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Expediente 06040-2015-PA/TC
San Martin

Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga (Ana Romero Saldarriaga)

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 Narvaez,
Urviola Hani, Blume Fortini, Ramos Nufiez, Sardon de Taboada y Espinosa-Saldafa
Barrera, con los votos singulares de los magistrados Urviola Hani, Blume Fortini y
Sardon de Taboada; asi como el fundamento de voto de los magistrados Ledesma
Narvaez y Espinosa-Saldafia Barrera, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga
(quien se identifica como Ana Romero Saldarriaga) contra la resolucion de fojas 313,
su fecha 7 de agosto de 2015, expedida por la sala Mixta descentralizada de Tarapoto
que revoco la sentencia de primera instancia en el extremo que declar6é fundada la
pretension sobre el cambio de nombre y, reformandola, lo declaré improcedente; en
cuanto al otro extremo de la demanda, relacionado con el cambio de sexo, revocd la
sentencia apelada que habia declarado fundada la pretension y, reformandola, lo
declar¢ infundada.

ANTECEDENTES

Con fecha 15 de junio de 2012, la parte recurrente interpone demanda de amparo en
contra del Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil (en adelante, RENIEC) y
el Ministerio Publico, y solicita el cambio de su nombre y sexo en sus documentos
nacionales de identificaciéon (Partida de nacimiento y Documento Nacional de
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Identidad —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 derechos a su libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad y a
la salud.

Al efecto, alega que toda su vida ha transcurrido con el nombre de su sexo bioldgico:
Rodolfo Enrique; lo que no ha impedido que se identifique con el sexo femenino. Su
vida, menciona, siempre ha estado marcada por la discriminaciéon; asi, durante su
infancia, fue objeto de burlas por sus companeros 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 propdsito de forzarle 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
cayd en un estado de depresion, soledad e incomprension en el que incluso considero
la posibilidad de suicidarse. Luego de culminar el colegio, segun narra, decidié tomar
una fisonomia mas femenina, para lo cual dejé crecer su cabello, comenz6 a
maquillarse y vestirse como una mujer, y decidié adoptar, finalmente, el nombre de
Ana. Refiere que, afios después, viajo a Espafia, donde se sometid a una cirugia de
cambio de sexo, consistente en la ingesta de hormonas, implante de siliconas y
vaginoplastia; proceso acompafado de un tratamiento psicoldgico como soporte
emocional. Afirma también que, de regreso a Liana, a pesar de tener una apariencia
femenina, el nombre y sexo consignados en sus documentos de identidad le han
venido generando mas episodios de discriminacion. Asi ocurrid, segun 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 solicitdé un préstamo en una entidad bancaria, y al
observar la diferencia entre lo consignado en el DNI y su apariencia fisica, dicha
institucion le exigid realizar un examen ginecoldgico.

Con fecha 24 de julio de 2012, la Segunda Fiscalia Provincial Civil y de Familia de
Tarapoto devuelve los actuados, ya que, segun sostiene, no se ha incluido al Ministerio
Publico en la relacidn juridico-procesal. El 23 de agosto de 2012, el Juez del Segundo
Juzgado Especializado en lo Civil resolvid convalidar el acto procesal de notificacion.

Por su parte, el RENIEC solicita al Juzgado Especializado en lo Civil de la Provincia de
San Martin, mediante escrito de fecha 2 de agosto de 2012, sobrecartear el auto
admisorio y que se declare la nulidad de los actuados a fin de que se integre a la
Procuraduria Publica de la referida entidad, bajo el argumento de que tomod
conocimiento de manera extraoficial de la existencia de la demanda en autos. Con
fecha 23 de agosto de 2012, el Juzgado Especializado en lo Civil de la Provincia de San
Martin, mediante Resolucién 02, convalidd el acto procesal de notificacion al Ministerio
Publico, y revolvid sobrecartear al Procurador Publico del RENIEC con el auto
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admisorio, la copia de la demanda y sus anexos, otorgandole un plazo de cinco dias
para contestarla.

El 3 de enero de 2010, el RENIEC, sin contestar la demanda, interpone nulidad del acto
procesal de notificacion y solicitd que se le emplace, porque el domicilio en el cual fue
notificado no constituia su domicilio real. El Juzgado Especializado en lo Civil de la
Provincia de San Martin, mediante Resolucién 04, decidié declarar improcedente la
nulidad deducida por el Procurador Publico de dicha institucion, por haber sido
notificado debidamente.

El Juzgado Especializado en lo Civil de la Provincia de San Martin, mediante sentencia
de 12 de agosto de 2014, declardé fundada la demanda, por considerar que se han
vulnerado los derechos a la identidad personal, al libre desarrollo de la personalidad y
a la dignidad humana, debido a que el nombre y sexo que se registran en los
documentos de identificacion tienen una relacion directa con la identidad de las
personas y, por tanto, pueden variar. Precisé que, al no existir vias previamente
establecidas, el proceso de amparo era el idéneo y adecuado para dilucidar la
pretension. Asimismo, expuso que el sexo constituye una unidad biopsicosocial, por lo
que es la persona quien decide libre y voluntariamente a qué sexo pertenecer. En
dicha linea, dejo sentado que el Estado debe permitir a la parte demandante el cambio
de sexo y de nombre, como una medida amplia y razonable, la cual se sustenta en el
derecho a la identidad personal y en el respeto a su dignidad. Concluyd la sentencia en
que los procesos judiciales no pueden desconocer esta situacién, de modo que es
procedente que la parte recurrente pueda exigir el cambio de sus datos sexuales
registrables.

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

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

En su Recurso de Agravio Constitucional, la parte demandante agrega a lo expuesto en
su demanda que, en el caso peruano, no existe via procesal alguna en la que sea

FORSETI

“ots 176



Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga (Ana QF[]RSETI
Romero Saldarriaga) c. RENIEC <

posible solicitar el cambio de nombre y de sexo a favor de las personas transexuales,
por lo que mal haria en reconducirse la presente controversia a la justicia ordinaria.

FUNDAMENTOS

Acerca de la doctrina jurisprudencial fijada en la Sentencia 0139-2013-PA y
el derecho a la tutela procesal efectiva

1. En la 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, ademas, se asocié con la
idea de que cualquier alteracién de la identidad en funcidon de ese criterio debia
ser entendido 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 recordar que la labor jurisdiccional esta sujeta a una constante evolucion.
Esto implica, entre otras cosas, que posiciones que antes fueron asumidas, hoy
puedan ser dejadas de lado, ya que los derechos, por el trasunto del tiempo y su
incidencia en la transformacion de las sociedades, necesitan nuevos ambitos de
proteccidn, que antes habian sido invisibilizados.

3. Esta situacion es ain mas notoria en lo que se refiere a la interpretacion de un
documento como la Constitucidon, cuyas disposiciones juridicas suelen estar
marcadas por la ambigliedad y la indeterminacién. Esta textura abierta y compleja
determina que la labor interpretativa goce de una posicion privilegiada en el
Estado Constitucional, ya que sera 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 discusidn en los debates de los creadores de dicho
documento.

4. Entra en debate entonces la conveniencia de modificar la linea jurisprudencial
desarrollada en la STC 0139-2013-PA, y, en consecuencia, la posibilidad de
reconocer qué clase de alcances tiene el derecho a la identidad personal. Esta
situacion, como tal, no fue expresamente debatida en la Constitucion de 1993, v,
aunque en una anterior oportunidad este Tribunal haya establecido sus alcances
(STC 02273-2005-HC/TC; STC 00139-2013-PA/TC), nada impide que, en la
actualidad, dicho pronunciamiento sea 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
alcances del derecho a la identidad personal, bloqueaba esta posibilidad de
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acceso, En efecto, si se considera que, segun el articulo VI del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional, los jueces interpretan y aplican las leyes o toda
norma con rango 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 sexo,
ya que esa doctrina jurisprudencial permitia que los jueces desestimen dichas
solicitudes.

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

7. En relacion con el primer punto, en la STC 0139-2013-PA el Tribunal asumio que el
transexualismo era una mera cuestion patoldgica y/o médica. Sin embargo, en la
actualidad existen evidencias cientificas de que no es asi. En efecto, como enfatiza
American Psychological Association (APA), entidad de prestigio mundial en este
campo de la ciencia, este enfoque ya se encuentra superado [Cfr. APA. Diagnostic
and Statistical Manual of Mental Disorders, DSM-5 de 2013]. Es también
importante resaltar que la propia Organizacion Mundial de la Salud esta en camino
a superar su tipificacion como una enfermedad o trastorno. Asi, el Grupo de
Trabajo sobre la Clasificacion de Trastornos Sexuales y Salud Sexual de la misma
OMS apunta a abandonar el modelo psicopatoldgico del transgenerismo en la
nueva CIE-1 1, a publicarse por dicha entidad en el afio 2018. Es mas, una version
beta del CIE-11 (en la que se van introduciendo los cambios a las categorias
revisadas) lo ubica como una disforia de género, excluyéndola expresamente de
ser una patologia [http://apps.who.int/classifications/icd11/browse/f/en].

8. Por otro lado, este entendimiento del transexualismo también ha sido ratificado
por distintos tribunales internacionales. Asi, esta linea también ha sido asumida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos [sentencias emitidas en los
casos Karen Atala vs. Chile y Duque vs. Colombia]; el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos [sentencias Van Kuck vs. Alemania y Goodwin vs. Reino
Unido]; y, a nivel de organismos internacionales, la Organizacién de Naciones
Unidas [Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Informe anual del Alto
Comisionado de las naciones Unidas para los Derechos Humanos e informes de la
Oficina del Alto Comisionado y del Secretario General. A/HRC/29/23. Publicado el 4
de mayo de 2015]. Las referidas entidades internacionales han coincido en que el
género encuentra un espacio particular de proteccion en el ambito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha obedecido a su estrecha
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vinculacién con el derecho a la vida privada y al principio de igualdad y no
discriminacion. No es casual esta coincidencia en el ambito internacional, ya que
refleja el estandar minimo de proteccion que los Estados deben brindar a toda
persona sometida a su jurisdiccién. Ello, aunado a los principios de interpretacion
constitucional que emanan de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién, asi corno del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, genera que esta corriente no pueda pasar desapercibida.

