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RESUMEN

El articulo 2° inciso 1) de la Constitucion Politica consagra el derecho a la identidad
gque supone el derecho de toda persona de ser reconocida por lo que es y por el modo
como es, y que dentro de él resguarda el derecho a la identidad de género. La
identidad de género supone la autoconstruccion que la persona marca para si y que
proyectara en el desarrollo personal y social que realice. El reconocimiento de esta
recae, basicamente, en los documentos de identificacion, que sirven de instrumento
que nos identifica ante cualquier acto juridico, ejercicio de derechos y obligaciones,
entre otros. El sistema de justicia debe abordar estos pedidos mediante un proceso
adecuado que, dada su especial gravedad (derecho fundamental) debe ser rapido, con
una estacion probatoria. Objetivo General: Analizar la STC N° 6040-2015-PA/TC.
Objetivos Especificos: i) Determinar si el sexo consignado en los documentos de
identificacion se centra solamente en el sexo biolégico de la persona, ii) Determinar si
la doctrina jurisprudencial que sefiala que el sexo registral es indisponible para el
individuo, afecta el derecho a la identidad personal, y iii) Determinar si el amparo es la
via idénea para las demandas de cambio de sexo. Materiales y Métodos: En el
presente trabajo se emplearon fichas de recoleccion de datos contenidos en
documentos (STC N° 6040-2015-PA/TC, asi como otras resoluciones del Tribunal
Constitucional, tribunales supranacionales, leyes adjetivas, informes, articulos de
juristas, etc.). El método basicamente consistié en el estudio analitico descriptivo de la
STC N° 6040-2015-PA/TC. EI disefio no fue experimental ex post facto.Resultados:
La demanda fue declarada Fundada respecto a que se acredité la vulneracion del
derecho de acceso a la justicia, dejando sin efecto la doctrina jurisprudencial anterior

lesiva, e Improcedente sobre el pedido de cambio de nombre y sexo.

Palabras claves: Transexual, Sexo, Género, Identidad, Tutela, Amparo.
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CAPITULO |

INTRODUCCION

La Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 6040-2015-PA/TC,
constituye uno de los fallos mas importantes en el ambito juridico constitucional en nuestro
pais, ya que trata sobre derechos postergados a las minorias. El demandante en este
caso, Rodolfo Enriqgue Romero Saldarriaga (quien se identifica como Ana Romero
Saldarriaga) demandd mediante proceso de amparo, que el RENIEC le cambie el nombre y
Su sexo en su partida de nacimiento y en su DNI. Rodolfo (Ana) es una persona transexual
(trans). Los transexuales hoy en dia aun no pueden integrarse plenamente a la sociedad,
pues sus derechos fundamentales como la identidad, son constantemente vulnerados por
no tener un reconocimiento legal adecuado, incluso se veian imposibilitadas de tener ese
anhelado reconocimiento en la via judicial, puesto que el Tribunal Constitucional habia
establecido como doctrina jurisprudencial que el sexo es un elemento inmutable, solo
corresponde al sexo genital o biol6gico, ademas sefial6 que el transexualismo es una

patologia mental.

El planteamiento del problema: A efectos del presente caso, corresponde determinar si
se afecta el derecho a la identidad (identidad de género) de las personas transexuales si
se impone que el sexo en los documentos de identificacion corresponde solamente al sexo
biolégico (genital), y que un pedido de cambio de sexo no corresponde ser admitido en la

via judicial.

Como antecedentes se puede apreciar que en el Perl existe un alto grado de
discriminacién hacia las personas trans, quienes viven marcados por la estigmatizacion,
estereotipos por su apariencia u orientacion sexual. Se han presentado casos de personas
trans que han solicitado el cambio de sexo contenido en los documentos de identificacion
mediante demandas judiciales, optando por diversas vias procesales, desde la via
ordinaria (conocimiento, no contencioso), llegando incluso a la accién de amparo. En todos
estos casos hay una diversidad de fallos favorables y desfavorables. Los jueces ordinarios
y constitucionales adoptan criterios que no son uniformes respecto al cambio de sexo. Sin
embargo, a fin de evitar esta discrepancia, fue el Tribunal Constitucional quien intent6
zanjar el asunto estableciendo como doctrina jurisprudencial que el sexo contenido en los
documentos de identificacién (DNI y/o partida de nacimiento) es un elemento inmutable y
solo corresponde al sexo bioldgico, cerrando asi el debate e impidiendo que estos temas

sean conocidos a fondo por los jueces. Esta medida conlleva a negarles de plano el



derecho de ser reconocidos como se sienten realmente a las personas transexuales o
transgéneros, quienes permanecen en un grupo social con la categoria de vulnerable,

expuestas a la discriminacion y segregacion.

Estas razones motivaron fundamentalmente a la seleccién del presente andlisis, puesto
que, en un estado constitucional de derecho, resulta de vital importancia el reconocimiento
y proteccidon de los derechos fundamentales de la persona humana, el respeto de su
dignidad, valor humano y juridico que reviste todo el ordenamiento nacional e internacional.
La STC N° 6040-2015-PA/TC, como se aprecia actualmente, logra abrir nuevamente el
debate respecto a la proteccion de los derechos fundamentales de las personas trans;
debate que por cierto no goza de amplios consensos en nuestro pais, porque un grueso
sector de la poblacion no acepta la idea de que los trans se integran a la sociedad tal y
como son, y menos que el Estado les reconozca juridicamente como tal. Ademas, en el
campo académico juridico, este tema merece mayor tratamiento, pues las leyes no aportan
una respuesta satisfactoria para los trans ni tampoco para los jueces al momento de
resolver, pues muchos elementos alun queda desprovistos de contenido, muestra de ello
son los votos singulares discordantes de tres magistrados del Tribunal Constitucional que,
razonadamente, se oponen a dejar sin efecto la doctrina jurisprudencial anterior del
Tribunal Constitucional, esto es, la recaida en la STC N° 139-2013-PA/TC, doctrina que por
cierto se tocara necesariamente en el presente trabajo. Para terminar, la democracia es el
gobierno de las mayorias, sin embargo, en un estado constitucional, la democracia halla su

valor en si, cuando protege y garantiza los derechos fundamentales de las minorias.

El Autor.



CAPITULO I

MARCO REFERENCIAL

2.1. ANTECEDENTES A LA INVESTIGACION:

2.1.1. Sobre el Derecho ala ldentidad de Género:

El reconocimiento de la identidad de género como manifestacion del derecho fundamental
a la identidad promueve el debate sobre la proteccién de este derecho a las personas
trans, y si este tiene una via procedimental idonea para acudir en busca de tutela, de
manera rapida, efectiva y con las garantias minimas que conlleven a un fallo justo y

razonado.

Diversos articulos, investigaciones y andlisis respecto a este derecho y su cauce procesal
han sido publicados a partir de las sendas sentencias que el Tribunal Constitucional ha ido
emitiendo en los Ultimos afios, y que ha ido variando de un extremo a otro en sus

decisiones.

Asi, puedo citar a modo de ejemplo, solo algunos de los muchos autores que han venido
expresando su analisis técnico-juridico sobre los alcances y efectos de la STC N° 6040-
2015-PA/TC:

- ETO CRUZ (2017) resume su posicion, diciendo que: “(...) hace mucho tiempo, el
iusfilésofo peruano Carlos Fernandez Sessarego, sefial6 pues que el derecho a la
identidad no es mas que, en esencia, el derecho a ser uno mismo, y en este contexto,
es que se manifiestan tres vertientes de identidades: el derecho a la identidad personal,
el derecho a la identidad sexual y el derecho a la identidad genética. (...) El segundo
de ellos [identidad sexual] normalmente se expresa en dos vertientes: la identidad
sexual estatica y la dinamica. Por la primera, la persona nace con su sexo biolégico de
hombre o de mujer; sin embargo, la identidad sexual dindAmica habilita para que, en el
decurso de la vida de una persona, este opte por una atracciéon con otra persona de su
mismo sexo y de alli surge la identidad sexual en su manifestacion lésbica u
homosexual. (...). Estos y otros problemas de nuestra realidad surcan el bosque de la
posmodernidad. Y el derecho no puede estar impavido, indigente o escéptico para

enfrentar estas situaciones que deben tener una regulacion juridica”.



PACHECO ZERGA (2017) afirma que “es un deber fundamental respetar la naturaleza
de las personas y de las cosas, por lo que mas parece acorde con la justicia y el
derecho (...) de reconocer juridicamente la transexualidad, pues toda persona tiene
derecho a su identidad. Y, como hemos demostrado, las operaciones de “reasignacién
de sexo” y los tratamientos hormonales o psiquiatricos no cambian el sexo corporal:
solo su apariencia. El problema neurol6gico y mental no se resuelve con ellos porque el
patrén cerebral correspondiente al sexo corporal se mantiene aun después de la
operacion. Se puede afirmar que la identidad de la persona se construye en el tiempo
en la medida en que la personalidad se desarrolla y consolidad con el vivir. Pero esa
identidad tiene que tener un punto objetivo de referencia, identificable para todos, que
la biologia y la medicina sefialan y, por ello, también el derecho, que es el sexo
cromosomico. La defensa de la persona y su dignidad no es la defensa de la
arbitrariedad sino de un trato acorde con su naturaleza, el cual exige igualdad ante la
ley y, a la vez, la discriminacion adecuada para no caer en igualitarismos carentes de

base obijetiva ni en privilegios provenientes de ideologias contrarias al orden cientifico”.

RAMIREZ SANCHEZ (2017), sefala que “los derechos fundamentales en América
Latina han sufrido un proceso de intensa evolucion en las Gltimas décadas, distinto a la
experiencia dada en otras latitudes donde las mismas experiencias se dieron en siglos,
(...) se ha logrado el reconocimiento progresivo de los derechos fundamentales de las
personas, ya sea via jurisprudencial o normativo. El Perd, con el fallo STC N° 6040-
2015-PA/TC, en donde luego de ciertos retrocesos ha dado un salto a nivel
jurisprudencial en pro de los derechos de las minorias trans, al reconocer su identidad
plena a través de la aceptacion del cambio de nombre y de sexo en sus documentos
registrales e identificatorios, ya que dichos documentos deben reflejar o materializar la
identificacidn plena de las personas y su identidad personal, en términos sencillos, su

verdad real (...)".

DE LA PUENTE Y HONTARNON (2017) concluye “que no todo lo que se presenta como
progresista en el campo de los cambios legislativos en Europa, o en América Latina, lo
es. Considera que muchos de estos cambios no estan contribuyendo a proteger la
dignidad humana de las personas que reclaman este tipo de presuntos derechos.
También es demagdgico presentar a Europa como progresista. EI Derecho no puede
funcionar con base en la voluntad arbitraria de las personas. ElI Derecho, y
especialmente el Derecho Civil protege realidades y obligaciones naturales (...) con

independencia que las personas quieran o no asumirlo”.



2.1.2. Sobre la Via Procesal para el Pedido de Cambio de Nombre y de Sexo en los

Documentos de ldentificacion:

El reconocimiento judicial del cambio de nombre y de sexo en los documentos de identidad
ha recorrido un rumbo accidentado en nuestro pais. Hasta la expedicién de la STC N°
6040-2015-PA/TC, no se habia establecido una via procesal adecuada para esta clase de
demandas. Muchos demandantes recurrian a la via ordinaria, mientras otros a la via
constitucional, y en ambas sedes existian diversas clases de pronunciamientos. Con la
intencion de lograr el reconocimiento de la identidad de género, las demandas de cambio

de nombre y de sexo han sido planteadas bajo diferentes estrategias juridicas.

Asi, los primeros casos de este tipo se delimitaron al pedido solo de cambio de nombre. En
ese grupo resalta el caso de Karen Quiroz Cabanillas, quien en 1989 obtuvo una sentencia
que ordenaba la rectificaciébn de sus nombres consignados en la partida de nacimiento,
propiciando con ello, una nueva inscripcién en el RENIEC y la emision del correspondiente

DNI con su actual nombre?.

Sobre los procesos de cambio de nombre es oportuno recordar que, en nuestro
ordenamiento, en el articulo 29° del Cédigo Civil reconoce estos procesos cuando sefiala:
“‘nadie puede cambiar su nombre ni hacerle adiciones, salvo por motivos justificados y
mediante autorizacion judicial, debidamente publicada e inscrita”, pero no precisa cual es la
via procesal en la que se ventila esta pretension, al igual que el Codigo Procesal Civil que
también incurre en la misma omisién. En los articulos 749° al 762° y 826° al 829° del
Cddigo Procesal Civil se regula el proceso no contencioso de rectificacion de partida que
tiene por objeto corregir errores en la inscripcibn que no son competencia del ambito
administrativo a cargo del RENIEC. Aunque esta via se usé para tramitar los cambios de
prenombres como los que son requeridos por las personas transexuales, no existié
consenso en la doctrina ni en la jurisprudencia sobre los 6rganos jurisdiccionales
competente para conocer estos procesos ni sobre la via procedimental en que debian ser

tramitados.

Una posicion ha sostenido que los procesos de cambio de nombre debian ser tramitados
como de rectificacion de partida; otra argumentd que debian ser cursado como procesos

no contenciosos antes los juzgados de paz letrado pero con reglas distintas a las de

1 Como se sabe, Karen Quiroz Cabanillas tuvo problemas luego para acceder a un duplicado de su DNI y
después de cuatro afios de la negativa por parte del RENIEC, el Tribunal Constitucional, a través de la
STC N° 2273-2005-HC, dispuso que dicha Entidad expida el correspondiente duplicado.



rectificacion de partida; otro sector sefial6 que los procesos debian ser conocidos como
procesos no contenciosos, pero por la justicia especializada en lo civil, en virtud del inciso
1) del articulo 49° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial®;, por
altimo también se argument6 que los procesos debian ser tramitados como no
contenciosos, pero a cargo de los juzgados especializados en familia en virtud de que se
trata de temas con implicancias personales mas no patrimoniales y que trascienden en

aspectos parentales.

A la luz de estos hechos, RAMIREZ HUAROTO y TASSARA ZEVALLOS (2014)
cuestionan: ¢.cual es la mayor diferencia entre tratar pretensiones no contenciosas o como
procesos contenciosos? Que en el primer caso, aseguran, en la medida de que se
reconoce que no existe conflicto no hay entonces parte demandada y los plazos son mas
cortos; mientras que en el segundo caso, los procesos de conocimiento cualquier de sus
vias (conocimiento, abreviado o sumarisimo), se parte de la nocion de que existe un
conflicto y, por tanto, se requiere la intervencion del Ministerio Publico como parte
demandada lo que alarga lo plazos en la tramitacion porque se complejiza el proceso con
su intervencién. En este contexto, el debate se extendi6 respecto de la via procedimental

en los procesos contenciosos sin que haya tampoco una respuesta unanime.

La practica judicial generd diversos casos en los que los procesos se tramitaron como
contenciosos tanto en la via sumarisima, como abreviada y de conocimiento. Asi, desde la
doctrina se ha sostenido, por ejemplo, “(...) que las pretensiones que se planteen en tal
sentido se diluciden en procesos contenciosos, pues no se trata de una simple rectificacion
(...). Como no se precisa la via procedimental, algunos criterios como el de LEDESMA
NARVAEZ (2009), asumen la tramitacion bajo las reglas del procedimiento de
conocimiento, otros la fijan en el sumarisimo, criterio este Ultimo idéneo en atencién a la

urgencia en dilucidar la identificacion adecuada de la persona que busca dicha aclaracion.

El cambio de nombre fue complementado con otros procesos judiciales enfocados en el
cambio de sexo. Se apel6 al proceso de reconocimiento judicial de estado actual a fin de
demandar pretensiones de cambio de sexo de personas trans, el mismo que era tramitado
como proceso contencioso en la via abreviada. Este fue el proceso judicial que le permitié

a Naamin Timoyco obtener sentencia favorable de cambio de sexo en diciembre de 2008

2 Articulo 49° Inciso 1) del TUO de la Ley Organica del Poder Judicial: “De los asuntos en materia civil,
que no sean de competencia de otros juzgados especializados”.



tras cinco afios de litigio, la que complementd en 2011 con una sentencia favorable en

proceso de cambio de nombre®,

Pero también se tramitaron procesos que tenian acumuladas las pretensiones de cambio
de sexo y de nombre. Este fue el caso de la demanda de declaracion judicial de cambio de
nombre y de identidad personal que en 2006 fue declarada improcedente por el Tercer
Juzgado Civil de Lima Norte y posteriormente resuelta en segunda instancia por la Primera
Sala Civil de Lima Norte, instancia que ese mismo afio la declaré fundada en todos sus
extremos. En esta demanda, que se tramitd como proceso contencioso en la via abreviada
y en la que el Ministerio Publico fue la parte demandada, la instancia superior declar6
fundado el cambio de nombres masculinos por femeninos, el cambio de sexo para que la
persona demandante sea considerada como mujer y ordené a la Municipalidad de Lima
Metropolitana que efectie ambos cambios en la partida de nacimiento. Debe destacarse
que en la década de 1990 se tramitaron bajo los procesos de rectificacion de partidas,
pretensiones de cambio de nombre y de sexo que fueron declaradas fundadas, de acuerdo
con lo que se relata en la publicacion de GACETA JURIDICA CONSTITUCIONAL en su
Tomo N° 79 de Julio - 2014.

En un grupo de causas se emple6 por separado un proceso ordinario para el cambio de
nombre y un proceso de amparo para solicitar el cambio de sexo. Dado que el cambio de
sexo se tramitaba por la via procesal constitucional, existia la posibilidad de que los
procesos fueran conocidos por el Tribunal Constitucional, instancia de cierre del sistema en
la materia, como se produjo en el caso de la STC N° 139-2013-PA/TC, que llegd hasta el
Tribunal Constitucional y sirvi6 de medio para que pusieran candados a este tipo de
pretensiones con el establecimiento de una doctrina jurisprudencial restrictiva para las
personas transexuales. Al respecto, cabe precisar que esta demanda inicié su cauce ante

el juzgado especializado en lo civil de San Martin, en la via contencioso abreviado contra el

3 Fuente: http://peru21.pe/espectaculos/naamin-timoyco-voto-como-mujer-primera-vez-2122181
Fuente: http://archivo.elcomercio.pe/sociedad/lima/reniec-reconocio-transexual-como-mujer-
primera-vez-noticia-900492.

Es importante resaltar que algunos personajes hicieron publico su condicién de transexuales a través de
los medios de comunicacidn, siendo lo mas resaltantes: el de Roger Sanchez, conductor de TV que se hizo
conocido por la secuencia de “Cine Cinco” que transmitia Panamericana Television, se realiz6 una cirugia
reasignativa, llamandose “Nikky”. El caso de la actriz y cantante Ana Maria Varela Villar, reconocida por
sus papeles en las telenovelas “Cosas del Amor” (2000) y “De Pura Sangre” (2007) reveld en el programa
Reporte Semanal ser un transexual y que viene realizandose un tratamiento para someterse a una
operacion faloplastia y convertirse asi en un hombre, cuyo nombre social es “Ariel”. Tenemos también el
caso del ex capitdn del Ejército Peruano, Marcos Torres Bustamante, quien dejé el uniforme militar,
realizdndose una operacién quirdrgica para convertirse en “Maricielo Torres”. Otro casos mediatico
fueron: Caso del vocalista del grupo rockero “Jas” Sergio Vinicio Cava Goicochea por Fiorella Viceenza
Cava Goicochea. Todo esto se encuentra descrito en la publicacién de Gaceta Constitucional N° 109
(Enero, 2017).



Ministerio Publico y el juez la declar6 fundada, ordenando el cambio de nombre en el DNI
del demandante. Conseguido esto, prosiguié en la via constitucional, ahora para el cambio
de sexo, interpuso demanda de amparo contra el RENIEC y el Ministerio Publico

solicitando el cambio de sexo en el DNI y en la partida de nacimiento.

