente caso una diferencia de trato basada en la orientacién
sexual, y 4) si dicha diferencia de trato constituyo discriminacion, para lo cual
se evaluaran en forma estricta las razones que se alegaron para justificar dicha
diferencia de trato en razon del interés superior del nifio y las presunciones de
riesgo y dafio en perjuicio de las tres nifias.” (Apartado Setentaisieteavo de la
Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 24 de

Febrero de 2012, Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile. Cursiva y negrita agregada.)
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Al realizar un anélisis de lo actuado en el Aparato Judicial Chileno, con especial énfasis en los
argumentos utilizados por los Jueces, destinados a revocar la custodia de las menores de edad
que venia siendo ejercida por la Sra. Atala, La Corte constatd la existencia de la vulneracion
del Derecho a la Igualdad consagrado en el articulo 24 en relacion con el articulo 1.1. de la
Convencion Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo.

“La Corte considera que no son admisibles las consideraciones basadas en
estereotipos por la orientacion sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos,
conductas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto
que estos presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios. ” (Apartado Ciento
veintiseisavo de la Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 24 de Febrero de 2012, Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile. Cursiva y
negrita agregada.)

“Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Tribunal concluye que si bien la
sentencia de la Corte Suprema y la decision de tuicion provisoria pretendian la
proteccion del interés superior de las nifias M., V. y R., no se prob6 que la
motivacion esgrimida en las decisiones fuera adecuada para alcanzar dicho fin,

dado que la Corte Suprema de Justicia y el Juzgado de Menores de Villarrica no

comprobaron en el caso concreto gue la convivencia de la sefiora Atala con su

pareja afecté de manera negativa el interés superior de las menores de edad

(supra parr. 121, 131y 139) y, por el contrario, utilizaron argumentos abstractos,

estereotipados y/o discriminatorios para fundamentar la decisién (supra parr.

118, 119, 125, 130, 140 y 145), por lo que dichas decisiones constituyen un trato

discriminatorio en contra de la sefiora Atala. Por tanto, la Corte declara que el

Estado vulnero el derecho a la igualdad consagrado en el articulo 24 en relacién
con el articulo 1.1. de la Convencidon Americana, en perjuicio de Karen Atala
Riffo.” (Apartado Ciento Cuarentaiseisavo de la Sentencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 24 de Febrero de 2012, Caso Atala Riffo y

Nifas Vs Chile. Cursiva, negrita y subrayado agregado.)
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“Al haber tomado como fundamento para su decision la orientacion sexual de la
madre, la decision de la Corte Suprema discriming, a su vez, a las tres nifas,
puesto que tomé en cuenta consideraciones que no habria utilizado si el proceso
de tuicion hubiera sido entre dos padres heterosexuales.” (Apartado Ciento
cincuentaicuatroavo de la Sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 24 de Febrero de 2012, Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile.

Cursiva y negrita agregada.)

Habiendo descrito lo desarrollado y resuelto por La Corte en el Caso Atala vs. Chile,
procederé a delimitar los aspectos que lo vinculan y/o desvinculan con el Caso Ana Romero
Saldarriaga, para luego de ello determinar si fue valido citar el mencionado Caso en respaldo
de la Viabilidad del Cambio de Sexo Registral en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del

Caso Romero Saldarriaga.
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2.1.1) Los Protagonistas

La demandante en el Caso Atala vs. Chile, la Sra. Karen Atala Riffo segln las pruebas
presentadas a lo largo del Proceso Judicial de Custodia de sus menores hijas, indican que ella
misma reconoce su Lesbianismo y la convivencia con su pareja del mismo Sexo
Cromosomico, por lo tanto su Orientacion Sexual era Homosexual -su atraccion sexual se
dirige hacia personas de su mismo Sexo Cromosémico (Mujeres)-; en el Caso Ana Romero
Saldarriaga, el demandante Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga manifiesta su falta de
identificacion con su Sexo Bioldgico Masculino; tal como se aprecia en el segundo parrafo
correspondiente a los Antecedentes en la mencionada Sentencia ; “Al efecto, alega que toda su
vida ha transcurrido con el nombre de su sexo biolégico: Rodolfo Enrique; lo que no ha
impedido que se identifique con el sexo femenino. (...)”. (Extracto del Segundo Parrafo de la
SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”, emitida
por el Tribunal Constitucional Peruano en el afio 2016.Cursiva y negrita agregada.), lo que
conllevo a que decidiera transformar su aspecto fisico masculino determinado por su Sexo
Cromosémico, en el de una mujer, en la cual su persona si se identificaba;

“(...) Luego de culminar el colegio, segun narra, decidié tomar una fisonomia
mas femenina, para lo cual dejé crecer su cabello, comenzé a maquillarse y
vestirse como una mujer, y decidio adoptar, finalmente, el nombre de Ana.
Refiere que, afios después, viajé a Espafia, donde se sometié a una cirugia de
cambio de sexo, consistente en la ingesta de hormonas, implante de siliconas y
vaginoplastia; proceso acompafado de un tratamiento psicoldgico como soporte
emocional. (...)” (Extracto del Segundo Parrafo de la SENTENCIA N° 06040-
2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal

Constitucional Peruano en el afio 2016.Cursiva y negrita agregada.)
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Teniendo en cuenta los cambios realizados en su anatomia, la falta de identificacion con los
rasgos fisicos externos determinados por su Sexo Cromosémico Yy las conductas atribuibles al
mismo, el demandante Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga es identificado como

Transexual.

Por lo tanto podemos verificar la diferencia en la condicién de los protagonistas en los Casos
analizados; en el Caso Romero Saldarriaga, el demandante es una Persona Transexual, el
cual se ha realizado una intervencion quirdrgica para modificar sus érganos sexuales junto
otros procedimientos analogos con la finalidad de tener el aspecto fisico del Sexo
Cromosoémico con el cual se “Identifica”; en cuanto al Caso Atala vs Chile, la demandante es
una Persona Homosexual, la cual conserva la anatomia y rasgos fisicos determinados por su
Sexo Cromosémico, no presentando disconformidad o falta de identificacién con su Sexo
Cromosémico/Biolégico, simplemente tiene una atraccion sexual hacia Personas de su mismo

Sexo Cromosémico.

Por otro lado, en el Caso Romero Saldarriaga, no se dan elementos facticos que puedan
llevarnos a determinar la Orientacion Sexual Homosexual del demandante, tan solo se puede

hacer una presuncién.

2.1.2) Las Pretensiones

Las pretensiones de ambos Casos, analizadas en sentido estricto, son diferenciables, por un
lado la pretensidon del demandante Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga es el Cambio de
Sexo en el Documento Nacional de Identidad y en la Partida de Nacimiento, invocando
para el acatamiento de dicha pretension el Derecho a la Identidad Personal, ello en el Caso
Romero Saldarriaga, mientras que en el Caso Atala vs. Chile, la pretension de la Sra.
Karen Atala Riffo se encamina a declarar la nulidad del Fallo basado en argumentos
discriminatorios y estereotipados, el cual remueve la custodia de sus tres menores hijas, la

cual venia siendo ejercida por su persona.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

2.1.3) Derechos Involucrados

Los Derechos Humanos puestos en relieve en el Caso Atala vs. Chile son principalmente el
Derecho a la Igualdad y la No Discriminacion consagrado en el articulo 24, en relacién con
el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos mientras que en el Caso
Ana Romero Saldarriaga se le da énfasis al Derecho a la Identidad, en especifico al
supuesto Derecho a la Identidad de Género, dicha diferenciacion no implica negar la

interrelacién que puede existir entre los mencionados Derechos.

2.1.4) Punto de Interseccion

Realizando un analisis en abstracto de ambas pretensiones podemos llegar a encontrar el
siguiente punto de interseccion; en ambos Casos, los demandantes presentan conductas,
comportamientos y/o estilos de vida incompatibles con la Concepcion Ortodoxa o Natural
del Comportamiento Sexual en una Persona -reflejada en la Cosmovision y Ordenamiento
Juridico de un Estado-; cabe resaltar que dicho punto en comin no es determinante para
establecer una similitud entre ambos Casos, teniendo en cuenta su naturaleza implicita.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

2.2) Dugue vs Colombia®®

El presente Caso resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el Veintiséis de
Febrero del Dos Mil Dieciséis, gira en torno a la pretension del Sr. Angel Alberto Duque de
Nacionalidad Colombiana, referida a su solicitud de pension de sobrevivencia, proveniente
de su pareja, el cual tenia su mismo Sexo Cromosémico. Por lo tanto estamos frente a un
requerimiento ante el Estado Colombiano (Pais Suscriptor de la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos y que a su vez reconoce la competencia de La Corte, al igual que Chile y

Per() de una pensidn de sobrevivencia derivada de una Relacién Convivencial Homosexual.

“El sefior J.0.J.G estaba afiliado a la Compafia Colombiana Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias (COLFONDOS S.A.). Ante el fallecimiento del
sefior J.0.J.G, el 19 de marzo de 2002, el sefior Duque solicité por medio de un
escrito que se le indicaran los requisitos que debia gestionar para obtener la
pension de sobrevivencia de su compafiero. El 3 de abril de 2002, COLFONDOS
respondié al requerimiento formulado por el sefior Duque indicandole que no
ostentaba la calidad de beneficiario de conformidad con la ley aplicable para
acceder a la pension de sobrevivencia. En particular, COLFONDOS sefial6 lo
siguiente: La legislacion colombiana en materia de seguridad social
especificamente el articulo 74 de la Ley 100 de 1993 contempla que son
beneficiarios de la pension de sobrevivencia, el conyuge o la compafiera o

comparfiero permanente supérstite, sin embargo, esta calidad de beneficiario, la

ley la establece de la unidn entre un hombre v una mujer, actualmente dicha

legislaciéon no contempla la unidén entre dos personas del mismo sexo.”

(Apartado Setenta de la Sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 26 de Febrero del 2016.Caso Duque vs. Colombia. Cursiva,

negrita y subrayado agregado.)

% Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 26 de Febrero del 2016.
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Como se puede apreciar en el parrafo setenta de la Sentencia en comentario, citado en la
parte superior, el centro de la controversia se hallaba en Legislacion Colombiana y
su falta de regulacion respecto a las parejas homosexuales, en el @mbito de la
Seguridad Social, el articulo 74 de la Ley 100 de 1993, disponia el alcance de sus

efectos exclusivamente para parejas heterosexuales.

La demanda se sustenta en las supuestas razones discriminatorias que llevaron a realizar la
mencionada diferenciacion entre las parejas homosexuales y heterosexuales en cuanto al

acceso a la Pensidn de Sobrevivencia.

“La Comision alegé que la denegatoria de la pension de sobreviviente al sefior
Duque se habria basado expresa y exclusivamente en que su pareja con
J.0.J.G. estaba conformada por personas del mismo sexo, sin que haya existido
referencia a otras razones. (...)” (Apartado Ochenta y Cuatro de la Sentencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 26 de Febrero del

2016.Caso Duque vs. Colombia. Cursiva, negrita agregado.)
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Posteriormente en el afio 2008 la Corte Constitucional de Colombia regulé mediante sentencia

C-336, el acceso de las parejas homosexuales a la pension de sobrevivencia.

“En el afio 2008 la Corte Constitucional de Colombia concluy6 a través de la
sentencia C-336 que las parejas permanentes del mismo sexo que acrediten
dicha calidad tienen derecho a la pension de sobrevivientes. Asimismo, desde el
afio 2010 ese mismo Tribunal Constitucional consider6 en varias sentencias que
el hecho de que la muerte de uno de los miembros de la pareja del mismo sexo
hubiera acaecido antes de la notificacion de la sentencia C-336 de 2008 no
justificaba que pudiese negarse la pension de sobrevivencia al miembro supérstite
y ademas que no era constitucionalmente valido proveer solo de una via para
acreditar su union permanente a las parejas del mismo sexo, mientras que las
parejas heterosexuales disponian de cinco vias para el efecto y que, por tanto,
debian otorgarse los mismos mecanismos en ambos casos.” (Apartado Ochenta y
Dos de la Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
26 de Febrero del 2016.Caso Duque vs. Colombia. Cursiva, negrita agregado.)

Pese a dichos cambios legislativos estipulados lineas arriba en el Estado Colombiano, La
Corte consider6 que en el momento del requerimiento de la pensién de sobrevivencia
realizado por el Sr. Angel Alberto Duque, se habia vulnerado su Derecho a la Igualdad y No
Discriminacion regulado en el articulo Veinticuatro de la Convencion , en relacion con el
articulo 1.1 del mismo instrumento, teniendo en cuenta que no se le permitié acceder en
condiciones de igualdad a la pension de sobrevivencia, ello en mérito a la legislacion vigente

en el afio 2002.
“DECLARA, Por cuatro votos a favor y dos en contra, que

3. El Estado es responsable por la violacion al derecho a la igualdad ante la ley,
reconocido en el articulo 24 de la Convencion Americana, en relacion con el
articulo 1.1 de la misma, en los términos de los parrafos 89 a 138 de esta
Sentencia. ” (Parte Resolutiva de la Sentencia emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos el 26 de Febrero del 2016.Caso Duque vs. Colombia.
Cursiva, negrita agregado.)
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Una vez reconocidos lo desarrollado y resuelto por La Corte en el caso Duque vs. Colombia,
procederé al igual que en el anterior Caso analizado®’, a verificar las areas comunes y
diferenciables entre el Caso Romero Saldarriaga y el Caso Duque vs. Colombia.

2.2.1)_Los Protagonistas

El demandante en el Caso Duque vs. Colombia, es el Sr. Angel Alberto Duque de
Nacionalidad Colombiana, el cual solicita una pension de sobrevivencia derivada de una
Relacion Convivencial Homosexual, en base a ello podemos afirmar que la persona del
demandante era Homosexual a diferencia del demandante Rodolfo Enrique Romero
Saldarriaga (en el Caso Romero Saldarriaga) el cual segun lo desarrollado en el acapite
anterior es identificado como Transexual.

2.2.2)_Las Pretensiones

Las pretensiones de ambos Casos, analizadas en sentido estricto son diferenciables, por un
lado la pretension del demandante Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga es el Cambio de
Sexo en el Documento Nacional de Identidad y en la Partida de Nacimiento, invocando
para el acatamiento de dicha pretension el Derecho a la Identidad Personal, ello en el Caso
Romero Saldarriaga, mientras que en el Caso Duque vs. Colombia, el demandante (Sr.
Angel Alberto Duque de Nacionalidad Colombiana) solicita una pensién de sobrevivencia
derivada de una Relacion Convivencial Homosexual, ante la entidad Estatal de Seguridad

Social Colombiana pertinente.

3 Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile, Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el
24 de Febrero de 2012
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2.2.3) Derechos Involucrados

Los Derechos Humanos puestos en relieve en el Caso Duque vs. Colombia son
principalmente el Derecho a la Igualdad y la No Discriminacion consagrado en el articulo
24, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
mientras que en el Caso Ana Romero Saldarriaga se le da énfasis al Derecho a la
Identidad, , ello no implica negar la interrelacion que puede existir entre los mencionados

Derechos.

2.2.4) Punto de interseccion

Realizando un analisis en abstracto de ambas Sentencias podemos llegar a encontrar el
siguiente punto de interseccion -el mismo sefialado en el Caso Atala vs. Chile-; en ambos
Casos se presentan conductas, comportamientos, estilos de vida incompatibles con la
Concepcién Ortodoxa o Natural del Comportamiento Sexual en una Persona -reflejada en
la Cosmovision y Ordenamiento Juridico de un Estado-; cabe resaltar que dicho punto en
comun no es determinante para establecer una similitud entre ambos Casos, teniendo en cuenta

su naturaleza implicita.
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2.3)_En la misma linea del VVoto Discordante

Luego de contrastar el Caso Romero Saldarriaga con la Jurisprudencia Supranacional
Vinculante emanada de La Corte Interamericana de Derechos Humanos, citada por los cuatro
Magistrados Suscriptores del Voto Mayoritario®® de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC en el
Caso Romero Saldarriaga, podemos concluir sefialando la inexistencia de puntos comunes
entre las mismas, habiéndose analizado los aspectos esenciales de las Sentencias
contrastadas, dentro de los cuales se tomaron en cuenta; los protagonistas, las pretensiones

y Derechos Humanos involucrados.

Por lo tanto comparto la postura esgrimida por los tres Magistrados suscriptores del Voto
Discordante Conjunto de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC en el Caso Romero Saldarriaga
(Dr. Urviola Hani, Dr. Blume Fortini y Dr. Sardon de Taboada) expuesto en el acépite
rotulado “SOBRE EL DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO” , en cuanto no pueden
equipararse los Casos; Atala vs. Chile y Duque vs. Colombia al Caso Romero Saldarriaga,
en consecuencia no existe Jurisprudencia Supranacional Vinculante que obligue a nuestro
Pais a implementar el Cambio de Sexo Registral -amparado en el supuesto Derecho a la
Identidad de Género-, a pesar de ello se puede considerar que en los Casos contrastados
existen lineamientos Convencionales que instan a los Paises suscriptores de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos a optar por la edificacion de un Aparato Estatal libre de

discriminaciones frente a las diversas Orientaciones Sexuales.

3 Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos NUfiez, Espinosa-Saldafia Barrera.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

“Sin embargo, se hace referencia al "derecho a la identidad de género”. No

obstante, no existe regulacion a nivel internacional (en tratado o jurisprudencia

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, o pronunciamiento de la

Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos) que obligue al Estado

peruano a que, en nombre del supuesto 'derecho a la identidad de género"', se

cambie el sexo en el reqgistro civil. La sentencia en mayoria no cita instrumento

alguno sobre el particular que sea vinculante juridicamente para el Per(.”
(Apartado Cuarentaicincoavo del Voto Singular Conjunto Discrepante de la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC en el Caso Romero Saldarriaga. Cursiva, negrita
y subrayado agregado.)

“Debe destacarse que los dos casos resueltos por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, gue la sentencia en mayoria cita en su fundamento 14 (y

también en el fundamento 8), no fueron de personas gue reclamaban el cambio

de sexo en los registros civiles de sus Estados, por lo que no son pertinentes

para invocarlos en el caso de autos.” (Apartado Cuarentaiseisavo del Voto
Singular Conjunto Discrepante de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC en el Caso

Romero Saldarriaga. Cursiva, negrita y subrayado agregado.)

“En efecto, en la sentencia Atala vs. Chile (24 de febrero de 2012) se resolvio el

caso de una mujer que convivia con una comparera sentimental y reclamaba la

custodia de las tres hijas que tuvo con su ex conyuge, a quien la jurisdiccién

interna otorgd la custodia en razon de dicha convivencia. Por su parte, en _la

sentencia Dugue vs. Colombia (26 de febrero de 2016) se resolvié un caso en el

gue se alegaba exclusidon del sefior Dugue de la posibilidad de obtener una

""'pension de sobrevivencia'' tras la muerte de su pareja, en base a que se trataba

de una pareja del mismo sexo.” (Apartado Cuarentaisieteavo del Voto Conjunto
Discrepante de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC en el Caso Romero
Saldarriaga. Cursiva, negrita y subrayado agregado.)
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2.4) Esquema Grafico.
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I1l. DESACTIVANDO UNA FALACIA.

En el presente capitulo analizaré los argumentos esgrimidos por los Magistrados suscriptores
del Voto Mayoritario® en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga,
en su intento de sustentar; a) la concepcion del Sexo como construccion y b) la irrelevancia
de La Realidad Bioldgica en la determinacion del Sexo de una Persona, todo ello con la
finalidad de determinar si el contenido de dichos argumentos configuran falacias.

Para empezar con lo propuesto en este capitulo, comenzaré definiendo el término Falacia,
segun la Real Academia Espafiola:

Falacia
1. f. Engafio, fraude o mentira con que se intenta dafar a alguien.

2. f. Habito de emplear falsedades en dafio ajeno.

En el campo de la Ldgica, el término Falacia designa a un argumento de apariencia
correcta, tras el cual se esconde un razonamiento incorrecto, irracional e/o inadecuado, el
cual se pretende utilizar para llegar a una conclusion. El objetivo final de quien utiliza una

falacia es persuadir al receptor o receptores de la misma.*°

Habiendo realizado la conceptualizacion del término “Falacia” y su connotacion en el campo
de la Ldgica, pasaré a analizar los apartados (doce, trece y catorce) de la Sentencia N° 06040-
2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, que contienen los argumentos (premisas) asi como
las conclusiones respecto a; a) la supuesta construccion del Sexo y b) la irrelevancia de la

Realidad Bioldgica en la determinacion del Sexo de una Persona.

39 Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos NUfiez, Espinosa-Saldafia Barrera.

40 Falacias Ldgicas,
Consulta realizada el 18 de Agosto del 2018 en la Pagina web; http://falaciaslogicas.com/.
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3.1) Premisas

Las proposiciones precedentes a las conclusiones de argumento, las encontramos en el
apartado Doce del Caso Romero Saldarriaga, se verificara la validez de dichas premisas
teniendo en cuenta que las mismas fueron utilizadas para arribar a las siguientes conclusiones:
1) El Sexo es una construccion, 2) La Realidad Biol6gica no es determinante para asignar
el Sexo de una Persona.

“Lo anterior es aun mas notorio cuando, en distintas experiencias a nivel
comparado e internacional, el avance ha ido en una linea distinta. Asi, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que "en el ambito
de sus decisiones intimas y personales y como parte esencial de su proyecto de
vida, las personas pueden estar en un proceso de desarrollo constante y
fluctuante, construyéndose a si mismas en relacién con una determinada [...]
identidad de género [Informe "Orientacion Sexual, ldentidad de Género y
Expresion de Género: Algunos términos y estandares relevantes"”, parrafos 7 y
8]". De hecho, en alguna oportunidad también este Tribunal ha sostenido que
algunos de los elementos ordinariamente objetivos no sélo pueden ser vistos
simultdneamente desde una perspectiva subjetiva, sino que eventualmente pueden
transformarse como producto de determinadas variaciones en el significado de
los conceptos [STC / 2273-2005- PHC/TC, fundamento 22]. ’(Apartado Doceavo
de la SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA?”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en el ano
2016.Cursiva agregada.)
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Premisa A:

“(...) en distintas experiencias a nivel comparado e internacional, el avance ha
ido en una linea distinta. (...)” (Extracto del Apartado Doceavo de la
SENTENCIA  N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en el afo
2016.Cursiva agregada.)

En el razonamiento sefialado lineas arriba, se hace referencia a lo regulado respecto al
Cambio de Sexo Registral en otros Paises , dicho razonamiento esta catalogado dentro de la

Ldgica como una Falacia de Apelacion a la multitud, la cual es caracterizada por lo siguiente:

“La veracidad del argumento se basa en el nimero de personas que lo comparten. Es una
falacia l6gica porque la veracidad no depende de la cantidad de personas que lo crean, sino

de las evidencias y los razonamientos que llegan a ésa conclusion.”**

41 Definicion de Falacia de Apelacién a la Multitud, extraido de la Pagina web; Falacias Logicas, en
http://falaciaslogicas.com/.
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Premisa B:

(...) la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que "en el
ambito de sus decisiones intimas y personales y como parte esencial de su
proyecto de vida, las personas pueden estar en un proceso de desarrollo
constante y fluctuante, construyéndose a si mismas en relacion con una
determinada [...] identidad de género [Informe "Orientacion Sexual, Identidad de
Género y Expresion de Género: Algunos términos y estandares relevantes",
parrafos 7 y 8]", (...) ”(Extracto del Apartado Doceavo de la SENTENCIA N°
06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el
Tribunal Constitucional Peruano en el afio 2016.Cursiva agregada.)

Esta premisa versa sobre la ldentidad de Género per se y su relacion directa con la
voluntad y decision de la Persona mas no se encuentra referida a la “formacion del Sexo”
0 de alguna relacion jerarquica entre Sexo y Género. Por lo tanto dicha premisa es

irrelevante en la formacion de las conclusiones.
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Premisa C:

“(...)De hecho, en alguna oportunidad también este Tribunal ha sostenido que
algunos de los elementos ordinariamente objetivos no s6lo pueden ser vistos
simultaneamente desde una perspectiva subjetiva, sino que eventualmente pueden
transformarse como producto de determinadas variaciones en el significado de
los conceptos [STC / 2273-2005- PHC/TC, fundamento 22].(...)" (Extracto del
Apartado Doceavo de la SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA
ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en
el afio 2016.Cursiva agregada.)

En esta premisa se hace referencia a la postura ambigua y obtusa emitida por el propio
Tribunal Constitucional en la Sentencia del Caso Karen Mariuca,* relacionada a las
variantes representativas del rasgo distintivo objetivo de la ldentidad -no del Sexo- y su
posibilidad de transformarse por meras variaciones en las “interpretaciones” de los conceptos

que las definen, tal como se aprecia a continuacion;

“Este Tribunal considera que entre los atributos esenciales de la persona, ocupa
un lugar primordial el derecho a la identidad consagrado en el inciso 1) del
articulo 2° de la Carta Magna, entendido como el derecho que tiene todo
individuo a ser reconocido estrictamente por lo que esy por el modo como es.
Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos
distintivos, esencialmente de caracter objetivo (nombres, seudénimos, 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.).”(Apartado
Veintiuno de la Sentencia N° 2273-2005-PHC/TC de fecha 20 de abril del 2006.

Caso “Karen Mafiuca”.Cursiva y negrita agregada)

42 Sentencia N° 2273-2005-PHC/TC de fecha 20 de abril del 2006. Caso “Karen Maiiuca”.
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“La identidad desde la perspectiva descrita no ofrece, pues, como a menudo se
piensa, una percepcion unidimensional sustentada en los elementos
estrictamente objetivos o formales que permiten individualizar a la persona. Se
encuentra, ademas, involucrada con una multiplicidad de supuestos, que
pueden responder a elementos de caracter netamente subjetivos, en muchos
casos, tanto o mas relevantes que los primeros. Incluso algunos de los
referentes ordinariamente objetivos no sélo pueden ser vistos simultdneamente,
desde una perspectiva subjetiva, sino que eventualmente pueden ceder paso a
estos Ultimos o simplemente transformarse como producto de determinadas
variaciones en el significado de los conceptos” (Apartado Veintidosavo de la
Sentencia N° 2273-2005-PHC/TC de fecha 20 de abril del 2006. Caso “Karen

Mafuca”.Cursiva y negrita agregada)

Segun este razonamiento, aquellos rasgos objetivos, los cuales forman parte de la Identidad,
tales como; la herencia genética o la anatomia de un Ser Humano podrian transformarse
por el simple hecho de variar su concepto, por lo tanto, la verdad no estaria definida por
la realidad si no por el uso de palabras, por lo tanto la Premisa C estaria sustentada en un
razonamiento irracional, ademas de ello nos encontrariamos frente a una Falacia de
Apelacion a la Autoridad*®; atendiendo a que en el referido argumento en analisis se ha
pretendido dar validez a un razonamiento por el mero hecho de provenir de una Sentencia
del Tribunal Constitucional, cuyo contenido no posee la certeza de una afirmacion
proveniente de un ente Cientifico acreditado en el tema materia de anlisis; “la posibilidad de
construir el Sexo a voluntad , los ambitos que conforman el Sexo y su relevancia en la

determinacion del mismo. ”.