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

10. 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 modificacion del sexo en los documentos de identidad.

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

12. Lo anterior es alin mas notorio cuando, en distintas experiencias a nivel
comparado e internacional, el avance ha ido en una linea distinta. Asi, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que "en el ambito de sus
decisiones intimas y personales y como parte esencial de su proyecto de vida, las
personas pueden estar en un proceso de desarrollo constante y fluctuante,
construyéndose a si mismas en relacion con una determinada [...] identidad de
género [Informe "Orientacidon Sexual, Identidad de Género y Expresion de Género:
Algunos términos y estandares relevantes", parrafos 7 y 8]". De hecho, en alguna
oportunidad también este Tribunal ha sostenido que algunos de los elementos
ordinariamente objetivos no sélo pueden ser vistos simultaneamente desde una
perspectiva subjetiva, sino que eventualmente pueden transformarse como
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producto de determinadas variaciones en el significado de los conceptos [STC
PHC/TC, fundamento 22].

13. Asi las cosas, la realidad bioldgica, a tenor de lo expuesto, no debe ser el Unico
elemento determinante para la asignacion del sexo, pues éste, al ser también una
construccion, debe comprenderse dentro de las realidades sociales, culturales e
interpersonales que la propia persona experimenta durante su existencia. Por
ende, el sexo no debe siempre ser determinado en funcién de la genitalidad, pues
se estaria cayendo asi en un determinismo bioldgico, que reduciria la naturaleza
humana a una mera existencia fisica, y ello obviaria que el humano es un ser
también psiquico y social, Tampoco es viable que el juez civil esté obligado a
asumir que el hecho de permitir a una persona modificar su sexo legal (asignado
por el Estado sobre la base del sexo bioldgico) para que se armonice con su sexo
real (el que el sujeto desarrolla como parte de su identidad), contravendria el
orden de las cosas por alterar sin "motivos suficientes" los registros civiles
correspondientes y, con ello, la seguridad juridica (criterio también asumido en la
STC 0139-2013-PA/TC), ya que, como ha entendido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en una afirmacién que este Tribunal comparte, esta
modificacién en el registro civil y en los documentos de identidad de una persona
no genera afectaciones al interés publico, no interfiere con la funcion registra] y
no afecta el derecho de sucesiones o las relaciones laborales ni la justicia penal
[Cfr, Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Christine Goodwin Vs. Reino
Unido. Sentencia de 11 de julio de 2002, parrafo 91].

14. Por lo demas, este Tribunal advierte que existe una fuerte tendencia de reconocer
que existe un derecho a la identidad de género, el cual forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la identidad personal. Este hace
referencia al conjunto de vivencias que denotan una expresion propia del ser
humano, y que, por ello, le permiten distinguirla de otras personas. La forma en
que ella decide no seguir los patrones convencionales que, dentro de las practicas
sociales, permiten identificar a una persona como "hombre" o "mujer", es,
ineludiblemente, un aspecto esencial de la manera en que ha decidido desarrollar
su vida, y que, en ese sentido, merece tutela constitucional al formar parte de su
identidad. Es importante, por lo demds, 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 el articulo 1.1 de la Convencién Americana. En un sentido similar, la
Organizacion de Estados Americanos [Asamblea General de la Organizacion de
Estados Americanos. AG/RES. 2435 (XXXVIII-0/08)], también ha instado a los
Estados a adoptar las medidas necesarias para combatir la discriminacion y
cualquier forma de violacion de derechos humanos en contra de las personas en
razon este motivo [Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos.AG/RES. 2600 (XL-0/10)].
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15. El Tribunal Constitucional estima, en conclusion, que los jueces tienen un especial
margen de decision en la interpretacion de los alcances del derecho a la identidad,
personal, por lo que, también en este extremo, corresponde dejar sin efecto los
lineamientos que habian sido aprobados en la STC 0139-2013-PA, a fin que, en el
desarrollo de los procesos en la via ordinaria, los jueces puedan tomar en cuenta
los recientes alcances con relacién a este derecho.

Consecuencias de la variacion de la doctrina jurisprudencial fijada en la
Sentencia 0139-2013-PMTC

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 que, a futuro, se encontrara garantizado el
derecho de acceso a la justicia de las personas que deseen solicitar la modificacion
de sus datos en sus documentos de identidad, el cual se habia visto irrazonable y
desproporcionalmente restringido con los criterios desarrollados en el referido
pronunciamiento.

17. El apartamiento de esta doctrina jurisprudencial permitira que los drganos
judiciales tutelen el derecho a la identidad y la personalidad juridica de las
personas transexuales, ya que no existird ningin impedimento, ni legal ni
jurisprudencial, para garantizar estos derechos. En efecto, con la superacion de la
doctrina jurisprudencial establecida en la STC 0139-2013-PA, los jueces ya tienen
la posibilidad real y efectiva de conocer las solicitudes de cambio de sexo. A nivel
procesal, las consecuencias de esta modificacion de criterio seran las siguientes:
(i) en relacién con las solicitudes de cambio de sexo en el Documento Nacional de
Identidad (DNI) que fueran presentadas luego de la publicacion de esta sentencia,
y mientras los érganos 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 Cddigo 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 eleccidén de este conducto se sustenta tanto en
la necesidad de tutelar de manera urgente los derechos involucrados, como en la
posibilidad de evitar cualquier clase de dilacion por el desarrollo complejo y
extendido del proceso. Por otro lado, respecto de aquellas solicitudes que fueron
presentadas en la via del amparo antes de la publicacién de esta sentencia, y que
actualmente se encuentran en tramite (ii), operara la reconducciéon del proceso a
la via regulada en el articulo 546.6 del Cdédigo Procesal Civil, con el propdsito de
que los érganos competentes, a través del despliegue de la actividad probatoria
que corresponda, emitan un pronunciamiento de fondo a fin de tutelar, de ser el
caso, los derechos a los que se ha hecho mencidn en esta sentencia.
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18. Expuestos estos criterios, corresponde analizar el caso sub examine.

Analisis de la controversia

Petitorio

19. La parte recurrente interpone demanda de amparo con el propdsito de que se le
reconozca, en su condicion de mujer, como Ana Romero Saldarriaga; a tal efecto,
solicita tanto el cambio de su nombre como de su sexo en su partida de
nacimiento y en el DNI. Sostiene que la negativa del RENIBC a realizar esta clase
de modificaciones, asi como la inexistencia de procesos judiciales en los que sea
factible solicitar la modificacion de los datos relacionados con su identidad, afectan
su dignidad, su derecho al libre desarrollo de su personalidad y derecho a la
identidad personal.

Procedencia de la demanda
a) Argumentos de la parte demandante

20. La parte demandante, en su recurso de agravio constitucional, cuestiona el criterio
adoptado por la Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto, en el sentido de que
existen otras vias igualmente satisfactorias para demandar el 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

21. La parte demandada, en su escrito de apelacion de la sentencia de primera
instancia, alega que la via idénea para conocer un proceso como el presente, en lo
que respecta a la pretensién 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
modificacion de la identidad sexual en el DNI. Y, en cuanto al cambio de
prenombres, sostiene que el proceso idoneo para ese pedido es el no contencioso
de rectificacién de partida de nacimiento, por lo que la presente demanda deberia
ser declarada improcedente.

c) Consideraciones del Tribunal Constitucional

22. El Tribunal nota que la parte demandante no ha acudido ni a la via administrativa
ni judicial para solicitar el cambio de su nombre y sexo en los documentos de
identidad.
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23. Al respecto, del articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional se desprende que
procede acudir a la via especial y urgente del proceso de amparo para solicitar la
proteccion de derechos fundamentales si no existe una via ordinaria (especifica)
que sirva de igual o mejor modo para la tutela de los mismos derechos; esto es, si
no existe una "via igualmente satisfactoria". El examen de esta causal de
improcedencia no supone verificar, simplemente, si existen "otras vias judiciales"
mediante las cuales también se tutelen derechos constitucionales, sino que debe
analizarse si tales vias ordinarias serian igual o mas efectivas, idoneas o Utiles que
el proceso de amparo para lograr la proteccion requerida [STC 02383-2013-PA/TC,
fundamento 8].

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

- Que la estructura del proceso sea idénea para la tutela del derecho;

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

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

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

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

25. 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 pretensidén 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 no contencioso de rectificacion de partida de nacimiento.

26. En lo que respecta a la solicitud de cambio de sexo (I), este Tribunal advierte que,
a tenor del articulo 546.6 del Cddigo Procesal Civil, se tramitaran ante los
Juzgados Civiles los asuntos contenciosos que "no tienen una via procedimental
propia, son inapreciables en dinero 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 superacion de la doctrina jurisprudencial que hasta
antes de la publicacidn de esta sentencia se encontraba vigente-, que si existe una
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via judicial en la que es posible solicitar la modificacion del sexo en los
documentos de identidad.

27. Sobre ello, el Tribunal advierte que con anterioridad a la aprobacion de esta
sentencia, no se habia garantizado el derecho a la tutela procesal efectiva, ya que,
debido a la vigencia de la doctrina jurisprudencial desarrollada en la STC 0139-
2013-PA/TC, los distintos 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.

28. No obstante, con la superacién de dichos criterios en esta sentencia, el Tribunal
Constitucional deja sentado que ya no existe ningin obstaculo ni legal ni
jurisprudencia' que impida admitir esta clase de pedidos en la via judicial ordinaria.

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 parametros que
han sido expuestos en esta sentencia.