2.1.3. lter Procesal del Caso Romero Saldarriaga (STC N° 6040-2015-PA/TC):

Para comprender mejor los hechos en relacién con la STC N° 6040-2015-PA/TC conviene
primero repasar el trajin procesal que tuvo que pasar el demandante hasta llegar al

Tribunal Constitucional:

1. El 15 de junio de 2012 Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga (identificado como Ana
Romero Saldarriaga) interpone demanda de amparo contra el Registro Nacional de
Identificacién y Estado Civil (RENIEC) y el Ministerio Publico, solicitando el cambio
de su nombre y sexo en sus documentos de identidad, arguyendo que, desde su
infancia siempre se ha identificado como mujer, por lo que ante la imposibilidad de
efectuar las modificaciones en sus documentos, considera que se le esta afectando
sus derechos “al libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad y a la salud” (sic).

2. La demanda de amparo fue presentada ante un juez de Tarapoto, sin embargo, no
habia solicitado alli ni en ninguna otra sede del RENIEC, el cambio de nombre y
sexo en sus documentos. Por otro lado, en su DNI consta que su domicilio es en
Francia y no en el Peru.

3. En primera instancia, el juez declaré fundada su demanda y dispuso el cambio de
nombre y de sexo.

4. El RENIEC apel6 la sentencia. Al conocer la apelacion, la Sala Civil indicé que la
via escogida por el demandante no era la via adecuada en tanto que el cambio de
nombre y de sexo debe ser materia de acciones de rectificacion de partida. Asi, la
Sala dio la razén al RENIEC y desestimd la pretension de Romero Saldarriaga,
declarandole Improcedente.

5. Por ello, el recurrente interpone recurso de agravio constitucional ante el Tribunal

Constitucional.

2.1.4. Doctrina Jurisprudencial de la STC N° 139-2013-PA/TC:

Ahora, para el caso bajo analisis, esto es, la sentencia recaida en el Expediente N° 6040-

2015-PA/TC, recobra especial interés el anterior pronunciamiento del Tribunal



Constitucional que se establecié como doctrina jurisprudencial la indisponibilidad del sexo

como elemento de identidad en el registro de estado civil.

2.1.4.1. El Sexo es un Elemento Inmutable No Disponible por el Individuo.

Pues bien, mediante STC N° 139-2013-PA/TC, el Tribunal Constitucional trat6 un caso
similar al de Romero Saldarriaga, pues una persona trans (identificado como P. E. M. N.)
pedia que se le cambie el sexo de su DNI por el de su sexo reasignado. En aquella
ocasion el Tribunal declar6 infundada la demanda, pero ademas establecié que los
fundamentos de dicha sentencia permanecerian como doctrina jurisprudencial vinculante*,

es decir, obligatorio para todos los jueces de la Republica.

En esa sentencia, particularmente, resalta como doctrina jurisprudencial que la
determinacién del sexo se centra solo en el sexo bioldgico y cromosémico de la persona, el
cual constituia un elemento inmutable e inmodificable, por tanto, era indisponible para el
individuo; asimismo, sefialé el Tribunal que cualquier alteracién de la identidad debia ser
entendido como un trastorno o una patologia, como ocurria con la transexualidad,

debiendo ser tratada como tal.

A partir de ello, los jueces civiles empezaron a denegar los pedidos de cambio de sexo,
fundandose en la doctrina jurisprudencial de la STC N° 139-2013-PA/TC, tal como lo
expone la Defensoria del Pueblo en su Informe Defensorial N° 175 (2016), donde hace

referencia a sentencias desestimatorias® de cambio de sexo de personas trans.

4 Articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional: “Los jueces interpretan y aplican
las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
el tribunal Constitucional”.

5 El Informe Defensorial N° 175 menciona casos judiciales que fueron rechazados por los jueces civiles
en aplicacién de la doctrina jurisprudencial recaida en la STC N° 139-2013-PA/TC, como son: sentencia
de fecha 22 de setiembre de 2014, emitida por el Primer Juzgado Civil de Chimbote, la del juzgado de
Chincha, de fecha 06 de abril de 2014, 1a del Tercer Juzgado Especializado en lo Civil del Santa, de fecha
05 de febrero de 2015, entre otros.



2.1.5. Definicion de Doctrina Jurisprudencial:

2.1.5.1. Concepto:

El Cédigo Procesal Constitucional en los articulos VI del Titulo Preliminar®, ha introducido

la figura de la llamada doctrina jurisprudencial.

AGUILA GRADOS (2014) resume de manera precisa y clara que la jurisprudencia
constitucional es el conjunto de decisiones o fallos constitucionales emanados del Tribunal
Constitucional, los cuales son expedidos a efectos de defender la superlegalidad, jerarquia,
contenido y cabal cumplimiento de las normas pertenecientes al bloque de
constitucionalidad’.

El Tribunal Constitucional ha precisado que “la jurisprudencia es fuente de derecho para la
solucion de los casos concretos dentro del marco de la Constituciéon y de la normatividad
vigente” [STC N° 0047-2004-Al/TC F. J. 34].

La doctrina jurisprudencial, dice AGUILA GRADOS (2014), segun la interpretacion del
Tribunal Constitucional, se desprende del tercer y Gltimo parrafo del articulo VI del Titulo

Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, que a la letra dice:

“...Los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y

los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a

6Articulo V1.- Control Difuso e Interpretaciéon 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 resolverla controversia y no sea posible obtener
una interpretacion conforme a la Constitucion.

Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada en un
proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de accién popular.

Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segun los
preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretaciéon de los mismos que resulte de las

resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional.

7 La nocién de bloque de constitucionalidad puede ser formulada recurriendo a la siguiente imagen
paraddjica: este concepto hace referencia a la existencia de normas constitucionales que no aparecen
directamente en el texto constitucional. ;Qué significa eso? Algo que es muy simple pero a la vez tiene
consecuencias juridicas y politicas complejas: que una Constitucién puede ser normativamente algo mas
que el propio texto constitucional, esto es, que las normas constitucionales, o al menos la supralegales,
pueden ser mas numerosas que aquellas que pueden encontrarse en el articulado de la Constitucion.
Esta situacion normativa aparentemente paradoéjica se explica porque las constituciones no son codigos
totalmente cerrados, ya que los textos constitucionales, suelen hacer referencia, expresas o tdcitas, a
otras reglas y principios, que sin estar en la Constitucién, tienen relevancia en la practica constitucional
en la medida en que la propia Constitucién expresamente sefiala que, por ejemplo, ciertos tratados de
derechos tienen rango constitucional.
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la interpretacion de los mismo que resulte de las resoluciones dictadas por el

Tribunal Constitucional”

El profesor precitado, disiente de esta posicion. Dice AGUILA GRADOS que el parrafo en
mencién es un enunciado abierto a todo tipo de interpretacion del Tribunal Constitucional,

no esta referido especificamente al tipo de jurisprudencia analizado.

En la STC N° 4853-2004-PA/TC, fundamento juridico 15, el Tribunal Constitucional ya
hacia desarrollo de la doctrina jurisprudencial expresa en el Coddigo Procesal

Constitucional, estableciendo que por doctrina jurisprudencial debe entenderse:

a) Las interpretaciones de la Constitucién realizada por el Colegiado (Tribunal
Constitucional), en el marco de su actuacion a través de los procesos, sea de
control normativo o de tutela de los derechos fundamentales.

b) Las interpretaciones constitucionales de la ley realizadas en el marco de su labor
de control de constitucionalidad. En este caso, conforme a lo establecido en el
articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, una ley cuya
constitucionalidad ha sido confirmada por el Tribunal, no puede ser inaplicada por
los jueces en ejercicio del control difuso, a menos, claro esta, que el Tribunal solo
se haya pronunciada por su constitucionalidad formal.

c) Las proscripciones interpretativas, esto es las “anulaciones” de determinado sentido
interpretativo de la ley realizadas en aplicacion del principio de interpretacion
conforme a la Constitucion. Se trata de un supuesto de las sentencias
interpretativas, es decir las que establecen que determinado sentido interpretativo
de una disposicidn legislativa resulta contrario a la Constitucién, por lo que no debe
ser usado por los jueces en el ejercicio de la funcién jurisdiccional que les

corresponde.

Ahora, la doctrina jurisprudencial es el tipo de jurisprudencia que esta desprovista de
requisitos y formalidades. Esto es, puede darse en cualquiera de los siete procesos
constitucionales, no requiere mayoria simple ni calificada, ni una mencion expresa a su
vinculatoriedad. Es una interpretacion del supremo intérprete y, como tal, la que se impone

a nivel constitucional en el pais.
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2.1.5.2. Vinculatoriedad de la Doctrina Jurisprudencial:

Es cierto que como regla general los alcances de una decisién judicial se circunscriben
Unicamente a las partes que han intervenido en el proceso. No obstante, los fallos del
Tribunal Constitucional, conforme a lo prescrito en su articulo VI del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Constitucional, resultan vinculantes los fundamentos de la sentencia que

desarrollan algunos alcances sobre temas particulares.

Acorde a lo dispuesto en el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Adjetivo, los jueces
del Poder Judicial deberan interpretar y aplicar toda norma con rango de ley y los
reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion
que de los mismos haya establecido el Tribunal Constitucional en sus sentencias
constitucionales (ZAVALETA REVILLA, 2015).

A partir de la consideracion de la Constitucion como norma juridica fundamental
compuesta de disposiciones abiertas necesitadas de concretizacion, y de la consideracion
del Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la Constitucién que se pronuncia a
través de sus sentencias constitucionales, se ha llegado a admitir que sus criterios
interpretativos vinculan tanto a los poderes publicos como a los particulares. Siguiendo a la
posicién mayoritaria, el Tribunal Constitucional ha decidido establecer que sus sentencias
ademas del fallo, viene compuesta por fundamentos que pueden ser razones suficientes

(ratio decidendi®) o razones subsidiarias (obiter dicta®), en la medida que estén o no

8Ratio decidendi es una expresion latina, que significa literalmente en espafiol "razén para decidir” o
"razon suficiente". Hace referencia a aquellos argumentos en la parte considerativa de una sentencia o
resolucién judicial que constituyen la base de la decisién del tribunal acerca de la materia sometida a su
conocimiento. En el commonlaw, es decir, en el derecho anglosajon, la ratio decidendi tiene gran
importancia, pues al contrario del obiter dictum, si tiene caracter vinculante y, por tanto, obligan a los
tribunales inferiores cuando deben resolver casos analogos (principio de stare decisis). En algunas
sentencias se encuentra al final de las mismas.

9Toda sentencia o decisién constitucional, no solo resuelve el caso concreto que las partes someten al
Tribunal Constitucional; sino que su fallo entrafia una labor pedagogica o de catequesis; se trata aqui de
que, en el marco de la estructura de sus sentencias, existe una parte llamada obiter dicta, que son los
argumentos de paso y que, a través de estas reflexiones, se genera un sentimiento constitucional dirigido
alalabor educativa. Veamos cémo el propio Tribunal Constitucional enuncia esta parte:

“La razon subsidiaria o accidental es aquella parte de la sentencia que ofrece reflexiones, acotaciones o
apostillas juridicas marginales o aleatorias que, no siendo imprescindibles para fundamentar la decisién
adoptada por el Tribunal Constitucional, se justifican por razones pedagdgicas u orientativas, seglin sea
el caso en donde se formulan.

Dicha razén coadyuva in genere para proponer respuestas a los distintos aspectos problematicos que
comprende la materia juridica objeto de examen. Ergo expone una visién mas alla del caso especifico;
por ende, una 6ptica global acerca de las aristas de dicha materia.

En efecto, en algunas circunstancias la razén subsidiaria o accidental aparece en las denominadas
sentencias instructivas, las cuales se caracterizan por realizar, a partir del caso concreto, un amplio
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vinculadas directamente al fallo. Consecuentemente, ha decidido el referido Tribunal
reconocer una vinculacion necesaria de las razones suficientes y solo una vinculacién

persuasiva u orientativa a las razones subsidiarias.

Del articulo VI referido anteriormente, se desprende que los productos interpretativos que
pueden descubrirse en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional estan conformadas por
unos fundamentos juridicos y un consecuente fallo, siendo vinculante el fallo ya sea con
efectos generales, como con efectos inter partes, entonces la interpretaciéon manifestada
por el Tribunal Constitucional debera descubrirse en los fundamentos juridicos, es decir, en

las razones suficientes y en las razones subsidiarias.

De este modo, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional confirma la vinculacion
de los jueces (y de los operadores juridicos en general) a las razones suficientes no
declaradas como precedentes vinculantes en los procesos constitucionales. En efecto, eso
no significa que las razones no declaradas como precedentes perdiesen fuerza vinculante
como ratio decidendi, sino que se sujetan también a las interpretaciones del Tribunal de las
razones que no son declaradas expresamente como vinculantes. Asimismo, no solo la
vinculacion de los jueces a las interpretaciones del Tribunal Constitucional contenidas en
las razones suficientes o ratio decidendi, sino también a las contenidas en las razones
subsidiarias y obiter dicta. En este dispositivo se establece una vinculacién general a las

interpretaciones contenidas tanto en las razones suficientes subsidiarias.

Por otro lado, FIGUEROA GUTARRA precisa que la doctrina jurisprudencial, sin perjuicio
de todo lo sefalado, debe ser establecido expresamente como tal por el Tribunal
Constitucional, en su calidad de supremo intérprete, es decir, que precise objetivamente
cuando una decision constituye doctrina jurisprudencial, a efectos de que quede
determinado el nivel de sujecion que sefiala respecto a la interpretacién que determina

para un caso concreto.

Esta exigencia, sefiala, a diferencia del precedente constitucional vinculante, no sucede
con la doctrina jurisprudencial, si observamos que el Tribunal Constitucional no ha logrado

los votos necesarios para la emision o modificacién de un precedente y, por lo tanto, se

desarrollo doctrinario de la figura o institucién juridica que cobija el caso objeto de examen de
constitucionalidad. La finalidad de estas sentencias es orientar la labor de los operadores del derecho
mediante la manifestacién de criterios que pueden ser utilizados en la interpretacién jurisdiccional que
estos realicen en los procesos a su cargo; amén de contribuir a que los ciudadanos puedan conocer y
ejercitar de la manera mas 6ptima sus derechos.

13



refiere a su decision como doctrina jurisprudencial, caso en el cual bastan 4 votos del
Pleno. Dice FIGUEROA GUTARRA, gque la fortaleza de la doctrina jurisprudencial, sin
embargo, es igual que la de toda la jurisprudencia con un alto grado de vinculacién, en
tanto fija pautas, directrices y guias a los demas intérpretes, muy especial a los jueces del
Poder Judicial, en tanto fortalece una respuesta que aspira a ser uniforme por parte de los

decisores juridicos, satisfaciendo asi exigencias de coherencia y universalidad.

Por otro lado, la doctrina jurisprudencial apunta a satisfacer la exigencia de predictibilidad
de la decision judicial, en tanto determina reglas a aplicar a los casos concretos que, hasta
la dacion del precedente, podian recibir respuestas diversas de los jueces del Poder
Judicial. Dicho fenémeno de predictibilidad®, una dimensiéon de la caracteristica de
universalidad, en su dimension propia, es la expresion de seguridad juridica que busca

como mecanismo de respuesta el ordenamiento constitucional.

2.2. EL TRANSEXUALISMO:

2.2.1. Concepto:

Generalmente, el ser humano no se plantea el problema de saber cudl es su identidad de
género. No hay disociacién entre esta y su género anatomico de nacimiento. Pero en
ocasiones sucede que existe un serio conflicto entre el género al que pertenece el cuerpo y
aguel al que pertenece el cerebro. Las personas que han nacido bajo esta circunstancia se

llaman transexuales o trans®?.

El transexualismo es un sindrome!? psiquiatrico que se manifiesta con un permanente
conflicto entre el sexo corpéreo, normalmente desarrollado, y el sexo psiquico. La

identificacion con el otro sexo no es Unicamente el deseo de obtener las ventajas

10 Uno de los problemas mas graves de la justicia peruana es que es impredecible. No solo es una justicia
lenta, sino que por multiples factores (razonamiento formalista, desvinculacién del contexto econémico,
social, corrupcion, etc.) es muy dificil predecir el resultado de un conflicto llevado al sistema de justicia.
Resulta dificil encontrar en ella criterios orientadores. Ello atento al principio de predictibilidad de las
resoluciones judiciales.

11E] término “transexual” fue introducido en la literatura médica por Cauldwell, quien referia en 1949
que estos casos deberian diagnosticarse mas adecuadamente bajo el término de “psicopathia
transsexualis”, por vivir centrados en el intenso y continuo deseo de ser del sexo opuesto, exhibiendo,
con ello, un comportamiento antinatural mayoritariamente no aceptado socialmente (Fuente:
http://enciclopediadebioetica.com/index.php/todas-las-voces/125-transexualidad).

12Sindrome: Conjunto de sintomas caracteristicos de una enfermedad: sindrome catarral.

P. ext, conjunto de fenémenos que caracterizan una  situacién determinada:
sindrome de crisis.
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relacionadas con las costumbres culturales, sino que existe también un malestar, pues en

cuanto a su anatomia se considera “una mujer atrapada en el cuerpo de un hombre”.

El transexual no sufre por su identidad sexual, ya que tiene la absoluta conviccién de ser
una mujer a pesar de tener un cuerpo masculino o, mas raramente, de ser hombre a pesar

del cuerpo femenino*3.

El transexual sabe que su cuerpo pertenece a un género y su cerebro a otro. No esta loco,
demente no es farsante, es plenamente consciente de su dicotomia. El transexualismo es

una realidad, no producto de su imaginacion.

El transexualismo esta catalogado dentro de las disforias de género'*. Estas existen como
una continuaciéon de estados y no como un conjunto de entidades diagndsticas
discretas. El paciente transexual es un individuo fisicamente normal, que esta convencido
de que estd en el cuerpo equivocado. Los estudios mas recientes®® sefalan que “la
transexualidad tiene una base bioldgica en la estructura funcional del cerebro, que no
puede ser explicada por una condicién fisica intersexual, como la que define el trastorno
del desarrollo ovo-testicular. Los cuerpos de las personas transexuales tienen la estructura
funcional propia de la dotacién genética femenina (XX) o masculina (XY), desde la que se
ha constituido, al igual que el cerebro. Es el cerebro, y concretamente, las conexione
cerebrales de las areas que se integran en la red de percepcion corporal las que sufren

una alteracion”.

Una descripcién conceptual de lo que es un transexual, en lineas generales se resumen en

lo siguiente:

a) La persona se conduce como si perteneciera al sexo opuesto.

13 Fuente:
http://www.bioeticacs.org/iceb/seleccion_temas/sexualidad/PROBLEMAS_ETICOS_DEL_TRANSEXUALI
SMO.pdf

14 Catalogado asi en los DSM-III-R y DSM-IV-R. El Manual diagnéstico y estadistico de los trastornos
mentales (en inglés, Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, abreviado DSM), editado por
la Asociacién Estadounidense de Psiquiatria (en inglés, American Psychiatric Association, abreviado
APA), es una obra que contiene una clasificacion de los trastornos mentales y proporciona descripciones
claras de las categorias diagnosticas, con el fin de que los clinicos e investigadores de las ciencias de la
salud puedan diagnosticar, estudiar e intercambiar informacién y tratar los distintos trastornos.