43 Falacia de Apelacion a la Autoridad; “El argumento se da por cierto ya que es defendido por una autoridad.
Es una falacia logica porque la veracidad no depende de la persona que realiza la afirmacién, sino de las
evidencias y los razonamientos que la acompaiien.”,

Fuente: Falacias Ldégicas, ,en http://falaciaslogicas.com/., consulta realizada el 18 de Agosto del 2018)
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3.2) Conclusiones

Las conclusiones referidas a; 1) EI Sexo es una construccion, 2) La Realidad Bioldgica no es
determinante para asignar el Sexo de una Persona, las cuales se utilizaron anteriormente
para analizar la validez de las Premisas, se encuentran en el Apartado Treceavo de la
Sentencia del Caso Romero Saldarriaga.

“Asi las cosas, la realidad bioldgica, a tenor de lo expuesto, no debe ser el Unico

elemento determinante para la asignacion del sexo, pues éste, al ser también

una construccion, debe comprenderse dentro de las realidades sociales,

culturales e interpersonales que la propia persona experimenta durante su

existencia. Por ende, el sexo no debe siempre ser determinado en funcién de la

genitalidad, pues se estaria cayendo asi en un determinismo biol6gico, que

reduciria la naturaleza humana a una mera existencia fisica, y ello obviaria que

el humano es un ser también psiquico y social, (...)” (Extracto del Apartado
Treceavo de la SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en el afio

2016.Cursiva,negrita y subrayado agregado.)
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Asi las cosas

Frase equiparable a “Por lo Tanto”, utilizada para reafirmar la condicién de premisas que
presentan los argumentos expuestos en el apartado Doce y a su vez generar un aspecto de

certeza y/o validez de los mismos.

Conclusién 1: El Sexo es una construccion.

“(...) La_realidad biol6gica, a tenor de lo expuesto, no debe ser el Unico

elemento determinante para la asignacion del sexo, pues éste, al ser también

una_construccién, debe comprenderse dentro de las realidades sociales,

culturales e interpersonales que la propia persona experimenta durante su
existencia.(...)” (Extracto del Apartado Treceavo de la SENTENCIA N° 06040-
2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal
Constitucional Peruano en el afio 2016.Cursiva,negrita y subrayado agregado.)

Conclusion 2: La Realidad Bioldgica no es determinante para asignar el Sexo de una Persona.

“(...)_el sexo no debe siempre ser determinado en funcién de la genitalidad,

pues se estaria cayendo asi en un determinismo biolégico, que reduciria la

naturaleza humana a una mera existencia fisica, y ello obviaria que el humano es
un ser también psiquico y social (...)”(Extracto del Apartado Treceavo de la
SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en el afo
2016.Cursiva,negrita y subrayado agregado.)
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3.3) Argumentos utilizados a posteriori como mecanismos de reafirmacion y/o

revalidacion de las conclusiones.

Estos argumentos hacen mencién (como se puede apreciar a continuacion en el Apartado
Catorceavo de la Sentencia del Caso Romero Saldarriaga) a la Identidad de Género y su
supuesto reconocimiento como Derecho Fundamental mas no son total ni parcialmente
relevantes para consolidar las “conclusiones” sin asidero cientifico, l6gico y/o racional a las
cuales llegaron los cuatro Magistrados suscriptores del Voto Mayoritario®* en la Sentencia del
Caso Romero Saldarriaga.

“Por lo demas, este Tribunal advierte que existe una fuerte tendencia de

reconocer que existe un derecho a la identidad de género, el cual forma parte

del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la identidad

personal. Este hace referencia al conjunto de vivencias que denotan una

expresion propia del ser humano, v que, por ello, le permiten distinquirla de

otras personas. La forma en que ella decide no sequir los patrones

convencionales que, dentro de las practicas sociales, permiten identificar a una

persona como "*hombre" o ""mujer”, es, ineludiblemente, un aspecto esencial de

la manera en que ha decidido desarrollar su vida, y que, en ese sentido, merece

tutela constitucional al formar parte de su identidad. Es importante, por lo

demas, mencionar que este mismo criterio ha sido asumido por la Corte IDH en
los casos Karen Atala vs. Chile, y Duque vs. Colombia, en los cuales preciso que
la idea de la "identidad de género” encuentra cobijo en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana. (...)”  (Extracto del Apartado Catorceavo de la
SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA”, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano en el afio
2016.Cursiva, negrita y subrayado agregado.)

“Magistrados: MIRANDA CANALES, LEDESMA NARVAEZ, RAMOS NUNEZ, ESPINOSA-SALDANA.
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Luego de haber desglosado y analizado el contenido de los Apartados Doceavo, Treceavo y
Catorceavo de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saladarriaga, se ha
llegado a constatar el uso de falacias por parte de los cuatro Magistrados suscriptores
del Voto Mayoritario® en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero
Saldarriaga en el proceso de elaboracion de conclusiones en torno al Sexo entendido
como construccion y la irrelevancia de la Realidad Bioldgica en la determinacion del
Sexo en una Persona; ello teniendo en cuenta la falta de congruencia l6gica verificada lineas
arriba entre las premisas y las mencionadas conclusiones asi como por la inexistencia de
referencias a Evidencias Cientificas provenientes de entes acreditados en la materia, es por
ello que concuerdo con lo estipulado por los tres Sefiores Magistrados; Dr. Urviola Hani, Dr.
Blume Fortini y Dr. Sardén de Taboada, en el Apartado Veinticuatro del VVoto Discordante
Conjunto de la Sentencia del Caso Romero Saldarriaga, respecto a la falta de argumentos,
evidenciada en las “conclusiones” arribadas por sus colegas en las materias sefialadas

anteriormente.

“La sentencia en mayoria no da ningun argumento juridico que permita que, a
pedido de parte, se cambie el sexo bioldgico como dato objetivo de la identidad
de una persona, para reemplazarlo por el sexo al que la persona se "siente"”

pertenecer. Sin explicar por qué, simplemente dice que **la realidad biologica no

debe ser lo Unico determinante para la asignacion del sexo'. Y llega a afirmar:

el sexo es ""una_construccién'. (Extracto del Apartado Veinticuatro del Voto
Discordante Singular Conjunto de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso

Romero Saldarriaga. Cursiva, negrita y subrayado agregado)

% Magistrados: MIRANDA CANALES, LEDESMA NARVAEZ, RAMOS NUNEZ, ESPINOSA-SALDANA.
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3.4) Esquema Graéfico

“El uso de falacias en el proceso de elaboracion de conclusiones en torno al Sexo”
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IV. ESCLARECIENDO LOS MARGENES COMPETENCIALES DEL ALTO
TRIBUNAL Y DEL PODER LEGISLATIVO EN EL MARCO DE LA
INTERPRETACION REALIZADA POR LOS MAGISTRADOS
SUSCRIPTORES DEL VOTO MAYORITARIO DE LA SENTENCIA N° 06040-
2015 PA/TC DEL CASO ROMERO SALDARRIAGA.

La controversia permanentemente abierta en torno a la extralimitacion de competencias del
Alto Tribunal se hace presente en las veces que este se ha pronunciado mediante sus
Sentencias, Doctrina Jurisprudencial y especialmente mediante sus Precedentes Vinculantes®;
por ello podemos identificar posturas que niegan algin rol legislativo del Alto Tribunal al
realizar su labor de Maximo Intérprete Constitucional y a su vez estan aquellas que reconocen
y respaldan su potestad legislativa indirecta fruto de su labor interpretativa. 4’

En el presente capitulo se tendra como objetivo determinar si el Alto Tribunal en la Sentencia
N° 06040-2015 PA/TC del Caso Ana Romero Saldarriaga -donde se hizo uso de la figura
juridica del Overruling con la finalidad de dejar sin efecto la Doctrina Constitucional
Vinculante establecida en la Sentencia®® N° 00139-2013-PA/TC del Caso P.E.M.M.,
dejandose de esta forma establecida la viabilidad juridica de demandar el Cambio de Sexo
Registral via Proceso Civil Sumarisimo-, ha ido mas alla de sus facultades atribuidas
esencialmente por nuestra actual Carta Magna, irrumpiendo en una area exclusiva del Poder
Legislativo. La propuesta investigativa sefialada anteriormente se podria resumir en la
siguiente interrogante; ¢ElI Tribunal Constitucional tiene la facultad de regular la
viabilidad juridica del Cambio de Sexo Registral via Interpretativa o ello es competencia

exclusiva del Poder Legislativo?

“ROEL ALVA LUIS ANDRES, “El Principio de Elasticidad como medio para cumplir con las finalidades de
los Procesos Constitucionales” en “Nuevas Perspectivas del Derecho Procesal Constitucional”, Ponencias
del VI Congreso Nacional de Derecho Procesal Constitucional, 2018, Adrus Editores.

4 LANDA ARROYO, CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, el Caso Peruano”; Capitulo:
Constitucionalizacion de la Filosofia, Pag. (31-36). Lima, Palestra Editores.

48 Doctrina Constitucional Vinculante emitida en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC de fecha dieciocho de
marzo del 2014.
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Para concretar el objetivo descrito lineas arriba, partiré examinando las facultades de ambos
entes estatales (Poder Legislativo y Tribunal Constitucional), posteriormente puntualizaré los
aspectos relevantes de la Parte Resolutiva de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC vy
finalmente, analizaré las diversas posturas esgrimidas por Magistrados del Alto Tribunal
respecto al tema.

4.1)_Competencias Poder Legislativo

Las atribuciones conferidas al Congreso se encuentran estipuladas en nuestra actual Carta
Magna y en el Reglamento del Congreso. En el articulo Ciento Dos de nuestra Constitucion
se sefialan las atribuciones del Congreso dentro de las cuales cabe destacar para la presente
investigacion las siguientes; “Son atribuciones del Congreso: 1. Dar leyes y resoluciones
legislativas, asi como interpretar, modificar o derogar las existentes. 2. Velar por el respeto
de la Constitucién y de las leyes, (...)”,(Extracto del articulo Ciento Dos de la Constitucion
Politica del Perd de 1993. Cursiva y negrita agregado); en cuanto a lo referido en el
Reglamento del Congreso, su articulo dos designa al Congreso como el “6rgano
representativo de la Nacion, encargado de realizar funciones legislativas”, junto a ello en su
articulo cuatro se establece; “La funcion legislativa comprende el debate y la aprobacion de
reformas de la Constitucion, de leyes y resoluciones legislativas, asi como su interpretacion,
modificacion y derogacion, de acuerdo con los procedimientos establecidos por la
Constitucion Politica y el presente Reglamento. Comprende, asimismo, el debate y
aprobacion de las modificaciones a este Reglamento.”. (Extracto del Articulo dos y cuatro

del Capitulo Preliminar -Disposiciones Generales- del Reglamento del Congreso Peruano)
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4.2)_Competencias Tribunal Constitucional

De acuerdo con el articulo Doscientos Uno de la Constitucion, el Alto Tribunal es el 6rgano
de Control de la Constitucion, autbnomo e independiente, a su vez en el articulo Doscientos
Dos, se sefialan las atribuciones del Tribunal Constitucional; “Corresponde al Tribunal
Constitucional: 1. Conocer, en instancia Unica, la accién de inconstitucionalidad. 2.
Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas corpus,
amparo, habeas data, y accién de cumplimiento. 3. Conocer los conflictos de competencia, o
de atribuciones asignadas por la Constitucion, conforme a ley.”. (Extracto del articulo
Doscientos Uno y Doscientos Dos de la Constitucion Politica del Pertd de 1993. Cursiva y
negrita agregado)

Por otra parte, en la Ley Organica del Tribunal Constitucional, contenida en la Ley 28301,
en su primer articulo, designa al Tribunal Constitucional como el “6rgano supremo de
interpretacion y control de la Constitucionalidad”, en el segundo articulo de la misma Ley
sefiala la competencia del Alto Tribunal para conocer los Procesos establecidos en el articulo
Doscientos dos de la Constitucion.

Es de destacar el articulo Cuarto®® de la mencionada Ley, donde se sefiala la iniciativa
legislativa del Alto Tribunal, en cuanto a formacidn de Leyes en materias que le son propias,

ello conforme al articulo Ciento Siete de la Carta Magna®°.

En la misma linea de lo regulado por la Carta Magna y la Ley 28301, el Reglamento
Normativo del Tribunal Constitucional (Resolucién Administrativa N°095-2004-P-TC) en
su primer articulado, sefiala al Alto Tribunal como “6rgano Supremo de Interpretacién y

Control de la Constitucion.”

49 ey Organica del Tribunal Constitucional (LEY N° 28301), Articulo 4.- Iniciativa legislativa
El Tribunal Constitucional tiene iniciativa en la formacion de las leyes, en las materias que le son propias,
conforme al articulo 107 de la Constitucidn.

%0 Constitucion Politica del Pert de 1993. CAPITULO 11l DE LA FORMACION Y PROMULGACION
DE LAS LEYES Articulo 107.- Iniciativa Legislativa
El Presidente de la Republica y los Congresistas tienen derecho a iniciativa en la formacion de leyes.
También tienen el mismo derecho en las materias que les son propias los otros poderes del Estado, las
instituciones publicas auténomas, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales y los colegios
profesionales. Asimismo lo tienen los ciudadanos que ejercen el derecho de iniciativa conforme a ley.
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4.3) Delimitaciones Competenciales

Como se ha podido constatar mediante el analisis de lo regulado en nuestra Carta Magna y
demas instrumentos normativos pertinentes, tanto el Tribunal Constitucional como el
Congreso tienen sus funciones delimitadas, estableciéndose como funcién esencial del
Tribunal Constitucional a la_Interpretacion Constitucional mientras que la propia del

Poder Legislativo esta centrada en la dacién, modificacion y/o derogacion de L eyes.

Es importante destacar los que a primera y simple vista parecen ser puntos comunes o de
encuentro de ambos entes, dentro de los cuales se encontrarian:

a) Velar por el respeto de la Constitucion y el Control de la misma,
b) La Interpretacion normativa y

¢) Iniciativa Legislativa.

Dichos puntos comunes o de encuentro deben ser entendidos conforme a las funciones

especificas y/o centrales de ambos entes, caso contrario podria llegarse a conclusiones

erréneas, las cuales nos lleven a afirmar la superposicion de atribuciones o potestades
compartidas por ambos entes; teniendo en cuenta dicha posibilidad, a continuacion pasaré a

realizar un breve desglose de los posibles puntos de encuentro.
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a) Velar por el respeto de la Constitucion y el Control de la misma.

El propiciar el respeto por nuestra Ley de Leyes, no es una funcién especifica y/o restringida
de los entes estatales en analisis, teniendo en cuenta que toda institucion publica y/o privada,
tienen el deber de amoldar sus respectivos marcos de accion conforme a los linderos que traza
nuestra Constitucion , por lo tanto no solo el Tribunal Constitucional o el Parlamento deben
velar por el respeto de la Constitucion, se trata mas bien de un deber compartido por los
diferentes engranajes (publicos y privados) que conforman nuestra Nacion, ello sin desconocer
el rol protagonico que despliegan ambos entes en la mencionada tarea.

Lo que no debe entenderse como sindnimos son la accion de velar por el respeto de la
Constitucién y el denominado Control de la misma, teniendo en cuenta que esta Ultima accion,
implica __emitir__interpretaciones _vinculantes,>® declarando la constitucionalidad o

inconstitucionalidad de las leyes, lo cual configura una inherente potestad del Alto Tribunal
mas no del Parlamento u otro ente Estatal.

5. LANDA ARROYO, CESAR, “La Constitucionalizacion del Derecho, el Caso Peruano”, Pégs. (27-58),
Lima, Palestra Editores.
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b) La Interpretacion.

El Poder Legislativo ademéas de crear, modificar y derogar Leyes, también tiene atribuida la
funcion de interpretar las mismas, dicha labor debe ser conforme al contenido de nuestra Carta
Magna y a lo estipulado por el Tribunal Constitucional respecto a su contenido, mediante sus
Sentencias, Doctrina Constitucional y Precedentes Vinculantes; es decir su interpretacion
legal estard supeditada a realizarse en congruencia y/o compatibilidad a la Norma
Fundamental y a la Interpretacion que el Alto Tribunal realice de esta; en cuanto a la
interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional, esta se encuentra enfocada en la
Ley de Leyes conforme a los parametros establecidos por su propia Ley Organica junto a
nuestra Carta Magna, remitiéndose a su vez dicha interpretacion al contenido de los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y la interpretacion vinculante que se
realice de estos por medio de los Organos Supranacionales competentes, teniendo como
caracteristica diferenciadora la generacion de interpretaciones vinculantes.>

Por lo tanto la interpretacion legislativa realizada por el Congreso esta supeditada a la que
realice el Maximo Intérprete Constitucional (Alto Tribunal), estableciéndose una relacion de
subordinacidn interpretativa.

52 GARCIA BELAUNDE DOMINGO. “La Interpretacién Constitucional en su Laberinto” en “Sobre la
Interpretacion Constitucional y Convencional, un enfoque transversal en el Derecho”, Pags. (9-28), Lima,
2016, Palestra Editores.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM = DE SANTA MARIA

c) Iniciativa Legislativa

Al Tribunal Constitucional se le reconoce la facultad de Iniciativa Legislativa, dicha facultad
debe ser entendida a la luz de lo estipulado en el articulo Ciento Siete de la Constitucion®, por
lo tanto su iniciativa debera corresponder a materias que le son propias, tal como lo establece
el mencionado articulo, dentro de las cuales podrian encontrarse las diversas lineas de
actuacion para la consecucion de sus fines inherentes; esta iniciativa legislativa delimitada no
es equiparable a la funcién legislativa que por excelencia desempefia el Poder Legislativo, el
cual posee un amplio ratio de accion legislativa al realizar su labor, circunscrita a su propio

Reglamento y a nuestra Ley de Leyes.

53Constitucién Politica del Pert de 1993. CAPITULO 11l DE LA FORMACION Y PROMULGACION DE
LAS LEYES

Avrticulo 107.- Iniciativa Legislativa
El Presidente de la Republica y los Congresistas tienen derecho a iniciativa en la formacion de leyes.
También tienen el mismo derecho en las materias que les son propias los otros poderes del Estado, las
instituciones publicas autonomas, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales y los colegios
profesionales. Asimismo lo tienen los ciudadanos que ejercen el derecho de iniciativa conforme a ley.
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4.4) EN BUSQUEDA DE UNA POSIBLE EXTRALIMITACION DE COMPETENCIAS

En la interpretacion realizada por los Jueces suscriptores del Voto Mayoritario®*, manifestada
a traves de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Ana Romero Saldarriaga, respecto al
Cambio de Sexo Registral, se ha respaldado la viabilidad juridica del mismo, atendiendo

esencialmente a las siguientes razones:

a) La Transexualidad no es una patologia y/o Trastorno, se trata de una Disforia

de Género.

b) EIl Sexo es una construccion auto valorativa.

c) El pedido de Cambio de Sexo Registral encuentra sustento en el Derecho a la
Identidad, especificamente en el supuesto “Derecho a la Identidad de

Género”.

d) La Jurisprudencia Supranacional emanada de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos; Casos: Atala vs. Chile y Duque vs. Colombia.

% Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos NUfiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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Dicha interpretacion conforme a las mencionadas razones han sido puestas en tela de juicio,
entre otras razones, al considerarse que esta rebasa los limites competenciales del Tribunal
Constitucional, invadiéndose de esta forma el &mbito potestativo legislativo del Parlamento,
esta linea argumentativa ha sido esgrimida principalmente por los Magistrados suscriptores del
Voto Conjunto Discordante® en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero
Saldarriaga, también dicho argumento fue sefialado anteriormente por aquellos Magistrados
suscriptores del Voto Mayoritario® en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC  del Caso
P.E.M.M. (donde se fij0 Doctrina Constitucional Vinculante), realizando la siguiente

afirmacion:

“Aceptar el cambio de sexo registral equivale a aceptar el Matrimonio
Homosexual, por lo tanto el Tribunal Constitucional estaria incurriendo en un
activismo judicial, contraviniendo el Principio de Separacién de Poderes
(articulo N°53 Constitucion) y el de Correccion Funcional (Sentencia 5854-
2005-PA/TC fundamento 12)”. (Extracto del Apartado Treinta y Seis de la
Sentencia N° 00139-2013-PA/TC de fecha dieciocho de marzo del 2014.Cursiva
y negrita agregada.)

Considero que dicha argumentacion amerita un analisis cuidadoso en la presente
investigacion, al igual que los argumentos esgrimidos en el Voto Conjunto Discrepante de la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del caso Romero Saldarriaga, teniendo en cuenta la
investidura del cargo de los mismos y las luces que aportaran el contenido de dichos
argumentos para el objetivo del presente capitulo de la investigacion; en base a ello a
continuacion pasaré a analizar los argumentos esgrimidos en la Sentencia N° 00139-2013-
PA/TC vy la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC , relacionados con la falta de potestad del Alto
Tribunal, en el contexto de una interpretacion favorable a la solicitud de Cambio de Sexo

Registral.

%5 Magistrados; Urviola Hani, Blume Fortini y Sardén de Taboada.

% Magistrados; Urviola Hani, Vergara Gotelli, Calle Hayen y Alvarez Miranda.
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4.4.1)_Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del Caso P.E.M.M (Voto Mayoritario)

“Aceptar el cambio de sexo registral equivale a aceptar el Matrimonio
Homosexual, por lo tanto el Tribunal Constitucional estaria incurriendo en un
activismo judicial, contraviniendo el Principio de Separacion de Poderes
(articulo N°53 Constitucion) y el de Correccion Funcional (Sentencia 5854-
2005-PA/TC fundamento 12)”. (Extracto del Apartado Treinta y Seis de la
Sentencia N° 00139-2013-PA/TC de fecha dieciocho de marzo del 2014. Cursiva
y negrita agregada.)

El argumento desarrollado en el apartado Treinta y Seis de la Sentencia N° 00139-2013-
PA/TC en el Caso P.E.M.M, colocado lineas arriba, menciona tres puntos relevantes para

analizar;
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A) ¢El aceptar el Cambio de Sexo Registral implica aceptar el Matrimonio Homosexual?

Con la finalidad de facilitar el analisis de esta linea de razonamiento, propondré el siguiente

caso hipotético;

En el Documento Nacional de ldentidad, Partida de Nacimiento y en diversos
tipos de documentos de Mario se consigna en el rubro Sexo: “Masculino”, ello
atendiendo a su Sexo Cromosémico/Biolégico, con el cual ha nacido.
Posteriormente, con el paso de los afios, Mario afirma que se siente identificado
con la apariencia y roles propios del sexo cromosémico opuesto al suyo, es decir
al Sexo Femenino; ante ello opta por adaptar su persona a su sentir, entonces
decide realizarse una vaginoplastia, implante de mamas y un tratamiento
hormonal. Luego de culminados dichos procedimientos de adaptacién, con la
finalidad de complementar estos y en vista de que en el Perd, finalmente el
Maximo Intérprete Constitucional se ha pronunciado positivamente frente a un
caso de Solicitud de Cambio de Sexo Registral, declarando al Proceso Civil
Sumarisimo como la via idénea para solicitar conjuntamente el Cambio de Sexo
Registral y de Nombre; Mario ha decidido solicitar judicialmente el cambio de su
prenombre masculino a uno femenino junto a ello también ha requerido el
Cambio de Sexo (de masculino a femenino) en su Documento Nacional de
Identidad y en su Partida de Nacimiento. Con los cambios realizados a su fisico
junto a sus datos de identificacion, Lucia (antes Mario) teniendo en cuenta que
ahora ante el Estado es una “Mujer”, donde estd permitido y regulado el
Matrimonio Heterosexual, decide contraer matrimonio con Raul (él cual posee
consignado en el rubro sexo de su Partida de nacimiento y D.N.I. : “Masculino”),
el cual se encuentra muy enamorado de “ella”(Lucia),siendo pertinente precisar
su desconocimiento frente a los cambios de apariencia y de datos realizados por
“Lucia”, por lo tanto tiene la plena certeza de que “Lucia’ es y siempre fue una

mujer, pues “Lucia” omitio contarle su pasado.
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Ahora Lucia y Raul ya tienen fecha para su matrimonio civil, este se realizara en
Octubre del presente afio en la ciudad de Arequipa, pues han reunido todos los
requisitos legales para ser conyuges. Cabe sefialar que “Lucia” nunca dudd y/o
titubed frente a la posibilidad de contraer matrimonio civilmente, pues su
abogado le recalc6 que negarle el derecho a casarse, frente a su actual
reconocimiento judicial/registral como “mujer”, seria un acto claramente

discriminatorio.

Por medio de este ejemplo creado para fines didacticos, se evidencia el “efecto domind ”
creado entre el Cambio de Sexo Registral y el Matrimonio Homosexual, el primero
habilita al segundo; una vez reconocido el “nuevo sexo” de una persona, se tendria que
reconocer todos sus derechos ligados a este, tal como se ha expuesto en el ejemplo, donde
dos personas de sexo cromosémico masculino han contraido nupcias, lo cual hasta la fecha
no ha sido regulado por nuestros Legisladores, tan solo ha existido un Proyecto de Ley®’ -
que utilizo eufemismos con fines de camuflaje- el cual no fue aprobado por el Congreso®8.

Por lo tanto las consecuencias descritas por los Magistrados suscriptores del Voto
Mayoritario® de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC en el caso P.E.M.M., son validas;
considerando que los miembros del Maximo Intérprete Constitucional deben considerar el
largo alcance de sus Interpretaciones Constitucionales, cuidando no sobrepasar el limite de sus
facultades, evitando adoptar una aptitud miope frente al alcance de sus decisiones,
teniendo en cuenta que estas, sin temor a caer en exageraciones; gobiernan y prevalecen en

nuestro Ordenamiento Juridico.