29. Por otro lado, con relacion al cambio de nombre (II), es conveniente advertir
previamente que, de manera contraria a lo expuesto por la parte demandada, la
pretension 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 incurrié 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 denominacion personal en mérito a ciertas motivaciones,
a lo que accedera el juez si considera que los motivos que fundamentan la
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 Cddigo
Procesal Civil regula la posibilidad de solicitar la rectificacion de nombre mediante
un proceso no contencioso, el cual, de conformidad con el articulo 750° del mismo
Codigo es de competencia del Juez de Paz Letrado o de Notario. En cuanto al
pedido de cambio de nombre, previsto en el articulo 29 del Cédigo Civil —que es lo
que en este caso se 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 cambio de sexo en los
documentos de identidad.

31. De hecho, en los pronunciamientos que este Tribunal ha emitido en casos
similares al que ahora se presenta, se ha dejado en claro que las personas
transexuales pueden realizar esta clase de pedidos en la via judicial ordinaria. Asi,
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en jurisprudencia atinente se ha autorizado el cambio del nombre en casos
analogos, y se ha reconocido que, en esta clase de situaciones, la via judicial
ordinaria también puede aceptar estos pedidos (STC 02273-2005-HC y STC 0139-
2013-PA). Ello permite concluir que, en relacidon 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
Constitucion Politica del Peru.

HA RESUELTO

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

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

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

Publiquese y notifiquese.

SS.

MIRANDA CANALES
LEDESMA NARVAEZ

RAMOS NUNEZ
ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Las personas transexuales
existen y también tienen
derecho a una igual dignidad, a
una igual libertad y a una igual
Jjusticia que cualquier otra
persona.

Este caso no es igual a otros, Lo digo porque, ademas de verificarse la afectacion a
determinados derechos fundamentales de la demandante, refleja, por los diferentes
argumentos que se han vertido a lo largo del presente caso, una especie de
subcategorizacién social de los derechos de las personas transexuales; indiferencia
colectiva sobre su existencia y, sobre todo, un prejuicio historico de percibirlas como
personas enfermas o trastornadas, y que, por tanto, no son iguales en sus derechos
que las personas "normales".

Como jueza constitucional, no estoy de acuerdo con esa forma de razonar, Mas alla de
que sea dificil saber qué se entiende por persona "normal", cabe recordar que nuestra
Constitucion establece en su articulo | que "la defensa de la persona humana vy el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado".

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

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

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

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

A. Importancia de la interpretacion evolutiva de la Constitucion sobre los
derechos de las personas trans

1. Teniendo en consideracion los argumentos de la demandante, cabe preguntarnos
si cuando examinamos la vulneracion de derechos fundamentales debemos tan
solo conformarnos con aquellas formalidades expresas contenidas en las
disposiciones constitucionales o es que cabe, dados su textura abierta y sus
contenidos indeterminados y de alto contenido valorativo, interpretar
dinamicamente tales disposiciones constitucionales. Seria absurdo, ademas de
inexacto, asumir que el cien por ciento del contenido normativo de la Constitucién
esta claramente determinado y que no da cabida a la interpretacion. Por ello, el
caso de Ana Romero Saldarriaga y con ella, del colectivo de personas
transexuales, nos permite afrontar el problema sobre la interpretacién de
determinadas clausulas constitucionales.

2. Evidentemente, la situacidn relacionada con este colectivo de personas ha
adquirido, sobre todo en épocas recientes, una creciente atencion por parte de los
Estados y de los organismos internacionales. Sin embargo, esta situacion no fue
objeto de debate por los constituyentes de 1993, por no ser un tema que se haya
tratado en aquella época. De ahi que la idea de interpretar la Constitucion como si
fuese un instrumento vivo sea elemental para determinar si las personas que
integran dicho colectivo, entre ellas Ana Romero Saldarriaga, cuentan con alguna
proteccion por parte del Estado y que ella se derive de la misma Constitucion.
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3. Al respecto, es pertinente destacar que las disposiciones juridicas, sobre todo las
constitucionales, se caracterizan por la textura abierta, ambigledad,
indeterminacion y alto contenido valorativo. Estas caracteristicas reflejan el
reconocimiento de la posibilidad de que las distintas alternativas politicas, en el
marco de una sociedad democratica, puedan encontrar cobijo en el plan normativo
trazado por la Constitucion. Dicha textura abierta y compleja genera que la labor
interpretativa goce de una posicion privilegiada en el Estado Constitucional, ya que
sera indispensable que los operadores jurisdiccionales 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 discusién en los
debates de los constituyentes.

4. Por ello, la indeterminacion del texto constitucional conduce al intérprete, en
general, a tres opciones muchas veces incompatibles: i) interpretacion originalista,
que implica explorar e indagar acerca de la voluntad del poder constituyente, lo
que supone reconducirse al momento historico en el que el texto constitucional fue
aprobado; n) interpretacion semantica, que implica actualizar minimamente el
contenido de la Constitucion de conformidad con las circunstancias y necesidades
actuales y siempre dentro de los limites que la respectiva disposicion constitucional
haya previsto; vy iii) /nterpretacion constructivista, que implica actualizar
ampliamente el contenido de la Constitucidon, creando, por ejemplo, nuevos
derechos fundamentales mediante la via del articulo 3 de la Constitucion.
Precisamente los supuestos ii) y iii) se relacionan en cierta medida con lo que la
doctrina ha denominado "Constitucion viviente". A través de ella se permite que el
intérprete constitucional advierta que las sociedades contemporaneas presentan
cuestiones que no fueron analizadas, en un anterior momento historico, por parte
del poder constituyente, o que, incluso siéndolo, no otorgaron la proteccién que la
situacion en realidad ameritaba.

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

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

7. Por otro lado, concretamente en el ambito del derecho constitucional comparado,
distintos tribunales también han reconocido esta manera de entender Ila
interpretacion juridica. Asi, la Corte Constitucional de Colombia ha sostenido que la
interpretacion evolutiva implica que "en un momento dado, a la luz de los cambios
econdomicos, sociales, politicos e incluso ideoldgicos y culturales de una
comunidad, no resulte sostenible a la luz de la Constitucion [...] un
pronunciamiento que la Corte haya hecho en el pasado, con fundamento en
significaciones constitucionales materialmente diferentes a aquellas que ahora
deben regir el juicio de constitucionalidad de una determinada norma" [Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia C-577/11, parr. 4.4.3.2], Del mismo modo,
en su histdrica sentencia Brown vs. Board of Education, la Corte Suprema de
Estados Unidos, al examinar la cuestidon relacionada con la segregacion racial,
afirmd que "para acercarse a este problema, no podemos retroceder el reloj hasta
1868, fecha en la que la enmienda fue adoptada, o incluso a 1896, momento en el
que fue escrita Plessy vs. Ferguson. Debemos analizar la educacion publica a la luz
de su desarrollo y su lugar en la vida americana" [Corte Suprema Federal de los
Estados Unidos. Brown Board vs. Education. 347 U.S. 492 (1953)]. Por su parte, el
Tribunal Constitucional de Espafia ha sefalado que la lectura evolutiva de la
Constitucion implica que "la cultura juridica no se construye sélo desde la
interpretacion literal, sistematica u originalista de los textos juridicos, sino que
también contribuyen a su configuracién la observacion de la realidad social
juridicamente relevante" [Tribunal Constitucional de Espana. STC 198/2012, FJ 9].
Finalmente, la Corte Suprema de Canada ha sido enfatica en reconocer que "el
razonamiento segun la idea de conceptos estaticos (frozen concepts) va en contra
de uno de los principios mas fundamentales de la interpretacion constitucional
canadiense: que la Constitucion es un drbol vivo que, por via de la interpretacion
progresiva, se acomoda y se ocupa de las realidades de la vida moderna" [Corte
Suprema de Canada (2004) 3 SC.R. 698].
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8. De este modo, es posible concluir que la labor de interpretar la Constitucion desde
una perspectiva evolutiva no solo encuentra asidero en nuestro deber de actualizar
los contenidos normativos de nuestro texto constitucional de conformidad con las
circunstancias actuales, sino que, ademas, es una practica que encuentra solido
respaldo en el derecho constitucional comparado e internacional. Dicha labor de
actualizacién de los contenidos protegidos por nuestra norma fundamental es aln
mas relevante cuando se trata de la proteccion de las personas que integran
grupos minoritarios, ya que ellas suelen encontrarse en una histérica situacién de
postergacion en virtud de las condiciones legales que se les ha impuesto. De ahi
que la interpretacion de la Constitucidn, en estos casos particulares, tenga mucha
mayor incidencia en la delimitaciéon de sus derechos.

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

B. La obligacion estatal de proteccion de las personas trans

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

11. Una de las ideas que subyace tras esta afirmacién se relaciona con la posibilidad
de que los grupos histéricamente vulnerables puedan obtener también la
adecuada tutela de sus derechos, situacién que ha ido siempre variando con el
mismo transcurrir de las sociedades y los tiempos.

12. De hecho este Tribunal, en distintos casos, ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en relacion con aquellos colectivos que, por su situacion particular,
ameritaban (y ameritan) la adopcion de especiales medidas de proteccion por
parte del Estado. Estos grupos, como regla general, estan contenidos en el articulo
2.2 de la Constitucién y generan en el Estado el deber de respetar y asegurar que
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las personas no sean discriminadas en razon, principalmente, de su origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinién o condicion econdmica. De esta forma hemos
reconocido la especial situacion en la que se encuentran las personas con
discapacidad (STC 02437-2013-PA/TC, 02362-2012-PA/TC), los adultos mayores
(STC 03515-201 0-PA/TC; 02214-2014-PA/TC), los nifios (04058-2012-PA/TC;
02079-2009-HC/TC), las mujeres (05652-2007-PA/TC; 05527-2008-HC) o los
pueblos indigenas (00033-2010-A1/TC; 00906-200 9-AA/TC).