15 Disponible en: https://elpais.com/elpais/2016/07 /26 /ciencia/1469530342_919740.html.
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b) Busca la realizacion de su deseo de cambio de sexo, para ello apela a la correcciéon de
la apariencia sexual de su cuerpo por métodos farmacolégicos y, posteriormente, una
decision radical: una operacion quirargica.

c) Posteriormente, la persona persigue la rectificacién de su identidad, lo que le lleva a

solicitar a la justicia el cambio de su nombre y el registro del cambio de su sexo.

De acuerdo con ciertas aproximaciones, segun lo recogido por ETO CRUZ (2017), se
estima que es una afectacion rara que se manifiesta en forma predominante en el sexo

masculino (1 caso sobre 100000) con relacién al femenino (1 caso sobre 400000).

Los estudios endocrinolégicos y psiquiatricos plantean que “la transexualidad no es
simplemente una construccion psicosocial, sino que refleja una compleja interaccion de

factores bioldgicos, ambientales y culturales”.

Asi mismo ha quedado demostrado que la administracion cruzada de hormonas, que
modifica los caracteres sexuales, contribuye a que la persona transexual se sienta mejor,
al igual que la cirugia de reasignacion de sexo. Sin embargo, “el problema neurolégico y
mental esta lejos de ser resuelto con estas intervenciones. El sexo no ha cambiado, los
cambios corporales son artificiales y se mantiene el patron cerebral correspondiente al
sexo corporal”’. En estos casos, “el patrén cerebral no pasa de masculino o femenino, o a la
inversa, sino que se fijan y en cierta medida se potencian las caracteristicas cerebrales del

sexo deseado”.

Son pocos los que conocen que las cirugias de reasignacion de sexo, lo que hacen es
acercar el cuerpo artificialmente al sexo deseado, pero no constituyen un tratamiento. Y
que “modificar el cuerpo supone hacer a la persona infértil e impotente para la relacion
sexual si se la somete a la cirugia de reasignacion de sexo”. Es una realidad que el “yo” de
cada individuo esta somatizado en un cuerpo sexuado: sea de varén o de mujer. De hecho,
cada cedula, cada cabello, cada elemento del cuerpo humano “es” en clave femenina o
masculina. Por eso, el trastorno a nivel de la psique del individuo exige un tratamiento, el
cual conduce a intentar solucionar o paliar el problema cerebral y no conformarse con una

apariencia corporal desconectada de la realidad psicobiolégica de la persona.
Resulta imprescindible que los expertos en estas cuestiones expliquen hasta qué punto se

puede afirmar que la identidad sexual o sexo cromosdmico determina la identidad de las

personas, por lo que transcribo a continuacion unos parrafos especialmente elocuentes,
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desarrollados por LOPEZ MARATALLA (2012), redactados con rigor cientifico y sin fobia

alguna:

“El sexo corporal esta determinado en la herencia bioldgica recibida de los
padres. En primer lugar, por la diferente informacion genética del par de
cromosomas XX de la mujer, o XY varén. En segundo lugar, porque los
patrones, de la feminidad o de la masculinidad, se ponen en marcha
ordenadamente por componentes especificos del cromosoma Y, o del par XX.
La misma herencia genética -23 pares de cromosomas- esta presente en todas
las células del organismo. Los genes de las células que constituyen las
gonadas —ovarios o testiculos-, que generan, a su vez, las células de
trasmision de la vida, bien femeninas — évulos- 0 masculinas —espermios-, asi
como las células que forman los genitales, y las células del cerebro, se activan
o se silencian al compas de las hormonas sexuales, cuya sintesis dirige la

ausencia de un cromosoma Y en la mujer o la presencia en el varon.

Los drganos de la reproduccion y el cerebro tienen sexo. Solo un cuerpo de
mujer forma y madura 6vulos, y solo un cuerpo de varon produce espermios. El
estado del ADN de los oOvulos es diferente del estado que tiene el material
genético de los espermios. Este estado del ADN especifico de sexo se

denomina impronta parental.

(...) la accién directa de la testosterona sobre el desarrollo del cerebro en los
nifios, y la falta de ella en el desarrollo del cerebro en las nifias, es un factor
crucial —aunque no el Unico- para la identidad sexual, masculina o femenina, y
la orientacion sexual. Los origenes de la identidad de género y las conductas
relacionadas con el género deben ser considerados en el tratamiento médico

de los nifios con condiciones intersexuales.

Los avances de la neuroendocrinologia y de la neuroimagen deberan tenerse
en cuenta en la educacion de las nueve generaciones. Los slogans al uso “no
existen sexos, solo roles”, impuestos desde la infancia, no reconocen lo que la
ciencia pone de manifiesto: la naturaleza humana exige coherencia en los

niveles genético, gonadal, genital y psicologico”.

Todo lo expuesto, a decir de ANA MARCUELLO y MARIA ELOSEGUI (1999), se puede

resumir afirmando que mientras que el dato biol6gico del sexo no es dinamico sino estable,
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reconocible en términos cientificos, en cambio, la orientacion y la conducta sexual son
constructos sociales que, segun las decisiones adoptadas pueden variar con el transcurso
de los afios sin que eso implique la modificacién de la carga genética ni de la somatizacion
del “yo”, que subsiste en un cuerpo de mujer o de vardn, necesariamente. Seria
conveniente emplear con rigor los términos para distinguir entre la identidad sexual, que se
encuentra determinada biol6égicamente en forma muy clara y determinante —como varén o
mujer- y la orientacidbn o conducta sexual, que, si bien tiene una base bioldgica, se
configura ademas por otros factores culturales, los estereotipos y la aceptacién que la

persona realiza de su propia identidad sexual.

2.2.2. Discriminacion de Personas Transexuales en el Peru:

En nuestro pais las personas trans afrontan una serie de problemas en el ejercicio de sus
derechos a causa de los prejuicios, estereotipos y estigmas que existen sobre su
orientacion sexual e identidad de género. Esta situacion los convierte en un grupo
especialmente vulnerable y propenso a sufrir atentados contra su vida e integridad,
discriminacion, desprecio, exclusion y negacién de derechos no solo por las autoridades,

sino también por sus propias familias y entorno mas intimo.

En el Informe Defensorial N° 175 de la Defensoria del Pueblo (2016), se asegura que, a
ciencia cierta, en nuestro pais no existen datos oficiales sobre situacién de esta poblaciéon

ni politicas publicas a su favor.

Se sefiala en ese Informe que actualmente la discriminacién es un tema transversal que
representa la raiz del problema cuando hablamos del ejercicio de derechos de las
personas transexuales. Generalmente los hechos discriminatorios se sustentan en

prejuicios, estereotipos y estigmas en torno a su orientacion sexual e identidad de género.

La “Encuesta para medir la opinion de la poblacién peruana en relacion con los Derechos
Humanos”, llevada a cabo por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en el 20131,
arrojé informacién importante sobre la situacion de exclusion y discriminacion que sufren

determinados grupos vulnerables, entre ellos las personas homosexuales:

16 Citado en el Informe Defensorial N° 175 de la Defensoria del Pueblo: “Derechos Humanos de las
Personas LGBTI. Necesidad de una Politica Publica para la Igualdad en el Pert”. Primera Edicion.
Setiembre, 2016.
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- ElI 93% de los encuestados indicO que este colectivo se encuentra mas expuesto a la
discriminacion

- 88% al maltrato fisico

- Maltrato verbal un 92%

- Amenazas en 84%

- 78% chantaje

Ahora, el respeto de su identidad por parte del Estado y el ser tratados conforme a ella,
constituyen los principales reclamos de las personas trans, ante la asuncion de una
identidad masculina o femenina distinta a la bioldgica. La falta de reconocimiento de esta
identidad genera restricciones para el ejercicio de derechos tan basicos como la
educacion, el trabajo o la salud, derechos politicos (sufragio), asi como incomodidad,
burlas, 0 que esas personas se vean confrontada cada vez que tengan que hacer un

trdmite o contratar un servicio.

En su primer articulo, la Constitucién Politica consagra el derecho fundamental a la
dignidad, al establecer textualmente que “La defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado” (articulo 1° de la Constitucion
Politica del Peru).

El derecho a la identidad tiene su raiz en el principio de dignidad humana, por lo que
atentar, desconocer o que el Estado se mantenga indiferente frente a esta situacion de
vulneracién, es una afectacion a la dignidad misma de la persona. Asi lo ha sefalado el
Tribunal Constitucional: “la dignidad humana constituye el fundamento esencial de todos
los derechos “toda vez que la maxima eficacia de la valoracién del ser humano solo puede
ser lograda a través de la proteccion de distintos elencos de derechos, en forma conjunta y
coordinada” [STC N° 2016-2004-AA/TC, F. J. 18]. Acorde con este principio, dice el
Tribunal Constitucional, “el Estado no solo actuara respetando la autonomia del individuo y
los derechos fundamentales como limites para su intervencién (...), sino que debera

proporcionar, a su vez, los cauces minimos para que el propio individuo pueda lograr el

desarrollo de su personalidad v libre eleccion de sus planes de vida”[F. J. 19 de la STC N°
2016-2004-AA/TC, F. J. 18 (énfasis agregado)].

Como se dijo, del principio-derecho de dignidad humana se desprenden los demas
derechos fundamentales, en él encuentran todos los derechos la fuente y culmen de su
existencia. Dicha disposicion se conecta con el articulo 2° de la Norma Fundamental que

consagra el mandato de igualdad y no discriminacion, al disponer que toda persona
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humana tiene derecho “A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condiciébn econdémica o de cualquier otra

indole”.

Considerando los problemas que afectan a las personas trans en el ejercicio de su derecho
a la identidad, estas radican principalmente por estar indocumentados 0 porque no existe
correspondencia entre el sexo y nombre asignado en el DNI, como los hechos materia del
proceso de amparo seguido por Romero Saldarriaga, y que culminé con la STC N° 6040-
2015-PA/TC.

2.3. EL DERECHO A LA IDENTIDAD PERSONAL.:

2.3.1. Concepto:

Para SIVERINO BAVIO?', el derecho a la identidad “no es ni mas ni menos que el derecho
a ser uno mismo y ser percibido por los demas como quien se es; en otras palabras, el

derecho a la proyeccién y reconocimiento del autoconstruccién personal’”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano, respecto al derecho a la identidad, ha
tenido oportunidad de manifestar que “... de 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 Constitucién Politica, entendido como el derecho que tiene todo individuo a ser

reconocido estrictamente por lo que es y por el modo como es. Vale decir, el derecho a ser

individualizado conforme a determinado rasgos distintivos, esencialmente de caracter

objetivo (nombres, seuddnimos, registros, herencia genética, caracteristicas corporales,

etc.) v aquellos otros que se derivan del propio desarrollo y comportamiento personal, mas

bien de caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores, reputaciéon, etc.).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 solo pueden ser vistos simultaneamente, desde

17 SIVERINO BAVIO, PAULA. “Diversidad Sexual y Derechos Humanos: Hacia el Pleno Reconocimiento de
las Personas Sexualmente Diversas”. Disponible en Revista General de Derecho Constitucional 19. Afio
2014. Pagina 04 http://www.juntadeandalucia.es/institutodead ministracionpublica/
aplicaciones/boletin/publico/boletin62/Articulos_62/Siverino-Bavio%28RGDC_19_2014%29.pdf).
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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. 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 distincién pueda
percibirse con suma facilidad a partir de datos tan elementales, como el nombre o las
caracteristicas fisicas, existen determinados supuestos en que tal distincion ha de requerir
de referente muchos mas complejos, como puede ser el caso de las costumbres o las

creencias. El entendimiento de tal derecho, por consiguiente, no puede conseguirse 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 méas adecuado a determinadas personas [STC N° 5829-2009-AA/TC F. J. 2a 4
(subrayados e italicas agregadas].

ETO CRUZ (2017) manifiesta que cada ser humano, en tanto persona libre, disefia su
propio proyecto de vida y busca realizarlo en la mayor medida posible. Ese proyecto de
vida guarda un sello unico, irrepetible e intransferible. En suma, dice, “la persona es unica
e idéntica solo a si misma. La libertad permite a cada uno elaborar intransferiblemente su

propio proyecto de vida, su existencia.

El derecho a la identidad ha sido reconocido como un derecho humano tanto en el
ordenamiento juridico nacional como en el internacional. Como tal es de caracter universal,
inalienable, intransferible e irrenunciable y genera un vinculo formal por cual el Estado
gueda obligado a protegerlo ante cualquier situacion y omisién que lo amenace. También
genera obligaciones a los ciudadanos como integrantes de la sociedad, dado que permite
gue las personas puedan ser reconocidas en individualizas tal como son y tal como se
sienten, ha sido definido como “el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la
individualizacién de la persona en sociedad” [Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Gelman. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 24 de febrero de 2011. C, N° 221.
Parrafos 36 y 37].

2.3.2. Ildentidad Dinamica e Identidad Estatica:
A pesar de que todos los seres humanos son iguales, la diversidad es un rasgo que
caracteriza a ese conglomerado llamado humanidad; ello por cuanto la libertad como

sustento existencial permite que cada persona en un ejercicio dialégico con las mdltiples

opciones que le ofrece su fuero interno, asi como el mundo exterior, construya
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unaidentidad propia que la conlleve a concretizar su proyecto individual de vida,

convirtiéndola, por tanto, en diferente a las demas personas.

FERNANDEZ SESSAREGO (2009) sostiene que el derecho a la identidad como tal fue
incorporado en la Constitucién Politica de 1993 por primera vez. Sin embargo, este
derecho en la Constitucion despliega consigo una pluralidad de elementos, es decir, “el
Constituyente de 1993 no alude tan solo a la identificacion, es decir, a la identidad estatica,

sino que comprende, ademas, en este amplio concepto, la identidad dinamica”.

Asi también lo suscribe también YURI VEGA (1995), quien anota que la Constitucion de
1993 no reduce el derecho a la identidad a la vertiente estética del mismo, sino que lo

recoge en su mas amplia acepcién comprendiendo la vertiente dinamica.

La identidad personal entrafia una inescindible'® unidad psicosomatica, con mudltiples
aristas de diversa indole vinculada entre si, configurando una propia manera de ser, con
aspectos estaticos y dinamicos, que conlleva a la proteccion juridica de dicha identidad

real”1®,

Se ha puesto de relieve en la doctrina que, el derecho a la identidad no puede ser
apreciada como un concepto unitario, que engloba una sola realidad o que comprende una
sola clase de caracteristicas que identifican al individuo. Asi, se planeta que la identidad

posee una faceta estatica; pero, también posee una faceta dinamica.

- Identidad Estatica: no cambia con el tiempo. Durante mucho tiempo la identidad
estatica ha sido la Unica considerada juridicamente, y cominmente era denominada
como ‘“identificacion”. Siendo los elementos que la configuran: el codigo genético, el
lugar y fecha de nacimiento, los progenitores, las caracteristicas fisicas inmodificables,

el contorno somatico, entre otros.

- Identidad Dinamica: si cambia con el tiempo, de acuerdo a la evolucién y maduracion

de la persona. Estd conformada por el conjunto de atributos y calificaciones de la

18 Inescindible: es algo que no se puede cortar o dividir. En el &mbito juridico, parte de la doctrina utiliza
el adjetivo inescindible para calificar los derechos humanos, recogidos en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos. Fuente: https://www.derecho.com/c/Definicion_de_inescindible

19 En. AA. VV. Persona, Derecho y Libertad. Nuevas Perspectivas, Escritos en Homenaje al Profesor Carlos

Fernandez Sessarego. Lima, 2008. Motivensa Editora Juridica. Citado en Gaceta Constitucional Tomo 109
(Enero, 2017). Pagina 40.

22



persona de cariz variable como son las creencias filoséficas, religiosas, ideoldgicas, la
profesion, las opiniones, preferencias politicas y econdmicas, el perfil sicoldgico, la

sexualidad, entre otros.

Siguiendo la linea consolidada por FERNANDEZ SESSAREGO (2005)%, “La identidad
personal es, por tanto, el conjunto de componentes estaticos y dinamicos que
individualizan a la persona en sociedad. Ambas, la estatica y la dinAmica hacen posible

que cada cual “sea uno mismo”, perfilan la identidad de la persona.

Entonces, dicho hasta aqui estos derechos fundamentales explicados desde la doctrina,
conviene ahondar en el tema de identidad de género que es una expresion del derecho a
la identidad. Previamente, resulta Gtil establecer la diferencia entre los términos sexo y

género, a fin de dar mayores luces a nuestro trabajo.

2.3.3. Diferencia entre Sexo y Género:

Aunque histéricamente las categorias sexo y género han sido utilizadas de manera
indistinta, es preciso puntualizar la diferencia que existe entre estos dos conceptos, de

manera clara y concisa.

El sexo se concibe como un dato biol6gico, en tanto que el género se define como una

construccién social.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos en su Informe “Orientacion Sexual,
Identidad de Género y Expresién de Género: Algunos Términos y Estandares Relevantes”

ha explicado esta diferencia en los siguientes términos:

“La diferencia entre sexo y género radica en que el primero se concibe como un
dato bioldgico y el segundo como construccion social. El término sexo se
refiere a las diferencias biologicas entre el hombre y la mujer; mientras que el
género se refiere a las identidades, funciones y los atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se

atribuye a esas diferencias bioldgicas”.

20 Citado también por GUTIERREZ CAMACHO WALTER. “La Constitucién Comentada. Analisis Articulo
por Articulo”. Lima, 2005. Extraido de Gaceta Juridica Tomo 109 (Enero, 2017). Pagina 41.
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Social y doctrinalmente se ha establecido una diferenciacién entre el sexo y el
género y actualmente existe una tendencia a marcar esta distincién también en
el lenguaje legislativo. (...) En el caso de algunos tratados internacionales y
demas cuerpos normativos que al momento de su redacciéon no contemplaban
la categoria “género”, se interpreta que la categoria “sexo” comprende también
la categoria “género”, con el fin de asegurar el objeto util de la proteccion

juridica integral”.

2.3.4. Derecho alaldentidad de Género:

La doctrina ha convenido en establecer que la identidad de género es una manifestacion
del derecho fundamental a la identidad. La identidad de género es un componente esencial
del individuo, quien no esta conformado solo a partir del hecho fisico de la constitucién
biol6gica, sino que se completa con otros elementos como los aspectos sicolégicos,
sociales o culturales de representacion del género dentro de la sociedad.

En ese sentido, la identidad de género supone aquella autoconstruccién que la persona
marca para si y que proyectara en el desarrollo personal y social que realice o, como
precisa PAULA SIVERINO (2010), el derecho a la proteccién y reconocimiento de la
autoconstrucciéon personal, pues al ser la persona libertad que se proyecta manifestara su

vivencia personal para ser reconocido como tal por la sociedad y por el derecho.

La identidad sexual tiene tres componentes: la identidad de género, el rol de género y la

orientacion sexual:

La identidad sexual estd constituida por tres componentes que es preciso reconocer y
diferenciar: a) identidad de género, que es la conviccién intima y profunda que tiene cada
persona de pertenecer a uno u otro sexo, mas alla de sus caracteristicas cromosémicas y
somaticas; b) rol de género, referida a la expresion de masculinidad o feminidad de un
individuo, acorde con las reglas establecidas por la sociedad y; c¢) orientacién sexual,

vinculada a las preferencias sexuales afectivas del vinculo sexo erotico.

Desde esta perspectiva, la identidad de género no es un elemento de identificacion estéatico
del individuo, sino que, al estar marcada por el contexto social, se define como un
elemento de identificacion dinamico, en el cual se integran, ademas del dato bioldgico,

elementos de caracterizacion sicolégica, social y cultural.
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A modo de ilustracién, un nifio con su desarrollo se “identifica” como varén o como mujer,
no solo a partir de su sexo biolégico, sino tal y como va interiorizando estos constructos de
género en su subjetividad. Su identidad, en este ambito, se va integrando entonces no solo
con el sexo anatémico (genital) o con el dato registral asignado, sino con la identificacion

gue asume la representacion social del género masculino o femenino?.