5" Proyecto de Ley N° 718/2016- CR, presentado por los Congresistas: Carlos Bruce y Alberto de Belaunde,
“Proyecto de Ley que establece la Union Civil”, entregado el 30 de Noviembre del 2016 al &rea de
tramites documentarios del Congreso.

%8 Eduardo Salinas y Milagros Berrios. Diario La RepUblica, 10 Mar 2015, version virtual.
“Congresistas dicen No al proyecto de ley que planteaba Union Civil”,
“Propuesta fue archivada. Por siete votos en contra, cuatro a favor y dos abstenciones, la Comision
de Justicia y Derechos Humanos rechazé iniciativa de Ley impulsada por Carlos Bruce. Legislador
Mulder planted reconsiderar decision tomada. “

5 Magistrados; Urviola Hani, Vergara Gotelli, Calle Hayen, Alvarez Miranda.
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B) Respecto al Principio de Separacion de Poderes.

En vista de la consecuencia mencionada en el argumento esgrimido por los Magistrados
suscriptores del Voto Mayoritario® en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del caso
P.E.M.M.; donde se afirma validamente -tal como se ha sefialado y demostrado lineas arriba-
que la habilitacion juridica del Cambio de Sexo Registral, acarrea como consecuencia mediata,
regular el Matrimonio Homosexual; siendo dicha regulacion competencia exclusiva del Poder
Legislativo, al ser este el ente publico encargado de dar y modificar leyes por excelencia, se
hace mencidn al Articulo Cuarenta y Tres de nuestra Constitucion®?, el cual nos informa sobre
la organizacién del Estado, sustentado entre otros aspectos en el Principio de la Separacion
de Poderes, este Principio consagra la autonomia e independencia de los Tres Poderes del
Estado (Poder Ejecutivo, Judicial y Legislativo) en el despliegue de sus actividades conforme
a sus facultades atribuidas en la Constitucion y en los diversos instrumentos reglamentarios
pertinentes; dicha autonomia e independencia, implica la no intromisién en las competencias
de cualquiera de estos entes estatales, ya sea entre estos o por cualquier otro organismo
constitucional, como lo seria el Tribunal Constitucional.

8 Magistrados; Urviola Hani, Vergara Gotelli, Calle Hayen, Alvarez Miranda.

61 Constitucion Politica Del Perti De 1993, CAPITULO I - Del Estado, La Nacién Y El Territorio.
Avrticulo 43 Estado democratico de derecho. Forma de Gobierno.
La Republica del Pert es democrética, social, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su
gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el principio de la separacién de

poderes.
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Si bien es cierto; en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, la
solicitud versa sobre el Cambio de Sexo Registral y el Alto Tribunal se ha circunscrito a tal
materia en el desarrollo de la Sentencia, es inevitable no vislumbrar las consecuencias
mediatas de una interpretacion favorable a dicho requerimiento, seria insensato pensar que los
contenidos de los diversos Derechos Fundamentales, manifestados en las diversas gamas
legislativas, hacen las veces de islas, ocurriendo a simple vista todo lo contrario, pues las
manifestaciones legales de los diversos Derechos Fundamentales habitan en una constante
interaccion®, basta nombrar a modo de ejemplo los Derechos Fundamentales a la Vida y
Libertad, ambos tienen una relacion de interdependencia para su desarrollo pleno, ello sin
dejar de reconocer la prevalencia del primero; de igual forma el contenido legislativo
atribuible al Derecho a la Identidad tiene impacto en los requisitos legales
preestablecidos para acceder al Derecho Matrimonial; en el presente caso, mediante la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, al dejar en un plano
secundario el ambito biol6gico del Sexo, mediante la singular interpretacion del Alto
Tribunal respecto al Derecho a la Identidad y el Sexo, indirectamente se trastocan los
diversos parametros legislativos vigentes, entre ellos, los referentes al Matrimonio Civil,
los cuales han sido preestablecidos por el Ente Legislativo.

62 PINO GIORGIO, “Derechos fundamentales, conflictos y ponderacién”; Conflicto y Balance entre Derechos
Fundamentales, Pags. (131-225). 2013, Lima Palestra Editores S.A.C.
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C) Principio de Correccién Funcional.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 5854-2005-PA/TC, especificamente en su
fundamento doce, se desarrollan los Principios de interpretacion Constitucional, dentro de

estos se hace mencidn al Principio de Correccién Funcional,

“Este principio exige al juez constitucional que, al realizar su labor de

interpretacion, no desvirtue las funciones y competencias que el Constituyente

ha asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, de modo tal que el

equilibrio inherente al Estado Constitucional, como presupuesto del respeto de
los derechos fundamentales, se encuentre plenamente garantizado.”, (Extracto
del Apartado Doceavo de la Sentencia N° 5854-2005-PA/TC. Cursiva, negrita y
subrayado agregado.),

Tal como se puede constatar, este Principio guarda relacion con el Principio de Separacion
de Poderes, analizado en las lineas precedentes, teniendo en cuenta que se persigue como

finalidad, la no alteracién del Equilibrio de Poderes.

Este Principio rector de la Hermenéutica Constitucional, establece como limite
interpretativo; el respeto a las funciones y competencias de los 6rganos constitucionales -
dentro de estos obviamente se encuentra el Poder Legislativo- por ende una Interpretacion
Constitucional realizada por el Alto Tribunal no debe interferir y/o arrogarse
competencias propias del ente Legislativo, hecho que se ha configurado en la Sentencia
N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, al no tenerse en cuenta los alcances

y/o efectos de reconocer la viabilidad juridica del Cambio de Sexo Registral.
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4.4.2) Voto Conjunto Discrepante emitido por los Sefiores Magistrados; Eto Cruz y
Mesia Ramirez en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC (Caso P.E.M.M.)

“Tampoco se ha solicitado que el Tribunal establezca los requisitos que deberian
cumplirse para que proceda el reconocimiento legal del cambio de sexo registral.
Aunque es deseable que estos requisitos existan con claridad para que en el

futuro los casos similares se resuelvan con predictibilidad, estos requisitos

también corresponden ser fijados, en principio, por el legislador vy

supletoriamente por los jueces, de acuerdo a cOmo se vayan presentando los

casos particulares. Para el caso de autos, como veremos luego, lo que importa

es gue se encuentre suficientemente acreditado que la recurrente esta

firmemente identificada con_el sexo _que pretende adoptar”, (Apartado Quinto
del Voto Conjunto Discrepante de Sentencia N° 00139-2013-PA/TC de fecha
dieciocho de marzo del 2014. Caso P.E.M.M. Cursiva, negrita y subrayado

agregado.)

Este argumento esgrimido por los Sefiores Magistrados; Eto Cruz y Mesia Ramirez en el VVoto
Conjunto Discrepante de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC en el Caso P.E.M.M., podria
considerarse, en el marco del tema analizado en el presente capitulo, como una postura mixta,
donde se considera pertinente realizar una Interpretacion Constitucional favorable al
requerimiento de Cambio de Sexo Registral por parte del Alto Tribunal, excluyendo el
pronunciamiento respecto a sus requisitos de acceso, dejando este aspecto como competencia
exclusiva del Poder Legislativo; es decir el Tribunal Constitucional regularia la viabilidad
juridica del Cambio de Sexo Registral mientras el Parlamento delimitaria los requisitos en esta
materia.
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El mero hecho de regular juridicamente el Cambio de Sexo Registral, acarrea obligatoria e
irreversiblemente maltiples efectos, que trastocan diversos Principios Constitucionales (Interés
Superior del Nifio, Proteccién de la Familia y Promocion del Matrimonio, etc.)- tal como se
desarrollara en los préximos capitulos de la presente investigacion- e implica una intromision
en el &mbito de accidn del Poder Legislativo, pues a pesar que a simple vista solo se esta
verificando el contenido protegido del Derecho a la Identidad- mediante la Interpretacion
Constitucional del Maximo Intérprete-, lo cierto y real es que mediante dicha interpretacion se

esta vulnerando Principios Constitucionales vigentes.

Atendiendo a lo anteriormente expuesto considero que la regulacion del Cambio de Sexo
Registral (junto a sus requisitos y efectos) deberia realizarse en sede Parlamentaria, donde se
lleve a cabo un debate extenso y profundo de la materia, por parte de los Representantes
Directos de la ciudadania.
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4.4.3) Voto Conjunto Discrepante suscrito por los Sefiores Magistrados; Urviola Hani,
Blume Fortini y Sardon de Taboada en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del

Caso Romero Saldarriaga.

En el Voto Conjunto Discrepante suscrito por los sefiores Magistrados; Urviola Hani, Blume
Fortini y Sardon de Taboada en la Sentencia del Caso Romero Saldarriaga, se plantean junto a
otros, argumentos donde se incide en la extralimitacion de competencias por parte del Tribunal
Constitucional, al realizar una interpretacion favorable al requerimiento de Cambio de Sexo

Registral; estos argumentos seran expuestos a continuacion:

A) De la Prevalencia legal del Sexo Psiquico frente al Sexo Bioldgico

“La mayoria ha interpretado que el sexo psiquico debe prevalecer legalmente
sobre el sexo bioldgico, sin tener en cuenta que no existe norma internacional
ni nacional alguna de la que se desprenda tan singular conclusion, la que, en
todo caso, corresponderia determinar al Congreso de la Republica, por tratarse
de una competencia del mismo, no del Tribunal Constitucional.” (Punto “c” del
apartado titulado: “Resumen de las razones que sustentan la discrepancia” en el
Voto Conjunto Discrepante suscrito por los sefiores Magistrados; Urviola Hani,
Blume Fortini y Sardon de Taboada en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del

Caso Romero Saldarriaga. Cursiva y negrita agregada.)
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En el presente argumento se hace referencia a los ambitos que conforman el Sexo de la
Persona, siendo estos; el Bioldgico y el Psicolégico. De acuerdo a los especialistas y lo
mencionado por los Magistrados suscriptores del Voto Mayoritario® en la Sentencia N°
06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, lo normal y/o usual es la
correspondencia entre ambos ambitos mientras lo inusual o problematico se presenta
cuando existe incompatibilidad entre estos, dicha discordia es una caracteristica esencial

de la Persona Transexual.

Ante dicha situacién, corresponde en razon de materia y especialidad, a la Ciencia Médica -
mediante sus diversas areas- determinar la presencia o ausencia de una patologia, asi como las
formas de remediar la misma, en caso del primer supuesto, y corresponde a la Ciencia del
Derecho adecuar dicho conocimiento cientifico a su area de accion; caso contrario seria
entender al Derecho como una Ciencia aislada, hermética e independiente de las demas
Ciencias, supuesto que seria errado de aceptarse, teniendo en cuenta que el Derecho esta al
servicio del Ser Humano y su correspondiente desarrollo, asumiendo en consideracion a ello,
los diversos aspectos constitutivos del mismo, los cuales a su vez, representan materia de
estudio en las diversas Ciencias, con las cuales el Derecho debe guardar una relacion de

interdependencia critica. %

Finalmente, considero que el presente argumento en analisis , donde se sefiala que la
determinacion de la prevalencia en los ambitos del Sexo seria competencia del Poder
Legislativo, es correcto en parte , teniendo en cuenta que el Congreso en representacion de la
ciudadania , ante una materia controversial, relativa a la misma concepcién de un ambito

inherente y esencial del Ser Humano (Sexo), debe someterla a debate, teniendo_como

linderos los pronunciamientos cientificos actuales, pertinentes y acreditados en la materia.

83Magistrados; Urviola Hani, Vergara Gotelli, Calle Hayen, Alvarez Miranda.

8 MARMOL PALACIOS ENRIQUE, “Filosofia del Derecho, Derechos Humanos, argumentacion Juridica y
Neoconstitucionalismo”, segunda edicion, Capitulo I1: La Sociedad Humana y el Individuo,2017, Grijley.
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B) Respecto al accionar del Tribunal Constitucional frente a temas Polémicos.

“Se haria mal en abandonar el actual modelo donde el sexo registral viene
determinado por la biologia, para adherirse a una tesis ain en debate, pues de

esta forma contravendria la propia autolimitacién del Tribunal Constitucional,

ya gue este ha sefialado que no debe fijar criterios en "temas gue son mas bien

polémicos y donde las posiciones valorativas pueden dividir _a la opinién
publica" (STC 3741-2004-AA/TC, fundamento 46). Esta pretension de la
sentencia en mayoria se encuadra en lo que el pensador austriaco F.A. Hayek

denomind "la fatal arrogancia". (Extracto del Apartado rotulado; “Comentarios
adicionales sobre los errores contenidos en la sentencia de mayoria al dejar sin
efecto la doctrina jurisprudencial fijada por la STC 0139-2013-PA/TC”- Punto
Veintisiete- del Voto Conjunto Discrepante, suscrito por los sefiores Magistrados;
Urviola Hani, Blume Fortini y Sardén de Taboada en la Sentencia N° 06040-2015
PA/TC del Caso Romero Saldarriaga. Cursiva, negrita y subrayado agregado.)
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El sustento de la presente argumentacion se encuentra en la Sentencia N° 3741-2004-AA/TC,
donde supuestamente el Alto Tribunal auto limita sus pronunciamientos en materias
polémicas, donde las posiciones valorativas asumidas por este pueden dividir a la opinion
publica, ello en base a un extracto del fundamento Cuarenta y Seis de la Sentencia sefialada
lineas arriba, titulado ;"'temas que son mas bien polémicos y donde las posiciones valorativas
pueden dividir a la opinion publica™ .Pero si analizamos todo el contenido del fundamento,
seria inexacto arribar a la conclusion esgrimida por los Magistrados suscriptores del Voto
Conjunto Discrepante® de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC en el Caso Romero
Saldarriaga, respecto a la abstencion del Tribunal Constitucional frente a temas polémicos,
pues en el fundamento Cuarenta y Seis de la Sentencia N° 3741-2004-AA/TC, esta auto
limitacion se encuentra referida en estricto al Precedente Vinculante mas no a la
jurisprudencia derivada del Alto Tribunal (o Doctrina Constitucional Vinculante ,como lo
es la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC), ello en atencidn al alto grado de vinculatoriedad que
representa el Precedente Vinculante, el cual limita el rango de maniobrabilidad interpretativa
legislativa de los operadores juridicos, a dicha conclusién se puede arribar con la simple
lectura del fundamento Cuarenta y Seis de la Sentencia N° 3741-2004-AA/TC, expuesto a

continuacioén;

85 Magistrados; Urviola Hani, Blume Fortini y Sardén de Taboada en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC.
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“En segundo lugar, como lo ha sefialado la tradicion del Common Law, el
precedente debe constituir una regla de derecho y no puede referirse a los hechos
del caso, si bien puede perfectamente partir de ellos. En tercer lugar, aunque

parezca obvio, la_regla del precedente constitucional no puede constituir una

interpretacion de una regla o disposicion de la Constitucion que ofrece

multiples construcciones; en otras palabras, el precedente no es una técnica

para imponer determinadas doctrinas u opciones ideoldgicas o valorativas,
todas ellas validas desde el punto de vista juridico. Si tal situacion se presenta
de modo inevitable, debe ser encarada por el Tribunal a través de su

jurisprudencia, en un esfuerzo por crear consensos en determinados sentidos. El
precedente, en estos supuestos, solo aparecera como resultado de la evolucion
favorable de la doctrina jurisprudencial del Tribunal en determinado sentido.

Esto ultimo supone que el Tribunal debe abstenerse de intervenir fijando

precedentes sobre temas que son mas bien polémicos v donde las posiciones

valorativas pueden dividir a la opinion publica. Esto implica, por otro lado, una

prdctica prudente que permite al Tribunal lograr el mayor consenso.” (Apartado
Cuarenta y Seis de la Sentencia N° 3741-2004-AA/TC. Cursiva, negrita y
subrayado agregado)
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C) La contravencion del Principio Constitucional de Separacion de Poderes y el

Principio de Correccion Funcional.

“Tampoco podria darse jurisprudencialmente respuesta a las consecuencias
juridicas del cambio de sexo en el registro civil, sin caer en un activismo
judicial que contravendria el principio constitucional de separacion de poderes
(articulo 43 de la Constitucion) y el principio de correccion funcional (cfr. STC
5854-2005-PA/ TC, fundamento 12), pues tales respuestas corresponden al
legislador. La democracia implica discusion abierta al pueblo a través de sus
representantes. Lo contrario significaria que este supremo intérprete de la
Constitucion desvirtie las funciones y competencias que le corresponden al
Congreso de la Republica, rompiendo el equilibrio inherente al Estado
Constitucional, presupuesto del respeto de los derechos fundamentales.”
(Apartado rotulado; “Comentarios adicionales sobre los errores contenidos en la
sentencia de mayoria al dejar sin efecto la doctrina jurisprudencial fijada por la
STC 0139-2013-PA/TC”- Punto Treintaidosavo- del Voto Singular, Conjunto y
Discrepante suscrito por los sefiores Magistrados; Urviola Hani, Blume Fortini y
Sardon de Taboada en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero

Saldarriaga. Cursiva y negrita agregada.)

Mediante el argumento expuesto lineas arriba, los Magistrados suscriptores del Voto Conjunto
Discrepante®® resaltan su acuerdo con lo manifestado en la Doctrina Constitucional
Vinculante, expuesta en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del Caso P.E.M.M., en dicha
Sentencia- tal como se ha visto anteriormente en este capitulo - se menciona la regulacién del
Matrimonio Homosexual como consecuencia derivada de la viabilidad juridica del Cambio de
Sexo Registral, produciendo una vulneracion del Principio Constitucional de Separacion de
Poderes junto al Principio de Interpretacion Constitucional denominado Correccién Funcional,
lo cual ya ha sido materia de analisis en el presente capitulo.

%M agistrados; Urviola Hani, Blume Fortini y Sardén de Taboada.
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4.4.4) Sumas vy Restas

Al hacer un balance de lo analizado en el presente capitulo, donde se ha revisado las
potestades de ambos Organos Constitucionales (Poder Legislativo y Tribunal Constitucional)
mediante el contenido de nuestra actual Carta Magna y los diversos reglamentos
correspondientes a cada ente, aunado al desglose de lo expuesto por los Sefiores Magistrados;
Urviola Hani, Vergara Gotelli, Mesia Ramirez, Calle Hayen, Alvarez Miranda (Suscriptores
del Voto Mayoritario de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC en el Caso P.E.M.M.) Eto Cruz,
Mesia Ramirez (Suscriptores del Voto Conjunto Discrepante en la Sentencia N° 00139-2013-
PA/TC del Caso P.E.M.M.), Urviola Hani, Blume Fortini y Sardon de Taboada (Suscriptores
del Voto Conjunto Discrepante de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero
Saldarriaga), respecto a la presunta invasion de competencias del Poder Legislativo por parte
del Alto Tribunal, al realizar una interpretacion favorable ante el requerimiento de Cambio de
Sexo Registral; se puede arribar validamente a la conclusion, respecto a la existencia de una
extralimitacién de competencias por parte del Alto Tribunal, generada al no medir el largo
alcance del impacto de sus decisiones en materias que deben ser debatidas en Sede
Parlamentaria , debido a que nos encontramos frente a una materia controversial relativa a la
concepcién de un ambito inherente y fundamental para el desarrollo del Ser Humano (Sexo).
Dicho debate legislativo en torno al Sexo y sus ambitos debe tener como linderos a los

pronunciamientos cientificos actuales, pertinentes y acreditados en la materia.
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V.EL RE DIRECCIONAMIENTO EN LA REGULACION DE LOS PRESUPUESTOS
HABILITADORES DE LA DEMANDA DE CAMBIO DE SEXO REGISTRAL EN
LA SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC DEL CASO “ANA ROMERO
SALDARRIAGA”.

En el capitulo anterior de este trabajo, se ha evidenciado la extralimitacién de competencias
por parte del Alto Tribunal al realizar una interpretacion favorable al requerimiento del
Cambio de Sexo Registral, ello principalmente en atencion a la falta de previsién de
consecuencias juridicas, las cuales a mi parecer, son materias que requieren un arduo debate
por parte de los Representantes Directos de la ciudadania, ello por su propia relevancia, al ser
aspectos inherentes y basicos para el entendimiento y desarrollo del Ser Humano; habiendo
recalcado mi postura, paso a analizar la realidad juridica actual, donde se ha establecido por
parte del Alto Tribunal una Via Procesal rapida, sin mayor actuacion de medios probatorios
(Proceso Sumarisimo) para requerir el Cambio de Sexo Registral; sin embargo el Tribunal en
la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, tacitamente ha re
direccionado la funcion de regular los presupuestos habilitadores de la demanda de Cambio de
Sexo Registral -los cuales configurarian los requisitos de la misma- al Operador Juridico o en
todo caso al Legislador, siguiendo tacitamente la postura esgrimida por el Magistrado Eto
Cruz, en el Voto Discrepante de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC en el Caso P.E.M.M,;
dicho re direccionamiento se evidencia por la omision en el pronunciamiento de dichos
“requisitos”, pues tan solo se podria extraer en base al contenido de la Sentencia N°

06040-2015 del Caso Romero Saldarriaga, el siguiente requisito:

“Sentimiento de pertenencia y empatia hacia el Sexo Cromosémico opuesto, sus

caracteristicas fisicas y/o roles sociales.”
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Se llega a concluir que solo existe el mencionado requisito, atendiendo a que no existe
pronunciamiento valorativo alguno respecto a las procedimientos quirdrgicos de adaptacion
morfologica (Vaginoplastia, implante de mamas, tratamiento hormonal, etc.), edad, estado
civil, relacion paterno-filial, etc., del demandante de Cambio de Sexo Registral.

Si bien es cierto, estos han sido aludidos superficialmente en los antecedentes de la Sentencia
N° 06040-2015 del Caso Romero Saldarriaga, no han sido valorados en sentido estricto, solo
podemos hacer meras suposiciones respecto a la relevancia de estos; en ello concuerdan los

Magistrados; Urviola Hani, Blume Fortini y Sardon de Taboada.

“Sin embargo, ésta solo encarga al Juez la decisién de autorizar el cambio de
sexo en el registro civil, dejando al libre arbitrio de él y del solicitante como

demostrar la necesidad del cambio registral de sexo, en un sentido muy peligroso

para la garantia de los derechos fundamentales y la seguridad juridica.”
(Apartado Cincuentaicuatroavo del VVoto Conjunto y Discrepante suscrito por los
sefiores Magistrados; Urviola Hani, Blume Fortini y Sardon de Taboada en la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga. Cursiva, negrita y
subrayado agregado.)
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5.1) Formulando Conjeturas respecto a las condiciones que deberia reunir un futuro
demandante de Cambio de Sexo Registral frente a la ausencia de pronunciamiento
de estas por parte del Alto Tribunal en la Sentencia N° 06040-2015 del Caso Romero
Saldarriaga.

A continuacion propondré algunas conjeturas®’ respecto a las condiciones que deberia reunir
un futuro demandante de Cambio de Sexo Registral, (basindome en el contenido de la
Sentencia N° 06040-2015 del Caso Romero Saldarriaga), de tal forma que su pretension sea

declarada fundada;

A) Del Sentimiento de Identificacion frente al Sexo Cromosdmico Opuesto y el momento

de su surgimiento.

“(...).Sostiene que, desde su infancia, siempre se ha identificado como una

mujer, por lo que la imposibilidad de efectuar dichas modificaciones en los
registros afecta los derechos a su libre desarrollo de la personalidad, a la
igualdad y a la salud. Al efecto, alega que toda su vida ha transcurrido con el
nombre de su sexo bioldgico: Rodolfo Enrique; lo que no ha impedido que se
identifique con el sexo femenino. (...)” (Primer y segundo parrafo del Apartado
Antecedentes de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso “Ana Romero
Saldarriaga. Cursiva, negrita y subrayado agregado.)

Conjetura,;

“Habiendo presentado el demandante Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga un sentimiento de
pertenencia al Sexo Cromosémico opuesto al suyo, en una edad precoz; seria un requisito

para el/la futuro(a) demandante de Cambio de Sexo Registral, el presentar un sentimiento de

identificacion con el Sexo Cromosdmico opuesto al suyo, antes de la mayoria de edad.”

87 Conjetura: Del lat. coniectiira. 1. f. Juicio que se forma de algo por indicios u observaciones.
Diccionario de la lengua espafiola, Edicion del Tricentenario , Actualizacién 2017.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis



http://dle.rae.es/index.html
http://dle.rae.es/index.html
http://dle.rae.es/?t=/docs/aviso.html

w86  UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CRR  cATOLICA

TESIS UCSM ~&@  DE SANTA MARIA

B) Intervenciones Quirargicas y/o Tratamientos Hormonales.

“Luego de culminar el colegio, segun narra, decidié tomar una fisonomia mas
femenina, para lo cual dejo crecer su cabello, comenz6 a maquillarse y vestirse
como una mujer, y decidi6é adoptar, finalmente, el nombre de Ana. Refiere que,

los después, viajo a Espana, donde se sometié a una cirugia de cambio de sexo,

consistente en la ingesta de hormonas, implante de siliconas y vaginoplastia;

proceso_acompanado de un tratamiento psicolégico como soporte emocional.”
(Segundo parrafo del Apartado Antecedentes de la Sentencia N° 06040-2015
PA/TC del Caso “Ana Romero Saldarriaga. Cursiva, negrita y subrayado

agregado.)

Conjetura;

“Teniendo en cuenta que en el caso Romero Saldarriaga, el demandante Rodolfo Enrique
Romero Saldarriaga (de Sexo Cromosdmico Masculino) se realizé diversas intervenciones
quirdrgicas, entre ellas la Vaginoplastia, implante de mamas junto a un Tratamiento

Hormonal, con la finalidad de adoptar un apariencia femenina; seria un requisito para el/la

futuro(a) demandante de Cambio de Sexo Registral, haber sido sometido a un Tratamiento

guirdrgico de adaptacién morfolégica. ”
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C) Estado Civil.

Considerando que;

El demandante Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga, tenia el estado Civil de Soltero al
momento de realizar la demanda asi como a lo largo de todo el proceso.

Conjetura;

“Seria un requisito para el/la futuro(a) demandante de Cambio de Sexo Registral, ser
soltero(a).”

D) Inexistencia de Descendencia.

Considerando gue;

A lo largo del desarrollo de la Sentencia, no se menciona que el demandante Rodolfo Enrique

Romero Saldarriaga tenga hijos.