13. Incluso, con el propdsito de incorporar supuestos no enunciados expresamente en
el texto constitucional, se habilita una cldusula genérica para estipular que la
discriminacion no sea "de ninguna indole", lo cual permite identificar nuevos
supuestos que no fueron inicialmente incluidos en nuestra norma fundamental.

14. La expresidén "cualquier otra indole" no es inocua. Ella permite actualizar el
programa normativo de la Constitucion a las necesidades actuales. Como se ha
precisado con anterioridad, "todo cambio en los derechos fundamentales debe
ubicarse dentro de una tendencia evolutiva orientada a fortalecer, ampliar y
mejorar la esfera de autodeterminacion y desarrollo en sociedad del individuo.
Este principio implica que los derechos fundamentales Unicamente pueden
reformarse para mejorar su situacion preexistente" [STC 00050-2004-Al y
acumulados, FJ 37]. De esta manera, la referida disposicion permite la tutela de
aquellos colectivos que, si bien no fueron mencionados expresamente en el
articulo 2.2, si merecen una proteccidn reforzada o especial por parte del Estado
por la situacion de constante denegacion de sus derechos que se ha advertido
tanto en el pasado como en el presente, y que los coloca en una situacién de
manifiesta desigualdad con el resto de la poblacion.

15. Con relaciéon a los argumentos expresados en el caso de autos, cabe mencionar
que las personas transgénero son aquellas que, al momento de su nacimiento,
pertenecen biolégicamente a un género que les es asignado en funcién de la
genitalidad, pero que, a lo largo de su trayectoria vivencial, se identifican con el
género opuesto, lo cual precisamente ocurre con ocasion del desenvolvimiento de
lo que se ha denominado "identidad de género". En la generalidad de los casos,
esta identidad de género, construida por el sujeto en su interaccion con la
sociedad, coincidird con la Jidentidad del individuo colocada en el documento
nacional de identidad considerando su 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 transgénero, que se
identifican con el género opuesto, teniendo la necesidad de pertenecer y ser
reconocidas socialmente de esa manera, ademas de manifestar malestar o
insatisfaccion por las caracteristicas fisicas que acompafian su sexo bioldgico
original.

FORSETI

“ots 191



Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga (Ana QF[]RSETI
Romero Saldarriaga) c. RENIEC <

16. También suele emplearse a nivel comparado e internacional el término trans. De
esta forma, de acuerdo al Informe de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos "Orientacion Sexual, Identidad de Género y Expresion de Género:
Algunos términos y estandares relevantes", esta expresién es un término que es
utilizado

para describir las diferentes variantes de la identidad de género,
cuyo comun denominador es la no conformidad entre el sexo
bioldgico de la persona y la identidad de género que ha sido
tradicionalmente asignada a éste. Una persona trans puede
construir su identidad de género independientemente de
intervenciones quirurgicas o tratamientos médicos" (parrafo 19).

Mientras que, de manera mas especifica, el término "transexual" hace referencia a
aquellas personas que

se sienten y se conciben a si mismas corno pertenecientes al
género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo
bioldgico y que optan por una intervencion médica —hormonal,
quirdrgica o ambas— para adecuar su apariencia fisica—bioldgica a
su realidad psiquica, espiritual y social.

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

18. Ahora bien, el comportamiento y el proyecto de vida que desarrollan las personas
transgénero se respaldan en su identidad de género, la cual se erige como
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componente esencial del individuo y no se conforma solo a partir del hecho fisico
de la constitucion bioldgica de la persona, sino que, ademas, se completa con
otros elementos como los aspectos psicoldgicos, sociales o culturales de
representacion del género dentro de la sociedad.

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

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

17. La diferencia entre sexo y género radica en que el primero se
concibe como un dato bioldgico y el segundo como una
construccion social. El Comité de Naciones Unidas que monitorea el
cumplimiento con la Convencidn sobre la Eliminaciéon de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas
en inglés, en adelante el "Comité CEDAW') ha establecido que el
término "sexo" se refiere a las diferencias bioldgicas entre el
hombre y la mujer, mientras que cl término "género" se refiere a
las identidades, las funciones y los atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y
cultural que se atribuye a esas diferencias bioldgicas.

21. En el caso de la identidad de las personas transgénero, lo que precisamente se
presenta es una falta de correspondencia o identificacién con el sexo con el que la
persona ha nacido. Estos conceptos han ido evolucionando con el transcurrir de las
sociedades y, hoy en dia, se asume que no son elementos estaticos de la
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personalidad. Antes bien, se trata de aspectos que pueden modificarse o
evolucionar con el tiempo, y que, por lo general, dependen de la situacion
particular de cada persona. Asi lo ha entendido también la Comision
Interamericana de Derechos Humanos en su Informe "Orientacién Sexual,
Identidad de Género y Expresién de Género: Algunos términos y estandares
relevantes", precisando que la identidad de género hace referencia a un factor
dinamico y que depende de la construccidon que cada persona haga de si misma,
asi como de la percepcién social que se tenga respecto de estas.

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

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

Esta aparente contradiccion refiere juridicamente a dos aristas de
la categoria (...) identidad de género. Por una parte, en el ambito
de sus decisiones intimas y personales y como parte esencial de su
proyecto de vida, las personas pueden estar en un proceso de
desarrollo constante y fluctuante, construyéndose a si mismas en
relacion con una determinada (...) identidad de género (...). No
obstante, esta categoria y esta posible fluctuacién y movilidad de
esta categoria inherente a la persona no supone que pueda ser
modificada por terceras personas o por el Estado, so pena de
configurarse una vulneracion de su dignidad. (Informe "Orientacion
Sexual, Identidad de Género y Expresidn de Género: Algunos
términos y estandares relevantes", parrafos 7 y 8).

22. La identidad de género y el sexo son conceptos dindamicos y, bajo tal perspectiva,
la Constitucion reconoce implicitamente que toda persona tenga el derecho a que
se reconozca su identidad sexual desde un punto de vista dinamico. Al respecto, si
los elementos constitutivos del sexo son al menos tres, el cromosomatico, el
genital y el psicolégico, el Derecho no puede ignorar que, desde la medicina,
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surgen propuestas como la "teoria del sexo psicosocial" segun la cual la
subjetividad del sexo tiene un mismo rango cientifico que los datos bioldgicos y
que, en todo caso, si el sexo morfoldgico no coincide con el psicolégico y con el
asignado legalmente, entonces deberfa prevalecer el sexo psicoldgico.

23. Una concepcion estatica del sexo se opone ademas a la consideracién de la
persona como dotada de autonomia y dignidad, miembro de una comunidad de
seres libre que es titular de facultades consustanciales a la estructuracion vy
realizacion de la vida privada y social de una persona, contenido este ultimo del
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad (Cfr. Exp. N.° 2868-
2004-AA/TC, F] 14).

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

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

26. No nos encontramos, de esta manera, ante una enfermedad o trastorno. Erradicar
este estigma es indispensable para combatir la discriminacién en contra de este
colectivo. En una linea similar la Corte Constitucional de Colombia ha sostenido
que

[...] tanto la orientacion sexual como la identidad de género no
pueden ser consideradas una enfermedad ni tampoco puede ser la
base de un trato discriminatorio legitimo: [I]a preferencia sexual y

! CAMPOS RUBIO ARANTZA. “La transexualidad y el derecho a la identidad sexual”, CTC-
www.transexualitat.org, Valencia, 2001, p. 25
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la asuncion de una www.transexualitat.org, Valencia, 2001, p. 25.
determinada identidad sexual [...] hacen parte del nudcleo del
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad. [Corte
Constitucional de Colombia Expediente T-009-15, parrafo 72].

27. Otro aspecto en el que se advierte una constante discriminacién en contra de este
colectivo se da en el caso del acceso a la educacién o a los puestos de trabajo, lo
cual se presenta cuando los 6rganos tanto publicos como privados deniegan una
adecuada prestacion de estos derechos con el argumento de la imposibilidad de
poder identificar adecuadamente al beneficiario o titular de la prestacion. A ello se
afade el constante maltrato y acoso que sufren en distintos ambientes. En ese
sentido, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas ha destacado precisamente que "los transgénero, los transexuales o los
intersexo son victimas frecuentes de graves violaciones de los derechos humanos,
como el acoso en las escuelas o en el lugar de trabajo" [Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas. Observacién General 20.
La no discriminacién y los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2,
parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales),
parr.32].

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

29. Esta situacion de negacion de reconocimiento de derechos es aun mas compleja
en los supuestos de la denominada "discriminacion multiple", la cual se presenta
cuando, en una sola persona, confluyen distintos factores que promueven su
vulnerabilidad. Por ejemplo, se ha advertido la constante situacidn de riesgo
especial, por estar expuestos a distintos actos de violencia, en la que se
encuentran los ninos transgénero o transexuales [cfr. Comité de Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas. Observacién general nimero 13. Derecho del nifo a no
ser objeto de ninguna forma de violencia, parr. 72,g] y también las propias
mujeres. De ahi que se haya sostenido que "[1]a discriminacion de la mujer por
motivos de sexo y género esta unida de manera indivisible a otros factores que
afectan a la mujer, como la raza, el origen étnico, la religién o las creencias, la
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salud, el estatus, la edad, la clase, la casta, la orientacion sexual y la identidad de
género". Son, pues, distintas las circunstancias en las que la vulnerabilidad de
estas personas se acrecienta, por lo que es indispensable que merezcan una
adecuada vy eficaz tutela en cuanto al reconocimiento de la misma proteccion que
sus derechos merecen por parte del Estado peruano.

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

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

la orientacidn sexual y la identidad de género de las personas son
categorias protegidas por la Convencion. Por ello esta proscrita por
la Convencién cualquier norma, acto o practica discriminatoria
basada en la orientacién sexual de la persona, En consecuencia,
ninguna norma, decisién o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir
o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir
de su orientacion sexual" [Corte [DEI. Caso Karen Atala Riffo y
otros vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012, p. 91].