En la generalidad de los casos, esta identidad de género construida por el sujeto en su
interaccion con la sociedad coincidird con la identidad del individuo colocada en el
documento nacional de identidad con base en el sexo anatdmico. No obstante, existen
algunos casos en los cuales el dato registral del sexo colocado al nacer no sera asumido
por el sujeto. Este es el caso de las personas transexuales, que se identifican soélida y
permanente con el género opuesto, teniendo la necesidad de pertenecer y ser reconocidos
socialmente en dicho género, ademas de manifestar malestar o insatisfaccion por las

caracteristicas fisicas que acompafian su sexo biol6gico original.

2.3.5. Reconocimiento de la Identidad de Género en el Derecho Comparado:

Como lo resefia ETO CRUZ (2017), dentro de nuestro sistema juridico existe un vacio
normativo ya que no existe norma juridica que regule lo referido a la identidad de género
en referencia al cambio de los datos registrales. Esta situacion es diferente en otros
ordenamientos juridicos donde han desarrollado con normas de desarrollo constitucional la

identidad de género. Asi tenemos:

- En Uruguay: el senado uruguayo con fecha 13 de octubre de 2009 aprobd la
denominada Ley 18.620 sobre el Derecho a la Identidad de Género, que permite el

cambio de sexo y de nombre.

- En México: con fecha 13 de enero de 2009, se dieron las modificaciones, adiciones y
reformas del Cadigo Civil Federal (articulos 134° y 135°), en la cual dispuso el cambio

de nombre y sexo por transexualidad se realice ante el juez de familia.

21 De este mismo modo, ha entendido también la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que en
un Informe “Orientacién Sexual, Identidad de Género y Expresion de Género” ha explicado que: “En los
ambitos socioldgico y sicolégico se reconoce con mayor intensidad la fluidez que existe en la
construccion de la identidad propia y la autodefinicién: desde esta perspectiva se ha sefialado que (...) la
identidad de género (..) no son caracteristicas estdticas de la persona, sino por el contrario son
dindmicas y dependen de la construccién que cada persona hada de s{ mismo, asi como de la percepcién
social que tenga respecto de estas (parrafo 7).
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- En Espafa: mediante Ley N° 3/2007 del 15 de marzo de 2007 se expide la llamada Ley
de Identidad de Género, la que constituye una ley reguladora de la rectificacion

registral de la mencién relativa al sexo de las personas.

- En ltalia: mediante la Ley N° 164 de fecha 14 de abril de 1982, se exige aplicar el
procedimiento de rectificacion de la atribucion del sexo y nombre por el que los

transexuales soliciten su nueva identidad.
- Reino Unido: Ley de Reconocimiento de Género del afio 2004.

- Argentina: Ley N° 26.743 del afio 2012.

2.3.6. La ldentidad de Género en el Sistema Interamericano de Proteccién de
Derechos Humanos:

No solo en nuestro pais se viene tratando la identidad de género como expresion del
derecho fundamental a la identidad, sino que este tema ha tenido mayor incidencia en los

organismos internacionales.

En el marco del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 1° la obligacion
de los Estados de asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por dicho
tratado “sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”. Dicha norma también reconoce que “Todas

las personas son iguales ante la ley”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha destacado que la labor de defensa y
promocién de los derechos de la poblaciéon LGTBI, en particular al libre ejercicio de la
orientacion sexual y de la identidad de género, corresponden al orden de defensa y
promocion de los derechos humanos, “en virtud de la proteccién y desarrollo que ameritan

tanto el principio de igualdad como el derecho a la vida privada”?,

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que la identidad de género

es una categoria protegida por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

22 Citado por el Informe Defensorial N° 175 de la Defensoria del Pueblo. Pagina 96: Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. Segundo informe sobre la situacién de las defensoras y los
defensores de derechos humanos en las Américas. OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 66, del 31 diciembre de 2011.
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conforme lo sefialé en el caso Duque versus Colombia?, tratado del cual Per( es parte vy,
por lo tanto, constituye un motivo de prohibicion de discriminacion. Como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos recalca, sobre el principio fundamental de igualdad
y no discriminacion descansa el andamiaje juridico del orden publico internacional e

internacional, pues permea todo el ordenamiento juridico.

En esta medida, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado en el caso
Atala Riffo y nifias versus Chile, que “la orientacidon sexual y la identidad de género de las
personas son categorias protegidas por la Convencion. Por ello esta proscrita por la
Convencion cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacién
sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho
interno, sea por parte de las autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o
restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientaciéon

sexual’,

La Comision Interamericana por su parte, ha tratado la problemética de las personas trans,
precisando las barreras con las que éstas se enfrentan e instando a los Estados para
revertir ello®®. Esto se ha reflejado en su informe sobre la violencia contra el grupo LGTBI.
Del mismo modo, hace unos afios se adopté la Convencién Interamericana contra toda
forma de discriminacién, cuyo articulo 1° proscribe la discriminacion basada en la identidad
y expresion de género, siendo el primer tratado de derecho humanos en la regién que
incluye expresamente a la identidad de género como categoria protegida, instrumento que
recientemente acaba de firmar el Estado Peruano y que proyecta de manera formal la
aceptacion de que se debe tratar en condiciones de igualdad y sin discriminacién a las

personas con identidad de género distinta, como las personas trans.

Sin embargo, valgan verdades, como sefiala ROMERO HERRERA (2017), a la fecha no

ha existido ningun pronunciamiento sobre algin caso dentro del sistema interamericano,

de forma tangencial la Corte Interamericana ha podido referirse a la identidad como una

23 Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C, N° 310. Parrafo 104. En este caso la Corte Interamericana
conden¢ al Estado Colombiano por la violacién del derecho a la igualdad y no discriminacién ante la ley
de un ciudadano por no acceder a una pensiéon de sobrevivencia en igualdad de condiciones ante el
deceso de su pareja del mismo sexo.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias versus Chile. Sentencia del 24 de
febrero de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas). Parrafo 91. Citado por el Informe Defensorial N° 175 de

la Defensoria del Pueblo.

25 Citado en Gaceta Constitucional Tomo 110. Febrero, 2017. Pagina 257. Violencia contra Personas
LGTBI en América 2015.
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categoria que esta protegida pero no ha desarrollado el contenido de la misma ni de qué

manera se relaciona con el cambio de documento de identidad.

2.4. EL DNI COMO EXTERIORIZACION DEL DERECHO A LA IDENTIDAD:

2.4.1. Importancia del DNI:

El derecho a la identidad es un derecho fundamental que se exterioriza en el Documento
Nacional de Identidad (DNI). El articulo 26° de la Ley Orgéanica del RENIEC (Ley N° 26497)
define al DNI como un documento publico, personal e intransferible. Constituye la Unica
cédula de identidad personal para todos los actos civiles, comerciales, administrativos,
judiciales y general, para todos aquellos casos en que, por mandato legal, deba ser
presentado. Constituye también el Gnico titulo de derecho al sufragio de la persona cuyo
tenor ha sido otorgado. Los datos personales que se registran en nuestros documentos de
identificacion son para fines de identificacion social y juridica, documentos contenidos en
las partidas de nacimiento, documento nacional de identidad, entre otros; sin embargo,
dichos documentos deben reflejar o materializar la identificacion plena de la persona y su

identidad personal, en términos sencillos su verdad real.

La identidad, como se dijo anteriormente y siguiendo la linea de RAMIREZ SANCHEZ
(2014), constituye un concepto integral que estd compuesto de dos vertientes: los
elementos estaticos y los elementos dinamicos. Ambos elementos, sefiala el autor referido,
tienen proteccion constitucional, por ser las formas de manifestacion del derecho de
identidad; empero, todos ellos deben estar interrelacionados y no pueden contradecirse,
por lo tanto, el derecho debe protegerlos y garantizar sus manifestaciones, reconociéndolo
en toda su plenitud. Ergo, los datos contenidos en la partida de nacimiento o documento
nacional de identidad (nombre, sexo, edad, etc.) deben reflejar tal cual es la persona, sin
desnaturalizarlo, alterarlo o desfigurarlo; de lo contrario devendria una manifiesta

transgresion al derecho de identidad en su plenitud.

Como sefial6 reiteradamente el Tribunal Constitucional, el DNI, dentro de nuestro sistema
juridico, cumple la mision de identificar de manera individual a los ciudadanos nacionales,
ademas de posibilitar la realizacién de diversos actos juridicos que inciden en su esfera
privada [STC N° 2432-2007-PHC/TC].

En la STC N° 2273-2005-PHC/TC[fundamentos juridicos 25 y 26], elTribunal determiné que

la negativa de rectificar, corregir los datos en el DNI afecta derechos fundamentales: “En
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efecto, en nuestro ordenamiento el DNI tiene una doble funcién: de un lado, permite que el
derecho a la identidad se haga efectivo, en tanto posibilita la identificacion precisa de su
titular, y, de otro, constituye un requisito para el ejercicio de los derechos civiles y politicos
consagrados por la Constitucion vigente. Ademas, dicho documento es requerido para el
desarrollo de actividades comerciales, trdmites judiciales y otros trAmites de caracter
personal, de modo que su carencia comporta una limitacién de otros derechos ciudadanos,
uno de los cuales esta referido a la libertad individual. Como es facil percibir, de la
existencia y disposicién del DNI depende la eficacia del derecho a la identidad y de la
multiplicidad de derechos fundamentales. De ahi que cuando se pone en entredicho la
obtencion, modificacién o supresién de tal documento, no solo puede verse perjudicada la
identidad de la persona, sino también un amplio espectro de derechos, siendo evidente
que la eventual vulneracion o amenaza de vulneracion podria acarrear un dafio de mayor

envergadura...”.

Por lo que, de no coincidir los datos del DNI con la identidad adquirida por el individuo, los
operadores juridicos (administrativos, econdmicos, judiciales, policiales, etc.), podrian
afectar una serie de derechos de las personas trans, ya que el DNI podria sefialar como
nombre uno correspondiente al otro género, e igualmente con el sexo consignado en el
DNI.

2.4.2. El Derecho al Nombre y su Relacion con el DNI:

El nombre es la denominacién por la cual se individualiza a una persona. Esta formado por
el nombre propio (nombre de pila o prenombre) y el nombre patronimico o apellido (o de
familia). EI nombre de cada persona se inscribe en el Registro Civil e ldentificacion
correspondiente por uno de los padres dando origen a su partida de nacimiento. En
algunos casos el nombre de pila puede ser cambiado, previa autorizacién de un juez
alegando menoscabo moral o material. Segin GUILLERMO CABANELLAS?® lo define
como "la palabra o vocablo que se apropia, que se da a alguna cosa 0 persona para

diferenciarla y distinguirla de las demas".

El Tribunal Constitucional ha desarrollado el derecho al nombre en la STC N° 2273-2005-
PHC/TC [F. J. 24 al 27]. En aquella oportunidad sefialé que “en nuestro sistema juridico, al
igual como ocurre en otros modelos que ofrece el derecho comparado, los referentes

objetivos con los que se determina la identidad suelen ser patentizados a través de algun

26 Fuente: http://www.heliocruz.pe/2011/08/derecho-civil-i-el-nombre.html
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documento especial. En el caso particular del Peru, es el Documento Nacional de Identidad
(DNI) el que cumple tal rol o funcién, constituyéndose en un instrumento que permite no
s6lo identificar a la persona, sino también le facilita realizar actividades de diverso orden,
como participar en comicios electorales, celebrar acuerdos contractuales, realizar
transacciones comerciales, etc. En efecto, en nuestro ordenamiento, el DNI tiene una
doble funcién: de un lado, permite que el derecho a la identidad se haga efectivo, en tanto
posibilita la identificaciébn precisa de su titular; y, de otro, constituye un requisito para el
ejercicio de los derechos civiles y politicos consagrados por la Constitucién vigente.
Ademas, dicho documento es requerido para el desarrollo de actividades comerciales,
tramites judiciales y otros tramites de cardcter personal, con lo que la carencia del mismo
supone una limitacién de otros derechos ciudadanos, uno de los cuales esta referido a la
libertad individual”.

Como es facil percibir, de la existencia y disposicién del Documento Nacional de Identidad
depende no solo la eficacia del derecho a la identidad, sino de una multiplicidad de
derechos fundamentales.

2.5. INTERPRETACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA
HUMANA:

2.5.1. Lalnterpretacion de los Derechos Fundamentales:

Nota importante del caso de la STC N° 6040-2015-PA/TC bajo estudio, es la interpretaciéon
gue hace el supremo intérprete de la Constitucion respecto al derecho fundamental de la
identidad. Ello nos lleva a revisar la trascendencia de los derechos fundamentales y su
implicancia en la vida diaria de los ciudadanos. Sin embargo, conforme se aprecia, no solo
en la sentencia en mayoria, sino en los voto singulares y los votos en discordia, en el seno
del Tribunal Constitucional pugnan posiciones y lineas de interpretacién de los derechos
fundamentales, ambos buscando proteger un radio ius fundamental igual de importante,

cosa que trataremos a continuacion.

En el modelo del Estado Constitucional, la relevancia que adquiere la actividad judicial en
la adjudicacién de los derechos y la urgencia de asumir en serio una teoria exigente de
argumentacion juridica. Sin duda, como sefiala GRANDEZ CASTRO (2010), el elemento

central en torno al cual se estructura el nuevo derecho, asi como las instituciones de este
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nuevo orden de valores y creencias en las actuales democracias contemporaneas, esta

moldeada por el rol que juega la Constitucién?’.

La interpretacion constitucional ofrece interesantes materias de discusion, en especial si
consideramos que la citada norma debe interpretarse de manera especial a fin de cautelar
los derechos de los particulares y tutelar el Estado de Derecho. GARCIA BELAUNDE
(1994) sostiene que en primer lugar la Constitucion debe interpretarse considerando que

existe en su interior coherencia.
2.5.2. El Principio de Dignidad Humana:
Conforme lo ha expresado abundantemente el Tribunal Constitucional “la dignidad del ser

humano no solo representa el valor supremo que justifica la existencia del Estado y de los
objetivos que este cumple, sino que se constituye como el fundamento esencial de todos

los derechos que, con la calidad de fundamentales, habilita el ordenamiento [STC N°2273-

2005-PHC/TC F. J. 5 al 10]. Desde el articulo 1° queda manifiesta tal orientacién al
reconocerse que “La defensa de la persona humana y el respecto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado”, y complementarse dicha linea de razonamiento con
aquella otra establecida en el articulo 3°, que dispone que “La enumeracion de los
derechos establecidos (...) no excluye los demas que la Constitucién garantiza, ni otros de
naturaleza analoga que se fundan en la dignidad del hombre (...)". Existe, pues, en la
dignidad, un indiscutible rol de principio motor sin el cual el Estado adoleceria de

legitimidad, y los derechos de un adecuado soporte direccional.

De este reconocimiento de la dignidad humana en el derecho constitucional e
internacional, se deriva la naturaleza de sus alcances juridicos, en tanto, sustrato
axioldgico y soporte estructural de la proteccién debida al individuo, configurandose como
“(...) un minimum inalienable que todo ordenamiento debe respetar, defender y promover”
[STC N° 0010-2002-Al, Caso Marcelino Tineo Silva).

De alli que, la dignidad sea caracterizada por la posicién preferente que ocupa en el

ordenamiento juridico, y por la individualizacion respecto del rol de fundamento, fin y limite

27 GUASTINI habla de un proceso graduable en que se pueden identificar por lo menos 7 caracteristicas
que actian no siempre en simultaneo y en la que solo la presencia de i) una “constitucion rigida” y, ii) su
garantia jurisdiccional, serian condiciones necesarias, mientras que las demas caracteristicas a saber:
iii)la fuerza vinculante de la Constitucién; iv) la “sobre interpretacién de la Constitucién”; v) aplicacién
directa de las normas constitucionales; vi) la interpretaciéon conforme de las leyes y, vii) la influencia de
la Constitucion sobre las relaciones politicas, serian expresién o “condicién suficiente” de cierto “grado”
de constitucionalizacion.
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gue a la misma le corresponde cumplir frente a la existencia de todos los derechos

fundamentales.

2.5.2.1. Principio Pro Homine:

CASTILLA ANCASSI (2014), recopila brevemente los principales principios rectores para
la interpretacion de los derechos fundamentales. Asi, sefiala que “para la interpretacion de
los derechos fundamentales la doctrina procesal constitucional también ha establecido
diversos principios que el Tribunal Constitucional ha desarrollo en varias de sus

sentencias, siendo el mas destacado el principio pro homine”.

Este principio exige que la interpretacion de los derechos constitucionales no sea restrictiva
y que conlleven una limitacién en su ejercicio, sino que, ante la eventual posibilidad de
interpretacion mas protectora, se opte por esta. Por ello, a este principio de interpretacion
de los derechos fundamentales se le ha denominado como la “regla de preferencia”, toda
vez que, ante diferentes posibilidades de interpretaciones de un dispositivo legal, se debe
preferir por la mas protectora de los derechos fundamentales, descartando que los limiten
o restrinjan su ejercicio [STC N° 1003-1998-AA/TC F. J. 3].

Pues bien, de la lectura de la STC N° 6040-2015-PA/TC, analizando la sentencia en
mayoria, asi como la doctrina jurisprudencial anterior (contenida en la STC N° 139-2013-
PA/TC), surgen especialmente dos principios de interpretacion constitucional: la

interpretacion evolutiva de la Constitucién y el principio de previsién de consecuencias.

2.5.3. Principio de Preferencia por los Derechos Fundamentales:

GUZMAN NAPURI (2015) manifiesta “que los derechos fundamentales son categorias
basicas del ordenamiento constitucional. En primer lugar, justifican dicho ordenamiento,
puesto que es necesario asegurar que el Poder del Estado no se salga de cauce,
vulnerando dichos derechos, lo cual solo ocurre en un Estado de Derecho. Pero a su vez,
dicho poder politico es el que se encuentra destinado a proteger dichos derechos, como
resultado del pacto social, a cambio de la cesion de una importante porcién de libertad

individual”.

El Principio de Preferencia por los Derechos Fundamentales se configura como uno de los
pilares del denominado Estado de Derecho. Establece que los derechos fundamentales,

dado que configuran limites a la actuacion del Estado, son preferidos sobre toda otra
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consideracion que no sea tal, aun cuando esta se encuentra constitucionalmente

consagrada.

GUZMAN NAPURI continia sefialado que “lo sefialado implica que los derechos
fundamentales deben ser preferidos incluso sobre metas colectivas o sobre intereses
publicos o0 meramente estatales. En consecuencia, no es posible, desde un punto de vista
juridico, que dichos conceptos puedan desplazar a derechos constitucionalmente

consagrados o que poseen la categoria de derechos humanos.

Este Principio funciona ademas como un estandar interpretativo de la Constitucion Politica,
en el sentido de que cuando se interpreta la norma juridica fundamental, y ante la
posibilidad de variados resultados, se debe estar a la interpretacion mas favorable para el
particular. GARCIA BELAUNDE (1994), en esa linea sefiala que, en caso de duda en la
interpretacion de toda norma, debe admitirse la que resulta mas protectora de los
derechos de las personas individualmente consideradas y no aquella que pueda resultar
mas favorable al Estado.

2.5.4. Principio de Previsién de Consecuencias:

Del mismo modo, GARCIA BELAUNDE (1994) sefiala que segun este principio, la tarea
de la interpretacién de los derechos fundamentales debe ser apreciada y desarrollada en
si misma, sin interesar los resultados, pero es indudable que no debe ignorarlos, e

incorporar previsiones futuras al momento de resolver.