Conjetura;

“Seria un requisito para el/la futuro(a) demandante de Cambio de Sexo Registral, no tener

descendencia.”
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Teniendo en cuenta las diferentes aristas de la situacion personal del demandante; Sr. Rodolfo
Enrique Romero Saldarriaga (edad, estado civil, hijos, etc.) podemos afirmar que se trataba de
un “caso simple”, donde no existia una relacion conyugal y/o paterno filial de por medio, pero
cabe preguntarse; ¢qué hubiera sucedido si el demandante Rodolfo Romero Saldarriaga,
no se hubiera realizado las operaciones quirurgicas antes mencionadas? ¢Y si hubiera
tenido hijos y ademas de ello hubiera estado casado?, ante ello ¢el Alto Tribunal hubiera
resuelto de la misma forma, sefialando la prevalencia del sentir (Sexo Psicoldgico)? o
quizés, si se habria detenido a establecer algunos presupuestos o en todo caso habria

declarado infundada la demanda.

Todas estas dudas razonables son las originadas a raiz de la Interpretacién miope realizada por
el Alto Tribunal en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso “Ana Romero Saldarriaga” y
estas -dudas- fueron acertadamente puestas en consideracion por los Magistrados Suscriptores
del Voto Mayoritario® de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC en el Caso P.E.M.M., donde se
fijo la Doctrina Constitucional Vinculante.-la cual imposibilitaba el Cambio de Sexo Registral

sustentado en la prevalencia del “Sexo Psicol6gico”-, tal como se evidencia a continuacion;

68 Magistrados; Urviola Hani, Vergara Gotelli, Calle Hayen y Alvarez Miranda.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

“Asi, 1) habria que determinar la edad minima para solicitar el cambio de sexo
en el registro de estado civil; 2) si la intervencion quirdrgica debe ser
autorizada por un juez; 3) si el cambio de sexo en el registro civil requiere
orden judicial o basta una peticion en sede administrativa (como afirma
P.E.M.M. que le ocurri6 en Espafia, cfr. fojas 31 del expediente judicial que viene
como acompafiado); 4) si se requieren o no pericias o informes médicos y/o
psicolégicos que diagnostiquen el trastorno transexual y el nimero de estos
dictdmenes; 5) si se exigira o0 no un periodo minimo de tratamiento médico para
acomodar las caracteristicas fisicas del transexual a las del sexo reclamado, y
un tiempo minimo de vivir segun el sexo deseado antes del cambio de sexo en el
registro civil. También, si para el cambio registral de sexo es necesaria 0 no la
previa cirugia transexual. En caso que ésta no se exigiera (como ocurre en la
legislacién espafiola: Ley 3/2007, de 15 de marzo, articulo 4), podria ocurrir que
una persona originalmente de sexo masculino que ha conseguido cambiar su
sexo en el registro civil a femenino, "'termine absurdamente por generar -a
pesar de haber sido juridicamente reconocida como "mujer - un hijo, el
mismo que tendria, paradojica y formalmente, dos madres, careciendo de la
figura paterna ** (Apartado Treintaiocho de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC
,Caso P.E.M.M. Cursiva y negrita agregada.)
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“Asimismo, seria necesario determinar si los efectos del cambio de sexo en el
registro civil se dan a partir de que éste se efectia (“ex nunc ') o desde el
nacimiento del transexual (“ex tunc”), es decir, si la modificacion registral es
constitutiva o declarativa. Tendria que tenerse una respuesta tambien, en la
hipétesis de que el transexual hubiera estado casado, al problema de si el
cambio de sexo en el registro civil acarrearia la disolucion del matrimonio y, en
relacion a los hijos nacidos en éste, el trastrueque de la relacion paterno-filial
antecedente por la materno-filial (o viceversa), pudiendo alcanzarse asi una
situacion familiar de hijos con dos madres o con dos padres, con la consiguiente
incidencia en el régimen de la patria potestad. Habria en general que considerar
y dar previsiones juridicas a las consecuencias de todo orden que el cambio de
sexo en el registro civil lleva aparejadas, especialmente en todas las relaciones
juridicas en que el sexo de la persona haya sido determinante para su
constitucion.” (Apartado Treintainueve de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC,
Caso P.E.M.M. Cursiva, negrita y subrayado agregado)
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Los Magistrados® suscriptores del Voto Mayoritario en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC
del Caso P.E.M.M., destacan las maltiples implicancias nacidas de una interpretacion
constitucional favorable al requerimiento de Cambio de Sexo Registral- como se ha
verificado, lineas arriba en los apartados Treintaiocho y Treintainueve de la Sentencia en
comentario-, las cuales, tal como asertivamente sefialan los mismos, acarearian invadir

competencias exclusivas del Poder Legislativo.
Dentro de aquellas implicancias sefialadas, destaca la de regular los requerimientos para
acceder al Cambio de Sexo Registral, -aquello que se ha esbozado como “requisitos” lineas
arriba en el presente trabajo-, en este ambito se sefialan los aspectos que deberian tenerse
presentes de ser regulado el Cambio de Sexo Registral, dentro de estos cabe destacar los
siguientes:

» Edad minima del solicitante.

> Relevancia de las Operaciones Quirurgicas y/o Tratamientos.

» Determinacion de la clase de Efectos Juridicos producidos por la

Modificacion Registral (Constitutivos o Declarativos).

» Tratamiento Juridico frente al Demandante casado.

» Tratamiento Juridico frente al Demandante con hijos

8 Magistrados; Urviola Hani, Vergara Gotelli, Calle Hayen y Alvarez Miranda.
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Como puede apreciarse estas consideraciones engloban a los “casos complejos”, aquellos
donde el demandante tiene una relacién conyugal vigente y/o posee descendencia, pues
los Magistrados suscriptores del Voto Mayoritario de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del
Caso P.E.M.M.-donde se estableci6 una Doctrina Constitucional Vinculante, que establecia al
Sexo CromosOmico, de caracter inmutable, como el Unico aspecto del Sexo, reconocible
juridicamente-, si tuvieron una mirada amplia frente a los multiples efectos nefastos que
se producirian al realizar una interpretacion favorable al requerimiento de Cambio de

Sexo Registral.

Dicha actitud juridica interpretativa, era pertinente, mesurada y sobre todo acorde a los
limites competenciales del Alto Tribunal. Por el otro lado de la moneda, los Magistrados’
suscriptores del VVoto Mayoritario de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero
Saldarriaga, actuaron conforme a una conceptualizacion funcional surrealista No Unitaria

del Ordenamiento Juridico, donde los diversos compartimientos juridicos serian estancos y/o

inconexos, lo cual es a todas luces incorrecto.

0 Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos Nufiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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5.2) Esquema Gréfico:

“El re direccionamiento en la regulacién de los presupuestos habilitadores”

- I RELEVANCIA DE LAS OPERACIONES QUIRURGICAS Y/O TRATAMIENTOS. I

DETERMINACION DE LA CLASE DE EFECTOS JURIDICOS

(CONSTITUTIVOS O DECLARATIVOS)

CONCEPTUALIZACION FUNCIONAL I

I
I SURREALISTA, NO UNITARIA I

EL RE DIRECCIONAMIENTO EN
LA REGULACION DE LOS
PRESUPUESTOS HABILITADORES
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I
| ORDENAMIENTO JURIDICO |

=== | TRATAMIENTO JURIDICO FRENTE AL DEMANDANTE CASADO. ‘
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o | TRATAMIENTO JURIDICO FRENTE AL DEMANDANTE CON HIJOS. |
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VI. IMPLICANCIAS DE LA SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC DEL CASO
ROMERO SALDARRIAGA

Tal como se ha esbozado en los anteriores capitulos, la Interpretacion favorable al
requerimiento de Cambio de Sexo Registral, realizada por el Alto Tribunal, implica una
variedad de repercusiones en nuestro Ordenamiento Juridico, siendo estas -tal como se
evidenciard en lo que resta del desarrollo del presente trabajo- contradictorias y/o
contraproducentes con diversos Principios Constitucionales vigentes, de tal forma se esta
atentando contra la Unidad e Integridad de los Contenidos Constitucionales’, que debe
prevalecer en un Ordenamiento Juridico que se jacte de Democréatico y Constitucional. "2

Si se tuviera que elegir una analogia para facilitar la representacion mental de dicha Unidad e
Integridad de los Contenidos Constitucionales, estos Contenidos harian las veces de piezas de
rompecabezas, al conformar cada uno de estos Contenidos (piezas), una parte de un todo
armonico (Constitucion), donde dichas piezas se complementen y encajen, sin vulnerar los
espacios de otras piezas (Contenidos Constitucionales).

Siguiendo la linea de esta analogia esquematica con el rompecabezas, la presencia de una
pieza de diferente textura y/o material respecto a las existentes, ademas de no ser posible
engranarse con las demés piezas (las cuales poseen una textura y/o material homogéneo),
afectara la figura final a formarse, es decir la finalidad Gltima per se de todas la piezas;

“generar una armonia estructural”.

En mérito a la analogia presentada, el contenido juridico de la Sentencia N° 06040-2015
PA/TC en el Caso Romero Saldarriaga, representaria a esa pieza de rompecabezas diferente a
las demas, aquella incompatible con el material y/o estructura de las demas piezas, la cual

imposibilitaria la armonia estructural que se aspira formar en conjunto (Constitucion).

1 Derechos Constitucionales.

2 ROMBOLI ROBERTO, “Justicia Constitucional, Derechos fundamentales y Tutela Judicial”, La
Determinacion y Tutela de los Derechos Fundamentales entre el Juez y el Legislador. Pags. (273-290), 2017,
Lima Palestra Editores S.A.C.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

En el presente capitulo demostraré los contornos que integran esta pieza peculiar y como estos
trastocan los Contenidos Constitucionales de nuestro Ordenamiento Juridico, para ello
realizaré una division basada en la inmediatez del alcance de los efectos de la Sentencia N°
06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga.

6.1) EFECTOS INMEDIATOS

Las repercusiones directas en nuestro Ordenamiento Juridico de una Interpretacion
proveniente del Alto Tribunal, favorable al requerimiento de Cambio de Sexo Registral,
fueron previamente sefialadas por los Magistrados Suscriptores del Voto Mayoritario” de la
Sentencia N° 00139-2013-PA/TC en el Caso P.E.M.M., por otro lado en la misma Sentencia
N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, en su apartado denominado
“Consecuencias de la variacion de la doctrina jurisprudencial fijada en la Sentencia 0139-
2013-PA/TC”, los Magistrados™ suscriptores del Voto Mayoritario, manifiestan los efectos

inmediatos de su Interpretacion en nuestro Ordenamiento Juridico.

Teniendo en cuenta que en ambos textos se abordan con eficacia y amplitud los efectos
directos de una Interpretacion favorable por parte del Alto Tribunal frente al requerimiento de
Cambio de Sexo Registral, realizaré una exposicion y analisis de los mismos, ello con la
finalidad de cumplir con el objetivo del presente subcapitulo, el cual pretende vislumbrar las
implicancias directas de la Sentencia N° 06040-2015 del Caso Romero Saldarriaga, en

nuestro Ordenamiento Juridico.

73 Sefiores Magistrados: Urviola Hani, Vergara Gotelli, Calle Hayen y Alvarez Miranda.

" Seriores _Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos Nufiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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6.1.1) Invocacion de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga
conforme a lo preestablecido en el ultimo parrafo del articulo VI del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional.

Tal como se puede apreciar en el fundamento Treintaidosavo del Voto Mayoritario de la
Sentencia N° 00139-2013-PA/TC en el Caso P.E.M.M., los Magistrados’ suscriptores del
mismo, enfatizaron lo preestablecido en el Gltimo parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar
del Cadigo Procesal Constitucional®, referido a la Interpretacion Constitucional;

“En otro orden de cosas, este Tribunal es consciente de que una decision

favorable al pedido de cambio de sexo de P.E.M.M., podria generar_gque se

invocara este caso para estimar 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
(...)” (Apartado Treintaidos de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC, Caso
P.E.M.M. Cursiva, negrita y subrayado agregado)

Es innegable el “efecto domind” que genera un pronunciamiento del Tribunal Constitucional
en nuestro Ordenamiento Juridico -independientemente de si este se manifiesta como simple
Sentencia, Doctrina Constitucional Vinculante o Precedente Vinculante- y el largo alcance

vinculante de este, tanto en la esfera pablica como privada.

75 Sefiores Magistrados: Urviola Hani, Vergara Gotelli, Calle Hayen y Alvarez Miranda.

® Articulo V1.- Control Difuso e Interpretacion Constitucional

Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segln los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas
por el Tribunal Constitucional.
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Por ello no cabe duda de la futura utilizacion del contenido expuesto en la Sentencia N°
06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, como una suerte de llave maestra para
acceder judicial y satisfactoriamente a la solicitud de Cambio de Sexo Registral, tal como se
ha evidenciado recientemente mediante la Sentencia de fecha cinco de Enero del Dos Mil
Dieciocho recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02 (CASO A.A.V.G)
emanada del Segundo Juzgado Civil- Mddulo Bésico de Justicia de Paucarpata de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa (la cual sera analizada méas adelante) , donde gran parte del
fundamento juridico de la misma se remite al contenido y lo resuelto en la Sentencia N°
06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga.

El Juez Yuri Filamir Corrales Cuba del Segundo Juzgado Civil del Mddulo Basico de Justicia
de Paucarpata de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, sustenta su fallo favorable, frente
al requerimiento de Cambio de Sexo Registral interpuesto por la demandante A.A.V.G.,
(quien solicita se cambie su sexo registral de femenino a masculino,) en los fundamentos
esgrimidos por parte de los Magistrados’’ suscriptores del Voto Mayoritario de la Sentencia
N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, de tal forma dicha Sentencia obtiene el
rétulo de “Primera sentencia en ordenar el Cambio de Sexo Registral, utilizando la

Sentencia N° 06040-2015 del Caso Romero Saldarriaga como justificacion.”

" Seriores_Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos Nufiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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6.1.2) “Desbloqueando” el acceso a la Justicia.

Conforme a lo mencionado lineas arribas, donde se manifestd la existencia de un
pronunciamiento especifico de los Magistrados’™ suscriptores del Voto Mayoritario en la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, en un apartado de la misma,
rotulado; “Consecuencias de la variacion de la doctrina jurisprudencial fijada en la
Sentencia 0139-2013-PA/TC”, el cual ha sido desarrollado en los puntos dieciséis y diecisiete
de la mencionada Sentencia, donde se mencionan los efectos directos de su Interpretacion

conforme a la procedencia del Cambio de Sexo Registral, procederé a examinar los mismos;

En el contenido del mencionado Apartado, se parte esterilizando expresamente el contenido
de la Doctrina Constitucional Vinculante fijada en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC. del
Caso P.E.M.M.,, el cual fue considerado por los Magistrados suscriptores del VVoto Mayoritario
como un “impedimento _de Acceso _a la Justicia”, dicha afirmacion establece que el propio
Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del Caso P.E.M.M., al

reconocer el Sexo Cromosomico como generador de efectos juridicos estaba “vulnerando el

Derecho de Acceso a la Justicia”, por lo tanto se le adjudicaba a los integrantes del Alto

Tribunal que suscribieron el Voto mayoritario” de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC en el
Caso P.E.M.M., un rol antagonico, incongruente y/u opuesto a su labor juridica de Control

Constitucional; lo cual podria sintetizarse de forma enrevesada como; la_puesta en tela de

juicio de la propia existencia y actividad del Alto Tribunal por parte de sus propios

Magistrados, dicha conclusion la extraigo del apartado Diecisieteavo de la Sentencia N°
06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga;

8 IDEM.
7 Sefiores Magistrados: Urviola Hani, Vergara Gotelli, Calle Hayen y Alvarez Miranda.
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“El apartamiento de esta doctrina jurisprudencial permitird que los drganos
judiciales tutelen el derecho a la identidad y la personalidad juridica de las

personas transexuales, ya gue no_existird ningun_impedimento, ni_legal ni

jurisprudencial, para garantizar estos derechos. ”(Extracto del Apartado 17 de la

Sentencia N° 06040-2015 del Caso Romero Saldarriaga. Cursiva, negrita y

subrayado agregado.)

Una vez fijada su postura respecto a la Doctrina Constitucional Vinculante establecida en la
Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del Caso P.E.M.M., a la cual se le rotula como “Barrera
de Acceso a la Justicia”, los Sefiores Magistrados suscriptores del Voto Mayoritario® en la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, proceden a delimitar los
efectos juridicos procesales inmediatos de su Interpretacion; sefialando la admisibilidad de
solicitudes de Cambio de Sexo Registral en Sede Judicial,

“En efecto, con la superacion de la doctrina jurisprudencial establecida en la
STC 0139-2013-PA, los jueces va tienen la posibilidad real y efectiva de conocer

las solicitudes de cambio de sexo. ” (Extracto del Apartado 17 de la Sentencia N°

06040-2015 del Caso Romero Saldarriaga. Cursiva, negrita y subrayado
agregado.),

8 Seriores _Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos Nufiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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Junto a ello, designan al Proceso Civil Sumarisimo como la Via Temporal idonea para
interponer un requerimiento de Cambio de Sexo Registral y el reconduccionamiento al
Proceso Sumarisimo, de la demandas previas de la misma indole, que hubieran sido realizadas
Via Proceso de Amparo, tal como se puede apreciar en el siguiente extracto del apartado 17 de

la Sentencia;

“A nivel procesal, (i )en relacion con las solicitudes de cambio de sexo en el
Documento Nacional de Identidad (DNI) que fueran presentadas luego de la

publicacion de esta sentencia, y mientras los drganos emplazados no adopten los

procedimientos especiales para esta clase de pedidos, la via idonea v adecuada

serd la contenida en el articulo 546.6 del Codigo Procesal Civil, proceso en el

que el juez esta facultado a interpretar el derecho a la identidad personal de

conformidad con las pautas reconocidas en esta sentencia. La_eleccion de este

conducto se sustenta tanto en la necesidad de tutelar de manera urgente los

derechos involucrados, como _en la posibilidad de evitar cualquier clase de

dilacion por el desarrollo complejo v extendido del proceso. Por otro lado,

respecto de aquellas solicitudes gue fueron presentadas en la via del amparo

antes de la publicacion de esta sentencia, y que actualmente se encuentran en

tramite (ii), operara la reconduccidn del proceso a la via requlada en el articulo

546.6 del Codigo Procesal Civil, con el propoésito de que los Organos

competentes, a través del despliegue de la actividad probatoria que corresponda,
emitan un pronunciamiento de fondo a fin de tutelar, de ser el caso, los derechos
a los que se ha hecho mencion en esta sentencia” (Extracto del Apartado 17 de la
Sentencia N° 06040-2015 del Caso Romero Saldarriaga. Cursiva, negrita y

subrayado agregado.)
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Puntualizando los efectos directos expuestos en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso

Romero Saldarriaga, resaltaré los siguientes:
“Consecuencias de la variacién de la doctrina jurisprudencial fijada en la Sentencia 0139-

2013-PMTC (Caso Romero Saldarriaga)”

e Dejar sin efecto la Doctrina Jurisprudencial establecida en la STC 0139-
2013-PA del Caso P.E.M.M,, la cual constituia una ‘“Barrera de acceso a la

Justicia”.

e Admisibilidad de solicitudes de Cambio de Sexo Registral en Sede Judicial.

e Establecimiento del Proceso Civil Sumarisimo como la Via Temporal
idénea para interponer un requerimiento de Cambio de Sexo Registral.

e Reconduccionamiento hacia el Proceso Civil Sumarisimo de las

demandas previas, realizadas via Proceso de Amparo, al Proceso

Sumarisimo.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA :
DE SANTA MARIA

Tal como se ha podido evidenciar, del contenido expuesto en los apartados Dieciseisavo y
Diecisieteavo de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, se
establece como Via formal Temporal para solicitar judicialmente el Cambio de Sexo Registral,
al Proceso Civil Sumarisimo, a pesar de ser un procedimiento caracterizado por su limitada
actuacion de medios probatorios y celeridad respecto a otros procedimientos civiles, ello ha
sido justificado por los magistrados, argumentado lo siguiente;

“La eleccion de este conducto se sustenta tanto en la necesidad de tutelar de
manera urgente los derechos involucrados, como en la posibilidad de evitar
cualquier clase de dilacion por el desarrollo complejo y extendido del proceso.”,
(Extracto del Apartado 17 de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso
Romero Saldarriaga. Cursiva, negrita agregada.)
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En cuanto a ello, se han pronunciado los tres Sefiores Magistrados suscriptores del Voto
Conjunto Discrepante®!; los cuales han establecido como objeciones a la designacion de esta

Via Procesal Sumarisima, las siguientes:

a) Falta de linderos probatorios

“Sin embargo, ésta solo encarga al Juez la decisién de autorizar el cambio de

sexo en el registro civil, dejando al libre arbitrio de él y del solicitante como

demostrar la necesidad del cambio reqgistral de sexo, en un sentido muy peligroso

’

para la garantia de los derechos fundamentales y la seguridad juridica.’
(Apartado Cincuentaicuatroavo del Voto Conjunto Discrepante suscrito por los
sefiores Magistrados; Urviola Hani, Blume Fortini y Sardén de Taboada en la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga. Cursiva, negrita y
subrayado agregado.)

b) Eliminacion de Potestades conferidas al Juez legislativamente

“En primer lugar, es la ley la que faculta al Juez a decidir si es atendible el
empleo de este modelo sumarisimo (articulo 546.6 del Codigo Procesal Civil). La

sentencia en mavyoria retira al Juez esta facultad gue le confiere la ley, para

ordenarle que tramite por esa via los pedidos de cambio de sexo reqistral.”

(Apartado Cincuentaiseisavo del Voto Conjunto y Discrepante suscrito por los
sefiores Magistrados; Urviola Hani, Blume Fortini y Sardén de Taboada en la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga. Cursiva, negrita y

subrayado agregado.)

81Sefiores Magistrados: Urviola Hani, Blume Fortini y Sardén de Taboada.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

c) Actividad Probatoria Limitada

“En segundo lugar, la sentencia en mayoria envia la dilucidacion de esta

controversia a un proceso de limitada o reducida actividad probatoria y donde,

conforme al articulo 552 del Cddigo Procesal Civil, s6lo se permiten los medios

probatorios de actuacion inmediata, '‘como seria la prueba documental

ordinaria”. Asi, por ejemplo, si un Juez, para obtener conviccion de lo solicitado,
considerara necesario una pericia, resulta que no podria disponer que ésta se
realice, pues "un medio de prueba que no resiste el supuesto de actuacion
inmediata es la pericia, toda vez que aqui el juez debe designar los peritos,
esperar que estos acepten el cargo, realicen la pericia, emitan el dictamen y luego
se ratifiquen en la pericia y se proceda al debate pericial si lo hubiere,
importando dicha actividad una serie de etapas imposibles de agotarse en un solo
acto, de manera inmediata, como requiere la actividad probatoria de las tachas u
oposiciones” (Apartado Cincuentaisieteavo del Voto Conjunto y Discrepante
suscrito por los sefiores Magistrados; Urviola Hani, Blume Fortini y Sardon de
Taboada en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga.
Cursiva, negrita y subrayado agregado.)
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Estas tres objeciones; clasificadas en la presente investigacion como a) Falta de linderos
probatorios, b) Eliminacion de Potestades conferidas al Juez legislativamente,
c)Actividad Probatoria Limitada, configuran cuestionamientos validos respecto al Proceso
Civil escogido por los Magistrados suscriptores del Voto Mayoritario, pues como
acertadamente se expresa, la designacion del Proceso Civil Sumarisimo como Via
Procedimental de dilucidacion de un requerimiento consistente en el Cambio de Sexo
Registral, implica la eliminacion de facultades preestablecidas legalmente al Juez, afectando el
desenvolvimiento juridico autonomo con el cual deben ejercer su labor, la cual esta delimitada
esencialmente por la Ley Organica Poder Judicial, ello sumado a la falta de determinacion de
parametros probatorios en la Demanda del Solicitante,-hecho ante el cual se ha realizado el
debido hincapié en el capitulo anterior- y la limitada actuacion probatoria, propia de la
naturaleza juridica de un Proceso Sumarisimo.

Los mencionados cuestionamientos cobran vida, tan solo al constatar las diversas aristas a
analizar que se presentan al verificar la procedencia de un requerimiento de modificacion de
datos registrales basados en el Sexo, pues seria necesaria una actuacion pericial, a fin de
constatar la validez de la pretension , ello conforme a un actuar prudente, sensato y/o
responsable con el que deberia obrar un Juez, pues una simple merituacién documental y la
mera alegacion de parte, mermarian la Seguridad Juridica, a la que apunta resguardar nuestro

Ordenamiento Juridico.
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6.1.3) SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02
(CASO A AV.G)

Tal como se adelanté anteriormente, la Sentencia recaida en el Expediente N°05684-2016-0-
0412-JR-CI-02 (CASO A.AV.G), es la Primera Sentencia que declara fundada una
pretension de Cambio de Sexo Registral, basdndose en el contenido de la Sentencia N°
06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saladarriaga, pues tal como era de esperarse segun los
aspectos desarrollados lineas arriba, se ha aperturado el camino judicial para declarar fundado
un requerimiento de Cambio de Sexo Registral.

Tal como se evidencia en la mencionada Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-
0412-JR-CI-02 (CASO A.A\V.G) , de fecha cinco de Enero del Dos mil Dieciocho ,emanada
del Segundo Juzgado Civil- Médulo Basico de Justicia de Paucarpata de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa, donde el Juez Yuri Filamir Corrales Cuba, declara fundada la demanda
de Cambio de Sexo Registral interpuesta por la demandante A.A.V.G de Sexo Cromosoémico
femenino, disponiendo gue tanto en el Documento de Identidad Nacional como en la Partida
de Nacimiento de la demandante, se cambie el sexo, de femenino a masculino.
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Con la finalidad de realizar un andlisis profundo de la Sentencia recaida en el Expediente N°
05684-2016-0-0412-JR-CI-02 (CASO A.A.V.G), procederé a realizar un desglose de la
misma, centrandome en los Fundamentos de Hecho de la Demanda, el Punto Tercero y
Cuarto de su Parte Considerativa.

a) Fundamentos de Hecho de la Demanda de la Sentencia en el Caso A.A.V.G.

El Caso A.A.V.G., es practicamente idéntico al Caso Romero Saldarriaga, la Unica diferencia
radica en el Sexo Cromosémico de los demandantes, en el Caso Romero Saldarriaga el Sexo
Cromosomico del demandante es Masculino mientras en el Caso A.A.V.G., la demandante es
de Sexo Cromosémico Femenino.