32. En consecuencia, al tener presente que, en virtud de la Cuarta Disposiciéon Final y
Transitoria de la Constitucion, la comprension o interpretacién del programa
normativo de las libertades y derechos fundamentales que la Constitucion
reconoce (expresa o implicitamente) debe efectuarse conforme al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, esto es, a la luz de los instrumentos
internacionales sobre la materia que el Per( haya ratificado y de la jurisprudencia
de los tribunales internacionales autorizados para interpretarlos (articulo V del
Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal Constitucional), es posible concluir que la
orientacion sexual y la merecen proteccion constitucional.

33. Este reconocimiento constitucional de la diversidad sexual encuentra asidero en la
propia idea de que la dignidad humana, por si misma, debe ser reconocida y
identidad de género son expresiones de la diversidad de la naturaleza humana que
protegida por e].Estado. Como ha dejado sentado el Tribunal Constitucional en
Ojurisprudencia reiterada, la dignidad constituye un valor y un principio
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constitucional ~ portador de valores  constitucionales que  prohibe,
consiguientemente, que la persona sea un mero objeto del poder del Estado o se
le dé un tratamiento ; - instrumental [Cfr. entre otras STC 02101-2011-PA/TC FJ 4;
10087-2005-PA/TC FJ 5]. En razon a ello, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que "la Constitucion peruana no distingue a las personas por su opcion y
preferencias sexuales; tampoco en funcion del sexo que pudieran tener. Se
respeta la dignidad de la persona" [STC. 02868-2004-AA/TC FJ 23].

34. Finalmente, no se puede dejar de advertir que, ciertamente, no existe unanimidad
en la regulacion de los Estados en torno a los derechos de las personas
transgénero. Sin embargo, existen notables avances en la regidon americana,
aunque ello aun no ha supuesto un reconocimiento incuestionable de sus
derechos. Sin embargo, esto no es, ni puede ser, un obstaculo legal para la
efectiva tutela de sus derechos fundamentales. En este mismo sentido, la
Comision Interamericana (en adelante, CIDH o Comision interamericana), ha
sostenido enfaticamente que

la presunta falta de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto
pleno por los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como
un argumento valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para
perpetuar y reproducir la discriminacion histérica y estructural que estas minorias
han sufrido" [CIDH Informe No. 5/14. Caso Angel Alberto Duque contra Colombia.
Informe de 2 de abril de 2014, parr. 66].

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

C. El mandato de no discriminacion y el ejercicio de derechos
fundamentales de las personas trans

36. En variada jurisprudencia, el Tribunal ha recordado que la igualdad, consagrada
constitucionalmente en el articulo 2 inciso 2, es a la vez un principio y un derecho
fundamental (Cfr. STC 00045-2004-AI/TC, FJ 20; STC 02437-20 13-PA/TC, F] 5).
En tanto principio, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico, mientras que, como derecho fundamental, da cuenta del
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reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la
persona sobre el bien constitucional de la igualdad oponible a un destinatario (STC
02437-2013-PA/TC, FJ 5). Ahora bien, en ambos casos, tanto del principio
genérico de igualdad como del derecho subjetivo a la igualdad se desprende de
manera especifica el mandato de no discriminacion, tanto como principio especial
cuanto como derecho subjetivo a no ser discriminado por razones proscritas por la
propia Constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religidn, opinidn, condicion
econdmica) o por otras ("motivo de cualquier otra indole") que juridicamente
resulten relevantes (STC 02437-2013-PA/TC, FJ 5).

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

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

39. Asimismo, considero que constituye una salvaguarda al principio/derecho de no
discriminacion la afirmacion del Tribunal segun la cual la cirugia de reasignacion de
Sex0 No es una conditio sine qua non para que una persona pueda solicitar el
cambio en su documento de identidad. En efecto, sostener lo contrario, esto es,
hacer depender la efectividad del derecho a la identidad sexual y de género de
una eventual cirugia de reasignacién de sexo (que solo debe obedecer a la
decisiéon de la persona y que, por lo demas, requiere de cierta solvencia econémica
para enfrentar la duracién del tratamiento) afectaria el mandato de no
discriminacion.
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40. En todo caso, la posibilidad de poder modificar los datos personales relativos al
sexo y hombre de la persona en circunstancias corno las que se aprecian de autos,
es solo el inicio de la gama de obligaciones que debe cumplir el Estado respecto a
estas minorias. Cabe sefialar al respecto que el Estado peruano, de conformidad
con el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se
encuentra obligado a respetar y garantizar los derechos y libertades de tales
minorias, sin discriminacion. En ese sentido, el Estado debe adoptar las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otra indole que aseguren que aquellas
personas que historicamente han sido excluidas del goce y ejercicio de derechos,
como es el caso de las personas trans, puedan ejercerlos en condiciones de
igualdad.

41. Se trata no solo del ejercicio de los derechos a la libertad o a las libertades
fundamentales clasicamente reconocidas, sino también de los derechos sociales,
econdmicos Yy culturales (que, en realidad, comparten la misma ratio
fundamentalis), en la linea de lo establecido en los "Principios de Yogyakarta sobre
la aplicacidn de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en relacién con
la Orientacién Sexual y la Identidad de Género", que tienen como finalidad el
resguardo de un conjunto de derechos, tales corno la seguridad social y otras
medidas de proteccidn social, el disfrute del mas alto nivel posible de salud, el
derecho a formar una familia, entre otros.

42. Considero, en suma, que las acciones que el Estado debe emprender a este
respecto, tanto en virtud de los principios constitucionales corno en razén de las
obligaciones internacionales provenientes del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en aplicacion de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion como del articulo V del Cddigo Procesal Constitucional, deben
procurar el disefio e implementacion de politicas que viabilicen el reconocimiento,
la redistribucion (a favor de) y la participacion de estos colectivos en la vida de la
sociedad peruana, en el marco de la promocidn del bienestar general y del
desarrollo integral y equilibrado de la Nacidn, corno dispone el articulo 44 de la
Constitucion.

S.

LEDESMA NARVAEZ
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA
BARRERA

ANOTACIONES PRELIMINARES

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

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

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

Es pues, en mérito a lo recientemente expuesto, que se han configurado todos los
fundamentos de voto que hasta hoy he emitido durante mi labor en este Tribunal
en general, y el formulado en el presente caso en particular. Intentaré entonces,
luego de explicitar siquiera puntualmente cdmo entiendo mi rol como juez
constitucional, senalar cudl es en mi opinidn la comprension que debe darse a
ciertos derechos aqui invocados (y sobre todo el de identidad). A continuacion
haré algunas anotaciones de las vias que creo oportuno seguir para garantizar el
pleno respeto de dichos derechos.
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I1.

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

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

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

Es pues, en ese orden de ideas y bajo esos parametros, que plasmo mi
fundamento de voto en este fallo, el cual, por cierto, implica apoyar un sentido de
pronunciamiento que no necesariamente se repetira en posteriores ocasiones.
Digo ello, en mérito a que la evaluacidn de temas como el de si existe una via
igualmente satisfactoria al amparo tiene, si se siguen los criterios establecidos en
el precedente "Elgo Rios", un alcance caso a caso.

APUNTES SOBRE LOS MARGENES DE ACCION DEL JUEZ(A)
CONSTITUCIONAL Y SUS REPERCUSIONES EN CASOS COMO ESTOS
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9. La labor de un juez o jueza constitucional es la de interpretar el Derecho en
funcion a los derechos. Aquello debe hacerse de acuerdo con parametros
constitucionales, y mas propiamente con los de una Constitucién no entendida en
forma literal, sino comprendida de una manera sistemadtica y hasta
convencionalizada. En ese escenario, al juez(a) constitucional le corresponde
entonces, en primer término, realizar labores de "constitucionalizacion del
Derecho", ya sea en el ambito de sus efectos directos ("constitucionalizacion
judicializacion", referida a la relacion entre y con las diferentes instituciones
estatales; "constitucionalizacion elevacion", relacionada con el sistema de fuentes
o la produccion de normas dentro de un Estado; y "constitucionalizacion
transformacion", vinculada a las diversas disciplinas juridicas y sus distintas
instituciones), o en el de sus efectos indirectos (modernizacién del Derecho,
unificacion del orden juridico, simplificacion del ordenamiento).

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

11. Esta "constitucionalizacion de la politica" va de la mano de constatar que si hoy la
legitimacion del poder en un Estado Constitucional es en buena medida juridica, el
quehacer politico conforme a Derecho basicamente se tutela y potencia en sede
jurisdiccional. En esa linea de pensamiento, también se puede entender coémo
ahora se reclama que jueces y juezas constitucionales asuman labores de
integracién social, las cuales, siquiera enunciativamente, aluden a apuntalar
elementos de cohesion social (busqueda de que toda persona pertenezca a una
comunidad donde pueda realizar sus proyectos de vida), inclusién social (esfuerzo
por incorporar a quienes se encuentran excluidos del sistema politico, de la
configuracion de lo econémico o de la capacidad de ejercer sus derechos o su
cultura a cabalidad), reconciliacién social (apuntalamiento de una superacion
colectiva de periodos asumidos como dificiles dentro de la historia de nuestros
paises) o prevencion social (intento de consolidacion de un clima con ausencia de
conflictos, o con una solucién rapida y eficaz de los ya existentes).
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12. Sin embargo, esto no es lo Unico a tomar en cuenta si se habla sobre cuales
debieran ser los actuales parametros de la actuacidon de un juez(a) constitucional.
Ya habiamos dicho que ello partia de comprender su quehacer desde, entre otros
factores, el parametro de una Constitucion "convencionalizada", o, dicho con otras
palabras, dentro de una légica de "convencionalizacion del Derecho". Dejandose
de lado las diferencias entre monismo y dualismo, corresponde concebir la labor
de estos(as) juzgadores(as) (mas no solamente las de ellos de acuerdo con lo
previsto en la sentencia de cumplimiento de "Gelman versus Uruguay", y dentro
de los parametros propios de las competencias de cada entidad, tal corno lo
asevera "Trabajadores cesados del Congreso versus PerU") como parte de una
dindmica de verdadero didlogo, destinado a la construcciéon de un Derecho comun,
cuyo sustento es el de la comprensién de los Derechos Humanos suscritos por
cada Estado o a las pautas sobre derechos que hoy se nos presentan como
normas de Jius cogens.