Sagués, citado por CASTILLA ANCCASI (2014) llama a este criterio como “interpretacion
previsora”, sefalando que el intérprete constitucional mide las consecuencias, o lo que es
lo mismo, que verifique los resultados de su tarea hermenéutica?®, antes de adoptar su
decision final. Si el producto interpretativo es provechoso, correspondera mantenerlo. En

cambio, si ese producto es nocivo para un medio social por mas que sea generado por un

28E]  término hermenéutica proviene del verbo griego (jermeneueien) que  significa
interpretar, declarar, anunciar, esclarecery, traducir. Significa que alguna cosa es
vuelta comprensible o llevada a la comprensién. La hermenéutica intenta descifrar el significado detras
de la palabra. En general es un método, técnica o ciencia (dependiendo de quien la defina) que tiene
como fin la interpretacién de textos poco claros. Todo mensaje requiere ser interpretado, entre ellos los
mandatos de las normas juridicas, pero no es facil lograr la correcta interpretacion, si no se cuenta con
reglas precisas y claras, metédicas y sistematicamente establecidas. Es precisamente éste hecho del que
se ocupa la “HERMENEUTICA JURIDICA” que se ocupa de establecer los principios elaborados
doctrinaria y jurisprudencialmente, para que el intérprete pueda efectuar una adecuada interpretacién
de las normas juridicas. La Hermenéutica brinda herramientas, guias, que van a auxiliar al juzgador para
hacerle la labor maés facil y equitativa posible.

Fuente: http://docenteuniciencia.blogspot.pe/2013/04 /hermeneutica-juridica.html
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procedimiento exegético impecable, habr4 que desecharlo y retomar acto seguido el
camino de la interpretacion, en procura de un segundo resultado que si sea positivo. Y
refiriéndose especificamente al Tribunal Constitucional, este mismo autor dira que éste no
puede legitimamente serle indiferente qué es lo que resuelve, so pretexto que cumple su
tarea si se limita a aplicar, automéaticamente y escépticamente, a la regla constitucional, si
ello consistiera en teorema algebraico. Su papel del poder del Estado, y de operador de
una Constitucion instrumento del gobierno, le obliga a meritar cuidadosamente la secuela

de sus pronunciamientos, maxime teniendo ello efecto para todos.

2.5.5. Interpretacién Evolutiva de los Derechos Fundamentales:

Respecto a este tipo de interpretacion, RICARDO GUASTINI (2016), al exponer las
técnicas interpretativas explica que la interpretacion evolutiva es aquella en virtud de la
cual la interpretacion de la ley debe cambiar cuando cambien las circunstancias en las que
la ley debe ser aplicada. Es preciso en estos casos atender no a la voluntad del
Constituyente (o Legislador) que dicté la norma, sino a la “naturaleza de las cosas”. Es
decir, al cambiar las circunstancias historicas (sociales, culturales, etc.) en las que una ley
debe ser aplicada, debe cambiar, evolucionar, igualmente el modo de interpretarla. Se
atribuye asi al texto constitucional un significado nuevo, distinto al que histéricamente

habia tenido.

La interpretacion evolutiva, afirma RICARDO GUASTINI, tiene a adaptar viejas o
relativamente viejas situaciones nuevas no previstas por el legislador histérico,
especialmente cuando se trata de interpretacién de normas ambiguas, imprecisas como las
contenidas en la Constitucion. En efecto, GUASTINI hace eco de una doctrina muy
difundida acerca de la cual a la Constitucién le debe ser aplicada una interpretacion
llamada evolutiva, que considera a la Constitucion no solo como la norma juridica mas
importante de todas, que informa al ordenamiento, sino que a su vez, se adapta, cambia,
evoluciona, es un o6rgano vivo de leyes que no puede permanecer desfasada en su

contenido, sino viva, viviente, actualizada por sus intérpretes.

Al texto constitucional se le ha de atribuir un significado diverso del histérico, diverso del
que tenia en el momento de su creacion, con la finalidad de adaptar el contenido normativo

a las cambiantes exigencias politicas o sociales.

Por su parte, GOIG MARTINEZ (2013), es claro en afirmar que conforme al principio de

progresividad, la garantia de los derechos humanos implica necesariamente que la
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interpretacion de sus normas reguladoras debe realizarse de la manera mas favorable al

ejercicio y goce de los derechos.

2.6. EL PROCESO DE AMPARQO:

2.6.1. Los Procesos Constitucionales:

CASTILLO CORDOVA (2009) sefiala que, dada la existencia de un principio sustantivo, en
este caso el principio de preferencia por los derechos fundamentales, resulta indispensable
establecer los mecanismos adjetivos para proteger el mismo. Para ello, se han creado los
procesos constitucionales de la libertad®®. Conforme al articulo 1° del Cédigo Procesal
Constitucional dichos procesos tienen la finalidad de proteger los derechos
constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior de la violacibn o amenaza de

aguellos; de forma cierta e inminente.

El articulo Il del Cédigo Procesal Constitucional, acorde a lo explicado por el Dr. ALFARO
PINILLOS (2015), establece que los procesos constitucionales tienen dos fines esenciales:

a) Garantizar la primacia de la Constitucién:
A cargo de los procesos constitucionales organicos o de legalidad. Es decir, su fin es
“tutelar la jerarquia constitucional” prevista en el articulo 51° de la Constitucién. Por
ello, la doctrina al referirse a estos procesos los denomina como aquellos “procesos
gue tutelan la cosa” (pues, la jerarquia constitucional es un objeto o cosa); y,

b) Lavigencia efectiva de los derechos constitucionales:
A cargo de los procesos constitucionales de la libertad. Es decir, su fin es “tutelar los
derechos constitucionales”. Por ello, la doctrina los denomina como aquellos “procesos
gue tutelan a la persona” (pues, la persona es el unico tutelar de los derechos

constitucionales).
2.6.2. El Proceso de Amparo:
El proceso de amparo es aplicable a los derechos fundamentales en general, exceptuando

aquellos que son de competencia del habeas corpus, habeas data. EI Codigo Procesal

Constitucional enumera una larga lista de derechos, de manera enunciativa, sefialando sin

29 Dichos procesos, en el caso peruano, son: el proceso de amparo, el proceso de habeas corpus, el
proceso de cumplimiento, el proceso de habeas data. Siguiendo a GUTIERREZ TICSE (2016) se refiere a
los instrumentos contemplados en los mismos ordenamientos constitucionalmente de nuestra época con
el objeto de tutelar juridicamente los derechos humanos.
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embargo que no procede en defensa de un derecho que carece de sustento constitucional

directo o que no esta referido a los aspectos constitucionales protegidos del mismo.

En palabras de MESIA RAMIREZ (2013), el amparo es un derecho de naturaleza procesal
cuya finalidad es la proteccion o restablecimiento de cualquier de los derechos
constitucionales, con excepcion de la libertad corpérea, la integridad y seguridad personal
(que es protegida por el habeas corpus), asi como del acceso a la informacién publica y la
autodeterminacion informativa (protegidos por el habeas data) y del derecho a la eficacia
de las normas legales y los actos administrativos (cuyo ambito de proteccién encierra el

proceso de cumplimiento).

Por su parte, ETO CRUZ (2013) resume que el amparo es un proceso constitucional
autbnomo de tutela de urgencia de derechos fundamentales y su fin es reponer a la
persona en el ejercicio de su derecho fundamental amenazado o vulnerado producto de

actos lesivos perpetrados por algun funcionario, autoridad o persona.

Al respecto, el articulo 200° de la Constitucion Politica del Estado sefiala, en su inciso 2)
que el amparo procede “...cuando el hecho y omision, por parte de cualquier autoridad,
funcionario o persona, que vulnera o amenaza los deméas derechos reconocidos por la
Constitucién. No procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales

emanadas de procedimiento regular”.

No se debe perder de vista que el objetivo de los procesos constitucionales (incluido el
amparo) es el reponer las cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de un derecho
constitucional; es decir, lo que se busca es retrotraer las cosas hasta antes del momento

en gue nacio la agresiéon del derecho constitucional.

2.6.3. Derechos Protegidos por la Accién de Amparo:

En relacion al campo de accion® del proceso de amparo, FRANCISCO EGUIGUREN

sostiene que debe tenerse en cuenta que en el Perd, el proceso de amparo protege

30 ;Accion o Proceso? A través de la Primera Disposicién Final y Transitoria del Cédigo Procesal
Constitucional se pretende corregir, mediante la utilizaciéon de un correcto lenguaje técnico juridico, el
error en el que incurre la Constitucidn al hacer referencia al término “acciones de garantia” o “garantias
constitucionales” cuando en realidad a lo que alude es a los procesos constitucionales. Efectivamente,
como sefiala BEAUMONT CALLIRGOS (2014), no es necesario remitirnos a la regulacién normativa
prevista en el Coédigo para caer en cuenta de que la jurisdiccién constitucional se concretiza a través de
procesos, no asi de recursos y mucho menos de acciones, que no son otra cosa que el inicio, el ejercicio
de uno de los derechos que compone el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva que ha sido concebido
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determinados derechos reconocidos por la Constitucién, mas no asi derechos emanados
de la ley; y es en este elenco de derechos protegidos por el amparo que deben agregarse
los que emanan de tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por el
Perd, asi como tener presente la estipulacion establecida en el articulo 3° de nuestra

Norma Suprema.

Sobre este punto, el articulo 37° del Cédigo Procesal Constitucional recoge a los siguientes
derechos fundamentales de caracter sustantivo, que el proceso de amparo procede para

proteger:

- De igualdad y de no ser discriminado por razén de origen, sexo, raza, orientacion
sexual, religion, opinion, condicién econdmica, social, idioma o de cualquier otra indole.

- Del ejercicio publico de cualquier confesion religiosa.

- De la informacion, opinion y expresion.

- Alalibre contratacion.

- Alacreacion artistica, intelectual y cientifica.

- De lainviolabilidad y secreto de los documentos privados y de las comunicaciones.

- De reunion.

- Del honor, intimidad, voz, imagen y rectificacion de informacion inexacta o agraviante.

- De asociacion.

- Al trabajo.

- De sindicacion, negociacioén colectiva y huelga.

- De propiedad y herencia.

- De peticién ante la autoridad competente.

- De participacion individual o colectiva en la vida politica del pais.

- Alanacionalidad.

- De tutela procesal efectiva.

- Ala educacion, asi como el derecho de los padres a escoger el centro de educaciéon y
participar en el proceso educativo de sus hijos.

- De impartir educacién dentro de los principios constitucionales.

- Ala seguridad social.

- De la remuneracion y pension.

como el derecho de acceso a la justicia. Efectivamente, la “acciéon” se agota con la interposicién de la
demanda, lo que a todas luces resulta insuficiente para comprender todo el procedimiento que se sigue
hasta la emisién de la sentencia constitucional correspondiente. Asimismo, puede apreciarse claramente
que el propio Poder Constituyente, al sefalar que el Tribunal Constitucional conoce de los procesos de
tutela de derechos en caso se emita sentencia desestimatoria, da cuenta de la estructura procesal de
dicho tipo de procesos.
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- De lalibertad de céatedra.

- De acceso a los medios de comunicacién social en los términos del articulo 35° de la
Constitucion.

- De gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida.

- Alasalud.

- Los demas que la Constitucién reconoce.

Asimismo, existen derechos de caracter procesal que son protegidos por el proceso de
amparo, y son aquellos establecidos en el articulo 139° de la Constitucion, precisamente
contenidos también en el articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional dentro de la

categoria de tutela procesal efectiva que son los siguientes:

- Acceso al 6rgano jurisdiccional.

- A probar.

- Aladefensa.

- Al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso.

- A no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimiento
distinto del previsto por ley.

- Ala obtencién de una resolucion fundada en derecho.

- Acceso a los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos
fenecidos.

- Ala actuacién adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales.

Sin embargo, muchos autores consideran que esta lista de derechos debe ser estudiada a
partir de la establecida en el articulo 139° de la Constitucion, pues es mas amplia y ayuda
a comprender cada derecho que conforma la amplia gama de la tutela procesal efectiva de

manera especifica.

Del mismo modo, por la clausula de numerusapertus® en el articulo 3° de la Constitucion,

encontramos una lista de derechos implicitos, nuevos que son de posible invocacion.

31Numerus apertus es una locucion latina que puede traducirse como lista abierta. Se emplea cuando se
pretende expresar, con finalidad o valor juridico, que una determinada relacién no se agota en su propia
expresion sino que se halla abierta y admite la acumulacién o inclusién de nuevas unidades o
individualidades.

Fuente: ius360.com/privado/civil/derechos-reales-apertus-v-s-clausus/
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2.7. EL RECURSO DE AGRAVIO CONSTITUCIONAL:

2.7.1. Concepto:

El Recurso de Agravio Constitucional (RAC) es un instrumento procesal a través del cual
los procesos constitucionales de la libertad llegan a la instancia del Tribunal Constitucional,
como instancia Gltima. ElI Tribunal Constitucional podra intervenir como supremo
controlador e intérprete de la Constitucién en la proteccion de los derechos fundamentales

agredidos en unas concretas circunstancias, a través del RAC.

Por mandato del articulo 202 de la Constitucion Politica, “corresponde al Tribunal conocer
en Ultima y definitiva instancia las resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo,
habeas data y accidon de cumplimiento”. El cédigo procesal constitucional no hace mas que
ratificar lo dispuesto por la norma fundamental, en el sentido de que solo son de
conocimiento en sede del Tribunal Constitucional los procesos denegados o desestimados.
De manera que se puede decir que el Constituyente ha previsto un recurso adicional para
el caso de los procesos de proteccion de los derechos humanos.

Segin MESIA RAMIREZ (2013), el RAC tiene su fundamento en la premisa de que la
imparticion de justicia no es inmune al error. De ahi que la Constitucion consagre en el
inciso 6 del articulo 139° el acceso de los justiciables a la pluralidad de instancias. El RAC
es un medio impugnatorio de manera excepcional, ya que solo puede incoarse bajo los
supuestos establecidos en la ley procesal. En primer lugar, procede solo y siempre para la
proteccién de los derechos fundamentales en sede de los procesos constitucionales de la
libertad. En segundo lugar, tiene un signo negativo, en la medida que el justiciable solo
puede hacer uso de este medio cuando su pretensiéon le ha sido denegada (jurisdiccion

negativa).

2.7.2. Base Legal — Desarrollo Constitucional del RAC:

El RAC no preexiste a la decision del legislador, ya sea constituyente, ya sea
parlamentario. Esto significa que el recurso de agravio constitucional existe porque el
legislador ha decidido que exista, y existe con el contenido y alcance que el mismo
legislador haya decidido. A diferencia de lo que ocurre con los derechos fundamentales, en
los que la actividad del legislador es de reconocimiento, en los procesos constitucionales

hay méas bien una actividad de creacion. El recurso de agravio constitucional no
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representa, pues, una exigencia de justicia natural; sino una decision de convivencia -y por

ello politica-, completamente configurada por el poder normativo peruano.

El Constituyente peruano ha previsto en el articulo 202°, inciso 2) de la Constitucion como
atribucion del Tribunal Constitucional: “Conocer, en ultima y definitiva instancia, las
resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo, habeasdata y accién de
cumplimiento”. Desde esta disposicion es posible concluir dos normas directamente

estatuidas. La primera es la siguiente:

N1l: Estd ordenado al legislador organico prever que los procesos
constitucionales de amparo, habeas corpus y hdbeas data (y de accion de
cumplimiento) lleguen a ser conocidos por el Tribunal Constitucional en

instancia ultima.

N2: Esta ordenado al legislador organico prever un recurso a través del cual
acceder a la instancia del Tribunal Constitucional, sélo contra resoluciones

denegatorias de amparo, hadbeas corpus y habeas data.

Desde la Constitucion, pues, es exigible al Legislador organico que prevea una instancia
ante el Tribunal Constitucional; y que esa instancia se abra a través de un recurso que se
dirige solamente contra resoluciones denegatorias de amparo, habeas corpus y habeas
data (y de acciéon de cumplimiento). En este punto, al Legislador correspondia decidir,
entre otros elementos, los siguientes dos: el nidmero de instancias previas antes de
acceder a la del Tribunal Constitucional; y lo que se debe entender por “resolucion

denegatoria” como requisito para interponer el recurso respectivo.

El Legislador organico ha desarrollado los procesos constitucionales a través de la Ley
28237, Codigo Procesal Constitucional. Con relacion al primer elemento antes
mencionado, el legislador parlamentario ha decidido que son dos las instancias procesales
a recorrer antes de llegar al Tribunal Constitucional. La primera es la instancia judicial de
Juzgado civil o mixto para el amparo y habeas data (articulo 51° del Cddigo Procesal
Constitucional), y penal para el habeas corpus (articulo 28° del Cddigo Procesal
Constitucional). A esta instancia se accede mediante la demanda constitucional respectiva.
La segunda instancia judicial es la de Sala superior (civil, mixta o penal), y a ella se accede
mediante el recurso de apelacion (articulo 35° del Cddigo Procesal Constitucional).
Interpuesto este recurso, se abren las puertas para acceder al Tribunal Constitucional a

través precisamente del recurso de agravio constitucional (articulo 18° del Cédigo Procesal
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Constitucional). Asi, el Legislador ha previsto dos instancias judiciales y una constitucional
para los procesos constitucionales de la libertad. En la medida que estaba obligado a
prever una instancia ante el TC, por mandato mismo del Constituyente, resultaba estar
dentro de lo permitido establecer una sola o dos instancias judiciales, pues en ambos
casos se habria cumplido con la exigencia de pluralidad de instancias que exige al menos

dos instancias.

El segundo elemento sobre el que, en cumplimiento del articulo 200° de la Constitucion
Politica, se ha pronunciado el Legislador organico, es el significado de la expresiéon

“resolucion denegatoria”.

Hay muchas posibles definiciones de “resolucién denegatoria”. Una es de tipo subjetivo
procedimental; y la otra de tipo objetivo material. La primera se define a partir de la
pretensién del demandante (elemento subjetivo), que es rechazada por la sentencia
(elemento procedimental). Mientras que la segunda se define a partir del contenido de la
sentencia (elemento objetivo), la misma que se convierte en resolucién denegatoria cuando
independientemente de si acoge o rechaza la pretensién del demandante, lo que decide es
una decision contraria a la Constitucion y por eso, deniega la justicia constitucional
(elemento material). De entre estas dos posibilidades, el legislador organico se ha
decantado por la primera: una resolucién es denegatoria cuando estamos ante “la
resolucion de segundo grado que declara infundada o improcedente la demanda” (articulo
18° del Cdédigo Procesal Constitucional). Esta definicién no atiende a la constitucionalidad
0 no de la decisién, sélo mira que la pretension procesal no haya sido acogida para

reconocer a una tal resolucién como una resolucién denegatoria.

Estas dos concreciones normativas establecidas por el Legislador organico formalmente
son legales porque vienen reconocidas en una norma con rango de ley; pero
materialmente tienen rango constitucional en la medida que definen el contenido
constitucional de los procesos constitucionales de la libertad, al punto que la concrecién

misma hace a la esencia del proceso.

Mediante el RAC se permite que el supremo controlador de la Constituciéon y de la
constitucionalidad, brinde en dltima instancia la proteccion del derecho fundamental que ha
sido denegada —al menos- en la segunda instancia. Si efectivamente ha habido agresion
manifiesta del contenido constitucional de un derecho fundamental, y la proteccién no ha
sido otorgada por las instancias judiciales, el RAC se convierte en una herramienta

relevante para evitar la inoperatividad de los procesos constitucionales o, dicho de otra
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manera, para evitar su desnaturalizacion por defecto, al permitir que mediante un recurso
(y no mediante una accion con el tiempo dilatado que ella supondria) se obtenga de la
maxima instancia de justicia constitucional, en un tiempo mas bien breve, la proteccion
iusfundamental debida. De modo que, si el Tribunal Constitucional revoca la decisién
judicial y brinda la proteccion solicitada, permitira operar la finalidad del proceso
constitucional; si por el contrario confirma la decision judicial, significara —al menos
formalmente- que no habrd nada que proteger a través del proceso constitucional,
consolidando también su legitimidad a la hora que impide brindar una proteccion

constitucional que no corresponde.