Respecto a las caracteristicas vivenciales genéricas de la parte demandante, de igual forma que
en el Caso Romero Saldarriaga, en el Caso A.A.V.G. nos encontramos frente a un “Caso
Simple”, considerando la no existencia de relacién conyugal y/o descendencia.

La demandante de Sexo Cromosomico femenino en el Caso A.A.V.G, al igual que lo descrito
por el demandante en el Caso Romero Saldarriaga, manifestd el origen de su sentimiento de
afinidad y/o empatia por los rasgos fisicos y conductuales del Sexo Cromosoémico opuesto al
suyo a una temprana edad, junto a ello, igualmente a lo manifestado por el demandante del
Caso Romero Saldarriaga, la demandante se realizd diversas operaciones quirdrgicas de
adaptacion morfologica; tales como; Ginecomastia (extirpacién de mamas), Histerectomia
total abdominal y ooforosalpingestomia bilateral (extraccion quirargica del Utero, aparato

reproductor femenino total), aunado a un tratamiento hormonal.

Respecto al Diagnoéstico Psicoldgico presentado, se manifiesta en el mismo, por parte de la
Psicdloga tratante de la demandante en el Caso A.A.V.G., el padecimiento de un Trastorno

de la Identidad de Género en la demandante.
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b) Punto Tercero de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente N°
05684-2016-0-0412-JR-CI-02 (CASO A.AV.G). ‘Del marco doctrinario,

Jjurisprudencial y sustantivo”.

Atendiendo a la variedad de temas tratados en el Punto Tercero de la Parte Considerativa de la
Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02 en el Caso A.A.V.G.
titulado “Del marco doctrinario, jurisprudencial y sustantivo ” y la relevancia de los mismos

para la presente investigacion, procederé a realizar un analisis de los mismos.

= Derecho a la Identidad Personal

A modo de introduccién se desarrolla un breve concepto de la Identidad Personal,

“.La identidad es, precisamente, lo que diferencia a cada persona de los demas
seres humanos, no obstante ser estructuralmente igual a todos ellos. Es, pues, el
derecho a ser “uno mismo y no otro”” (Primer aspecto desarrollado en el Punto
Tercero de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente N°
05684-2016-0-0412-JR-CI1-02, Caso A.A.V.G. Cursiva agregada.)

Posteriormente al breve desarrollo del concepto de Identidad Personal, en la Sentencia del
Caso A.A.V.G., se hace referencia al doble ambito por el cual supuestamente se encontraria
compuesta; Estatico y Dinamico, caracterizando al primero como inmutable, invariable y al
segundo como aquel relacionado con los cambios y “evolucion de la persona”, posteriormente
a ello se realiza una mencion de los supuestos elementos pertenecientes a cada ambito de la
Identidad Personal mediante una clasificacién basada en un texto juridico instructivo; “La
Constitucién Comentada Tomo I. Andlisis Articulo por Articulo. Gaceta Juridica S.A. Primera
Edicion-2005 ", por lo tanto; no se tomd en cuenta lo establecido por el &mbito cientifico

especializado en la materia.
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Dentro del ambito Estéatico de la Identidad Personal se sefialan los siguientes elementos;

“el codigo genético, el lugar y la fecha de nacimiento, los progenitores, las
caracteristicas fisicas inmodificables, el contorno somatico y el nombre”; (Primer
aspecto desarrollado en el Punto Tercero de la Parte Considerativa de la
Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02, Caso
A.A.V.G. Cursiva y negrita agregada.)

Y por parte del &mbito Dinamico, se mencionan como elementos constitutivos:

“las creencias filosoficas o religiosas, la ideologia, los principios morales, la
profesion, las opiniones, las actitudes, la inclinacion politica, la adhesion a
ciertas soluciones econémico-sociales, el perfil psicolégico, la sexualidad, entre
otros atributos y calificaciones dinamicos de la persona” (Primer aspecto
desarrollado en el Punto Tercero de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida
en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02, Caso A.A.V.G. Cursiva y
negrita agregada.),

Tal como se puede apreciar en dicha clasificacion presentada por el Juez Corrales Cuba,
sorprendentemente el nombre tendria una naturaleza inmutable a diferencia de la sexualidad,
la cual figura como dinamica, ello sin asidero cientifico especializado alguno, que respalde
dicha clasificacion.
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= La identidad sexual.

Habiendo fijado los supuestos elementos constitutivos de los &mbitos dinamico y estatico de la
Identidad Personal, el Juez Corrales Cuba se enfoca —utilizando sus palabras- a “Uno de los
aspectos mas delicados y discutidos de la identidad personal”: la Identidad Sexual, para lo
cual empieza por desarrollar sus dos vertientes: Estatica y Dinamica;

“De un lado, es posible referirse al sexo desde un punto de vista estdtico o
bioldgico, en el sentido de que el sexo es aquel con el que se nace y que se
mantiene inalterable durante la existencia de la persona. Es el sexo que también
se le conoce como sexo cromosdmico. Pero al lado del sexo estatico —inmutable e
inmodificable- es posible reconocer la existencia de un sexo dinamico referido a
la peculiar actitud que socialmente asume la persona, a sus habitos y
comportamientos, a su inclinacion psicolégica que puede diferir y distanciarse
del sexo cromosémico. La doble vertiente que presenta el sexo, la estatica y la
dindmica, generalmente son coincidentes a cada persona. A su sexo biologico o
cromosomico  corresponde su inclinacion psicosocial.” (Tercer aspecto
desarrollado en Punto Tercero de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida en
el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02.Caso A.A.V.G.Cursiva y negrita
agregada),
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Posteriormente, expone las manifestaciones patologicas del Transexualismo, la cual cabe
destacar, teniendo en cuenta que la misma es manifiestamente incompatible con lo esgrimido
en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, la cual a su vez - tal
como se vera mas adelante- configura la principal influencia de la fundamentacion juridica de

su Sentencia;

“No obstante lo expresado en precedencia, excepcionalmente se presentan

situaciones problematicas en cuanto a la sexualidad como es el excepcional

caso de la “intersexualidad” (hermafroditismo, seudohermafroditismo) o el de

la_“transexualidad®. En este Ultimo se aprecia en la persona una definida

disociacion entre el sexo cromosomico y el sexo psicolégico. El transexual vive,
siente y actua, desde la primera infancia, de manera diferente a la del sexo con el

cual nacié. El transexual considera un error de la naturaleza la asignacion de

sexo _que cromosomicamente le corresponde, por lo que tiene como maxima

aspiracion poder adecuar, a cualquier costo, la propia estructura anatomica

genital a la del sexo que siente como propio y verdaderamente suyo. Para el

transexual resulta insoportable el hecho de sentir v vivir de manera diferente a

la de su sexo cromosdmico. (Tercer aspecto desarrollado en Punto Tercero de la

Parte Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-
0412-JR-CI-02.Caso A.A.V.G. Cursiva, negrita y subrayado agregado)
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= El Derecho a la Libertad.

Una vez fijada su postura respecto a la Identidad Sexual y al Transexualismo, el Juez Corrales
Cuba, conceptualiza a la Libertad, enalteciendo a la misma;

“La libertad es lo que hace a la persona ser persona. Proteger juridicamente la

libertad es, por consiquiente, proteger el ser de la persona y, con ella, su vida

misma, su razén de ser y su propia identidad. En esto radica la importancia del

derecho a la libertad, (...) La_dignidad inherente a la persona deriva,

precisamente, de su condicion de ser_libertad (...) La libertad es el ser del

hombre, cuya proteccién corre pareja con la tutela de la vida. (...)” (Cuarto

aspecto desarrollado en Punto Tercero de la Parte Considerativa de la Sentencia
recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso A.A.V.G.

Cursiva, negrita y subrayado agregado).

Paralelamente a su conceptualizacion de la Libertad, propone una doble vertiente de la que

estaria co mpuesta;

“Cuando se hace referencia a libertad -no obstante su unicidad- se ha de tener en
consideracion su doble vertiente: de un lado la libertad ontoldgica, en
cuanto ser mismo del hombre, y, del otro, el “proyecto de vida”, en cuanto su
realizacion o la concrecion en el mundo de su libertad ontoldgica”, (...); “El
“proyecto de vida” se realiza y concreta existencialmente en el mundo. La
libertad, que somos, se exterioriza, se fenomenaliza, se hace presente en la
realidad. El proyecto, en tanto decision, se manifiesta a través de actos,
conductas, comportamientos, es decir, en un actuante “proyecto de vida”. (...)"
(Cuarto aspecto desarrollado en Punto Tercero de la Parte Considerativa de la
Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso
A.A.V.G. Cursiva, negrita agregada)
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. La proteccion del “proyecto de vida” o libertad actuante.

Finalmente, luego de realizarse una definicion de la Libertad y sus vertientes, se llega a una
conclusion del supuesto fin ultimo del Derecho; “La Proteccion del Proyecto de Vida”, tal

como se puede apreciar a continuacion;

“La proteccion juridica de la libertad en cuanto “proyecto de vida” representa la
tutela de la libertad fenoménica, aquella que se exterioriza a través de actos,
conductas, comportamientos. En ésta instancia de la libertad lo que se protege es
la libertad hecha acto o conducta intersubjetiva en cuanto concrecion de una
decisién subjetiva. En otros términos, proteger la libertad fenoménica significa la
proteccion del “proyecto de vida” o libertad actuante, presente en el mundo. La
importancia de la proteccion juridica del “proyecto de vida” radica en que en él
se juega nada menos que el destino de la persona, de cada persona. Es decir, lo

que la persona decidi6 hacer en y con su vida. De lo anteriormente expuesto se

concluye gue el Derecho ha sido creado por los seres humanos en sociedad para

lograr la liberacién de cada uno de ellos, lo que supone tender a superar los

obstaculos que impiden su realizacion personal, el cumplimiento de su

“proyecto de vida”. Por ello, el principal y primario deber de cada persona, que

subyace en todos y cada uno de los derechos subjetivos, es no dafar el
“proyecto de vida” de los demds seres humanos que con ella conviven en
sociedad. De ahi deriva el sentido liberador del Derecho” (Quinto aspecto
desarrollado en el Punto Tercero de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida
en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso A.A.V.G. Cursiva,

negrita agregada)
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. Acogiendo el Overruling.

Desde el Sexto hasta el Décimo Séptimo aspecto desarrollado en el Punto Tercero de la Parte
Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. en
el Caso A.AV.G., se transcriben literalmente fundamentos de la Sentencia recaida en el
Expediente N° 06040-2015-PA/TC , Caso Ana Romero Saldarriaga- en especifico del Sexto al
Décimo Quinto Fundamento-, es decir mas del cincuenta por ciento del sustento juridico de
la Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02 del Caso A.A.V.G.,
se encuentra “inspirado” en el Overruling realizado en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC
del Caso Romero Saldarriaga, donde se dejo sin efecto la Doctrina Constitucional Vinculante,
establecida en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del Caso P.E.M.M., aquella que reconocia
al Sexo Cromosomico, como el tnico ambito del Sexo surtidor de efectos juridicos.
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6.1.3.1) Inconsistencias del Punto Tercero de la Parte Considerativa, “Del marco

doctrinario, jurisprudencial y sustantivo”.

Los aspectos desarrollados en la parte Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente
N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02 (CASO A.A.V.G), en especifico su Punto Tercero, “Del
marco doctrinario, jurisprudencial y sustantivo”; puntualizados en el subcapitulo anterior,

poseen diversas inconsistencias, las cuales procederé a desarrollar a continuacion;

a) De la Carencia de Respaldo Cientifico en la conceptualizacion de los ambitos de la
Identidad Personal y el Nombre como elemento Estatico.

Cuando en la Sentencia en comentario, se analiza el doble &mbito por el cual supuestamente se
encontraria compuesta la Identidad Personal -Estatico y Dinamico-, se realiza una mencién de
los supuestos elementos pertenecientes a cada ambito, en dicha clasificacion se establece
dentro del ambito Estatico de la Identidad Personal a; “el codigo genético, el lugar y la fecha
de nacimiento, los progenitores, las caracteristicas fisicas inmodificables, el contorno
somatico y el nombre”; y por parte del ambito Dindmico , se mencionan como elementos
constitutivos: “las creencias filoséficas o religiosas, la ideologia, los principios morales, la
profesion, las opiniones, las actitudes, la inclinacion politica, la adhesion a ciertas soluciones
econdmico-sociales, el perfil psicologico, la sexualidad, entre otros atributos y calificaciones

iz

dindmicos de la persona”, dicha clasificacion carece de respaldo cientifico pertinente y
acreditado en la materia, ello se evidencia en el Texto que inspira dicha clasificacion - La
Constitucién Comentada Tomo I. Analisis Articulo por Articulo. Gaceta Juridica S.A. Primera
Edicion-2005; por lo tanto, no se tomd en cuenta lo establecido por el ambito cientifico

especializado en la materia.

Si bien es cierto, la Ciencia del Derecho, desarrolla y sobre todo regula diversas
manifestaciones externas (actos) de los diversos ambitos del Ser Humano, el Derecho se
nutre de otras Ciencias, las cuales aportan conocimientos certeros en determinadas

materias de su especialidad.
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Ademas de establecerse una lista semi taxativa de los supuestos elementos configurativos de
los diversos ambitos de la Identidad- carente de respaldo Cientifico -se puede apreciar un
manifiesto error en su contenido, respecto al Nombre , el cual figura como un elemento
Estético de la identidad, sorprendentemente el nombre tendria una naturaleza inmutable, lo
cual contrasta con la realidad juridica vigente; como es el caso de la Demandante de la
Sentencia en comentario, previamente habia realizado una modificacion en su nombre

(Prenombre Femenino a Masculino).

Pese a la posibilidad de interpretarse el Nombre como relativo a los apellidos mas no a los
prenombres, su integracion en el dmbito estatico sigue careciendo de asidero, al no ser

compatible con la normatividad juridica vigente.
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b) La Transexualidad y sus manifestaciones patoldgicas expuestas en la Sentencia
recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI1-02 (CASO A.A.V.G).

La mayor inconsistencia argumentativa de la Sentencia en comentario, se puede apreciar en el

siguiente extracto de la Sentencia;

“No obstante lo expresado en precedencia, excepcionalmente se presentan

situaciones problemdticas en cuanto a la sexualidad como es el excepcional

caso de la “intersexualidad” (hermafroditismo, seudohermafroditismo) o el de

la_“transexualidad“. En este Ultimo se aprecia en la persona una definida

disociacion entre el sexo cromosomico y el sexo psicoldgico. El transexual vive,
siente y actua, desde la primera infancia, de manera diferente a la del sexo con el
cual nacid. El transexual considera un error de la naturaleza la asignacion de

sex0 _que cromosomicamente le corresponde, por lo que tiene como maxima

aspiracion poder adecuar, a cualguier costo, la propia estructura anatémica

genital a la del sexo que siente como propio y verdaderamente suyo. Para el

transexual resulta insoportable el hecho de sentir v vivir de manera diferente a

la de su sexo cromosdmico. (Tercer aspecto desarrollado en el Punto Tercero de

la Parte Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-
0412-JR-CI-02. Caso A.A.V.G. Cursiva, negrita y subrayado agregado.)

Como se puede apreciar, el autor de la Sentencia en comentario (Juez Yuri Corrales Cuba)
rotula a la Transexualidad como una situacion problematica de la Sexualidad, junto a ello

describe las manifestaciones patoldgicas que se presentan en la misma;

“(...),_Para_ el transexual resulta insoportable el hecho de sentir v vivir_de

manera_diferente a la de su_sexo cromosémico.” (Extracto del Tercer aspecto

desarrollado en el Punto Tercero de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida
en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso A.A.V.G. Cursiva,

negrita y subrayado agregado.)
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Si el hecho de sentir y vivir de forma diferente a su Sexo Cromosomico/Bioldgico/Natural es
“insoportable” — en palabras del Juez Corrales- para el Transexual, nos encontramos-siguiendo
la linea de su afirmacion- frente a un grave conflicto psiquico, causante de sufrimiento en
quien lo padece; todo ello desentona diametralmente con una de las premisas “fuertes” de la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga — la cual configura a su vez el
principal sustento juridico de la Sentencia en comentario-, donde se establece, en buena
cuenta, la viabilidad del Cambio de Sexo Registral ante la supuesta condicién “NO
PATOLOGICA” del Transexual.

¢) Una postura absolutista de la Libertad.

No cabe duda de la gran relevancia del Derecho Fundamental a la Libertad en Nuestro
Ordenamiento Juridico y a nivel Global, considerando los diversos Textos Fundamentales y

Organismos Internacionales que lo reconocen y protegen®.

Dicha relevancia de la Libertad en el Mundo Juridico no implica concederle un rol
protagdnico preponderante, absoluto y/o todopoderoso en el mismo®, tal como se le atribuye

en la argumentacion juridica expuesta en la parte considerativa de la Sentencia en comentario;

“La libertad es 10 que hace a la persona ser persona. Proteger juridicamente la
libertad es, por consiguiente, proteger el ser de la persona y, con ella, su vida
misma, su razén de ser y su propia identidad. En esto radica la importancia del

derecho a la libertad, (...) La_dignidad inherente a la persona deriva,

precisamente, de su condicion de ser libertad (...) La libertad es el ser del

hombre, cuya proteccion corre pareja con la tutela de la vida. (...)” (Cuarto

aspecto desarrollado en el Punto Tercero de la Parte Considerativa de la Sentencia
recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso A.A.V.G.

Cursiva, negrita y subrayado agregado.).

82ROMBOLI ROBERTO, “Justicia Constitucional, Derechos fundamentales y Tutela Judicial”; La
Homosexualidad y el Matrimonio Homosexual: Principios Constitucionales y Jurisprudencia de los Tribunales
Constitucionales y de las Cortes Europeas, Pags. (177-196), 2017, Lima Palestra. Editores S.A.C.

8 PINO GIORGIO, “Derechos fundamentales, conflictos y ponderaciéon”; Conflicto y Balance entre Derechos
Fundamentales, Pags. (152-162), 2013, Lima Palestra Editores S.A.C.
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En la sentencia en comentario, se establece una relacién de subordinacion de la Dignidad
(Principio y Derecho) frente a la Libertad y a su vez se le equipara a esta -La Libertad-
en el mismo grado de relevancia tutelar, a la propia Vida; ello configura una visién
distorsionada del Derecho y del Estado Constitucional en el que vivimos, donde la
prevalencia de la Dignidad (como Principio y Derecho) y la Vida constituyen la premisa
mayor -en términos de Ldgica- de la cual emanan los diversos Derechos Humanos, afirmar lo
contrario nos llevaria asumir y regular un acto (de relevancia juridica), el cual enarbolando la
bandera de la Libertad y a manera de escudo, pueda vulnerar la Dignidad y/o Vida de la
Persona; por otro lado cabe destacar la fragilidad légica de una postura absolutista de la
Libertad, tan solo sefialando la inviabilidad de la misma ante la ausencia de Vida.

Una concepcion de la Libertad, equilibrada y propia de un Estado Constitucional, reconoce
como limites inamovibles de su desenvolvimiento; a la Vida y Dignidad del Ser Humano.
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d) La Proteccién del Proyecto de Vida como razon de ser del Derecho.

Siguiendo su linea interpretativa absolutista de la Libertad, el Juez Yuri Corrales Cuba,
considera a una de las manifestaciones de esta, la libertad fenoménica -la cual seria
exteriorizada en las decisiones personales, “proyecto de vida”- como la razon de ser del

Derecho, el fin Gltimo de su creacion;

“La importancia de la proteccion juridica del “proyecto de vida” radica en que
en €l se juega nada menos que el destino de la persona, de cada persona. Es
decir, lo que la persona decidié hacer en y con su vida. De lo _anteriormente

expuesto se concluye gue el Derecho ha sido creado por los seres humanos en

sociedad para lograr la liberacion de cada uno de ellos, lo que supone tender a

superar los obstaculos que impiden su realizacidon personal, el cumplimiento de

su_“proyecto de vida”. Por ello, el principal y primario deber de cada persona,

gue subyace en todos y cada uno de los derechos subjetivos, es no dafiar el
“proyecto de vida” de los demds seres humanos que con ella conviven en
sociedad. De ahi deriva el sentido liberador del Derecho” (Quinto aspecto
desarrollado en el Punto Tercero de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida
en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso A.A.V.G. Cursiva,
negrita y subrayado agregado.).

Dicha concepcidn libertaria absolutista del Derecho, esbozada lineas arriba, conceptualiza al
Derecho como una suerte de Maquina Expendedora de Derechos (a la voluntad y medida del
cliente), donde la Libertad haria las veces de “moneda”, por ende bastaria nombrarla
(“introducirla”, siguiendo con la analogia.) para obtener “derechos”, acarreando una

proliferacion indiscriminada de supuestos “derechos” (Inflacién de Derechos®).

El fin altimo y la razén del Derecho es velar por la proteccion y desarrollo del Ser Humano,
teniendo como brajula la naturaleza del mismo y un entendimiento armonico de sus Derechos
Esenciales, considerar como origen y fin del Derecho, la mera Voluntad/Deseo (Libertad) del

Ser Humano, implicaria distorsionar el Derecho.

8 GUASTINI RICCARDO, “Lecciones de Derecho Constitucional”; Capitulo XI: La Interpretacion de la
Constitucion. Los Problemas. ¢Reconocimiento o Creacidon de Derechos?, Pags. (237-243), 2016, Legales
Ediciones.
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6.1.3.2) Valoracion de pruebas y fondo del asunto.

En el Punto Cuarto de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente N°
05684-2016-0-0412-JR-CI-02., Caso A.A.\V.G., rotulado “Anadlisis sobre el fondo de asunto y
valoracion de pruebas”, el Juez realiza la accion descrita en el subtitulo, resaltando los
medios probatorios que acreditarian la Transexualidad de la demandante, asi como los
fundamentos de su solicitud de Cambio de Sexo Registral (De Femenino a Masculino).

A continuacion desglosaré dichos medios probatorios en base a extractos de la parte en
comentario de la Sentencia; para posteriormente realizar un analisis de los mismos.

a) Certificado Psicologico.

“A fojas 14 se tiene el Certificado Psicoldgico N° 0229320 de fecha 3 de marzo
del afio 2012, suscrito por la profesional psicologa Silvia Murguia Vizcardo, en
el que hace constar que la paciente V.A.V.G., ha recibido atencion entre los afios
2007 y 2010 con historia clinica N° 2901 en el servicio de psicologia del Centro
de Salud Alto Selva Alegre, teniendo como diagnostico Trastorno de Ansiedad y

Trastorno de la Identidad de Género, documento con el que se acredita que se

estd frente a un caso de transexualidad, (...)”(Punto Cuarto de la Parte
Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-
JR-CI-02. Caso A.AV.G., rotulado “Andlisis sobre el fondo de asunto y
valoracion de pruebas”. Cursiva, negrita y subrayado agregado.).
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b) Cambio de Nombre.

“De fojas 4 a 10 se tiene la copia certificada de la sentencia N° 100-2011,

mediante la cual se resuelve cambiar los prenombres de la parte accionante de
Verénica Angela por los de A.A., decision jurisdiccional (Cuarto Juzgado Civil

de Arequipa) que se encuentra plasmada en la partida de nacimiento obrante a
fojas tres, con lo que se acredita y corrobora gue con la pretension se tienen

razones fundadas para llevar una vida de libertad de transexual v proyectar la

misma_segun_el_sexo vivido.” (Punto Cuarto de la Parte Considerativa de la
Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso

A.A.V.G., rotulado “Analisis sobre el fondo de asunto y valoracion de pruebas”.

Cursiva, negrita y subrayado agregado.).

c¢) Operaciones Quirurgicas de adaptacion.

“A fojas 12 obra el Certificado Médico N° 5000343 mediante el cual el
profesional Médico Julio Vargas Tizén, certifica con fecha 10 de Febrero del afio
2012 que al paciente A.A.V.G. le ha realizado una intervencion quirargica de
Ginecomastia (extirpacion de mamas); igualmente obra en autos el Certificado
Médico N° 0028457 suscrito por el profesional médico Ginecélogo Obstetra José
Effio Mantilla certificando que la paciente A.A.\V.G., ha sido intervenida
quirdrgicamente de Histerectomia Total Abdominal y Ooforosalpinguectomia

Bilateral (extraccion quirargica del Gtero, aparato reproductor femenino total);
acreditdndose asi su_condicién de transexual y con ello le asiste el derecho

fundamental gue tiene a la libertad vy a su salud integral del accionante, por

cuanto lo que ha realizado es su adecuacion morfoldgica de caracter genital;

cuyo sustento se encuentra contenido en el inciso 1) del articulo 2° de la
Constitucion de 1993, en el sentido de que toda persona tiene derecho “a su libre
desarrollo y bienestar”.” (Punto Cuarto de la Parte Considerativa de la Sentencia
recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso A.AV.G.,
rotulado “Andlisis sobre el fondo de asunto y valoracion de pruebas”. Cursiva,
negrita y subrayado agregado.).
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d) Apariencia Fisica.

“A fojas 15 y 16 obran seis fotografias, donde se le aprecia al accionante con

todos los rasqos fisicos exteriores de un varén, acreditandose una vez mas gue
se trata de un caso de transexualismo (disforia de género), entendiéndose de lo

desarrollado en el considerando precedente que el transexual vive, siente y
actla, desde la primera infancia, de manera diferente a la del sexo con el cual
nacio; asi lo ha referido la parte accionante en su declaracion que efectuara en
la audiencia llevada a cabo, cuya acta obra de folios 123 a 126, declaracion que
ha sido corroborada con las dos testimoniales que obran en el acta antes
referida.” (Punto Cuarto de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida en el
Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso A.A.V.G., rotulado “Analisis
sobre el fondo de asunto y valoracion de pruebas”. Cursiva, negrita y subrayado
agregado.).
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e) El supuesto dinamismo prevaleciente en la Identidad Personal y el Sexo aunado a la

“condicion no patologica de la Transexualidad”.