13. Como facilmente puede apreciarse, el ambito de accion del juez(a) constitucional,
como verdadero mediador con parametros juridicos en la composicién de los
conflictos mas relevantes dentro de una sociedad es hoy muy amplio, y sigue
extendiéndose. Ademas de ello, el quehacer de estos juzgadores(as) debe
comprenderse en clave dinamica y no estatica. Ahora bien, aquello no es una
habilitacion para que estos(as) jueces(zas) actlen a su libre albedrio. Nadie dice,
por ejemplo, que no tenga convicciones personales. Sin embargo, sus decisiones
jurisdiccionales deben ser tornadas conforme a lo previsto en el ordenamiento
juridico constitucional que les corresponde interpretar. En ese sentido, por seguir
en el ambito de los ejemplos, un juez(a) constitucional puede ser creyente en una
religion en particular, asi como en sus parametros y prescripciones, pero si es
juez(a) constitucional en un Estado laico, se encuentra entonces obligado a
desempefar su labor dentro de lo prescrito en el ordenamiento que debe
interpretar y no en funcidn a sus convicciones de tipo religioso, pues actla en un
Estado que no es confesional.

14. No debernos entonces perder de vista que el juez(a) constitucional no es
intérprete vinculante y garante calificado de sus respetables creencias personales,
sino de los distintos preceptos, principios, valores y derechos recogidos en su
Constitucion, o los que se desprenden de su lectura sistematica o
convencionalizada. Por seguir con el ejemplo anterior, la labor garantista del
juez(a) constitucional no tiene base, por citar un caso, en una respetable posicidn
confesional, sino, repito, en lo que proviene o se entiende de aquella Constitucion
que, en ejercicio de las funciones que se le han confiado, debe garantizar con su
quehacer interpretativo y eventualmente contralor.
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15. Y es que dentro de un Estado Constitucional cuyo objetivo principal (la tutela de
derechos) no se sostiene si no existen limites al ejercicio del poder, debe
entenderse que la labor del juez(a) constitucional, aunque activista, dinamica y
progresiva, también admite limitaciones. Estos limites pueden ser, por cierto, de
muy diversa indole (el caracter de autoridad del juez(a) constitucional, la
naturaleza jurisdiccional de sus funciones, la Constitucion que deben interpretar),
pero, y en cualquier caso, no pueden ser desconocidos o dejados de lado.

II1. REFLEXIONES SOBRE LOS ALCANCES DE LOS DERECHOS INVOCADOS EN
ESTE CASO EN PARTICULAR, SIN TODAViA ENTRAR A LA MISMA
CONTROVERSIA PLANTEADA POR ANA ROMERO SALDARRIAGA

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

17. Existe consenso en sefalar que el derecho a la identidad es, de un lado, el
derecho a ser quien se es, a la propia biografia; y de otro, el derecho a ser
percibido y reconocido por el otro como quien se es: el derecho a una proyeccién
y al reconocimiento de una autoconstruccion personal, la cual, por lo mismo, no
puede ser impuesta por nadie'. Intentar imponer una identidad a alguien implica
en los hechos negar a ese alguien y a la vida que quiere vivir y disfrutar.

18. Corresponde entonces aqui hablar sobre la identidad de género. Coincido en lo
sefialado en el predmbulo de los principios de Yogyakarta® cuando sefiala que al
hablar de identidad de género nos referimos a "la vivencia interna e individual del
género tal y como cada persona la siente profundamente, la que podria
corresponder o0 no al sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo (...) y otras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales".

! Ver al respecto, SIVERINO BAVIO, Paula — 'El derecho a la identidad personal:
manifestaciones y perspectivas'. En: AAVV — Los derechos fundamentales. Estudio de los
derechos constitucionales desde las diversas especialidades del Derecho. Gaceta Juridica,
Lima, 2010, principalmente p. 59 y ss.

Principios del Yogyakarta sobre la aplicacion de la legislacion internacional de Derechos
Humanos en relacién con la orientacion sexual y la identidad de género (2007).
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19. Como bien se sefiala en diversos documentos internacionales, la identidad de
género toma muchas formas. Ademas, y si bien puede determinarse en una edad
temprana, en otros casos puede manifestarse en un momento posterior de la vida
de cada quien, de acuerdo con la edad y otros factores sociales y culturales. No
tiene esta identidad de género, finalmente, que coincidir con el sexo que en su
momento se nos hubiese asignado.

20. Asi como la orientacion sexual (entendida como la "capacidad de cada persona de
sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un
género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como
la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con otras personas", tal
como lo anota el ya mencionado preambulo de los principios de Yogyakarta), la
identidad de género también debe ser respetada por el Estado y todas las demas
personas.

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

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

1 En similar sentido, SIVERINO BAVIO, Paula —op.cit. p. 64
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23. Senalado lo anterior, conviene entonces ahora explicar aqui qué se entiende por
transexualidad. Hoy, por lo menos para alcanzar su reconocimiento juridico, ser
considerada una persona transexual involucra haber descartado encontrarse
dentro de patologias psiquiatricas, o anomalias cromosdmicas u hormonales
(propias mas bien de estados intersexuales). Necesario es anotar como hoy las
posturas asumidas por los organismos especializados vinculados con estos temas
acogen esta posicion o se encuentran a punto de formalizar la adopcién de esta
posicidn. Por ende, la transexualidad no es una enfermedad (en rigor, nunca lo fue
ni debid de ser entendida de esa manera). Implica, mas bien, la decisién de vivir,
actuar, ser conocido y reconocido(a) como parte del género opuesto a su género
de origen. La decisién de ser reconocido(a) como verdaderamente se es (o se
busque ser), sin necesariamente exigir que la persona en cuestion tenga o no
intervenciones quirlrgicas o tratamientos hormonales de adecuacion sexual. Es
mas, en puridad, si de respetar la identidad de género de alguien se trata, el
reconocimiento de la identidad trans de alguien no deberia implicar exigir
previamente haber pasado por esas pruebas de adecuacion. Importa mas bien
reconocerse como se es, y que los demas puedan reconocerle tal como quiere ser,
antes que una situacion bioldgica o el resultado de una operaciéon quirdrgica (en
este mismo lo resuelto por, entre otros, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en Van Kuck versus Alemania, el afo 2003).

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

25. Es en ese sentido que considero debe entenderse el parrafo 19 del informe de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos "Orientacion Sexual, Identidad de
Género y Expresion de Género: Algunos términos y estandares relevantes”. Alli se
invoca el término trans para describir una manifestacion de la identidad de género,
la cual se da cuando no hay conformidad entre el sexo biolégico que inicialmente
le fue asignado a una persona y su actual identidad de género. Esta es también la
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postura asumida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en "Karen
Mala contra Chile", del ano 2012, asi como en "Duque versus Colombia", o en el
reciente "Flor Freire contra Ecuador", donde se considera a la identidad de género
y a la orientacion sexual como categorias o aspectos protegidos por la Convencion
Americana. Una siquiera rapida lectura de estos fallos, y de lo sefialado en varios
de sus fundamentos, permiten acreditar la veracidad de esta nuestra Ultima
aseveracion.

26. Conviene aqui resaltar nuevamente que la labor del juez(a) constitucional es
fundamentalmente la de tutelar derechos en un contexto dindamico y cambiante, el
cual, por lo mismo, puede generar nuevos riesgos para el cabal ejercicio de esos
derechos vy distintas respuestas a las otorgadas anteriormente a preocupaciones
similares. Ademas, al tratarse asimismo de un juez(a) de la convencionalidad
(situacion innegable en el Perl cuando en "Programa de Formacién de Aspirantes
de la Academia de la Magistratura" se identificd control de constitucionalidad con
control de convencionalidad), ello eventualmente obliga al juez constitucional a
asumir los parametros mas tuitivos a dichos derechos, descartando asi, de ser
necesario, posturas previamente tomadas. Esta logica mas protectora va
acompafada, recién alli, por la necesidad de actuar para superar cualquier
contexto o supuesto de discriminacion o de dificultad irrazonable en el ejercicio de
esos derechos.

27. Estamos pues ante un derecho, la identidad, en su faceta de identidad de género
(con una vinculacion con los derechos sexuales y reproductivos que aqui solo
cumplimos con anotar) cuyo ejercicio no se agota solamente en la posibilidad que
tengamos el nombre que queremos tener, derecho ya reconocido por este Tribunal
en casos como "Karen Mafiuca". Es mas, en ocasiones, como aqui se ha dicho, el
nombre y los datos de identificacién (en rigor, la pertinencia de consignar a
algunos datos corno el del sexo en el DNI o Documento Nacional de Identidad —
en rigor identificacion— es, por decir lo menos, algo discutible, pero ya se trata de
una materia que sobrepasa los alcances de la presente reflexion) pueden en
ocasiones apuntar en un sentido distinto al que se tiene previsto en el derecho a la
identidad. Entonces, los datos consignados en el DNI en ciertos supuestos pueden
conspirar contra la posibilidad de que alguien sea quien es (o0 quiere ser) y, sobre
todo, sea reconocido por los demas dentro del proceso que todos(as) tenemos a
una autoconstruccién personal.