Asimismo, el RAC est4 llamado a brindar una importante ayuda a la consolidacién de la
doble dimension de los procesos constitucionales. Es claro que, si el RAC procede contra
resoluciones denegatorias, y éstas se definen como aquellas que deniegan la pretension,
entonces, la posibilidad de interponer un RAC favorece relevantemente a que el concreto
demandante consiga finalmente su pretensiébn de protecciébn de su concreta posicion
juridica iusfundamental agredida. De este modo promueve la dimension subjetiva de los
procesos constitucionales. A su vez, que el RAC sea resuelto por quien ocupa la posicién
juridica de supremo controlador e intérprete de la Constitucion, favorece la dimension
objetiva de los procesos constitucionales porque con ello se permite que quien es creador
de derecho constitucional y con ello conformador del sistema juridico entero, decida acerca
de la existencia 0 no de una agresion iusfundamental para, de ser el caso, disponer
otorgarla. De esta forma se promueve mas intensamente “la tutela objetiva de la
Constitucion”, el respeto por “los valores materiales del ordenamiento juridico, referidos en
este caso a los fines y objetivos constitucionales de tutela de urgencia” , y a la
interpretacion de la Constitucion “la cual se convierte en criterio cierto para orientar la
interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales por parte de los demas érganos
estatales y, particularmente, de los dérganos judiciales”, elementos todos estos que
conforman la dimension objetiva de los procesos constitucionales. La finalidad de defensa
e interpretacion de la Constituciéon que significa la dimension objetiva de los procesos
constitucionales viene, pues, intensamente favorecida por aquel recurso (el RAC) que
permite que tal defensa e interpretacion sea prestada por el Tribunal Constitucional, como

garante maximo de la constitucionalidad y justicia del sistema juridico peruano.

2.8. GLOSARIO DE TERMINOS:

A lo largo de la revision y analisis de doctrina y las resoluciones relevante relacionadas con

el caso de la STC N° 6040-2015-PA/TC, se advirtieron de términos técnico juridicos cuyo
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semantica en este ambito tiene especial tratamiento, por lo que en este punto conviene

sefalar aquellos que llamaron la atencion:

- Discriminacion: “La discriminacion es toda distincion, exclusidon, restriccion o
preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la
posicién econdémica, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan por
objeto o por resultado anular o0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de toda
persona (...)” (STC Exp. N° 05658-2007-PA, ff. jj.15y 16).

- Discriminacién positiva: “La discriminacion positiva es una politica social dirigida a
mejorar la calidad de vida de grupos desfavorecidos, proporcionandoles la oportunidad
de equilibrar su situacion de mayor desventaja social. EI mecanismode su
funcionamiento supone la excepcion al principio de igual trato, contemplada en el
actual marco legislativo; esto es: “tratar con desigualdad lo que de partida tiene una
situacién desigual” (PIRIZ SANCHEZ, Raul. Mas alld de los recursos humanos.
Barcelona, 2010)

- Doctrina Constitucional: “La doctrina constitucional, prevista, construida y
sistematizada prima facie a partir del articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, identifica un efecto de vinculatoriedad para todos los
intérpretes constitucionales en la medida en que transmite una lectura dinamica de la
Constitucién desde la Optica del supremo intérprete, quien en dltima instancia
interpreta los postulados de la Carta Fundamental. Sin embargo, se estima que adn
queda por construir jurisprudencialmente con solidez conceptual argumentativa y a su
vez practica, las bases de la doctrina constitucional, en tanto se deben asumir que
ésta tiene un efecto de vinculatoriedad para los jueces y; sin embargo, de la norma
dispositiva, no fluye en forma directa que en propiedad la doctrina constitucional
resulte plenamente vinculante, a excepcion de pronunciamientos del Tribunal en los
cuales afianza el caracter de vinculacion de la doctrina constitucional, también
denominada doctrina jurisprudencial” (FIGUEROA GUTARRA, Edwin. “La doctrina
constitucional”. En: El Peruano, 17de mayo de 2011). // “Por doctrina constitucional
debe entenderse en este punto: a) las interpretaciones de la Constitucion realizadas
por este Colegiado, en el marco de su actuacion a través de los procesos, sea de
control normativo o de tutela de los derechos fundamentales; b) las interpretaciones

constitucionales de la ley, realizadas en el marco de su labor de control de
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constitucionalidad. En este caso, conforme lo establece el articulo VI del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, una ley cuya constitucionalidad ha sido
confirmada por el Tribunal, no puede ser inaplicada por los jueces en ejercicio del
control difuso, a menos, claro esta, que el Tribunal solo se haya pronunciado por su
constitucionalidad formal; ¢) las proscripciones interpretativas, esto es, las anulaciones
de determinado sentido interpretativo de la ley realizadas en aplicacion del principio de
interpretacion conforme a la Constitucién. Se trata en este supuesto de las sentencias
interpretativas, es decir, las que establecen que determinado sentido interpretativo de
una disposicién legislativa resulta contrario a la Constitucion, por lo que debe ser
usado por los jueces en el ejercicio de su funcién jurisdiccional que les corresponde”
(STC. N° 4853-2004-PA).

Doctrina jurisprudencial: “Por doctrina constitucional debe entenderse en este punto:
a) las interpretaciones de la Constituciéon realizadas por este Colegiado, en el marco
de su actuacioén a través de los procesos, sea de control normativo o de tutela de los
derechos fundamentales; b) las interpretaciones constitucionales de la ley, realizadas
en el marco de su labor de control de constitucionalidad. En este caso, conforme lo
establece el articulo VI del Titulo preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, una
ley cuya constitucionalidad ha sido confirmada por el Tribunal, no puede ser inaplicada
por los jueces en ejercicio del control difuso, a menos, claro esta, que el Tribunal solo
se haya pronunciado por su constitucionalidad formal; c) las proscripciones
interpretativas, esto es, las anulaciones de determinado sentido interpretativo de la ley
realizadas en aplicacion del principio de interpretacién conforme a la Constitucion. Se
trata en este supuesto de las sentencias interpretativas, es decir, las que establecen
gue determinado sentido interpretativo de una disposicion legislativa resulta contrario a
la Constitucién, por lo que no debe ser usado por los jueces en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional que les corresponde” (STC N° 04859-2004-PA, f. j. 15).

Jurisprudencia: Es la interpretacion judicial del derecho efectuada por los méas altos
tribunales en relacién con los asuntos que ellos corresponde, en el determinado
contexto histérico, que tiene la virtualidad de vincular al tribunal que los efectué y a los
jerérquicamente inferiores, cuando se discutan casos factica y juridicamente anélogos,
siempre que tal interpretacion sea juridicamente correcta. (STC N° 0047-2004-Al, f. j.
33)
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2.9.

Derechos Fundamentales: Los derechos fundamentales constituyen una
manifestacion de la dignidad de la persona humana, aquellos tienen una posicion
central en el ordenamiento juridico. Esa centralidad implica, a su vez, la previsién de
mecanismos juridicos que garanticen su eficacia real, pues cuando se vulnera un
derecho fundamental se afecta tanto como el derecho subjetivo de las personas
cuanto el conjunto de valores y bienes constitucionales que precisan ser igualmente
protegidos. Ello justifica que nuestra Constitucion (articulo 200°) haya previsto
determinadas garantias constitucionales a fin de salvaguardar el principio de
supremacia juridica de la Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales” (STC. N° 10087-2005-PA, f. |. 6).

Derechos Constitucionales: “Los derechos constitucionales provienen de la
necesidad de ratificar juridicamente los principios y luchas de las grandes revoluciones
y movilizaciones populares por la conquista de la libertad humana, la igualdad ante la
ley, contra todo tipo de opresién y en favor de la dignidad del hombre.”

Derechos Humanos: Los derechos humanos son el conjunto de condiciones
materiales, espirituales y juridicas, fundadas en el reconocimiento y respeto de la
dignidad y valor de la persona, necesarias para su autorrealizacién personal y social.

Identidad: La identidad es, asi, un fenébmeno complejo que comprende diversos
elementos de identificacion, todos importantes para el desenvolvimiento individual y de

la vida en sociedad de la persona.

Tutela: Institucion creada por la ley para proteccién de los menores e interdictos.

Principios: Son la cabeza de todo ordenamiento o las primeras normas del conjunto

de las mismas.

OBJETIVOS:

2.9.1. Objetivo General:

Analizar la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 6040-2015-
PA/TC-SAN MARTIN (Caso Romero Saldarriaga).
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2.9.2. Objetivos Especificos:

- Determinar si el sexo consignado en los documentos de identificacion se centra

solamente en el sexo bioldgico y cromosémico de la persona.

- Determinar si la doctrina jurisprudencial establecida en la STC N° 139-2013-PA/TC,
constituye una restriccion irracional y desproporcionada del derecho a la identidad de
las personas transexuales, asi como una vulneracién del derecho de acceso a la

justicia.

- Determinar si la via idénea para el pedido de cambio de sexo es el proceso de
amparo.

2.10. VARIABLES:

2.10.1. Variable Independiente:

Derecho la identidad de personas transexuales.

2.10.2. Variable Dependiente:
Cambio de sexo consignado en los documentos de identificacibn de personas

transexuales.

2.11. SUPUESTOS:

- La realidad biolégica no debe ser el Unico elemento determinante para la asignacion
del sexo, sino que debe comprender también otras realidades sociales, culturales e

interpersonales que la propia persona experimenta durante su existencia.

- La doctrina jurisprudencial establecida en la STC N° 139-2013-PA/TC es irrazonable y
desproporcionada al restringir los derechos fundamentales de identidad y de acceso a

la justicia de las personas trans.

- El proceso de amparo no es la via idénea para el pedido de cambio de nombre y de
sexo en los documentos de identificacion. El juez civil tiene facultades para cambiar el

sexo a peticion de cualquier ciudadano, en un proceso sumarisimo en la via ordinaria.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1. METODOLOGIA APLICADA:

La metodologia aplicada fue de tipo analitico descriptivo.

3.2. MUESTRA:

Como muestra se tuvo al texto integro de la Sentencia recaida en el Expediente N° 6040-
2015-PA/TC-SAN MARTIN (Caso Romero Saldarriaga).

3.3. TECNICA E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS:

Las técnicas utilizadas fueron:

- Andlisis de documentos: Sentencia del Tribunal Constitucional N° 6040-2015-PA/TC,
Sentencia del Tribunal Constitucional N° 139-2013-PA/TC, jurisprudencia relacionada
del Tribunal Constitucional a los objetivos del presente trabajo. Se realizd la
verificacibn de normas legales de caracter procesal como el Cédigo Procesal
Constitucional, Tratados de Derechos Humanos en los que el Peru es parte, el Cédigo
Civil, el Cdédigo Procesal Civil, asi como diversas publicaciones académicas en el

campo juridico pronunciandose sobre el caso tratado.

- Se utilizé la técnica del fichaje para la recoleccién de datos relevantes.

Para larecoleccién de datos:

- Se obtuvo la STC N° 6040-2015-PA/TC de la misma pagina web institucional del
Tribunal Constitucional (http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2016/06040-2015-AA.pdf).

- Se procedio a extraer los resultados de la sentencia, asi como los temas relevantes de

sus fundamentos para su estudio.

- El estudio de la sentencia estuvo a cargo del autor.
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4.1.

1.

Para el estudio y desarrollo del analisis, se procedié a usar como referencia y consulta
las normas juridicas pertinentes como la Constitucion Politica, el Cdédigo Procesal
Constitucional, el Cddigo Civil, Codigo Procesal Civil, asi como libros, articulos y

demas publicaciones de juristas constitucionalistas.

CAPITULO IV

RESULTADOS

RESULTADOS:

Se declar6 FUNDADAIla demanda respecto a la vulneracion del derecho al acceso a la
justicia del demandante. Las razones que llevaron al Tribunal a declarar fundada en
este extremo la demanda fue porque logré advertir que la permanencia de la doctrina
jurisprudencial fijada en la STC N° 139-2013-PA/TC, conllevaria indudablemente a que
los transexuales dificilmente podian acceder a un reconocimiento judicial de sexo, ya
que, conforme al articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, la
doctrina jurisprudencial vinculaba a la judicatura en la interpretacion y tramitacion de
esa clase de causas, suponiendo un severo e irrazonable impedimento para la

viabilidad de esos pedidos en el Poder Judicial.

SE DEJO SIN EFECTOIla doctrina jurisprudencial establecida en la STC N° 139-2013-
PA/TC que determina que el sexo consignado en los documentos registrales era
indisponible para los individuos, porque era una realidad biolégica que no se podia
moadificar. Y en cambio se sefial6 que el sexo no solo comprende la realidad bioldgica,
sino también abarca otras realidades sociales, culturales e interpersonales que la
propia persona experimenta durante su existencia. Ello, en mérito a que esta doctrina

suponia una vulneracién al derecho de acceso a la justicia de los trans.

Se declar6 IMPROCEDENTEla demanda respecto al cambio de sexo en los
documentos de identificacion, puesto que el amparo no cuenta con una estacion
probatoria necesaria para acreditar lo expuesto por los recurrentes trans. Sin embargo,
mientras no se fije la via procedimental por los 6rganos competentes, el Tribunal
sefialé que el mecanismo procesal adecuado es el referido en el articulo 546° inciso del
Cdédigo Procesal Civil, por ser el proceso sumarisimo el indicado para tutelar urgente
los derechos involucrados, evitando cualquier clase de dilacion por el desarrollo

complejo y extendido del proceso.

48



CAPITULO V

DISCUSION

1. Sobre la STC N° 6040-2015-PA/TC muchos autores han puesto de manifiesto sus
posiciones, unos aplaudiendo la nueva linea del Tribunal Constitucional respecto al
derecho a la identidad de género de los trans, y otros rechazando la nueva decision del
colegiado. Se ha dejado sin efecto doctrina jurisprudencial que a la fecha constituyen,
segun la conformacion actual del Tribunal Constitucional, una restriccion al derecho a
la identidad y acceso a la justicia de las personas trans, negandoseles el derecho a

este colectivo en nuestra sociedad.

2. Este tema es controversial y pareciera poner a los jueces constitucionales en una
posicion de conflicto entre preceptos (derechos fundamentales) y valores
constitucionales superiores (seguridad juridica). Ello se puede resumir en la siguiente
interrogante: ¢los derechos fundamentales de la persona humana o la seguridad
juridica de todo el Estado?¢cual debe prevalecer? De la sentencia en mayoria bajo
andlisis, asi como de los votos singulares y discordantes, se aprecia que existen
diversos criterios de interpretacion en el seno del Tribunal, ambos en aras de proteger
bienes constitucionales como los derechos fundamentales de la persona humana y
otros como la seguridad juridica y la relacién armoniosa del sistema juridico. Sabemos
bien que los derechos fundamentales no son absolutos, y que pueden ser restringidos
dentro de los margenes de razonabilidad y proporcionalidad y no a la mera discrecién
del Estado, que se traduce en un acto arbitrario. Sin embargo, el deber de los 6rganos
del Estado garantizar la seguridad juridica, que las norma gocen de un total respeto de

cumplimiento por los ciudadanos y mas aun por los 6rganos jurisdiccionales.

3. La doctrina jurisprudencial anterior, establecida en la STC N° 139-2013-PA/TC,
determiné que el sexo consignado en el registro de estado civil corresponde al sexo
biolégico o cromosdmico, el cual es tomado en la partida de nacimiento al momento de
inscribirse al recién nacido. Esto fue lo que determin6é el Tribunal anteriormente.
Aguella negativa a la pretension de cambio de sexo de las personas trans respondia al
principio de prevision de consecuencias, puesto que si admitia la demanda, supondria
gue las personas puedan cambiar a voluntad de sexo registral, ademés de dejar abierta
la posibilidad de que puedan contraer matrimonio personas del mismo sexo
cromosomico, e inclusive hasta se hablé aguella ocasion, de defraudacion a terceros, si

es gue un transexual se casara sin comunicarle al otro contrayente el sexo que tuvo al
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nacer. Como se sefiala en aquella doctrina jurisprudencial, la partida de nacimiento y el
DNI contienen datos obijetivos, bioldgicos y por tanto indisponibles, que responden a
una realidad extrajuridica, y que, como se sefialé (refiriéndose al sexo) “debe ser
constituciona/mente respectado por fundarse en la “naturaleza de las cosas (articulo

103° de la Constitucion)™.

En ese sentido, primero, siguiendo la doctrina jurisprudencial referida en el punto
anterior, y por el imperium del articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, las personas trans que acudian a los G&rganos jurisdiccionales
solicitando el cambio de sexo en sus documentos de identificacidn, venian padeciendo
la desestimacién liminar de sus pretensiones, por cuanto el sexo en los documentos
registrales no es un elemento disponible del individuo, que se puede cambiar asi como
si nada, sino que éste corresponde al sexo biolégico, que el sexo (6rgano genital) de
nacimiento es el dato sexual que debe ir en tus documentos. Este criterio afectaba el
derecho a la identidad de género de los trans, por cuanto el derecho fundamental a la
identidad no solo debe basarse en los elementos estaticos que no varian con el tiempo,
sino que también la identidad se compone de otros elementos dinamicos que no
pueden separarse uno del otro, porque ambos son integralmente la identidad plena de

un individuo.

Ahora, no solo se afectaba al derecho a la identidad, sino también el derecho de
acceso a la justicia, restringiendo la posibilidad de encontrar tutela en el Poder Judicial.
Ello constituye una medida irrazonable a un derecho que si quiera deba ser debatida
en sede judicial, mas no de plano una demanda que “nace muerta”’, es decir, sin
necesidad de recorrer todos las estaciones procesales, el resultado estaba
practicamente asegura, en rechazar el pedido de cambio de sexo en los documentos

de identificacion.

No cabe duda que dicha medida no era respetuosa de los derechos fundamentales,;
ademas era inconcebible que un 6rgano de la naturaleza del Tribunal Constitucional se
cifiese a cerrarle las puertas de la justicia a los transexuales. El avance de los estudios
de la medicina, convienen en sefialar que el transexualismo no es un trastorno mental,
sino una disforia de género. Los transexuales no estdn dementes ni locos; desde
siempre ellos se sintieron de un género que no corresponde a sus érganos genitales,
“‘un hombre/mujer atrapado en el cuerpo de una mujer/hombre”. Es cierto que el
proceso de definicion del sexo desde el embrion hasta su desarrollo ulterior en el feto
humano no siempre se decanta adecuadamente, viéndose muchos casos de

situaciones que en conjunto entran en el campo de la intersexualidad. Por ello, este
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fallo del Tribunal establecia un conflicto entre la identidad y la identificacion. Pretendia
imponer que el sexo atribuido es parte de la identidad y que por lo tanto no hay

afectacion al. derecho de los trans.

Esta medida bajo la forma de doctrina jurisprudencial fue usada por los jueces
ordinarios y constitucionales para rechazar las demandas de cambio de sexo, asi como

poner en entredicho la via procesal adecuada para conocer estos tipos de casos.

Pues bien, el caso Romero Saldarriaga, que es similar al de otros transexuales que
piden que el Estado les reconozca la nueva identidad asignada que tienen, llego al
Tribunal Constitucional, y si bien no le fue amparada la solicitud nuclear de la
demanda, es decir, el cambio de sexo, su caso sirvio para que el Tribunal
Constitucional identificara que la doctrina jurisprudencial anterior estaba afectando
derechos fundamentales de las personas trans, como el derecho al acceso a la justicia

y el derecho a la identidad, en su expresién identidad de género.