“Por lo desarrollado en el considerando precedente sabemos que la doctrina
jurisprudencial establecida en la STC 139-2013-PA ha sido dejada sin efecto por
la STC recaida en el expediente 06040-2015-PA/TC de fecha 21 de Octubre del
afio 2016, por cuanto con la referida doctrina jurisprudencial, los justiciables
dificilmente podian acceder a un reconocimiento judicial de sexo, ddndonos
ahora nuevamente la oportunidad a los jueces de interpretar y aplicar las leyes
0 toda norma con rango de ley seguin los principios constitucionales, situacién
que se da en ésta oportunidad por lo que ésta judicatura al amparo de los
derechos fundamentales a la identidad de la persona y de sexo,
fundamentalmente dinamica en ambos casos; en concordancia con el derecho
fundamental a la libertad, desarrollo y bienestar de la persona, protegiendo el
proyecto de vida en este caso de una persona transexual, es que consideramos

pertinente atender la pretension incoada en el sentido de declarar fundada la

pretension de cambio de sexo legalmente en los documentos de identidad de la

parte recurrente, por cuanto ha quedado debidamente establecido por lo

desarrollado precedentemente que no puede entenderse el transexualismo como

una_patologia o0 _enfermedad; puesto gque ha quedado establecido también

precedentemente, gue el sexo no debe siempre ser determinado en funcion de la

genitalidad, pues se estaria cayendo asi en un determinismo bioldgico, que

reduciria la naturaleza humana a una mera existencia fisica v ello obviaria que

el humano es un_ser también psiquico y social.” (Punto Cuarto de la Parte
Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-
JR-CI-02. Caso A.A.V.G., rotulado “Andlisis sobre el fondo de asunto y
valoracion de pruebas”. Cursiva, negrita y subrayado agregado.).
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f) Antecedentes Policiales, Penales y Judiciales.

“Finalmente, obra en autos de fojas 17 a 19 los certificados de antecedentes

policiales, penales vy judiciales, apreciandose de los mismos que la parte
accionante no registra ningun tipo de antecedentes de ésta naturaleza; aunado a

ello se tiene todo el marco doctrinario, jurisprudencial y sustantivo desarrollado
en el considerando precedente, por lo que el Magistrado que suscribe luego de
haber realizado una valoracion conjunta y razonada de cada uno de los medios
probatorios adjuntados a la demanda, considera pertinente declarar fundada la
demanda de cambio de sexo legalmente en el documento de identidad de la parte
recurrente asi como en su respectiva partida de nacimiento, disponiendo que en
dichos documentos se consigne como sexo de la parte recurrente de masculino en
lugar de femenino.” (Punto Cuarto de la Parte Considerativa de la Sentencia
recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso A.AV.G.,
rotulado “Andlisis sobre el fondo de asunto y valoracion de pruebas”. Cursiva,
negrita y subrayado agregado.).
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6.1.3.3) Andlisis:

Habiendo realizado el desglose de los Medios Probatorios tomados en cuenta por el Juez Yuri
Corrales para declarar fundada la demanda de Cambio de Sexo Registral, se pueden identificar

los siguientes:

Certificado Psicolégico, Cambio de Nombre, Operaciones Quirurgicas de Adaptacion,
Apariencia Fisica, El supuesto dinamismo prevaleciente en la Identidad Personal y el
Sexo aunado a la “condicion no patolégica de la Transexualidad” y Antecedentes

Penales, Policiales y Judiciales.

A continuacion realizaré un analisis de los mismos.

a) Certificado Psicoldgico.

En el punto 4.1 del Punto Cuarto de la Sentencia en comentario, el Juez hace referencia al
Tratamiento Psicologico seguido por la demandante, dicho tratamiento (Tres afios), tuvo como
diagndstico; Trastorno de ansiedad y Trastorno de ldentidad de Género., el cual es
considerado por el autor de la Sentencia, como el documento que acredita un caso de
Transexualidad;

“4.1 A fojas 14 se tiene el Certificado Psicologico N° 0229320 de fecha 3 de
marzo del afio 2012, suscrito por la profesional psicéloga Silvia Murguia
Vizcardo, en el que hace constar que la paciente V.A.V.G., ha recibido atencion
entre los afios 2007 y 2010 con historia clinica N° 2901 en el servicio de
psicologia del Centro de Salud Alto Selva Alegre, teniendo como diagnostico
Trastorno de Ansiedad y Trastorno de la Identidad de Género, documento con
el gue se acredita que se esta frente a un caso de transexualidad,(...) (Extracto
del Punto 4.1 del Punto Cuarto de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida
en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02 Caso A.A.V.G., rotulado

“Andlisis sobre el fondo de asunto y valoracion de pruebas”);
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Respecto a ello cabe resaltar la conceptualizacién médica especializada de la Psicéloga
relativa a la Transexualidad, a la cual se refiere como “Trastorno de Identidad de
Género”, es decir una alteracion en la Salud Mental, una enfermedad o trastorno®, Ilo
cual contrasta manifiestamente con la “Condicion NO Patolégica” que asumen algunos
juristas (Magistrados suscriptores del VVoto mayoritario en la Sentencia N° 06040-2015
PA/TC del Caso Romero Saldarriaga y el autor de la Sentencia en comentario), sin mayor
justificacion que la futura descatalogacion patoldgica de la Transexualidad por parte de la
Organizacion Mundial de la Salud.

Por lo tanto; el Certificado Psicolégico que manifiesta la condicion patoldgica de la
Demandante, paraddjicamente es utilizado como sustento para declarar fundado el
requerimiento de Cambio de Sexo Registral en la Sentencia en analisis.

En la presente Sentencia como en la recaida en el Caso Romero Saldarriaga, implicitamente se
le adjudica al Derecho una “Facultad Curativa Biologica”, el cual aparentemente puede
“sanar/remediar” alteraciones en la Salud, ello se acentiia cuando el propio autor de la
Sentencia en comentario, nos da a entender la existencia de una supuesta obligacion para el
Derecho, frente al — en palabras del Juez Yuri Corrales Cuba- “formento e intolerable
disociacion sexual” que presentaria el Transexual,

“(...)ello de acuerdo al marco doctrinario y jurisprudencial desarrollado
precedentemente; entendiéndose ésta que no es solo una expresion bioldgica sino
que, principalmente, entrafia una dimensién psicologica que debe atenderse para

ayudar al transexual a liberarse del tormento que significa desde el punto de

vista psicosocial la intolerable disociacion gue sexualmente experimenta.”
(Punto Cuarto de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente
N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso A.A.V.G., rotulado “Andlisis sobre el
fondo de asunto y valoracion de pruebas” Cursiva, negrita y subrayado

agregado).

% Trastorno:
1. m. Accién y efecto de trastornar. 2. m. Alteracion leve de la salud. 3. m. Der. enajenacion mental.,
Diccionario de la lengua espafiola, Edicion del Tricentenario, Actualizacion 2017. http://www.rae.es/
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De esta forma el mencionado Juez , una vez que establecid las manifestaciones
patoldgicas del Transexual — contradiciéndose manifiestamente, considerando que
paralelamente en la misma Sentencia, le atribuye una condicion NO Patoldgica, sin
mayor sustento- , atribuye tacitamente a la Ciencia Juridica una “facultad curativa”, lo
cual se llega a inferir segun lo expuesto en el desarrollo de su Sentencia;
supuestamente el mero reconocimiento judicial, habilitador del Cambio de Sexo
Registral (de Femenino a Masculino), anularia el sentir tormentoso e insoportable
gue padece el Transexual.

b) Cambio de Nombre.

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de requerimientos de Cambios de
Sexo a nivel registral, nos demuestra que estos siempre van anexados a un Proceso Judicial de
Cambio de Nombre (Prenombre masculino a femenino o viceversa), el cual generalmente se
da anteriormente.

En el Caso AAV.G., del cual se esta analizando su Sentencia, no es la excepcion, la
demandante cambi6 previo Proceso Judicial sus prenombres femeninos a masculinos, tanto en
su Documento de Identidad Nacional como en su Partida de Nacimiento, lo cual ha sido
considerado en la presente Sentencia, como un factor determinante para validar la Solicitud de
Cambio de Sexo Registral y en la emision un pronunciamiento favorable a la misma, tal como
se evidencia a continuacion;

“De fojas 4 a 10 se tiene la copia certificada de la sentencia N° 100-2011,
mediante la cual se resuelve cambiar los prenombres de la parte accionante de
Veronica Angela por los de A.A., decision jurisdiccional (Cuarto Juzgado Civil

de Arequipa) que se encuentra plasmada en la partida de nacimiento obrante a
fojas tres, con lo gue se acredita y corrobora gue con la pretension se tienen

razones fundadas para llevar una vida de libertad de transexual y proyectar la
misma_segun_el_sexo vivido.” (Punto Cuarto de la Parte Considerativa de la
Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso
A AV.G,, rotulado “Andlisis sobre el fondo de asunto y valoracion de pruebas”
Cursiva, negrita y subrayado agregado).
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Aunado a lo anteriormente destacado, el Juez Corrales Cuba nombrd un supuesto tipo de
Libertad, no considerado por su persona anteriormente en la misma Sentencia, “la libertad de

transexual”.

Cabe destacar, aprovechando la materia desarrollada en este punto, el rol protagonico del
Cambio de Nombre Via Judicial junto al desenvuelto por la postura indecisa y ambigua
expuesta por los Magistrados®® suscriptores del Voto Mayoritario en la Sentencia N.°
2273-2005-PHC/TC® del Caso Karen Mafiuca, en la actual viabilidad juridica del
Cambio de Sexo Registral. Era inevitable predecir, en un Contexto Socio Cultural como el
nuestro, donde la asociacion entre los Prenombres y el Sexo de las Personas se encuentra
intimamente ligado y donde ademas, incongruentemente pueden ser variados de masculinos a
femeninos o viceversa sin mayor fundamentacion- via Proceso Judicial de Cambio de
Nombre-, las consecuencias mediatas, aquellas que se terminarian materializando en un
requerimiento de Cambio de Sexo Registral, con una finalidad “armonizadora” de datos
personales.

Llegado a este punto, respecto al rol protagénico del Cambio de Nombre via Judicial previo a
la demanda de Cambio de Sexo Registral, cabe realizarse las siguientes preguntas; ¢Hubiera
sido, en la Sentencia del Caso A.A.V.G., el sentido del Fallo el mismo, en el supuesto de
gue la Demandante hubiera mantenido sus prenombres; Veronica Angélica, ello a pesar
de haberse realizado las correspondientes operaciones quirurgicas de adaptacion?, ¢ Qué
hubiera tenido mayor peso probatorio, en ese supuesto, el Cambio de Nombre o las
Operaciones Quirurgicas de adaptacion?.

Estas preguntas se mantienen en el aire, debido a la omision de los presupuestos habilitadores
de la demanda (requisitos) por parte de los Magistrados®® suscriptores del Voto Mayoritario en
la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, tal como se ha analizado
anteriormente en el capitulo quinto de la presente investigacion.

8 Sefiores Magistrados: Garcia Toma, Gonzales Ojeda, Alva Orlandini ,Bardelli Lartirigoyen y Landa Arroyo.

87 Emitida por el Tribunal Constitucional a los 20 dias del mes de abril de 2006.

8 Sefiores Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos Nufiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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c) Operaciones Quirurgicas de Adaptacion.

Similar grado de relevancia adjudicada al Cambio de Nombre de la demandante,
aparentemente merita el sometimiento a diversas intervenciones quirdrgicas de adaptacion
fisica o la “adecuacion morfoldgica de caracter genital” -utilizando la denominacién
propuesta por el Juez Yuri Corrales Cuba- en la presente Sentencia;

“4.3 A fojas 12 obra el Certificado Médico N° 5000343 mediante el cual el
profesional Médico Julio Vargas Tizdn, certifica con fecha 10 de Febrero del afio
2012 que al paciente A.A.V.G. le ha realizado una intervencion quirargica de
Ginecomastia (extirpacion de mamas); igualmente obra en autos el Certificado
Médico N° 0028457 suscrito por el profesional médico Ginecélogo Obstetra José
Effio Mantilla certificando que la paciente A.A.\V.G., ha sido intervenida
quirdrgicamente de Histerectomia Total Abdominal y Ooforosalpinguectomia
Bilateral (extraccion quirargica del Gtero, aparato reproductor femenino total);

acreditdndose asi su condicién de transexual v con ello le asiste el derecho

fundamental que tiene a la libertad v a su salud integral del accionante, por

cuanto lo que ha realizado es su adecuacion morfolégica de caracter genital ”

(Punto Cuarto de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente
N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso A.A.V.G., rotulado “Andlisis sobre el

fondo de asunto y valoracion de pruebas” Cursiva, negrita y subrayado agregado)

Tal como se desprende del punto 4.3 del analisis de los medios probatorios y sobre el fondo de
la controversia de la Sentencia en comentario; el Juez considera dicha adecuacion
morfoldgica de caracter genital relevante para acreditar la condicion de Transexual de la
demandante y en consecuencia importante al momento de emitir un fallo favorable al
requerimiento de Cambio de Sexo Registral.
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Frente a un supuesto de falta de “adecuacion morfoldgica de caracter genital” por parte de
la demandante, ¢hubiera sido congruente un pronunciamiento denegatorio de la

demanda de Cambio de Sexo Registral?

Utilizando las reglas de la logica, la respuesta seria negativa, no hubiera sido logico ni
congruente la denegacién del Cambio de Sexo Registral, atendiendo a la relevancia que se le
adjudica actualmente a nivel jurisprudencial constitucional, al denominado Sexo Psicolégico
(auto percepcion, auto definicion de la Persona respecto a su Sexo, con independencia de su
Sexo Cromosdémico.), en el momento de determinar el Sexo de la Persona.

Dichas posturas partidarias de la Viabilidad del Cambio de Sexo Registral- de la cual ahora es
parte nuestro Alto Tribunal-, consideran al ambito Bioldgico como irrelevante. Por lo tanto,
no existiria inconveniente alguno en aceptar el requerimiento pese a la ausencia de
“adecuacion morfolégica de cardcter genital” por parte del demandante; caso contrario,
estarian negando una de sus premisas mayores respecto a la Viabilidad Juridica del
Cambio de Sexo Registral:

“El Sexo Cromosdmico y sus diversas manifestaciones anatomicas son irrelevantes,
secundarias, supeditadas al Sexo Psicologico, pues lo relevante es aquello que siente la

persona como su Sexo”.

En consecuencia, la demanda de Cambio de Sexo Registral, expuesta en la presente Sentencia,
en el supuesto de que la Demandante hubiera conservado su morfologia genital primigenia,
también deberia haber sido declarada Fundada, siguiendo esta misma linea l6gica, similar
resultado se predeciria ante un supuesto de omisién del Cambio de Nombre de la

Demandante.
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d) Apariencia Fisica.

El aspecto fisico varonil de la Demandante de Sexo Cromosdémico Femenino de igual forma
que las operaciones quirdrgicas, anteriormente mencionadas, ha jugado un rol determinante en
generar conviccion al Juez, autor de la Sentencia en comentario, respecto a la Transexualidad
de la Demandante y la viabilidad de declarar fundada su Demanda de Cambio de Sexo
Registral (de Femenino a Masculino).

“A fojas 15 y 16 obran seis fotografias, donde se le aprecia al accionante con

todos los rasgos fisicos exteriores de un vardn, acreditandose una vez mas que
se trata de un caso de transexualismo (disforia de género), entendiéndose de lo

desarrollado en el considerando precedente que el transexual vive, siente y
actla, desde la primera infancia, de manera diferente a la del sexo con el cual
nacio; asi lo ha referido la parte accionante en su declaracion que efectuara en
la audiencia llevada a cabo, cuya acta obra de folios 123 a 126, declaracion que
ha sido corroborada con las dos testimoniales que obran en el acta antes
referida.” (Punto Cuarto de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida en el
Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02. Caso A.A.V.G., rotulado “Andlisis
sobre el fondo de asunto y valoracion de pruebas” Cursiva, negrita y subrayado
agregado).

Siguiendo la linea argumentativa esbozada en el apartado anterior, referido a las Operaciones
Quirdrgicas de adaptacion morfologica, la apariencia fisica de la demandante no deberia
tener mayor relevancia en la emision de un Fallo favorable a su pretension , atendiendo a
la Postura Doctrinaria asumida por los Magistrados suscriptores del VVoto Mayoritario en la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Ana Romero Saldarriaga, relativa a la irrelevancia
del Sexo Bioldgico — La cual ha sido asumida expresamente por el Juez Corrales Cuba, autor

de la presente Sentencia-, donde lo Biologico (rasgos exteriores, érganos sexuales, genes, etc.)
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es irrelevante para determinar el Sexo de una persona, como se menciono anteriormente, esta

ideologia® asume como determinante el sentir de la Persona.

En conclusién ; en el supuesto caso que la Demandante del Caso A.A.V.G., no hubiera
presentado dichas fotografias -donde aparecia con aspecto masculino- o en todo caso hubiera
aparecido en las mismas, con una fisonomia compatible con su Sexo Cromosomico
(Femenino), el Juez Corrales Cuba -siendo coherente con la postura que adoptd respecto a la
determinacion del Sexo, proveniente del Caso Romero Saldarriaga-, en dicho supuesto,
también deberia declarar fundada la pretension de la demandante; solo bastaria el Certificado
Psicologico (donde se manifiesta el sentir de la demandante, opuesto a su Sexo Cromosdémico
junto con la disconformidad hacia el mismo.), para determinar la Transexualidad de la Persona
y la emisién de un fallo favorable a la Solicitud de Cambio de Sexo Registral.

e) Respecto al supuesto dinamismo prevaleciente en la Identidad Personal y el Sexo
aunado a la supuesta condicion no patolégica de la Transexualidad.

En el punto 4.5 de la Parte Considerativa, referente a los medios probatorios y cuestion de
fondo, de la Sentencia en comentario del caso A.A.V.G., el Juez Corrales Cuba realiza una
sintesis de los fundamentos que sustentan su Fallo. En primer lugar realiza mencion al
principal sustento juridico de su Sentencia, aquel pronunciamiento del Alto Tribunal,
exteriorizado en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, el cual le
permitid pronunciarse sobre la Solicitud de Cambio de Sexo Registral y emitir un Fallo
favorable a la misma; posteriormente sefiala los supuestos Derechos Fundamentales
involucrados en su Sentencia; “Derecho a la Identidad Personal” , “Derecho de Sexo”, a los
cuales les atribuye un caracter predominantemente dinamico (sin mayor sustento que el
contenido del Voto Mayoritario de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC en el Caso Romero
Saldarriaga), junto al “Derecho a la Libertad”, al cual como se ha evidenciado anteriormente,

le atribuyd un rol protagénico y preponderante en Nuestro Ordenamiento Juridico.

8 |deologia de Género: “Centralmente, supone una antropologia que considera que lo femenino y lo masculino
son dimensiones de origen cultural en el ser humano, quitando toda relevancia al dato biologico”.

Fuente: LA SEXUALIDAD IMPORTA, en :http://www.lasexualidadimporta.org/quienes-somos/ideologia-de-
genero/
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Luego de hacer mencion al Overruling aplicado en el Caso Romero Saldarriaga y los
supuestos Derechos Fundamentales involucrados en el Caso A.A.V.G. , el Juez Corrales Cuba
afirma que en el desarrollo de su Sentencia “se ha establecido debidamente”, la condicion NO
patologia del Transexualismo, lo cual, tal como se ha evidenciado anteriormente en la presente
investigacion, no es exacto; por el contrario, lo que ha quedado manifestado explicitamente
por parte del Juez Corrales Cuba, son las diversas manifestaciones patoldgicas de la
Transexualidad, lo cual es pertinente resaltar una vez mas, sefialando lo expuesto en su
Sentencia:

“No obstante lo expresado en precedencia, excepcionalmente se presentan

situaciones problemdticas en cuanto a la sexualidad como es el excepcional

caso de la “intersexualidad” (hermafroditismo, seudohermafroditismo) o el de

la_“transexualidad®. En este Gltimo se aprecia en la persona una definida

disociacion entre el sexo cromosémico y el sexo psicolégico. El transexual vive,
siente y actua, desde la primera infancia, de manera diferente a la del sexo con el

cual nacié. El transexual considera un error de la naturaleza la asignacion de

sexo _que cromosémicamente le corresponde, por lo que tiene como _maxima

aspiracion poder adecuar, a cualquier costo, la propia estructura anatdmica

genital a la del sexo que siente como propio y verdaderamente suyo. Para el

transexual resulta insoportable el hecho de sentir v vivir de manera diferente a

la_de su sexo cromosomico. (Tercer aspecto desarrollado en Punto Tercero de la

Parte Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente N° 05684-2016-0-
0412-JR-CI-02 .Caso A.A.V.G. Cursiva, negrita y subrayado agregado).
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Como se puede apreciar, el autor de la Sentencia en comentario (Juez Yuri Corrales Cuba)
rotula a la Transexualidad como una situacion problemética de la Sexualidad, junto a ello
recalca las manifestaciones patoldgicas del Transexualismo;

“(...),._Para el transexual resulta insoportable el hecho de sentir y vivir de

manera_diferente a la _de su_sexo _cromosomico.” (Extracto del Tercer aspecto

desarrollado en Punto Tercero de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida en
el Expediente N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02 .Caso A.A.V.G. Cursiva, negrita
y subrayado agregado ).

Finalmente en el punto 4.5 de la Parte Considerativa, referente a los medios probatorios y
cuestion de fondo, de la Sentencia en comentario del caso A.A.V.G., el Juez Corrales Cuba
afirma haber establecido en el desarrollo de su Sentencia, la impertinencia de determinar el
Sexo en funcion a la genitalidad, debido a que se estaria cayendo en un determinismo
bioldgico, dicho argumento tiene su origen en el VVoto Mayoritario de la Sentencia N° 06040-
2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, el mismo que a su vez confirma la irrelevancia que
amerita el ambito Bioldgico en los partidarios de la auto determinacion del Sexo, para los

cuales prima el Sentir de la Persona.

En base a ello, he realizado hincapié en la irrelevancia que deberian significar las Operaciones
Quirdrgicas adaptativas, Cambio de Nombre y Apariencia Fisica del Demandante de Cambio
de Sexo Registral en la presente Sentencia, donde su autor, el Juez Corrales Cuba, ha adoptado
la postura de los Magistrados® suscriptores del Voto Mayoritario en la Sentencia N° 06040-
2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga, autores del Overruling que dejo sin efecto la
Doctrina Constitucional Vinculante establecida en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del
Caso P.EM.M., la cual reconocia al ambito Bioldgico (de caracter inmutable y permanente)

como determinante en la asignacion del Sexo en la Persona.

% Seriores Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos NUfiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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f) Antecedentes Penales, Policiales y Judiciales

Concluyendo el andlisis de los Medios Probatorios, el Juez Corrales Cuba se pronuncia
respecto a la ausencia de antecedentes policiales, penales y/o judiciales de la demandante de
Cambio de Sexo Registral.

Dicho pronunciamiento, evidenciaria la importancia de los antecedentes de relevancia juridica
en un Fallo favorable al Cambio de Sexo Registral. Lo que se estaria acreditando, seria la
ausencia de una intencién elusiva de la Justicia y/o responsabilidades precedentes (en materia
civil y/o penal), como lo seria por ejemplo, el cambio de identidad sexual con el fin de evadir

una Investigacion Policial en curso.

“ Finalmente, obra en autos de fojas 17 a 19 los certificados de antecedentes

policiales, penales v judiciales, apreciandose de los mismos que la parte

accionante no registra ningun tipo de antecedentes de ésta naturaleza; (...)

(Punto Cuarto de la Parte Considerativa de la Sentencia recaida en el Expediente
N° 05684-2016-0-0412-JR-CI-02 .Caso A.A.V.G. en el Caso A.A.V.G., rotulado
“Andlisis sobre el fondo de asunto y valoracion de pruebas” Cursiva, negrita y
subrayado agregado).

Recurriendo una vez a los “supuestos”-con la finalidad de indagar sobre los posibles
requisitos de una demanda de Cambio de Sexo Registral- coloquemos el caso hipotético, en el
cual la Demandante de la Sentencia en comentario, hubiera presentado antecedentes penales,
un Homicidio Calificado, ¢la parte Resolutiva de la Sentencia seria la misma? o se habria
sacrificado el supuesto “Derecho a la Identidad de Género” —aval del Cambio de Sexo

Registral- en aras de la Seguridad Juridica.

Ante ello, considero que independientemente de la ausencia de antecedentes judiciales,
policiales y/o penales, el Cabio de Sexo Registral comporta una afectacion directa a la

Seguridad Juridica.
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Una Valoracion Paradojica

Luego de puntualizar y analizar los Seis aspectos (Certificado Psicologico, Cambio de
Nombre, Operaciones Quirurgicas de Adaptacion, Apariencia Fisica, El supuesto dinamismo
prevaleciente en la Identidad Personal y el Sexo aunado a la “condicion no patologica de la
Transexualidad” y Antecedentes Penales, Policiales y Judiciales) valorados por el Juez
Corrales Cuba como Medios Probatorios de la Demanda de Cambio de Sexo Registral, se ha
constatado el alto grado de relevancia que se le concede a la apariencia externa (aspectos
fisicos) de la demandante (Ginecomastia -extirpacion de mamas-, Histerectomia Total
Abdominal, Ooforosalpinguectomia Bilateral- extraccién quirdrgica del Gtero, aparato
reproductor femenino total- junto a la apariencia varonil de la demandante reflejada en sus
fotos presentadas). Ello es manifiestamente incompatible con la Postura adoptada por el
Juez Corrales Cuba, la cual promueve la determinacion del Sexo en base al Sentir de la
Persona, relegando al ambito Biol6gico; lo compatible con aquella ideologia seria centrar
el peso probatorio en el Certificado Psicologico de la demandante, en el cual se expresa

su sentimiento de identificacion con el Sexo Cromosémico opuesto al suyo.

Considero que dicha incongruencia puede tener su origen en: La omision de los Magistrados
Suscriptores del Voto Mayoritario de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero
Saldarriaga, respecto a los presupuestos habilitadores de la demanda de Cambio de Sexo
Registral y/o un entendimiento errado y/o parcializado de la postura ideoldgica®® que defiende

la auto determinacion del Sexo.

%1 Ideologia de Género.
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6.1.3.4) Esquemas Gréficos.

“Inconsistencias de la Sentencia”

INCONSISTENCIAS DE
LA SENTENCIA RECAIDA

EN EL EXPEDIENTE
05684-2016-0-0412-JR-CI-02
(CASO A.A.V.G)

(

1) Carencia de Respaldo Cientifico.

2) Connotacion Problematica/Patolégica

de la Transexualidad.

3) Concepcidn Absolutista/Todopoderosa

de La Libertad.