28. Con lo expuesto no estoy descartando la enorme relevancia del derecho al
nombre, derecho cuyo ejercicio y vigencia hay que preservar. Solamente anoto
que una comprension restringida y distorsionada de ese derecho, aislada de la
comprension de los alcances de algin otro derecho, o los sde determinado bien
juridico constitucionalmente protegido, podria en ocasiones conspirar contra el
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IV.

29.

30.

31.

32.

33.

ejercicio de derechos como la identidad de género. Adelantando elementos del
analisis del caso concreto de Ana Romero Saldarriaga, reconocer en su situacion
Unicamente el derecho al nombre seria insuficiente, y mantenerle un nombre que
no se condice con su identidad de género configuraria una violacién de este ultimo
derecho.

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

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

Como bien se explicd en mas de una ocasion, no solamente mediante procesos
constitucionales de la libertad se tutelan derechos fundamentales. También se
puede desempefiar esta labor tuitiva mediante vias ordinarias ante la judicatura
ordinaria. Es mas, y muy en la ténica del proceso de constitucionalizacion y
convencionalizacién que vivirnos, incluso el quehacer de la Administracion no
solamente debe cefiirse a actuar conforme a Derecho, sino que basicamente debe
involucrar una comprension de la labor administrativa comprometida con preservar
el respeto y la vigencia de los diferentes derechos.

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

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

En el Perd el cambio de nombre no es consecuencia de una decision
administrativa, tal como si ocurre en otros paises. EI cambio de nombre siempre es
una decision jurisdiccional. Esta alternativa es sin duda polémica, pero no por ello
inconstitucional, por lo menos de una primera impresion. La eventual invocacion a
una interpretacion evolutiva, la cual busca que desde la judicatura constitucional
se autorice que la Administracion el cambio de nombres resulta muy sugerente,
pero convendria manejarla con cuidado, en tanto y en cuanto, si no se instaurd
esta nueva competencia por los canales correspondientes podria entenderse como
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una vulneracion del criterio de correccidon funcional, y, por ende, como una
actuacion mas alla de los parametros propios de un juez constitucional.

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

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

36. Como también ya es de conocimiento general, la determinacién en el Peru sobre si
existe una via procesal ordinaria igualmente satisfactoria se hace hoy en base a las
pautas aprobadas con caracter de precedente en el caso "Elgo Rios". En cualquier
supuesto, la existencia de una via judicial ordinaria no invalida a recurrir con una
pretension de cambio de nombre a la via del amparo. Dependera de, repito, si en
cada caso concreto, la configuracion de la pretension a atender cubre o no los
requerimientos establecidos en forma copulativa y con caracter de precedente en
el fundamento quince del ya mencionado caso "Ligo Rios".

37. Algo parecido puede predicarse de la tutela de la identidad de género y del cambio
de sexo en el Documento Nacional de Identidad que se quiera plantear. En
puridad creo que este tema, como ya sucede en estados latinoamericanos corno
Argentina o Bolivia, bien podria canalizarse —total o parcialmente— en sede
administrativa. Sin embargo, esa competencia no ha sido explicitamente habilitada
a entidad administrativa alguna en el Per(, y resulta por lo menos discutible
habilitar esa competencia administrativa a través de una sentencia del Tribunal
Constitucional.

38. También aqui se ameritaria una exhortacion a las autoridades competentes para
habilitar esta nueva competencia administrativa. Ahora bien, y yendo ya a un
ambito jurisdiccional, corresponde anotar como la judicatura ordinaria peruana,
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basandose en lo prescrito en el Cédigo Procesal Civil, ya ha tramitado ante
juzgados civiles este tipo de pretensiones. Es mas, en varios casos son los jueces y
juezas ordinarios que han visto estos procesos los que han concedido el cambio de
sexo solicitado.

39. Se ha alegado, en este sentido, que el Cédigo Procesal Civil habilita el tramite de
todos aquellos asuntos contenciosos que no tengan un medio procesal
previamente establecido, y que no se encuentren atribuidos a otros drganos
jurisdiccionales, cuando por la naturaleza o complejidad de la pretension el juez(a)
ordinario considera atendible su atencién. Es pues en este contexto en el cual se
entienden los diferentes pronunciamientos de la judicatura ordinaria en los cuales
se ha acogido la pretension de personas trans que solicitaron el cambio de sexo en
su Documento Nacional de Identidad.

40. Lo recientemente resefado amerita efectuar dos afirmaciones. La primera de ellas
se encuentra referida a que aqui, al igual que en el derecho al nombre, el tramite
dado a esta pretensién en la via ordinaria por jueces ordinarios no cierra la
posibilidad de plantear una controversia similar en sede de amparo. Correspondera
ver entonces, en cada caso en particular, si existe una via ordinaria igualmente
satisfactoria al amparo para atender estos requerimientos. Deberan seguirse, para
ello, las reglas establecidas con caracter de precedente en el ya citado caso "Elgo
Rios".

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

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

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

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

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

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

46. Frente a este estado de cosas, conviene tener presente que estamos ante un
pronunciamiento como la STC 00139-2013-PA/TC, emitido con caracter de
doctrina jurisprudencial. En cualquiera de los tres escenarios donde el
establecimiento de doctrina jurisprudencial ha sido admitido por la misma
jurisprudencia de este Tribunal (de acuerdo con lo previsto en la STC 4853-2004-
PA/TC, pueden comprenderse como doctrina jurisprudencial las interpretaciones
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VI.

47.

48.

49.

de la Constitucion realizadas por el Tribunal Constitucional dentro de los diferentes
procesos de control abstracto o concreto a su cargo; las interpretaciones
constitucionales de la ley hechas por el Tribunal en el marco de su labor de control
de constitucionalidad; o las proscripciones o prohibiciones de ciertas posiciones
interpretativas), resulta oportuno anotar que las comprensiones de diversos
conceptos e instituciones, o el descarte de otras, consagrados por doctrina
jurisprudencial, puede ser dejada de lado, entre otros factores, si, en una dinamica
de mayor y mejor proteccion de los derechos, existe otra postura interpretativa
invocable, y ésta responde a una perspectiva mas tuitiva.

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

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

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

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

50. El debate se da, entonces, viendo la pretension invocada, en si dicha pretension
reclama una tutela diferenciada urgente propia del amparo, o una ordinaria como
la que acompafia a un proceso de conocimiento. Ana Romero Saldarriaga alega
que seria invocable en su caso la tutela mediante amparo, superando los
requerimientos planteados en "Elgo Rios".

51. En ese sentido, bien puede advertirse cdmo la recurrente considera que el no
acoger rapida y oportunamente su pretensidn puede ocasionarle un perjuicio
irreparable e irreversible a su proyecto de vida y a su construccién personal y, por
ende, a su identidad (mas especificamente a su identidad de género).

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

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

54. Ademas, no debe olvidarse que, en un contexto de convencionalizacion del
Derecho, y claramente desde la sentencia de cumplimiento en el caso Ge/man aqui
ya mencionada, la RENIEC se encuentra obligada a respetar los parametros
convencionales, lo cual incluye agotar todo su margen de accion para asegurar la
atencion de los derechos recogidos en la Convencidn Americana o en la
interpretacion vinculante de dicha Convencién. Entre esos derechos, como aqui
también se ha visto, se encuentra el de la identidad de género. Sin embargo, y
como la misma jurisprudencia convencional lo sefiala, esa hoy necesaria
ampliacion del marco de actuacion administrativa debe materializarse por accion
de las autoridades habilitadas a ello. La exhortacion a las autoridades competentes
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para desarrollar un procedimiento sobre el particular relama ser atendido de
inmediato.

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

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

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

APRECIACIONES FINALES

58. La responsabilidad de un juez(a) constitucional dentro de un Estado Constitucional
es enorme. Dentro del contexto de cada Estado en particular le corresponde,
mediante la "constitucionalizacion del Derecho", la "convencionalizacion del
Derecho", la "constitucionalizacién de la politica" (incluyendo alli el control de
politicas publicas), o la promocion de tareas de mediacidn juridica o de integracién
social, garantizar ciertos aspectos que son esenciales no solamente para el
fortalecimiento, sino para la misma subsistencia del Estado Constitucional:
limitacion y control del poder; pacificacion de la dindamica politica, social o
econdmica, tarea que debe ir acompanada de la generacién de los consensos
pertinentes; respeto o promociéon del pluralismo, tanto en lo politico como en lo
social, lo juridico o lo cultural. Le compete también la articulacion de su labor con
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un orden internacional, en una dinamica de didlogo. Ahora bien, toda esta
responsabilidad tiene un fin Ultimo que la inspira: el reconocimiento y la cada vez
mayor tutela de derechos fundamentales.

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

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

S.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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VOTO SINGULAR DE LOS MAGISTRADOS URVIOLA HANI, BLUME FORTINI Y

SARDON DE TABOADA PRONUNCIANDOSE EN EL SENTIDO QUE DEBE

DECLARARSE IMPROCEDENTE LA DEMANDA EN TODOS SUS EXTREMOS Y
MANTENERSE LA SOLIDA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL FIJADA EN LA

SENTENCIA 0139-2013-PA/TC

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

Resumimos a continuacion las razones de nuestra discrepancia,
qgue nos han obligado a emitir el presente voto singular conjunto,
las mismas que desarrollaremos mas adelante:

a)

b)

La demanda de amparo que motiva esta litis debio ser
declarada improcedente en todos sus extremos, por
incompetencia territorial del Juez del Juzgado Especializado en
lo Civil de Tarapoto, San Martin, que conocio la demanda.

Sin perjuicio de la improcedencia total indicada en el punto
anterior y con relacion a los fundamentos que se invocan en la
sentencia de mayoria para dejar sin efecto —en decision con la
que discrepamos radicalmente— [a doctrina jurisprudencial
establecida por este Tribunal en la STC 0139-2013-PA/TC,
debemos sefalar que se incurre en una gruesa confusion, ya
qgue no es exacto que el Tribunal Constitucional, con Ia
expedicion de dicha sentencia, haya sehalado que la
transexualidad sea una patologia, toda vez que es la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) la que, a la fecha, asi
lo define, independientemente de las especulaciones que
formulan nuestros colegas sobre la actividad futura de la OMS
sobre el particular.