El tribunal siguiendo el sendero marcado por los tribunales internacionales, sefial6é que
el derecho a la identidad de género forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la identidad personal, que bien podria ser definido como “el
derecho a ser uno mismo”. Aquel comprende un conjunto de vivencias que denotan
una expresion propia del ser humano, psiquico y social, que le permiten distinguirlo de
otras personas. La forma en que este decide no seguir patrones convencionales que,
dentro de las practicas sociales, identifican a una persona como “hombre” o como
“‘mujer”, es un aspecto esencial, del cual ha decidido desarrollar su vida y por tanto,

merece tutela constitucional al formar parte de su identidad.

Con la STC N° 6040-2015-PA/TC (Caso Romero Saldarriaga) el Tribunal Constitucional
no solo dejo sin efecto la anterior doctrina jurisprudencial lesiva para las personas

trans, sino que ademas:

- Se especifica que la transexualidad no es una patologia. Se sigue asi la linea de las
legislaciones mas tutelares y la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

- Se reafirma el derecho a la identidad de género comprendido en el derecho a la
identidad personal, constitucionalmente protegido.

- El Tribunal considera que el proceso sumarisimo es la via idonea para reclamar

este tipo de cambios de sexo y nombre en los documentos de identificacion.
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12.

13.

14.

- El Tribunal consolida el modelo de interpretacion evolutiva o “Constitucién viviente”
que consiste en que la Norma Fundamental se debe adecuar a las circunstancias
del contexto para amparar los derechos fundamentales de personas vulnerables,

gue en su momento el Constituyente no se imagino o fue puesto en debate.

Ademds, en concordancia con los tribunales de otros sistema de proteccion de
derechos humanos, el Tribunal Constitucional hace prevalecer el principio de
preferencia de los derechos fundamentales , sobre el principio de prevision de
consecuencias, sefialando que la modificacién en el registro civil y en los documentos
de identidad de una persona no genera afectaciones al interés publico, no interfiere en
la funcién registral y no afecta el derecho de sucesiones o las relaciones laborales, ni la
justicia penal. Ademas consolidad la interpretacion evolutiva de la Constitucién, como
norma organica viviente, que se adapta a los contextos en pos de proteger los
derechos de la persona humana, en circunstancias que no estan previstas, ni siquiera

pensadas por el Constituyente.

Llegado a este punto, considero que el Tribunal Constitucional actu6 como
corresponde a un tribunal defensor de los derechos fundamentales, es decir, optd por
la opcion mas favorable para la persona humana, esto es, reconocer que la identidad
personal como derecho fundamental se compone de otros elementos dinAmicos que
tienen también proteccién constitucional y que negarles tal posibilidad a los trans, es
una afectacion grave a ese derecho y al del acceso a la justicia, a pesar de que no le
dio la razén al recurrente en su pedido de cambio de sexo, dejando a salvo su derecho

de acudir a la via sefalada como el proceso sumarisimo.

Sin embargo, a mi juicio, la argumentacion utilizada en la sentencia en mayoria,
también debi6 pronunciarse punto por punto, destruyendo uno a uno los argumentos de
la anterior doctrina jurisprudencial (STC N° 139-2013-PA/TC) y no de forma genérica,
como si hicieron los magistrados que votaron en discordia; ellos (3 magistrados)
atacaron en su voto cada uno de los puntos de la sentencia en mayoria, en defensa de

la permanencia de la doctrina jurisprudencial cuestionada.

Otro dato de especial preocupaciéon es que ahora que los jueces civiles estan
facultados para conocer estos casos, se debe prontamente establecer criterios para
amparar las demandas de cambio de sexo, en el sentido de que, solamente
corresponde a transexuales 0 a personas transgéneros también, si cual es el medio

idoneo para acreditar o que permita al juez que, sin duda alguna, se pueda fundar la
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demanda en derecho. Ya que dejar esta materia a la libre discrecionalidad de los
jueces, podria acarrear consigo, serias afectaciones al principio de predictibilidad y al

derecho a la igualdad de las personas.

Algo que veo con preocupacion es la actuacion del Tribunal Constitucional en diversos
casos, como el de ahora. El Tribunal cambia su lineamiento cada vez que renueva su
conformacién, cada miembro lleva consigo su propia postura ideoldgica y politica,
deshaciendo en la medida posible los pronunciamientos que el Colegiado, con una
anterior conformacion, habia establecido. Ya habia sucedido con el caso TC vs. CNM,
el caso del Frontén, y el caso Panamericana, este ultimo frustrado. Ademas, el actual
Tribunal Constitucional no puede arrogarse el rol de defender los derechos
fundamentales permitiendo el acceso a la justicia, ya que este se ha convertido el
primero en restringir el acceso a la justicia y la tutela constitucional de los derechos
fundamentales, ya que ha puesto barreras y filtros a los procesos constitucionales, con
una suerte de certoriari®?. Muestra de ello es que hoy se aprecia mas sentencias
interlocutorias en su portal web que sentencias que se pronuncien sobre el fondo de la

causa.

32Certoriari, siguiendo el modelo de la Corte Suprema de EE. UU., supone otorgarle al Tribunal
Constitucional, la posibilidad de generar sus propia competencia discrecional, a fin de que la misma
decida qué casos va a conocer, teniendo en cuenta razones de interés general suficiente que expliquen su
actuacion,
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES

6.1. CONCLUSIONES:

Podemos llegar a las siguientes conclusiones:

El presente caso trata sobre el proceso de amparo seguido por Rodolfo Enrique Romero
Saldarriaga (ahora se identifica como Ana Romero Saldarriaga) quien pidié que el RENIEC
le cambie el nombre y su sexo en su partida de nacimiento y en su DNI. Ana es una
persona transexual. Los transexuales hoy en dia aun no pueden integrarse plenamente a
la sociedad, pues sus derechos fundamentales como la identidad, el libre desarrollo de la
personalidad y hasta la tutela procesal efectiva, son constantemente afectados por no
tener un reconocimiento legal adecuado, incluso se veian imposibilitados de tener ese
anhelado reconocimiento en la via judicial. El Tribunal Constitucional mediante la sentencia
recaida en el Expediente N° 06040-2015-PA/TC, si bien no declara fundada la demanda,
devolvi6 la oportunidad que las personas transexuales tenian postergada por otra anterior
sentencia del Tribunal, de acceder a los pedidos de cambio de nombre y sexo en los
documentos de identificacién, es decir, que estos puedan ventilarse nuevamente en la via

judicial.

Las personas transexuales enfrentan barreras sociales y juridicas desde el inicio del
descubrimiento de su identidad de género, la que no concuerda con su sexo bioldgico.
Constituyen un grupo social minoritario, discriminado y hasta invisibilizado, no solo por los

particulares sino hasta por el propio Estado.

El articulo 2.1° de la Constitucién Politica consagra el derecho a la identidad que supone el
derecho de toda persona de ser reconocida por lo que es y por el modo como es, y que
dentro de él resguarda el derecho a la identidad de género de las personas. La identidad
de género supone la autoconstruccion que la persona marca para si y que proyectara en el
desarrollo personal y social que realice. El reconocimiento de esta recae, basicamente, en
los documentos de identificacion, que sirven de instrumento que nos identifica ante

cualquier acto juridico, ejercicio de derechos y obligaciones, entre otros.

Pues, como se dijo, el derecho a la identidad y desarrollo de la personalidad adoptan un

nuevo significado e interpretacion en este punto de la historia. Anteriormente, el Tribunal
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Constitucional habia establecido como doctrina jurisprudencial que el sexo en el DNI
correspondia solamente al sexo biolégico, y ahora, cambiando de linea, sefala que la

realidad bioldgica no debe ser el Unico elemento determinante para la asignacion del sexo,

sino que debe comprender también otras realidades sociales, culturales e interpersonales

gue la propia persona experimenta durante su existencia. Hasta hace poco, las demandas

sobre cambio de sexo eran rechazadas de plano, conforme a la doctrina jurisprudencial
anterior, ademas los jueces sefialaban que existian otras vias idoneas para conocer este
tipo de pedidos mas no a través de un amparo. Del mismo modo, con esta sentencia el
Tribunal ha establecido que el pedido de cambio de sexo se puede tramitar conforme a lo
prescrito en el articulo 546.6° del Cédigo Procesal Civil; y respecto al cambio de nhombre se
puede acudir a la via establecida en el articulo 749.9° de la misma norma adjetiva; o, a
efectos de tramitar en un sola via ambos pedidos, el accionante pueda optar por la primera
(articulo 546.6° del Codigo Procesal Civil), al tener una estacién probatoria. Sin embargo,
la posibilidad de que estos casos se puedan conocer en la via ordinaria también abre la
urgente necesidad de establecer criterios para amparar los pedidos de cambio de sexo,
puesto que dejar a la libre discrecionalidad de los jueces el asunto podria afectar la
predictibilidad que deben tener las resoluciones judiciales.
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6.1.

CAPITULO VII

RECOMENDACIONES

RECOMENDACIONES:

Con la expedicion de la STC N° 6040-2015-PA/TC vy la facultad de los jueces civiles
para conocer las demandas de cambio de sexo y nombre en los documentos de
identificacion, pensariamos que se tiene por resuelto o solucionado el problema de
esta minoria de ciudadanos trans. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, a mi juicio, solo es impulso para el Legislativo, para que este tome la
causa y legisle respecto al derecho a la identidad de las personas y el procedimiento
adecuado, con las garantias suficientes, que puedan terminar con un fallo justo y

razonado.

A nivel legal y, mientras tanto jurisprudencial, se deben adoptar criterios uniformes
respecto a la prueba idénea que acredite la necesidad del pedido de cambio de sexo,
ya que no solo las personas trans pueden solicitar este cambio de dato registral, sino
también otros miembros de las comunidades LGTBI. Del mismo modo, corresponderia
dicha medida puesto que, las operaciones quirargicas de cambio de sexo acarrean un
elevado costo, y no cualquier persona puede subrogar esos gastos, lo que podria
afectar su calidad de vida, lo que veria frustrado su derecho a la identidad de género y

hasta discriminacién por factores socio econémicos.

Asimismo, este criterio de interpretativo del Tribunal Constitucional sobre la
preferencia de los derechos fundamentales, y la interpretacion evolutiva de las
disposiciones constitucionales deberia tener mayor impacto en todos los demas
procesos constitucionales. Porque valgan verdades, este colegiado, su actual
conformacion, en muchos casos viene restringiendo el acceso al Tribunal
Constitucional con otros precedentes vinculantes que terminan por reducir la
posibilidad de acudir al Tribunal Constitucional en via de tutela de derechos ius

fundamentales, lo que no corresponde a lo expuesto en la STC N° 6040-2015-PA/TC.
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ANEXO N° 01: MATRIZ DE CONSISTENCIA
METODO DE CASO JURIDICO: STC N° 6040-2015-PA/TC (CASO ROMERO SALDARRIAGA)

Autor: Jorge Ruy Llerena Solano

¢ Se afecta el
derecho a la
identidad (identidad
de género) de las
personas
transexuales si se
impone que el sexo
en los documentos
de identificacion
corresponde
solamente al sexo
bioldgico (genital), y
que un pedido de
cambio de sexo no
corresponde ser
admitido en la via
judicial?

Especifico:

i) Determinar si el
sexo consignado en
los documentos de
identificacion se
centra solamente en
el sexo bioldgico de
la persona,

ii) Determinar si la
doctrina
jurisprudencial que
sefiala que el sexo
registral es
indisponible para el
individuo, afecta el
derecho a la
identidad personal, y
iii) Determinar si el
amparo es la via
idonea para las
demandas de cambio
de sexo.

experimenta durante
su existencia.

2.- La doctrina
jurisprudencial
establecida en la STC
N° 139-2013-PA/TC es
irrazonable y
desproporcionada al
restringir los derechos
fundamentales de
identidad y de acceso
a la justicia de las
personas trans.

3.- El proceso de
amparo no es la via
idénea para el pedido
de cambio de nombre y
de sexo en los
documentos de
identificacion. El juez
civil tiene facultades
para cambiar el sexo a
peticion de cualquier
ciudadano, en un
proceso sumarisimo en
la via ordinaria.

Independiente:

Derecho la identidad
de personas
transexuales.

Variable
Dependiente:

Cambio de sexo
consignado en los
documentos de
identificacion de
personas
transexuales.

Racionalidad del fallo.

Congruencia entre el fallo
(decision), motivacion y
pretension.

Analisis del derecho
constitucional y su
interpretacion.

Supremacia Constitucional

y principios, valores y
preceptos
constitucionales.

PROBLEMA OBJETIVOS SUPUESTOS VARIABLES INDICADORES METODOLOGIA

1.- La realidad
biolégica no debe ser
el tnico elemento Metodologia Aplicada:
determinante para la
asignacion del sexo, La metodologia aplicada fue

General: sino que debe de tipo analitico descriptivo.
comprender también

Analizar la STC N° otras realidades Muestra:

6040-2015-PA/TC sociales, culturales e
interpersonales que la Como muestra se tuvo al
propia persona Variable texto integro de la Sentencia

recaida en el Expediente N°
6040-2015-PA/TC-SAN
MARTIN (Caso Romero
Saldarriaga).

Técnica e Instrumentos de
recoleccion de datos:

Analisis de documentos:
STC N° 6040-2015-PA/TC,
STC N° 139-2013-PA/TC,
jurisprudencia relacionada
del Tribunal Constitucional a
los objetivos del presente
trabajo, Codigo Procesal
Constitucional, Tratados de
Derechos Humanos en los
que el Peru es parte, el
Cadigo Civil, el Cédigo
Procesal Civil, asi como
diversas publicaciones
académicas.

Se utilizo la técnica del
fichaje para la recoleccion de
datos relevantes.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

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

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Rodolfo Enrique Romero
Saldarriaga (quien se jdentifica como Ana Romero Saldarriaga) contra la resolucion de
fojas 313, su fecha 7 de agosto de 2015, expedida por la Sala Mixla Descentralizada de
Larapojo, que revocd la sentencia de primera instancia en el extremo que declard
lindggfa la pretension sobre el cambio de nombre y, reformandola, lo declard
cedente; en cuanto al otro extremo de la demanda, relacionado con el cambio de
¢Xo, revoco la sentencia apelada que habia declarado fundada la pretension vy,
reformandola, lo declard infundada.

ANTECEDENTES

Con fecha 15 de junio de 2012, la parfe recurrente interpone demanda de amparo
en contra del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (en adelante, RENIEC)
y el Ministerio Piblico, y solicita el cambio de su nombre y sexo en sus documentos
nacionales de identificacion (Partida de nacimiento y Documento Nacional de [dentidad
— DNI). 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
detechos a su libre desarrollo de la personalidad, 2 [a igualdad y a la salud.

Al efecto, alega que toda su vida ha transcurrido con el nombre de su sexo
biolégtco: Rodolfo Enrique; lo que no ha impedido que se identifique con el sexo
femenino. Su vida, menciona, siempre ha estado marcada por la discriminacién; asi,
durante su infancia, fue objeto de burlas por sus compasieros de clase, mientras que sus
maestros, lejos de reprimirlas, las permitian y alentaban. Sus padres rechazaban su
comportamiento, con maltrato fisico y psicolégico, con el propésito de forzade un
comportamiento de varén. Agrega que, llegada su adolescencia, los cambios en su
cuerpo eran contrarios a lo que queria y las ofensas fueron cada vez peores, por lo que
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cayo en un estado de depresion, soledad e incomprension en el que incluso considerd la
osibilidad de suicidarse. Luego de culminar el colegio, segtn narra, decidié tomar wma
sonomia mas femenina, para lo cual dejé crecer su cabello, comenzd a maquillarse y
estirse como una mujer, y decidié adoptar, finalmente, el nombre de Ana. Refiere que,
jos después, viajé a Espafla, donde se sometio a una cirugia de cambio de sexo,
cpusistente en la ingesta de hormonas, implante de siliconas v vaginoplastia; proceso
adompailado de un fratamiento psicolégico come soporte emocional. Afirma también
que, de regreso a Lima, a pesar de tener una apariencia femenina, el nombre ¥ $eX0
consignados en sus documentos de identidad Ie han venido generando mas episodios de
discriminacién. Asf ocurrio, segin refiere, cuando hizo una denuncia policial por el
robo de su celular y, al observar sus datos registrados, los policias le sometieron a
investigacion y a revisar sus antecedentes penales. También menciona que cuando
solicitd un préstamo en upa entidad bancaria, y al observar la diferencia entre lo
consignado en el DNI vy su apariencia fisica, dicha institucién le exigld realizar un
examen ginecoldgico,

Con fecha 24 de julio de 2012, Ja Segunda Fiscalia Provineial Civil y de Familia
arapoto devuelve los actuados, va que, segin sostiene, no sé ha incluido al
Faisterio Phblico en Ja relacion juridico-procesal. El 23 de agosto de 2012, el Juez del
Sgundo Juzgado Especializado en 1o Civil resolvié convalidar el acto pracesal de
notificacién,

Por su parte, €l RENIEC solicita a] Juzgado Especializado en lo Civil de la
Provincia de San Martin, mediante escrito de fecha 2 de agosto de 2012, sobrecartear el
auto admisorio y que se declare la nulidad de los actuados 2 fin de que se Iniegre a la
Procuraduria Publica de s referida entidad, bajo el argumento de que tomo
conocimiento de mmanera extraoficial de la existencia de la demanda en aulos, Con fecha
23 de agosto de 2012, el Juzgade Especializado en lo Civil de la Provineia de San
Martin, mediante Resolucidn N° 02, convalidé el acto procesal de notificacion a)
Ministeriop Publico, y revolvid sobrecartear al Procurador Pablico del RENIEC con el
auto admisorio, la copia de la demanda y sus anexos, oforgandole un plazo de cinco dias
para contestarla.

El 3 de enero de 2010, el RENIEC, sin contestar 1a demanda, interpone nulidad
del acto procesal de notificacién y solicitd que se le emplace, porque el domiciljo en el
cual fue notificado no constitufa su domicilio real. El Juzgado Especializado en lo Civil
de la Provincia de San Martin, mediante Resoluciéon N© 04, decidid declarar
mprocedente la nulidad deducida por el Procurador Poblico de dicha institucién, por
haber sido notificado debidamente.
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El Juzgado Especializado en lo Civil de la Provincia d¢ San Martin, mediante
sentencia de 12 de agosto de 2014, declaré fundada la demanda, por considerar que se
han vulnerado los derechos a la identidad personal, al libre desarrollo de la personalidad
y & la digoidad humana, debido a que el nombre Yy sexo que se registran en los
documentos de identificacion tienen una relacidén directa con la identidad de las
personas y, por tanto, pueden varlar. Precisé que, al no existir vias previamente
establecidas, el proceso de amparo era cl idéneo y adecuado para dilucidar la
pletension. Asimismo, expuso que ¢! sexo constituye una unidad biopsicosocial, por lo
he es la persona quien decide libre y voluntariamente a qué sexo pertenccer. En dicha
linea, dejo sentado que el Estado debe permitir a la parte demandante ¢! cambio de sexo
y de nombre, como una medida amplia y razonable, la cual se sustenta en el derecho ala
identidad personal y en el respeto a su dignidad. Concluyé la sentencia en que los
procesos judiciales no pueden desconocer esta situacion, de modo que es procedente
que la parte recurrente pueda exigir €] cambio de sus datos sexuales registrables.