4) La Proteccion del Proyecto de Vida

como razoén de ser del Derecho.
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“Una valoracion paraddjica”

é La omisién de los Magistrados Suscriptores del Voto Mayoritario de la Sentencia del Caso\
Romero Saldarriaga respecto a los presupuestos habilitadores de la demanda de Cambio de
Sexo Registral y/o un entendimiento incompleto y/o parcializado de la postura ideoldgica que
defiende la auto determinacion del Sexo.

. J

UNA VALORACION PARADOJICA

Alto grado de relevancia.

\v4

I Aspecto fisico de la demandante I

l

Ginecomastia -extirpacion de mamas-, Histerectomia Total Abdominal y

Ooforosalpinguectomia Bilateral- extraccion quirdrgica del Utero, aparato

reproductor femenino total- , apariencia varonil.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

6.2) EFECTOS SECUNDARIOS; de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA
ROMERO SALDARRIAGA”.

Los efectos secundarios hacen alusién a las implicancias mediatas, aquellas que se derivan de
los efectos directos - los cuales han sido expuestos en el subcapitulo precedente-, de la
Sentencia N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”, emitida por el
Tribunal Constitucional Peruano en el afio 2016.

Recurriendo al uso de la analogia, estas consecuencias mediatas juridicas de la Sentencia N°
06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA” se equiparan a los efectos
secundarios de un farmaco, los cuales muchas de las veces pueden ser mas perjudiciales que la
propia enfermedad gque se pretende curar, llegando al punto de no ser justificable, sensato y/o
beneficioso el uso del medicamento causante de tales efectos secundarios.

En la analogia propuesta, la supuesta desproteccion del Derecho a la Identidad en su
variante “Derecho a la Identidad de Género”, alegada por los demandantes de Cambio de
Sexo Registral, haria las veces de la enfermedad a curar; el Alto Tribunal interpretaria el rol
de Médico Especialista de la enfermedad a tratar y el supuesto remedio (farmaco) estaria
representado por la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA”, la cual declara la viabilidad juridica del Cambio de Sexo registral, via

proceso Sumarisimo.

Siguiendo las bases de la analogia propuesta; un médico prudente, responsable, conocedor de
su profesion, realizaria un balance previo, de los beneficios y aspectos negativos de la
medicina a aplicar, de no realizarlo el médico podria terminar obrando de forma
contraproducente al fin de su profesion; “Reestablecer la salud del paciente”; en esa misma
linea de razonamiento, un Magistrado del Tribunal Constitucional, deberia evaluar las
diferentes aristas de su decision, atendiendo a que estas tendran un impacto de largo alcance

en Nuestro Ordenamiento Juridico.
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Como todo efecto secundario farmacoldgico, los efectos mediatos de la Sentencia N° 06040-
2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA” son desagradables, indeseados y
poco beneficiosos para el bienestar, haciendo la salvedad que estos Ultimos- provenientes de la
Sentencia- se difuminan en toda la Nacion, a diferencia de los efectos secundarios
farmacoldgicos-regresando a la analogia- , los cuales solo los padece el paciente en

tratamiento.

Dichos efectos secundarios de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO
SALDARRIAGA” fueron acertadamente previstos por los Magistrados suscriptores del Voto
Mayoritario en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC de fecha dieciocho de marzo del 2014.
(Caso P.E.M.M.), donde se emiti6 una Fallo prudente y razonable acorde y/o compatible con
los Principios Constitucionales vigentes en Nuestra actual Carta Magna; es por ello que en las
siguientes lineas procederé a identificarlos, para luego de ello realizar el analisis
correspondiente.
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6.2.1) Destacando la Vision Prudente y Previsora de los Magistrados® suscriptores del
Voto Mayoritario de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC (Caso P.E.M.M.)

Desde el apartado Treintaiseisavo al Cuarentaiunavo de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC,
se realiza una exposicion de las multiples consecuencias juridicas, propias de una
Interpretacion Favorable del Alto Tribunal frente a la viabilidad del Cambio de Sexo Registral.

A continuacion procederé a identificarlas.

a) Cambio de Sexo Registral a Voluntad & Matrimonio Homosexual

“Desde esta perspectiva, estimar el pedido del recurrente acarrearia, de entrada,

los siguientes impactos en nuestro ordenamiento juridico: 1) que una persona

pueda cambiar a voluntad su sexo en el registro civil; 2) admitir el matrimonio

de personas del mismo sexo, ya que un transexual operado, a pesar del cambio

externo, sigue teniendo el mismo sexo cromosomico.” (Apartado Treintaitresavo
de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC, Caso P.E.M.M. Cursiva, negrita y

subrayado agregado)

92 Sefiores Magistrados: Urviola Hani, Vergara Gotelli, Calle Hayen y Alvarez Miranda.
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b) Adquisicion de expectativas, facultades y derechos propios del Sexo Cromosémico

adoptado.

“En efecto, de obtener el recurrente un pronunciamiento estimatorio, P.E.M.M,
podria reclamar cuanto sea inherente a la condicion de mujer, pues la
consecuencia de estimar la pretension comprende la adquisicion de cuantas
expectativas, facultades y derechos pudieran asistirle desde la sobrevenida
condicion legal femenina; un nuevo status a partir del cual no podria menos
que serle reconocida la capacidad para contraer matrimonio, el ius connubii o
ius nubendi. Y ya que, segun ha visto, juridicamente el sexo se define segun el
sexo cromosdmico, la consecuencia de la modificacion del sexo en el registro

civil es que no habra obstaculo para el matrimonio de un transexual con una

persona del mismo sexo gue el suyo de origen. La admision de un transexual al

nuevo sexo implica, entonces, el reconocer el matrimonio homosexual, lo cual

también plantea el problema de la adopcién de menores por esta nueva pareja.”
(Apartado Treintaicuatroavo de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC, Caso

P.E.M.M. Cursiva, negrita y subrayado agregado)

“Si la sentencia de este Tribunal ordena el cambio legal de sexo de P.E.M.M. que

pasa a tener el sexo femenino, no seria viable introducir_limitaciones, como

prohibirle contraer matrimonio con vardn, pues éstas podrian ser tachadas de

discriminatorias por razon de sexo, ademas de resultar una incongruencia con

lo_pretendido, que es el méas pleno reconocimiento legal de la condicion
femenina.” (Apartado Treintaicincoavo de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC,

Caso P.E.M.M. Cursiva, negrita y subrayado agregado)
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c) Negacion del Principio Constitucional de Separacion de Poderes y del Principio de

Correccién Funcional.

“De esta forma, este Tribunal estaria introduciendo en nuestro ordenamiento
juridico el matrimonio entre personas del mismo sexo, incurriendo en un
activismo judicial que contravendria el principio constitucional de separacion
de poderes (articulo 43 de la Constitucion) y el principio de correccién
funcional (cfr. STC 5854-2005- PAITC, fundamento 12), pues tal matrimonio --
en razobn de comprometer toda una concepcion del Derecho de familia que
configura el Derecho civil- debe ser ampliamente debatido por los ciudadanos y
los congresistas como sus representantes (articulos 43, 45 y 90 de la
Constitucion), por lo que su discusion y eventual decision debe hacerse en sede
legislativa -cuyo producto legal podra luego estar sujeto, por supuesto, al
control de la jurisdiccion constitucional-, pero no jurisprudencialmente, ya que
el didlogo democratico implica la discusion abierta al pueblo y a los
parlamentarios que lo representan. Lo contrario significaria que este supremo

intérprete de la Constitucion desvirtie las funciones y competencias que el

Constituyente ha asignado al Congreso de la Republica, rompiendo el equilibrio

inherente al Estado Constitucional, presupuesto del respeto de los derechos
fundamentales, que debe encontrarse siempre plenamente garantizado.”
(Apartado Treintaiseisavo de la  Sentencia N° 00139-2013-PA/TC, Caso
P.E.M.M. Cursiva, negrita y subrayado agregado)
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d) Afectacion de la Vida Familiar

“Respecto al problema del matrimonio anterior al cambio de sexo en el reqgistro

civil, se ha advertido desde la doctrina: ""Es facil comprender las muy graves

consecuencias que para la vida familiar, protegida por las diversas

constituciones gue rigen a todos los estados del planeta, tendria el facilitar al

transexual casado, en mérito a causales sobrevinientes al matrimonio, el

cambio de sexo. Aparte de la destruccidon de la vida familiar se lesionaria el

derecho del conyuge y de los hijos, en particular si son menores de edad. (. . .)

Si, por un lado, el conyuge ve frustrado su matrimonio, del otro, los hijos menores
quedaran desconcertados frente a la mutacion sexual del padre o de la madre. De
repente, sin comprenderlo, tendran dos padres 0 dos mamas, sequn el caso. Es

facil imaginar el dafio que en la formacién del nifio puede producir esta insélita
situacion. El problema no se reduce, por cierto, a que el juez pueda, llegado el
caso hipotético, determinar a quién corresponde la tenencia de los hijos menores
o fije las reglas de las visitas y aquellas concernientes al mantenimiento de los
mismos. No se trata de manipular objetos inanimados e insensibles. La situacion,
como es facil percibir, es mucho méas profunda y preocupante. Ello obliga a tener
muy en cuenta este aspecto en lo que atafie a un posible cambio de sexo de una
persona casada" (C. FERNANDEZ SESSAREGO, Nuevas tendencias en el
derecho de las personas, Universidad de Lima, Lima 1990, pp. 235-236).
(Apartado Cuarenteavo de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC, Caso P.E.M.M.

Cursiva, negrita y subrayado agregado)
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e) Defraudacion a Terceros

“Ademas la modificacion del sexo en el registro civil no seria posible sin

inevitables consecuencias de defraudacion a terceros si, por ejemplo, en caso

llegara a permitirse al transexual el matrimonio sequn el nuevo sexo, la otra

parte no tuviera forma de conocer gue se ha dado esa modificacion, pues lo

contrario, ademas de hacer complice al registro civil de un posible engafo,

daria lugar a un matrimonio cuya anulabilidad podria solicitar el conyuge
perjudicado por el "error sobre la identidad fisica del otro contrayente"
(articulo 277, inciso 5, del Cdédigo Civil). (Apartado Cuarentaiunavo de la
Sentencia N° 00139-2013-PA/TC, Caso P.E.M.M. Cursiva, negrita y subrayado
agregado)
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6.2.2) Andlisis de los Efectos Secundarios expuestos por los Magistrados suscriptores del
VVoto Mayoritario de Sentencia N° 00139-2013-PA/TC (Caso P.E.M.M.)

Habiendo identificado cinco efectos secundarios de la SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC
“CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA” a la luz de lo expuesto por los Magistrados
suscriptores del Voto Mayoritario de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC (Caso P.E.M.M.);
procederé a analizar la contundencia de cada uno de estos.

a) Cambio de Sexo Registral a Voluntad /Matrimonio Homosexual.

b) Adquisicion de expectativas, facultades y derechos propios del Sexo

Cromos6émico adoptado

c) Negacion del Principio Constitucional de Separacion de Poderes y el Principio

de Correccién Funcional.

d) Afectacion de la Vida Familiar.

e) Defraudacion a Terceros.
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a) Cambio de Sexo Registral a Voluntad & Matrimonio Homosexual.

Si juridicamente es permitido el Cambio de Sexo Registral, de Masculino a Femenino o
viceversa, por razones esencialmente subjetivas (Sentimiento de Identificacion con el Sexo
Cromosémico Opuesto), ello permitiria a un ciudadano al cual previamente se le atendio
favorablemente su solicitud de Cambio de Sexo Registral, cambiar su Sexo Registral cuantas
veces lo solicite, con la simple alegacion de un cambio de sentir respecto a su Identidad

Sexual.

La ideologia que ha sido adoptada por los Magistrados®® suscriptores del Voto Mayoritario en
la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC “Caso Ana Romero Saldarriaga” -en orden de viabilizar
el Cambio de Sexo Registral- destaca la preponderancia del sentir y la mutabilidad en la
determinacion del Sexo de la persona, su cambio y “evolucién” constante; por ende, siendo

congruente con la misma, deberia permitirse la modificacion maltiple del Sexo Registral.

Respecto a la regulacion indirecta/sutil del Matrimonio Homosexual por medio de la
regulacién juridica de Cambio de Sexo Registral, teniendo en cuenta que dicho tema ya fue
abordado de forma amplia en el subcapitulo titulado: ¢El aceptar el Cambio de Sexo Registral
implica aceptar el Matrimonio Homosexual?, correspondiente al capitulo Cuarto de la

presente investigacion, me limitaré a recalcar la conclusion expuesta en dicho subcapitulo;

Es evidente el “efecto dominé ” creado entre el Cambio de Sexo Registral y el Matrimonio
Homosexual, el primero habilita al segundo; una vez reconocido el “nuevo sexo” de una

persona, se tendria que reconocer todos sus derechos ligados a este.

9 Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos NUfiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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b) Adquisicion de expectativas, facultades y derechos propios del Sexo Cromosomico

adoptado.

Una vez modificado el Sexo Registral de una persona, esta debiera adquirir todas las
expectativas, facultades y derechos propios del Sexo Cromosémico adoptado, caso contrario,
se estaria esterilizando el propio fin del Cambio de Sexo Registral buscado por el o la

demandante, generando un absurdo.

Por lo tanto, habiéndose declarado judicialmente fundado el pedido de Cambio de Sexo
Registral de una ciudadana peruana de Sexo Cromosomico Femenino — como sucede en el
Caso A.A.V.G-, se le deberian conceder los diversos derechos y obligaciones de una persona
de Sexo Cromosémico Masculino, dentro de las cuales, se podrian nombrar; el contraer
matrimonio civil con una ciudadana de Sexo Cromosémico Femenino y ser internada en un
centro penitenciario masculino, en el supuesto caso que se haya demostrado su autoria en un
delito.
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c) Negacion del Principio Constitucional de Separacion de Poderes y el Principio de

Correccién Funcional.

En el Capitulo Cuarto de la presente investigacion, titulado: “Esclareciendo los margenes
competenciales del Alto Tribunal y del Poder Legislativo en el marco de la interpretacion
realizada por los Magistrados suscriptores del voto mayoritario en la sentencia N°
06040-2015 PA/TC del caso Romero Saldarriaga.”, en su subcapitulo: Sumas y Restas; se
evidencié la vulneracion Principio Constitucional de Separacion de Poderes, manifestandose

lo siguiente:

Se puede arribar validamente a la conclusion, respecto a la existencia de una
extralimitacion de competencias por parte del Alto Tribunal, generada al no
medir el largo alcance del impacto de sus decisiones en materias que deben ser
debatidas en Sede Parlamentaria -atendiendo ademas que nos encontramos
frente a una materia controversial relativa a la concepcion de un ambito
inherente y fundamental para el desarrollo del Ser Humano (Sexo)-, teniendo
como linderos -dicho debate legislativo en torno al Sexo y sus ambitos-, los
pronunciamientos cientificos actuales, pertinentes y acreditados en la materia.

En cuanto al Principio de Correccion Funcional, se arribé a la siguiente conclusion:

Este Principio rector de la Hermenéutica Constitucional, establece como limite
interpretativo; el respeto a las funciones y competencias de los 6rganos
constitucionales -dentro de estos obviamente se encuentra el Poder Legislativo-
por ende una Interpretacion Constitucional realizada por el Alto Tribunal no
debe interferir y/o arrogarse competencias propias del ente Legislativo; hecho
que se ha configurado en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero
Saldarriaga, al no tenerse en cuenta los alcances y/o efectos de reconocer la
viabilidad juridica del Cambio de Sexo Registral.
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d) Afectacion de la Vida Familiar.

Tal como se ha constatado a lo largo del desarrollo de la presente investigacion, El Caso
Romero Saldarriaga y el Caso A.A.V.G., pueden ser catalogados como “Casos Simples de
Cambio de Sexo Registral”, en vista de las condiciones personales de los demandantes,
carentes de vinculos conyugales y/o descendencia — ello se deduce de lo expuesto en los
Antecedentes de las Sentencias de ambos casos-, por ende no hubo oportunidad de valorar
aristas de indole conyugal y/o filial.

Dicha carencia de vinculos conyugales y/o filiales, teniendo en cuenta lo expuesto y la
ideologia® asumida por los Magistrados® Suscriptores del Voto Mayoritario de la Sentencia
N° 06040-2015 PA/TC “Caso Ana Romero Saldarriaga”, no serian relevantes para un
pronunciamiento favorable de solicitud de Cambio de Sexo Registral, por ende seria posible
gue una Persona casada y con hijos, solicite el Cambio de Sexo Registral via Judicial y
gue dicha solicitud sea amparada.

Ante el mencionado escenario, es sencillo prever las distintas repercusiones en la Familia
Nuclear®® de dicho demandante (casado y con hijos); por un lado la conyuge — al no habérsele
reconocido potestad legal alguna de impedir legalmente el Cambio de Sexo Registral de su
marido- pasaria a formar parte de una relacion Lésbica, pues ahora su marido es
legalmente una mujer. Situacion similar ocurriria con los hijos del Demandante de Cambio
de Sexo Registral, se produciria una mutacion en la relacion paterno filial, ahora los hijos

tendrian dos madres.

% Ideologia de Género.
% Sefiores Magistrados: Miranda Canales, Ledesma Narvaez, Ramos NUfiez, Espinosa-Saldafia Barrera.
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e) Defraudacién a Terceros.

Partiré haciendo uso del caso hipotético propuesto en el subcapitulo titulado: ¢EIl aceptar el
Cambio de Sexo Registral implica aceptar el Matrimonio Homosexual?, correspondiente al
capitulo Cuarto de la presente investigacion, con la finalidad de demostrar el efecto

secundario a analizar;
Caso Hipotético:

En el Documento Nacional de ldentidad, Partida de Nacimiento y en diversos
tipos de documentos de Mario se consigna en el rubro Sexo: “Masculino”, ello
atendiendo a su Sexo Cromosémico/Bioldgico, con el cual ha nacido.
Posteriormente, con el paso de los afios, Mario afirma que se siente identificado
con la apariencia y roles propios del sexo cromosémico opuesto al suyo, es decir
al Sexo Femenino; ante ello opta por adaptar su persona a su sentir, entonces
decide realizarse una vaginoplastia, implante de mamas y un tratamiento
hormonal. Luego de culminados dichos procedimientos de adaptacion, con la
finalidad de complementar estos y en vista de que en el Perd, finalmente el
Méaximo Intérprete Constitucional se ha pronunciado positivamente frente a un
caso de Solicitud de Cambio de Sexo Registral, declarando al Proceso Civil
Sumarisimo como la via idonea para solicitar conjuntamente el Cambio de Sexo
Registral y de Nombre; Mario ha decidido solicitar judicialmente el cambio de su
prenombre masculino a uno femenino junto a ello también ha requerido el
Cambio de Sexo (de masculino a femenino) en su Documento Nacional de

Identidad y en su Partida de Nacimiento. Con los cambios realizados a su fisico

junto a sus datos de identificacidn, Lucia (antes Mario) teniendo en cuenta que

ahora _ante el Estado es una “Mujer”, donde esta permitido vy regulado el

Matrimonio Heterosexual, decide contraer matrimonio con Raul (él cual posee

consignado en el rubro sexo de su Partida de nacimiento v D.N.I. : “Masculino”),

el cual se encuentra muy enamorado de “ella’(Lucia),siendo pertinente precisar

su desconocimiento frente a los cambios de apariencia y de datos realizados por

“Lucia’, por lo tanto tiene la plena certeza de que “Lucia’ es y siempre fue una

mujer, pues “Lucia” omitio contarle su pasado.
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Ahora Lucia y Raul ya tienen fecha para su matrimonio civil, este se realizara en

Octubre del presente afio en la ciudad de Arequipa, pues han reunido todos los

requisitos legales para ser conyuges. Cabe serialar que “Lucia” nunca dudoé y/o

titubed frente a la posibilidad de contraer matrimonio civilmente, pues su
abogado le recalc6 que negarle el derecho a casarse, frente a su actual
reconocimiento judicial/registral como ‘“mujer”, seria un acto claramente

discriminatorio.

En el presente caso hipotético; Raldl conforme a lo previsto en el Apartado Cuarentaiunavo de
la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC, Caso P.E.M.M., no tuvo forma (legal) de conocer que su
esposa (Lucia), posee su mismo Sexo Cromosomico (Masculino), considerando que el
registro civil consignaba en los datos personales de su esposa (Lucia, antes Mario), en el rubro

Sexo; “Femenino”.

Una lectura miope de la solicitud de Cambio de Sexo Registral, similar a la expuesta en el
Voto Conjunto Discrepante emitido por los Sefiores Magistrados Eto Cruz y Mesia Ramirez
en la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC (Caso P.E.M.M.)%": donde se obvia la interrelacion de
los Derechos Constitucionales, genera este tipo de efectos secundarios en nuestro

Ordenamiento Juridico.

% “Para el caso de autos, como veremos luego, lo gue importa es que se encuentre suficientemente acreditado
que la recurrente esta firmemente identificada con el sexo que pretende adoptar”. (Apartado Quinto del
Voto Singular Conjunto Discrepante de Sentencia N° 00139-2013-PA/TC de fecha dieciocho de marzo del
2014. Caso P.E.M.M. Cursiva, negrita y subrayado agregado.)
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VII) EL TRASTOCAMIENTO DE DIRECTRICES CONSTITUCIONALES A
TRAVES DE LOS EFECTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA N° 06040-2015
PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA”.

Las Directrices® Constitucionales (Principios Constitucionales), son aquellos lineamientos
rectores, redactados en forma general, destinados a irradiar su esencia en nuestro
Ordenamiento Juridico, con la finalidad de fijar los parametros y objetivos de nuestra Ley de
Leyes, la cual a su vez marca la pauta de actuacion de los &mbitos publicos y privados que

conforman nuestro Estado.

La redaccién en sentido amplio de dichos Principios, no puede menoscabar la obligatoriedad
frente a estos, ni mucho menos justificar la emision de fallos, leyes y cualquier tipo de
normatividad incompatible con estos.

Una vez reconocidos los efectos secundarios de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC “CASO
ANA ROMERO SALDARRIAGA” -Cambio de Sexo Registral a Voluntad /Matrimonio
Homosexual, Adquisicion de expectativas, facultades y derechos propios del Sexo
Cromosomico adoptado, Negacion del Principio Constitucional de Separacion de Poderes y
el Principio de Correccién Funcional., Afectacion de la Vida Familiar, Defraudacion a
Terceros- en base a la acertada prevision de los Magistrados® suscriptores del Voto
Mayoritario de la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC del Caso P.E.M.M., es posible evidenciar
la incompatibilidad de estos con diversas Directrices Constitucionales que guian Nuestro

Ordenamiento Juridico.

% Directriz:
Instruccidn o guia que se establece para ofrecer orientacién a la hora de elaborar un proyecto o ejecutar un
plan. La directriz es la norma o conjunto de normas que determinan las bases o las formas en que una
actividad debe ser realizada, marcando las condiciones de realizacion.
Que Significado; Pagina Web: https://quesignificado.com/directriz/

% Sefiores Magistrados: Urviola Hani, Vergara Gotelli, Calle Hayen y Alvarez Miranda.
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Los Principios Constitucionales trastocados por los Efectos Secundarios de la Sentencia N°
06040-2015 PA/TC “CASO ANA ROMERO SALDARRIAGA” -sefialados lineas arriba- son

los siguientes:

Principio de Proteccion de la Familia, Principio de Promocion del Matrimonio, Principio

del Interés Superior del Nifio, Principio de Separacion de Poderes.

7.1) Sentencia N° 06040-2015 PA/TC Vs.
Principio de Proteccion de la Familia y Promocién del Matrimonio.

Los Principios Constitucionales de Proteccion de la Familia y Promocion de la Matrimonio,
derivan de lo enunciado en el Articulo Cuarto, titulado “Proteccion a la familia. Promocion
del matrimonio”, del Capitulo Segundo (De los Derechos Sociales y Econdmicos) de Nuestra

actual Carta Magna. En dicho articulado se establece lo siguiente;

“La comunidad vy el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la

madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y

promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales

y fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de

separacion y de disolucion son reguladas por la ley.” (Articulo Cuarto de la
Constitucién Politica del Perl de 1993, Capitulo Il de los Derechos Sociales y

Econdmicos. Cursiva, negrita y subrayado agregado.).
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Tal como se puede apreciar en el texto del articulo citado, nuestra Carta Magna dentro del
marco de proteccion de los denominados Derechos de Segunda Generacion® — los cuales por
cierto, tienen la misma relevancia juridica que la atribuida a los Derechos Civiles y Politicos-
considera a la Familia y la promocién del Matrimonio®. En base a ello, el accionar de los
diversos Poderes del Estado y sus diversos Organos Constitucionales — Tribunal
Constitucional- debe ser conforme al resguardo de la Familia y Promocion del Matrimonio.

Dicho accionar conforme al resguardo de la Familia y Promocion del Matrimonio, ha sido
dejado de lado en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC emitida por el Tribunal Constitucional
Peruano en el afio 2016, tal como se ha evidenciado en el Capitulo Sexto de la presente
Investigacién -destinado a analizar las implicancias de la mencionada Sentencia-, los efectos
secundarios de esta comprometen al Nucleo de la Sociedad (Familia) y la Institucion
Juridica destinada a su resguardo. (Matrimonio Civil), ello se deriva de la regulacion
indirecta del Matrimonio Homosexual junto a la “Mutacion” de la relacion conyugal - donde
un ciudadano puede pasar de tener una esposa a un hombre reconocido registralmente- ambas
producidas por viabilidad juridica del Cambio de Sexo Registral.

Tanto la regulacion indirecta del Matrimonio Homosexual como la “Mutacion” de la relacion
conyugal derivadas del Cambio de Sexo Registral, trastocan el propio concepto de

matrimonio, el cual es entendido en nuestro Ordenamiento Juridico, como;

“(...) la unioén voluntariamente concertada por un varon y una mujer legalmente

aptos para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de este Cddigo, a
fin de hacer vida comdn.” (Extracto del Articulo 234.- Nocién del matrimonio

del Codigo Civil Peruano. Cursiva, negrita y subrayado agregado).

100 ROJAS BERNAL JOSE MIGUEL, “La Tutela de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos” en “La Evolucion del Constitucionalismo
Social en el Siglo XXI. La influencia de la Constitucién Mexicana en el ordenamiento constitucional
comparado. A Cien afios de su vigencia.” P4gs. (221-262), Grijley, Primera Edicion, Lima, 2018.

102 cODIGO CIVIL PERU LIBRO I1l DERECHO DE FAMILIA
Avrticulo 234.- Nocion del matrimonio. EI matrimonio es la union voluntariamente concertada por un varon
y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de este CAdigo, a fin
de hacer vida comun.
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7.2) Sentencia N° 06040-2015 PA/TC Vs. Principio de Interés Superior del Nifio.

El Principio Constitucional de Interés Superior del Nifio, al igual que los Principios
Constitucionales de Proteccion de la Familia y Promocion de la Matrimonio, deriva de lo
regulado en el Articulo Cuarto, titulado Proteccion a la familia. Promocion del matrimonio,
del Capitulo Segundo (De los Derechos Sociales y Econdmicos) de Nuestra actual Carta

Magna.

“La comunidad vy el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la

madre y al anciano en situacion de abandono. (...)” (Extracto del Articulo Cuarto
de la Constitucién Politica del Pert de 1993, Capitulo Il de los Derechos

Sociales y Econémicos. Cursiva, negrita y subrayado agregado.).

Fruto del Principio Constitucional en comentario se ha creado una legislacion especifica, el
“Caodigo de los nifios y adolescentes”%, concebido para resguardar de forma eficaz los
multiples ambitos de desarrollo del menor. Para fines del presente apartado de la

investigacion, es conveniente destacar los siguientes articulos del mismo;

Definicién de Nifio y adolescente

“Se considera nifno a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir los

doce anos de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho afios

de edad. El Estado protege al concebido para todo lo que le favorece. (...)”
(Cédigo de los nifios y adolescentes, Articulo | Definicion, Titulo Preliminar,

Cadigo de los Nifios y Adolescentes. Cursiva, negrita y subrayado agregado.)

102) EY Ne 27337 Ley que aprueba el nuevo Cadigo de los Nifios y Adolescentes.
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Proteccién Especifica

“El nifio y el adolescente son sujetos de derechos, libertades v de proteccion

especifica. (...)” (Codigo de los nifios y adolescentes, Articulo Il. Sujeto de
derechos, Titulo Preliminar, Codigo de los Nifios y Adolescentes. Cursiva, negrita
y subrayado agregado.)

Interés superior del nifio y del adolescente

“En toda medida concerniente al nifo y al adolescente que adopte el Estado a

través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo v Judicial, del Ministerio Publico,

los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales vy sus demas instituciones, asi

como en la accion de la sociedad, se considerarda el Principio del Interés

Superior _del Nifio” (Cddigo de los nifios y adolescentes, Articulo IX Interés

superior del nifio y del adolescente, Titulo Preliminar, Cédigo de los Nifios y
Adolescentes. Cursiva, negrita y subrayado agregado.)

La Familia y su rol fundamental en la proteccion del nifio y el adolescente

“A vivir en una familia EI nifio y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y
desarrollarse en el seno de su familia. El nifio y el adolescente que carecen de
familia natural tienen derecho a crecer en un ambiente familiar adecuado.”
(Cédigo de los nifios y adolescentes, Articulo 8° del libro primero Derechos y

Libertades Capitulo I Derechos Civiles. Cursiva agregada.)
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Deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad

“Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad: a) Velar
por su desarrollo integral; (...)” (Codigo de los nifios y adolescentes, Articulo 74°
Deberes y derechos de los padres. Libro tercero. Instituciones familiares. Titulo I.
La Familia y los adultos responsables de los Nifios y Adolescentes. Capitulo 1.
Patria Potestad. Cursiva agregada.)

De todos los articulos destacados, cabe hacer hincapié en el articulo XI del Titulo Preliminar
referido al Interés superior del nifio y del adolescente, donde se delimita la actuacion de
todos los Poderes Estatales y Organos Constitucionales en el respeto y promocion del
Principio del Interés Superior del Nifio, atendiendo a la situaciéon de desventaja y riesgo

derivadas de la edad del mismo.

La normativa Constitucional y legislacién especifica, anteriormente sefialada, las cuales
conforman las bases normativas del Principio Constitucional del Interés superior del Nifio y
Adolescente, contrastan con los efectos secundarios de la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC, en
especifico el referido a la Afectacion de la Vida Familiar, donde se afecta la relacion
paterno/materno filial —el menor pasa de tener un padre y una madre a tener dos padres o dos
madres, segun sea el caso-, y por ende al menor involucrado en la misma, pues no es necesario
someter a un arduo analisis y/o prueba la evidente afectacion a la psique del menor, como

resultado de una “mutacion” en la identidad sexual de sus progenitores.
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7.3) Sentencia N° 06040-2015 PA/TC Vs. Principio de Separacion de Poderes.

Considerando que la vulneracién al Principio de Separacion de Poderes ha sido materia de
estudio y andlisis en el Capitulo Cuarto, titulado “Esclareciendo los margenes
competenciales del Alto Tribunal y del Poder Legislativo en el marco de la interpretacion
realizada por los Magistrados Suscriptores del Voto Mayoritario en la sentencia N° 06040-
2015 PA/TC del Caso Romero Saldarriaga.” de la presente investigacion, me limitaré a
resaltar los puntos mas destacados de las conclusiones de dicho Capitulo.

El Articulo Cuarenta y Tres de nuestra Constitucion , nos informa sobre la organizacion
del Estado, sustentado entre otros aspectos en el Principio de la Separacion de Poderes, este
Principio consagra la autonomia e independencia de los Tres Poderes del Estado (Poder
Ejecutivo, Judicial y Legislativo) en el despliegue de sus actividades conforme a sus
facultades atribuidas en la Constitucion y en los diversos instrumentos reglamentarios
pertinentes; dicha autonomia e independencia, implica la no intromisién en las
competencias de cualquiera de estos entes estatales, ya sea entre estos o por cualquier otro

organismo constitucional, como lo seria el Tribunal Constitucional.

La habilitacion juridica del Cambio de Sexo Registral, acarrea como consecuencia mediata,
regular el Matrimonio Homosexual, siendo dicha regulacién competencia exclusiva del
Poder Legislativo, al ser este el ente publico encargado de dar y modificar leyes por
excelencia; por lo tanto se evidencia una vulneracién al Principio Constitucional de
Separacion de Poderes, cuyo sustento normativo se encuentra en el Articulo Cuarenta y

Tres de nuestra Ley de Leyes.
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VIII. CUESTIONARIO DIRIGIDO A JUECES DEL PODER JUDICIAL DE LA
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA.

A pesar de que su Labor se desenvuelva en distintas ramas del Derecho (Laboral, Civil, Penal,
etc.), todo Juez del Poder Judicial debe ser un Juez Constitucional, todo su accionar
judicial debe reflejar la proteccion de las Directrices Constitucionales preestablecidas en
nuestra Carta Magna, las cuales hacen las veces de guia en Nuestro Ordenamiento Juridico.

Teniendo en cuenta lo anteriormente mencionado, con el motivo de contrastar, complementar
y enriquecer la presente Investigacion mediante la experiencia y conocimiento adquirido en
la trayectoria Judicial, se les invité a participar en la resolucion de un cuestionario de
preguntas abiertas, relacionadas con las principales aristas de la presente investigacion, a los
siguientes Jueces:

e Max Rivera Duefas

e Francisco Carredn Romero
e Eloy Samalloa Campero

e Janet Fernandez Gutiérrez

e Nimer Marroquin Mogrovejo

A continuacién expondré las diversas respuestas de los Jueces, esquematizandolas; para

posteriormente a ello, realizar un analisis de las mismas.
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¢ Existe Jurisprudencia Supranacional Vinculante emanada de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la cual obligue a nuestro Pais a modificar su
Normativa Registral, permitiendo modificar el Sexo en el Documento Nacional de
Identidad y Partida de Nacimiento, basandose en una supuesta prevalencia del ambito
Psicoldgico del Sexo frente al ambito Biologico del mismo?

Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile, Sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 24 de Febrero de 2012

Caso Dugue vs. Colombia Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 26 de Febrero del 2016.

Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile, Sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el 24 de Febrero de 2012

Caso Dugue vs. Colombia Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 26 de Febrero del 2016.

Los cambios de la Sociedad deben ser regulados por el Derecho, incluyendo los casos de
modificaciones de sexo, el Derecho no puede ser estatico, es dinamico. El Peru al
reconocer la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, debe
acatar sus fallos o modificar su legislacion en caso sea necesario.

No obliga directamente, pero si deja la posibilidad de modificar la nomenclatura. Por
otro lado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido la prevalencia
del Sexo Psicoldgico frente al Bioldgico.

Considero que si, siendo la Sentencia del Caso Atala vs. Chile una de ellas, ya que
ordena por la Corte Interamericana de Derechos Humanos medidas de no repeticion y
por su cardcter vinculante es obligatorio para los tres Poderes del Estado y en general
para toda entidad, publica o privada.
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¢ Considera usted que el Tribunal Constitucional, mediante su Interpretacién Constitucional del
Derecho a la Identidad realizada en la Sentencia recaida en el Expediente N°06040-2015
PA/TC (Caso Ana Romero Saldarriaga), la cual viabiliza el reconocimiento judicial del Cambio
de Sexo Via Proceso Sumarisimo, esta extralimitando sus competencias, irrumpiendo en un

ambito de accion exclusivo del Poder Legislativo?

Si, pues a través de una decision judicial, estd dejando de lado normas constitucionales
sustantivas y adjetivas, obligando al Poder Legislativo a emitir nuevas normas que
armonicen con la Sentencia del Tribunal Constitucional.

No se esta extralimitando, porque la Justicia Constitucional tiene como finalidad la
promocion y defensa de los Derechos Humanos, dentro de ellos, el Derecho Identidad de
la Persona de acuerdo a las nuevas valoraciones que se tiene de ella en el ambito
internacional y nacional; como el presente caso.

No, el Tribunal Constitucional como sumo intérprete de la Constitucién, no emite
Sentencias Normativas sino exhortativas y ante un silencio por parte del Legislativo
respecto a no regular una materia de Derecho que la Sociedad espera, entonces
considero gue norma ese espacio vacio, ello para evitar el desamparo de la Sociedad.

No, ya que como Maximo Intérprete de la Constitucion da reglas para que sea el Juez
Ordinario quien resuelva en estos casos, la sentencia no establece obligacion de cambiar

de sexo.

No, porque la determinacion del Tribunal Constitucional se ajusta a los estandares
internacionales en materia de no discriminacion por razones de la orientacion sexual de
una persona. Ademas se reconoce por la C.I1.D.H., la orientacion sexual diversa, las
familias diversas pero con igual dignidad.
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¢ Cuadles considera usted que son los efectos juridicos de la Sentencia recaida en el
Expediente N°06040-2015 PA/TC (Caso Ana Romero Saldarriaga) en nuestro

Ordenamiento Juridico?

Obligan al Poder Legislativo a cambiar la normatividad existente, ademés de ello , se
esta afectando la Cosa Juzgada, Derechos Constitucionales y hasta normas
supranacionales. Afecta Derechos: de la Familia, nifiez, derechos de la persona, de la
identidad, estado civil, nombre junto a normas de RENIEC, Seguro Social, etc.

Haberse incorporado al ordenamiento juridico peruano una nueva doctrina de
interpretacion del Derecho a la Identidad de la Persona, que considera no solo la
dimension biol6gica, genética y estatica sino también la dimensién psicol6gica, social y
dinamica de ese Derecho Fundamental.

Si bien es cierto que hay un proceso judicial para el caso, el cual es sumarisimo, esto no
garantiza que sea el mas idoneo para el caso en concreto; dada la trascendencia del
mismo, por lo que debe haber o mejor regularse un proceso para estos casos.

Se establece que no es la via del proceso de amparo la via para solicitar el cambio de
sexo del transexual; es la via ordinaria, por denegatoria procede el amparo.

. El Transexualismo no debe entenderse como patologia y/o Trastorno.
2. Modifico criterios para el reconocimiento del Derecho a la Identidad de las
personas trans.
3. Dejar sin efecto la Jurisprudencia del propio Tribunal.
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¢Considera usted que existen incompatibilidades entre los efectos juridicos de la
Sentencia recaida en el Expediente N°06040-2015 PA/TC (Caso Ana Romero

Saldarriaga) y los Principios Constitucionales vigentes?

Si, debido a que enfrenta normas, Principios Constitucionales y Derechos de orden
Natural.

Considero que no, por cuanto los Principios Constitucionales también son susceptibles
de tener valoraciones evolutivas, porque nada es estatico; y ello bajo la doctrina de la
interpretacion de las normas se deben interpretar de acuerdo a las nuevas necesidades y
valoraciones que se tiene en una sociedad determinada.

No hay incompatibilidad, considero que la Constitucién, estipula como Principio
Fundamental al Derecho a la Identidad y este en los tiempos actuales, tiene y debe ser
entendido como “amplio” y no encasillado en una identidad restrictiva.

Creo que no, la ldentidad Psicoldgica debe primar sobre la Biologica, existe una

expresion psicologica: “Mujer presa en cuerpo de hombre”.

No existen, la Sentencia no vulnera Principio o Derecho alguno. El derecho mas
importante es la dignidad de las personas, reconocida por nuestra Constitucion y el
reconocimiento de las personas trans como tales, es reconocer su dignidad.
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Balance

Haciendo un balance de las repuestas emitidas por los Jueces ante las cuatro preguntas

formuladas, se evidencia lo siguiente:

» Los Jueces coinciden en afirmar la existencia de Jurisprudencia Supranacional
Vinculante emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual obliga
a nuestro Pais a modificar su Normativa Registral, permitiendo modificar el Sexo en el
Documento Nacional de Identidad y Partida de Nacimiento, basandose en una supuesta
prevalencia del ambito Psicoldgico del Sexo frente al ambito Bioldgico del mismo,
haciendo referencia al Caso Atala Riffo y Nifas Vs Chile (Sentencia emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos el 24 de Febrero de 2012) y al Caso
Duque vs. Colombia (Sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos el 26 de Febrero del 2016.)

» La gran mayoria de Jueces- cinco de seis Jueces- considera que el Tribunal
Constitucional, mediante su Interpretacion Constitucional del Derecho a la Identidad
realizada en la Sentencia recaida en el Expediente N°06040-2015 PA/TC (Caso Ana
Romero Saldarriaga), la cual viabiliza el reconocimiento judicial del Cambio de Sexo
Via Proceso Sumarisimo, NO esta extralimitando sus competencias y/o irrumpiendo en

un &mbito de accidn exclusivo del Poder Legislativo.

» Los Jueces entrevistados consideran como efectos juridicos de la Sentencia N°06040-
2015 PA/TC (Caso Ana Romero Saldarriaga) en nuestro Ordenamiento Juridico, los
siguientes: La Modificacién de criterios para el reconocimiento del Derecho a la
Identidad de las personas trans, dejandose sin efecto la Jurisprudencia del propio
Tribunal.
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» Cinco de Seis Jueces consideran que NO existen incompatibilidades entre los efectos
juridicos de la Sentencia N°06040-2015 PA/TC (Caso Ana Romero Saldarriaga) y los
Principios Constitucionales vigentes.

Resultado

Respetando la objetividad e imparcialidad que debe primar en toda investigacién Cientifica, se
reconoce el contraste de la mayoria de las posturas esgrimidas por los Jueces entrevistados
respecto a la Sentencia N°06040-2015 PA/TC (Caso Ana Romero Saldarriaga) frente a las
Conclusiones de la Presente Investigacion, a lo cual considero como una manifestacion de la
controversia del tema de fondo y su reciente regulacion.
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IX. CONCLUSIONES

En base a lo desarrollado en los ocho capitulos que comprenden el desarrollo y analisis en la
presente investigacion, teniendo como linderos a los cuestionamientos y objetivos planteados

al inicio de la misma, se ha arribado a las siguientes conclusiones;

1) Se ha verificado en la SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC, emitida por el Tribunal
Constitucional Peruano a los veintian dias del mes de octubre en el afio 2016, la
observancia del Requisito Formal de aplicacién del Overruling, por parte de los
Magistrados suscriptores del Voto Mayoritario de la misma.

2) Se ha constatado la inexistencia de Jurisprudencia Supranacional Vinculante emanada
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto al reconocimiento legal del
“Cambio de sexo registral”’; luego de comparar el Caso Romero Saldarriaga con la
Jurisprudencia Supranacional Vinculante emanada de La Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Casos; Atala vs. Chile y Dugue vs. Colombia), citada por parte de
los Magistrados suscriptores del Voto Mayoritario de la SENTENCIA N° 06040-
2015 PAJTC. Ello en base a la falta de puntos comunes entre las Sentencias,
habiéndose analizado los aspectos esenciales de las mismas, dentro de los cuales se
tomaron en cuenta; los protagonistas, las pretensiones y Derechos Humanos

involucrados.

3) Se ha constado; el uso de falacias argumentativas por parte de los cuatro Magistrados
suscriptores del Voto Mayoritario de la SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC.,
respecto al proceso de elaboracion de conclusiones en torno al Sexo (de su supuesta
construccion y de la irrelevancia de la Realidad Bioldgica en la asignacion del mismo.)
Teniendo en cuenta; la falta de congruencia légica verificada, entre las premisas y las

mencionadas conclusiones.
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4) Se ha verificado; la existencia de una extralimitacion de competencias por parte del
Alto Tribunal, generada esencialmente, al no medir el impacto de sus decisiones en
materias que corresponden ser debatidas en Sede Parlamentaria.

5) Se han reconocido dos tipos de efectos juridicos —clasificados por su inmediatez-
producidos por la SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC, emitida por el Tribunal
Constitucional Peruano a los veintitn dias del mes de octubre en el afio 2016.

Dichos efectos son los siguientes:

Efectos Inmediatos:

e Invocacion de la Sentencia N° 06040-2015 del Caso Romero Saldarriaga
conforme a lo preestablecido en el ultimo parrafo del articulo VI del Titulo

Preliminar del Codigo Procesal Constitucional.

e Dejar sin efecto la Doctrina Jurisprudencial establecida en la STC 0139-2013-
PA del Caso P.E.M.M.

e Admisibilidad de solicitudes de Cambio de Sexo Registral en Sede Judicial.

e Establecimiento del Proceso Civil Sumarisimo como la Via Temporal idonea

para interponer un requerimiento de Cambio de Sexo Registral.

e Reconduccionamiento hacia el Proceso Civil Sumarisimo de las demandas

previas, realizadas via Proceso de Amparo, al Proceso Sumarisimo.
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Efectos Mediatos:

= Cambio de Sexo Registral a VVoluntad.

=  Matrimonio Homosexual.

= Adquisiciébn de expectativas, facultades y derechos propios del Sexo

Cromosdémico adoptado.

= Negacidn del Principio Constitucional de Separacién de Poderes y el Principio

de Correccion Funcional.

= Afectacion de la Vida Familiar.

= Defraudacion a Terceros.
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6) Se han identificado incompatibilidades existentes entre los efectos juridicos de la
SENTENCIA N° 06040-2015 PA/TC, emitida por el Tribunal Constitucional Peruano
a los wveintiin dias del mes de octubre en el afio 2016 y diversas Directrices
Constitucionales que guian nuestro Ordenamiento Constitucional:

> Principio de Interés Superior del Nifio y Adolescente

> Principio de Proteccion de la Familia.

»  Principio de Promocién del Matrimonio.

» Principio de Separacion de Poderes.
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X. RECOMENDACION

Es innegable el gran avance y aporte que representa el reconocimiento de la Competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (La Corte) y por ende la vinculatoriedad de
sus Fallos en nuestro Ordenamiento Juridico; ello ha contribuido a reforzar las bases del
Estado Constitucional en el que vivimos, ofreciendo al ciudadano peruano una via adicional de
acceso a la Justicia, en caso no haya existido una proteccion judicial nacional idénea de sus
Derechos Humanos, contemplados y protegidos por la Convencidn Interamericana de
Derechos Humanos , lo cual dicho sea de paso, no implica conformar una extensién-cuarta

instancia judicial- del Aparato Juridico Nacional.

Al margen de este beneficio, teniendo en cuenta la diversidad de concepciones de los Jueces
miembros de la Corte, influenciadas en gran medida por el contexto social, histérico y/o
cultural de sus respectivos Paises de procedencia; es factible la filtracion de contenidos
juridicos incompatibles con las Directrices Constitucionales prevalecientes en una
determinada Nacion.

Pese a haberse constatado en la presente investigacion, la inexistencia de Jurisprudencia
Supranacional Vinculante propia de la Corte; la cual justifique la regulacion del Cambio de
Sexo Registral en nuestro Ordenamiento Juridico; el principal fundamento de los Magistrados
suscriptores del Voto Mayoritario en la Sentencia N° 06040-2015 PA/TC del Caso Romero
Saldarriaga fue la referencia a Jurisprudencia de la Corte -Caso Atala Riffo y Nifias Vs Chile,
Caso y Duque vs. Colombia-, forzando el contenido de las mismas, con la finalidad de

viabilizar via Control Convencional, la regulacion juridica del Cambio de Sexo Registral.
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Ante el contexto normativo Constitucional en el que nos desenvolvemos- exteriorizado
esencialmente en nuestra Constitucion y su Codigo Procesal- y la situacién anteriormente

descrita; cabe instar a las autoridades pertinentes a incorporar el Principio de Integracién

Convencional Armonizada, en la Ley Organica del Tribunal Constitucional, contenida en la
Ley N° 28301.

Principio de Integracion Convencional Armonizada

La Interpretacion realizada por los Magistrados del Tribunal Constitucional respecto a la
Jurisprudencia Supranacional emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
debe apuntar a complementar y fortalecer las Directrices Constitucionales preestablecidas y

vigentes en nuestro Ordenamiento Juridico; contribuyendo de esta forma a la salvaguarda de

las mismas. Caso contrario, se crearia un efecto paraddjico, contrastante con uno de los fines

encomendados a este Organo Constitucional; aquel referido al mantenimiento de la Unidad
Funcional de los Contenidos Constitucionales.
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Ne:_

INDICADOR :

TITULO:

NOMBRE DEL AUTOR:
CITA:

LOCALIZACION:
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FICHA DE OBSERVACION ESTRUCTURADA : JURISPRUDENCIA NACIONAL Y
SUPRANACIONAL

NOMBRE DEL CASO:

ANO:

DATOS RELEVANTES:

- Partes procesales:

- Fecha de la causa:

- Pretension procesal o derecho conculcado:
- Resumen de los argumentos:

PUNTOS RESOLUTIVOS

e Decision de la causa:
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Prototipo de entrevista a aplicar

Sr. Magistrado;

El presente cuestionario, tiene la finalidad de contrastar, complementar y enriquecer la
Investigacion titulada; “PERTINENCIA E IMPLICANCIAS JURIDICAS DE LA
SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE N° 06040-2015 PA/TC ,CASO ANA
ROMERO SALDARRIAGA, PERU, 2016” (la cual esta siendo desarrollada por mi persona
en el marco del proceso de obtencion del Grado Académico de Magister en Derecho
Constitucional ), mediante los concomimientos derivados de su amplia experiencia laboral
judicial; en base a ello le solicito respetuosamente a usted Sr. Magistrado, tener la amabilidad
de contestar el presente cuestionario, el cual serd adherido mediante su anuencia a la

mencionada Investigacion.

Con el objetivo de resaltar y refrescar algunas aristas del tema me he permitido introducir un

breve preambulo.

Agradeciendo de antemano su Valiosa Colaboracion;

Abogado; Francisco José Caceres Gallegos
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Caso: “Ana Romero Saldarriaga”

El caso “Ana Romero Saldarriaga” hace referencia a la aplicacion de la figura del Overruling
por parte del Alto Tribunal en la Sentencia N° 06040-2015-PA/TC de fecha veintiuno de
Octubre del 2016, cuyo efecto juridico esteriliza de forma directa el contenido interpretativo
de la Doctrina Constitucional Vinculante, establecida por el propio Tribunal Constitucional, en
la Sentencia N° 00139-2013-PA/TC “Caso P.E.M.M.”, de fecha dieciocho de marzo del 2014,
donde se establecia la improcedencia del cambio de sexo en el Documento de ldentidad
Nacional (D.N.l.), atendiendo a la inmutabilidad del sexo (cromosémico), inexistencia de
jurisprudencia supranacional vinculante y las maltiples implicancias que trastocarian nuestro
Orden Constitucional. EI mencionado Overruling, se sustenta en razones diametralmente
opuestas a las esgrimidas en la Doctrina Constitucional Vinculante que dejo sin efecto,
descrita lineas arriba.

Entre las razones expuestas, por los cuatro Magistrados del Alto Tribunal (suscriptores del
Voto Mayoritario que avalaron del Overruling en el Caso Romero Saldarriaga), se
encuentran; la vinculacion frente a la Jurisprudencia Supranacional Vinculante proveniente de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en especifico a los Casos: Atala vs. Chile y
Duque vs. Colombia, junto a la supuesta prevalencia del denominado “Sexo Psicologico”, de
alto contenido subjetivo y variable frente al Sexo Biologico (de orden natural e inmutable), -
ello sin esbozarse un apice de sustento cientifico-, abriendo de esta forma las puertas a la
posibilidad de cambiar el Sexo en el D.N.l. y Partida de Nacimiento, mediante el Proceso
Civil Sumarisimo y por ende viabilizando de forma indirecta y/o sutil, el matrimonio entre
personas del mismo sexo cromosomico, lo cual por decir lo menos, desentona con los

Principios Constitucionales vigentes en nuestra actual Carta Magna.
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1. ¢Existe Jurisprudencia Supranacional Vinculante emanada de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la cual obligue a nuestro Pais a modificar su Normativa
Registral, permitiendo modificar el Sexo en el Documento Nacional de ldentidad y
Partida de Nacimiento, basandose en una supuesta prevalencia del &mbito Psicologico
del Sexo frente al &mbito Bioldgico del mismo?

2. ¢(Considera usted que el Tribunal Constitucional, mediante su Interpretacion
Constitucional del Derecho a la ldentidad realizada en la Sentencia recaida en el
Expediente N°06040-2015 PA/TC (Caso Ana Romero Saldarriaga), la cual viabiliza el
reconocimiento judicial del Cambio de Sexo Via Proceso Sumarisimo, esta
extralimitando sus competencias, irrumpiendo en un ambito de accion exclusivo del

Poder Legislativo?

3. ¢Cuales considera usted que son los efectos juridicos de la Sentencia recaida en el
Expediente N°06040-2015 PA/TC (Caso Ana Romero Saldarriaga) en nuestro

Ordenamiento Juridico?

4. (Considera usted que existen incompatibilidades entre los efectos juridicos de la
Sentencia recaida en el Expediente N°06040-2015 PA/TC (Caso Ana Romero

Saldarriaga) y los Principios Constitucionales vigentes?
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