El RENIEC interpone, con fecha 25 de septiembre de 2014, recurso de apelacién
a la decision emitida en primera instancia. Sostiene que ¢l cambio de prenombre
# sexo de la parte recurrente pudo haber sido reclamade en otra via igualmente
satisfactoria. En cuanto al fondo de la pretension, sostiene que el Tribunal
Constitucional cuenta con doctrina jurisprudencial en la que ha precisado que no es
viable solicitar el cambio de sexo de conformidad con la legislacion nacional.

La Sala Mixla Descentralizada de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia de
San Martin, con fecha 7 de agosto de 2015, revocoé la sentencia apelada v,
reformandola, declaréd la improcedencia de la pretension de cambio de nombre,
baséndose en que existen otras vias igualmente satisfactorias donde la patte recurrente
puede hacer valer el referido derecho, pues el proceso de amparo €s eminentemente
subsidiario y residual. En lo que respecta a la pretension vinculada con el pedido de
cambio de sexo, precisd que es el Juez de Paz Letrado el competente para autorizar la
modificacién,

En su Recurso de Agravio Constitucional, la parte demandante agrega a lo
expuesto en su demanda que, en el caso peruano, no existe via procesal alguna en la que
sea posible solicitar el cambio de nombre y de sexo a favor de lag personas transexuales,
por lo que mal haria en reconducirse la presente controversia a la justicia ordinaria.
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FUNDAMENTOS

X Acerca de la dectrina jurisprudencial fijada en la Senfencia 0139-2013-PA y el
derecho a la tutela procesal efectiva

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

2. Este Tribunal Constitucional estima que es pertinente analizar, a la luz de este caso,
si la postura jurisprudencial antedicha debe ser proseguida. Sobre ello, es preciso
fecorqar que la labor jurisdiccional esia sujeta a una constante evolucién Fsto
A, entre otras cosas, que posiciones que anfes fueron asumidas, hoy puedan
gejadas de lado, ya que los derechos, por el irasunto del tiempo y su incidencia
Ehla transformacion de las sociedades, necesitan nuevos dmbitos de proteceion,
que antes habian sido invisibilizados.

Esta situacion es afnn mds notoria en lo que se refiere a la interpretacion de un
documento como la Constitucion, cuyas disposiciones juridicas suelen estar
marcadas por la ambigiiedad y la indeterminacion. Esta texiura abierta y compleja
determina que la labor interpretativa goce de wna posicién privilegiada en el Estado
Constitucional, ya que serd indispensable que los operadores jurisdiccionales
actualicen y den contenido a dicho programa normativo con la finalidad de no
desamparar a las personas por aspectos o cuestiones que, en su momento, no fueron
objeto de discusion en los debates de los creadores de dicho documento.

4. Entra en debate entonces la conveniencia de modificar la linea Jurisprudencjal
desarrollada en la STC 0139-2013-PA, y, en consecuencia, la posibilided de
reconocer qué clase de alcances tiene el derecho a la identidad persenal. Esta
sitvacidn, como tal, no fue expresamente debatida en la Constitucion de 1993, v,
dunique en una anterior oportunidad estc Tribunal haya establecido sus alcances
(5TC 02273-2005-HC/TC; STC 00139-2013-PA/TC), nada impide que, en la
actualidad, dicho pronunciamiento sea reexaminado, en aras de garantizar el
derecho de acceso a la justicia.

5. Asi las cosas, los justiciables dificilmente podian acceder a un reconocimiento
judicial de sexo, ya que la doctrina jurisprudencial del Tribunal, al dilucidar los
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alcances del derecho a la identidad personal, bloqueaba esta posibilidad de acceso.
En efecto, si se considera que, segan el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédj go
Procesal Constitucional, los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con
rangoe de ley segun los principios constitucionales, de conformidad con la
interpretacion que resulte de las resoluciones dictadas por este Tribunal, existia una
elevada probabilidad de desestimar los pedidos vinculados al cambio de $€X0, ya
que esa doctrina jurisprudencial permitia que los jueces desestimen dichas
solicitudes.

El Tribunal nota que esta interpretacion del derecho a la identidad personal, cuyo
proposito era vincular a Ja judicatura en la interpretacién y tramitacion de este tipo
de causas, suponia un severo e irrazonable impedimento pata la viabilidad de esta
clase de pedidos en el Poder Judicial. Ello es asi, en esencia, por dos razones: (1) no
puade entenderse el transexualismo como una patologia o enfermedad; y (ii) existe

posibilidad de que, en clertos casos, el derecho a la identidad personal faculte a
oD juez a reconocer el cambio de sexo.

En relacién con el primer punto, en la STC 0139-2013-PA el Tribunal asumié que
el transexualismo era una mera cuestion patologica v/o médica. Sin embarge, en la
actualidad existen evidencias cientificas de que no es asi. En efecto, como enfatiza
American Psychological Association (APA), entidad de prestigio mundial en este
campo de la ciencia, este enfoque ya se encuentra superado [CA. APA. Diagnostic
and Statistical Manual of Mental Disorders, DSM-5 de 2013]. Es también
importante resaltar que la prepia Organizacién Mundial de la Salud esta en camino
a superar su tipificacion como una enfermedad o trastorno. Asi, el Grupo de
Trabajo sobre la Clasificacién de Trastornos Sexuales y Salud Sexual de la misma
OMS apunta a abandonar el modelo psicopatologico del transgenerismo en la nueva
CIE-11, a publicarse por dicha entidad en el afio 2018, Es més, una versidn beta del
CIE-11 (en la que se van introduciendo los cambios a las categorfas revisadas) lo
ubica como una disforia de género, excluyéndola expresamente de ser una patologia
[hitp://apps.who.int/classifications/icd1 1 /browse/flen].

8. Por otro lado, este entendimiente del transexualismo también ha sido ratificado por
distintos tribunales internacionales. Asi, esta linea también ba sido asumida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos [sentencias emitidas en los casos
Karen Atala vs. Chile y Dugue vs. Colombial; el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos [sentencias Van Kuck vs. Alemania y Goodwin vs. Reino Unidol; ¥, a
nivel de organismos intemacionales, la Organizacion de Naciones Unidas [Conscjo
de Derechos Humanos de la ONU. Informe anval del Alto Comisionado de las
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aciones Unidas para los Derechos Humanos e informes de la Oficina del Alto
Comisionado y del Secretario General. A/HRC/29/23. Publicado el 4 de mayo de
2015]). Las referidas entidades internacionales han coincido en que el género
éncuentra un espacio particular de protecciéon en el dmbito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanes, lo cual ha obedecido a su estrecha
vinculacién con el derecho a la vida privada y al principio de igualdad ¥y no
discriminacién. No es casual esta coincidencia en el dmbito internacional, ya que
efleja el estindar minimo de proteccidn que los Estados deben brindar a toda
persona sometida a su jurisdiccion. Ello, aunado a los principios de interpretacion
constitucional que emanan de la Cuarta Disposicién Final y Trapsitoria de la
Constitucion, asi como del articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, genera que esta corriente no pueda pasar deszpercibida.

_____

En consecuencia, el transexualismo debe ser entendido como una disforia de
gémero, mas no como una patologia; asi las COsas, y €n consonancia con estas
evidgneias, respaldas por la jurisdiccion supranacional y los criterios asumidos por
otganismos internacionales, corresponde dejar sin efecto este extremo de la
octring jurisprudencial fijada en la STC 0139-2013-PA.

En relacion con el punto (ii), la doctrina jurisprudencial desarrollada por el Tribunal
vinculaba a los jueces a entender el sexo como un componente exclusivamente
estatico, por lo que se les restaba discrecionalidad para analizar los casos en los que
se solicitaba la modificacién del sexo en los documentos de identidad.

- 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
la justicia. En este caso, a través del establecimicnto de doctrina Jurisprudencial, se
pretendio cerrar definitivamente ¢l debate en torno a la posibilidad de solicitar Ia
modificacién del sexo en los documentos de Identidad. Esa no es nuestra labor;
antes bien, nuestros pronunciamientos, aparte de proteger el programa normativo
trazade por la Constitucién, también deben permitir que los jueces actien, de
manera general, como custodios de ella. En ese senfido, establecer un contenido
pétreo ¢ inamovible de lo que debe entenderse por el derecho a la identidad
personal es, antes que fomento, la imposicién de una barrera para la labor
interprelativa que pueda desplegar la judicatura ordinaria. De este modo, la
aprobacién de estz docirina jurisprudencial supuso, en los hechos, el intento de
cierre de la [abor interpretativa en el Poder Judicial,
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. Lo anterior es aun mas notorio cuando, en distintas experiencias a nivel comparado

¢ Internacional, el avance ha ido en una linca distinta. Asi, la Comjsion
Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que “en el ambilo de sus
decisiones fntimas 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 deferminada {...] identidad de
género [Informe “Orientacion Sexual, Identidad de Género y Exprestén de Género:
Algunos términos y estindares relevantes”, partafos 7 y 8]”. De hecho, en alguna
oportunidad tanbién este Tribunal ha sostenido que algunos de los elementos
ordinariamenle objetivos no sélo pueden ser vistos situltaneamente desde una
perspectiva sebjetiva, sino que eventualmente pueden transformarse como producto
de determinadas variaciones en el significado de los conceptos [STC 2273-2005-
PHC/TC, fundamento 22].

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

elemento determinante para la asignacién del sexo, pues éste, al ser también una
construccién, debe comprenderse dentro de las realidades sociales, culturales e
iterpejgonales que la propia persona experimenta durante su existencia, Por ende,
X0 no debe siempre ser determinado en funcién de la genitalidad, pues se
gteffa cayendo asi cn un deterninismo bioldgico, que reduciria la naturaleza
humana a ina mera existencia fisica, y ello obviatia que ¢l humano es un ser
también psiquico y social, Tampoco es viable que el juez civil esté obligado a
asumir que el hecho de permilir a una persona modificar su sexo legal (asignado
por ¢l Estado sobre la base del sexo biolégico) para que se armonice con su sexo
real (el que el sujeto desarrolla eomo 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 Furopeo de
Derechos Humanos, en una afirmacién que este Tribunal comparte, esia
modificacién en el registro civil y en los documentos de identidad de una persona
no genera afectactones al interés plblico, no interfiere con la funcidn registral y no
afecta el derecho de sucesiones o las relaciones laborales ni la justicia penal [CFr.
Tribunal Europeo de Derechos Humanos., Caso Christine Goodwin Vs, Reino
Unido. Sentencia de 11 de julio de 2002, péarrafo 91].

Por lo demas, este Tribunal advierle que existe una fuerte tendencia de reconocer
que extste un derecho a la identidad de género, el cual fonma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la identidad personal. Este hace
referencia al conjunto de vivencias que denotan una expresién propia del ser
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humano, y que, por elio, le permiien 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 desarrallar su
ida, ¥ que, en ese sentido, merece tutela constitucional al formar parte de su
dentidad. Es importante, por lo deméds, 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 precisé que la idea de la “identidad de género™ encuentra
cobijo en ¢l articulo 1.1 de la Convencién Americana. En un sentido similar, Ja
Organizacién de Estados Americanos [Asamblea General de 1a Organizacion de
Estados Americanos. AG/RES. 2435 (XXXVIII-0/08)], también ha instado a los
Estados a adoptar las medidas necesarias para combalir la discriminacién y
cualquier forma de violacién de derechos humanos en contra de las personas en
razén este motivo [Asamblea General de la Orpanizacién de Estados
Americanos. AG/RES. 2600 (XL-0/10)].

15. El Tribunal Constitucional estima, en conclusidn, gue los jueces tienen un especial
,‘ afgen d¢/ decision en la interprefacion de los alcances del derecho a la identidad

A, por lo que, también en este extremo, corresponde dejar sin efecto los
#iflientos que habian sido aprobados en la STC 0139-2013-PA, a fin que, en el
fesarrollo de los procesos en la via ordinarta, Jos jueces puedan tomar en cuenta los
Z" recientes alcances con relacion a este derecho.

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

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

I7. Tl apartamiento de esta doctrina jurisprudencial permitird que los érganos
judiciales tutelen ¢l derecho a la identidad v la personalidad juridica de las personas
transexuales, ya que no existird ningn impedimento, ni legal ni jurisprudencial,
para garantizar estos derechos. En efecto, con la superacién de la doctrina
jurisprudencial establecida en ja STC 0139-2013-PA, los jusces ya tienen la
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posibilidad real y efectiva de conocer las solicitudes de cambio de sexo. A nivel
procesal, las consecuencias de esta modificacidn de criterio seran las siguientes: (i)
en relaciéon con las solicitudes de cambio de sexo en el Documento Nacional de
Identidad (DNI) que fueran presentadas luego de Ia publicacién de esta sentencia, y
mientras los drganos emplazados no adopten los procedimientos especiales para
esta clase de pedidos, la via idonea y adecuada sera la contenida en el articulo 546.6
del Cédigo Procesal Civil, proceso en el que el juez estd facultado a interpretar el
derecho a la identidad personal de conformidad con las pautas reconocidas en esta
sentencia, La eleccién de este conducto se sustenta tanto en la necesidad de tutelar
de mianera urgente los derechos involucrados, como en la posibilidad de evitar
cualquier clase de dilacion por el desarrollo complejo y extendido del proceso. Por
otro lado, respecto de aquellas solicitudes que fueron presentadas en la via del
amparo anies de la publicacion de esta sentencia, y que actualmente se encuentran
en tramite (ii), operara la reconduecién del proceso a la via regulada en el articulo
546.6 del Codigo Procesal Civil, con el propdsito de que los érganos competentes,
a través del despliegue de la actividad probatoria que corresponda, emitan un
profunciamiento de fondo a fin de tutelar, de ser el caso, los derechos a los que se
echo mencién en esta sentencia

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

& Petitorio

19. La parte recurrente interpone demanda de amparo con el proposito de que se le
reconozcea, en su condicion de mujer, como Ana Romero Saldarriaga; a tal efecto,
solicita tanto e} cambio de sunombre como de su sexo en su partida de nacimiento
y en el DNIL Sostiene que la negativa del RENIEC a realizar esta clase de
modificaciones, asi como la inexistencia de procesos judiciales en los que sea
factible solicitar la modificacién de los datoes relacionados con su identidad, afectan
su dignidad, su derecho al libre desartolio de su personalidad y derecho a la
identidad personal.

& Procedencia de [a demanda

a) Argumentos de Ia parte demandante
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La parte demandanie, en su rceurso de agravio constitucional, cuestiona el criterio
adoptado por la Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto, en el sentido de que
existen ofras vias igualmente satisfactorios para demandar ¢l cambio de nombre y
de sexo de una persona transgénero, Sobre ello, aduce que no existe legislacion que
indique cual es la via para que una persona pueda demandar dicha modificacién,
particularmente en lo relativo al sexo.

b) Argumentos de la parte demandada

La parte demandada, en su escrito de apelacién de la sentencia de primera instancia,
alega que la via idénea para conocer un proceso como el presente, en lo que
respecta a la pretension de cambio de sexo en los datos registrales, es el proceso de
conocimiento. Agrega, al respecto, que el Tribunal Constitucional cuenta con
doctrina jurisprudencial en la que ha precisado que no es factible la modificacién de
la identidad sexual en el DN Y, en cuanto al cambio de prenombres, sostiene que
el proceso idoénec para ese pedido es el no contencicso de rectificacion de partida
de nacimiento, por lo que la presente demanda deberia ser declarada improcedente,

¢) Consideraciones del Tribunal Constitucional

Tribunal nota que la parte demandante no ha acudido ni & la via administrativa ni
a-ta judicial para solicitar el cambio de su nombre y sexc en los documentos de
tdentidad,

Al respecto, del articuio 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional se desprende que
procede acudir a la via especial y urgente del proceso de amparo para solicitar la
proteccién de derechos fundamentales si m existe una via ordinaria {especifica)
que sirva de igual 0 mejor modo para Ja tutela de los mismos derechos; esto es, si
no existe una "via igualmente satisfactoria”. El examen dc esta causal de
improcedencia no supone verificar, simplemente, si existen "otras vias judiciales"
mediante Jas cuales también se tutelen derechos constitucionales, sine que debe
analizarse si tales vias ordinarias serfan igual o ms efectivas, idéneas o ttiles que
el proceso de amparc para lograr la proteccién requerida [STC 02383-2013-PA/TC,
fundamento 8.

Para determinar la existencia de vias igualmente satisfactorias, este Tribunal ba
establecido, con caracter de precedente [STC 02383-2013-PA/TC, fundamento 15],
que la vfa ordinaria serda "igualmente satisfactoria® que la via del proceso
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constitucional de amparo si, en un caso concreto, se demuestra de manera
copulativa el cumplimiento de los siguientes elementos:

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

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

Que no exista riesgo de que se produzea la irreparabilidad; v

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

En sentido inverso, Ja ausencia de cualquicra de estos presupuestos revelara que no
existe una via idénea alternativa al amparo, por lo que la via constitucional quedara
habilitada para fa emision de un pronunciamiento de fondo.

En el caso particular, la parte demandada ha sostenido que el amparo no es la via
idénea debido a que: (I} en lo que respecta a la pretensién de cambio de sexo en los
datos registrales, corresponde reclamar en el marco de un proceso de conocimiento;

mientras que, (II) con relacion al cambio de prenombres, el proceso adecuado es el
gontencioso de rectificacién de partida de nacimiento.

£n o que respecta a la solicitud de cambio de sexo (1), este Tribunal advierte que, a

tenor del articulo 546.6 del Codigo Procesal Civil, se tramitardn ante fos Juzgados

Civiles los asuntos contenciosos que “no tienen una via procedimental propia, son
inapreciables en dinere o hay duda sobre su monto o, porque debido a la urgencia
de tutela jurisdiccional, el Juez considere atendible su empleo”, por lo que es
posible concluir -con la superacién de la doctrina jurisprudencial que hasta antes de
la publicacion de esta sentencia se encontraba vigente-, que si existe una via
judicial en la que es posible solicitar la modificacién del sexo en los documentos de
identidad.

Sobre ello, el Tribunal advierte que con anteriotidad a la aprobacién de esta
sentencia, no se habia garantizado el derecho a Ja tutela procesal efectiva, ya que,
debido a la vigencia de la doctrina jurisprudencial desarrollada en 1a STC 0139-
2013-PA/TC, los distintos drganos jurisdiccionales interpretaron, en muchos casos,
que el derecho a la identidad de género y la posibilidad del cambio de sexo no
encontraban sustento alguno en la Constitucion.

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

Por otro lado, con relacion al cambio de nombre (II), es convenicnte advertir
previamente que, de manera contraria a lo expuesto por la parfe demandada, la
pretensién de rectificacion de nombre no puede equipararse a la del cambio de
nombre, pues rectificar significa subsanar un error u omisién, generalmente
involuntarios, en que se incurrid al consignarse el nombre civil en la respectiva
partida de nacimiento. Por el contrario, con el cambio de nombre, lo que se
pretende es cambiar una denominacién personal en mérito a ciertas motivaciones, a
lo que accederd el juez si considera que los motivos que fundamentan 1a solicitud se
encuentran justificados {STC 2273-2005-PHC/TC, fundamento 20].

30. En el presente caso, este Tribunal aprecia que el articulo 749.9° del Codigo
Procesal Civil regula la posibilidad de solicitar Ia rectificacion de nombre mediante
un proceso no contencioso, el cual, de conformidad con el articulo 750° del mismo
1£0) es de competencia del Juez de Paz Letrado o de Notario. En cuanto al
de cambio de nombre, previsto en el artfeule 29° del Cédigo Civil —que es
en este caso s¢ solicita en la demanda de autos— lo correspondiente es que, a
fin de que la persona pueda hacer valer en una misma via su solicitud, también sea
tramitado en el proceso sumarisimo, junto el pedido de cambic de sexo en los
documentos de identidad.

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

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

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

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

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

Publiquese y notifiquese.
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