La mayoria ha interpretado que el sexo psiquico debe
prevalecer legalmente sobre el sexo biologico, sin tener en
cuenta gue no existe norma internacional ni nacional alguna de
la que se desprenda tan singular conclusion, la que, en todo
caso, corresponderia determinar al Congreso de la Republica,
por tratarse de una competencia del mismo, no del Tribunal
Constitucional.
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a)

e)

g)

h)

La mayoria hace suyo —acriticamente— un pronunciamiento
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que respaldaria su
posicion. Sin embargo, la traduccion empleada es erronea,
resultando que lo que se dice postulado por dicho Tribunal no
corresponde a lo que éste realmente ha sostenido.

En su afén de declarar fundada la demanda, la mayoria ha
imputado al Tribunal Constitucional como responsable de
afectar el derecho de acceso a la justicia cuando fijo como
doctrina jurisprudencial que el sexo biologico determina la
identidad de la persona, sin caer en la cuenta que dicho
razonamiento —que habilita el amparo contra las sentencias del
Tribunal Constitucional— conllevara a que a partir de la fecha
no exista ya cosa juzgada y los procesos se perpetden al
infinito.

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

Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos Atala vs. Chile y Duqgue vs. Colombia,
que invoca la sentencia en mayoria, no son pertinentes al caso
de autos, pues en ellas no se han dilucidado pedidos de cambio
de sexo en los registros civiles.

La mayoria considera que €l proceso sumarisimo a que alude el
Codligo Procesal Civil constituye una via igualmente satisfactoria
para tutelar el cambio de sexo en el registro civil, proceso que,
al ser de reducida actividad probatoria, no contribuird a que el
Juez se forme conviccion de lo solicitado.

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

Desarrollando nuestros fundamentos, exponemos lo siguiente:
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1. El 15 de junio de 2012, a través de una demanda de amparo, Rodolfo Enrique
Romero Saldarriaga solicitd el cambio de su nombre y sexo en sus documentos
nacionales de identidad, asegurando que siempre se ha sentido mujer.

2. Sin embargo, si siempre se sinti® mujer, no se puede entender cdmo asi el asunto
se convirtid de pronto en tan urgente que requeria ser planteado directamente en
la via constitucional.

3. Romero Saldarriaga no solo esquivé las vias previas sino que, mas grave todavia,
buscd deliberadamente un juez ad hoc. El articulo 51 del Cddigo Procesal
Constitucional dice:

Es competente para conocer del proceso de amparo (...) el Juez
civil o mixto de/ lugar donde se afecto el derecho, o donde tiene su
domicilio principal el afectado, a eleccion del demandante (/tdlicas
agregadas).

4. Romero Saldarriaga presenté su demanda ante un juez de Tarapoto, San Martin.
Desde que ni alli ni en ninguna otra parte solicité al RENIEC su cambio de nombre
y de sexo, no puede considerarse que alli se afectd su derecho.

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

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

6. Debe tenerse presente, asimismo, que el Tribunal Constitucional "en reiterada
jurisprudencia ha reconocido el DNI como documento iddneo para acreditar el
domicilio" (cfr. fundamento 4 del auto recaido en el Expediente 06763-2013-PA/
TC).

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

8. La sentencia en mayoria debié ponderar debidamente esta conducta y no
convalidarla. Debid aplicar el ultimo parrafo del precitado articulo 51:
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I1.

I11.

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

CUESTION PREVIA

9. Sin perjuicio de lo anterior, dado que la sentencia en mayoria ingresa al fondo del

asunto, declarando fundada la demanda respecto a una supuesta afectacion del
derecho de acceso a la justicia y dejando sin efecto la sdlida doctrina
jurisprudencial fijada por la STC 0139-2013-PA/TC, en decisién con la que
discrepamos radicalmente, pronunciandose en forma indirecta sobre el pedido de
cambio de sexo en el registro civil, no podemos dejar de manifestar nuestra
posicion al respecto.

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

10. La sentencia en mayoria argumenta lo siguiente:

En la STC 0139-2013-PA/TC, se estableci6 corno doctrina
jurisprudencial que el sexo era un elemento inmutable y que,
consecuentemente, no era viable solicitar su modificacion en los
documentos de identidad. Esto, ademas, se asocid con la idea de
que cualquier alteracién de la identidad en funcién de ese criterio
debia ser entendido como un "trastorno" o una "patologia"
(fundamento 1).

El Tribunal nota que esta interpretacion del derecho a la identidad
personal, cuyo propdsito era vincular a la judicatura en la
interpretacion y tramitacion de este tipo de causas, suponia un
severo e irrazonable impedimento para la viabilidad de esta clase
de pedidos en el Poder Judicial Ello es asi, en esencia, por dos
razones: (i) no puede entenderse el transexualismo como una
patologia o enfermedad; y (ii) existe la posibilidad de que, en
ciertos casos, el derecho a la identidad personal faculte a un juez a
reconocer el cambio de sexo (fundamento 6; italicas afiadidas).

En relacion con el primer punto, en la STC 0139-2013-PA/TC el
Tribunal asumié que el transexualismo era una mera cuestion
patologica y/o médica. Sin embargo (...) la propia Organizacion
Mundial de la Salud estd en camino a superar su tipificacion como
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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 afo 2018. Es mas, una version beta del CIE-11 (en la que se
van introduciendo los cambios a las categorias revisadas) lo ubica
como una disforia de género, excluyéndola expresamente de ser
una patologia (...) (fundamento 7).

En consecuencia, el transexualismo debe ser entendido como una
disforia de género, mas no como una patologia, (...) corresponde
dejar sin efecto este extremo de la doctrina jurisprudencial fijada
en la STC 0139-2013-PA (fundamento 9).

El apartamiento de esta doctrina jurisprudencial permitira que los
organos judiciales tutelen el derecho a la identidad y la
personalidad juridica de las personas transexuales, ya que no
existira ningun impedimento ni legal ni jurisprudencial para
garantizar estos derechos, En efecto, con la superacion de la
doctrina jurisprudencial establecida en la STC 0139-2013-PA, los
jueces ya tienen la posibilidad real y efectiva de conocer las
solicitudes de cambio de sexo (fundamento 17).

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

a) La doctrina sobre la inmutabilidad del sexo biolédgico como elemento objetivo e
indisponible de la identidad de la persona; v,

b) El hecho de que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), no el Tribunal
Constitucional), clasifique el transexualismo dentro de los trastornos de la
personalidad y del comportamiento [cfr. OMS, International Statistical
Classification of Diseases and Related Health Problems (ICD-10), F64.0].

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

Para el Derecho, entonces, el sexo viene a ser el sexo bioldgico, el
sexo cromosomico o genético instaurado en el momento de la
fecundacion del évulo por el espermatozoide, que determina el
sexo femenino o0 masculino: cromosomas XX (femenino),
cromosomas XY (masculino). La diferencia entre los sexos
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responde, pues, a una realidad extrajuridica y biolégica que debe
ser constitucionalmente respetada por fundarse en "la naturaleza
de las cosas" (articulo 103 de la Constitucion), y en tanto que la
ciencia aporta que el sexo cromosdmico no se puede cambiar, el
sexo es indisponible para el individuo (fundamento 5).

El sexo (femenino o masculino) asignado a la persona desde su
nacimiento, es uno de aquellos rasgos distintivos de caracter
objetivo (como lo es la "herencia genética": STC 2273-2005-
PIIC/TC, fundamento 21), viniendo tal caracteristica de una
realidad bioldgica indisponible, necesaria para que la persona
pueda ser individualizada corno corresponde a su derecho a la
identidad y al correlativo deber de respetar los derechos e intereses
de terceros, Asimismo, tal realidad genética resulta determinante
para las distintas consecuencias que se derivan de la condicién de
mujer y de hombre en el ordenamiento juridico (por ejemplo, en lo
que respecta al derecho o capacidad para contraer matrimonio o
ius connubii) (fundamento 6).

AFORSETI

13. Seguidamente, y en la misma linea de indisponibilidad del sexo bioldgico como
elemento de identidad en el ordenamiento juridico, la doctrina jurisprudencial bajo
comentario sefald los casos en que ese sexo podia ser modificado en el registro

civil:

Por supuesto, esta indisponibilidad del sexo en el registro civil, no
se ve perjudicada por la posibilidad de rectificar, incluso
administrativamente, las Inscripciones cuando "se determina algun
error en la inscripcion" (cfr. articulo 71 del Decreto Supremo 15-98-
PCM, Reglamento de Inscripciones del Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil) (fundamento 8).

Este yerro en la inscripcién en lo que respecta al sexo de la
persona, ocurriria cuando exista un desajuste en el propio sexo
cromosOmico, es decir en la propia biologia, como los casos de
intersexualidad o hermafroditismo. Es decir, el cambio de sexo en
el registro se puede justificar si se alega error en la apreciacion del
sexo al momento de la inscripcion y se aportan las
correspondientes pruebas médicas que demuestren que ha habido
en el registro un error de redaccidn, apreciacién equivocada del
sexo aparente y genital (sexo anatdmico) o errores bioldgicos que
el individuo registrado no haya causado voluntariamente
(fundamento 9).
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14. Hasta aqui la doctrina jurisprudencial fijada por la STC 0139-2013-PA/TC: el sexo
como elemento de identidad de la persona es el sexo bioldgico, el cual, al ser un
dato de la naturaleza, es indisponible. Consecuencia de ello, el sexo en el registro
civil sélo podria ser cambiado via rectificaciéon, en caso un "desajuste en el propio
sexo cromosomico, es decir en la propia biologia, como los casos de
intersexualidad o hermafroditismo"; o sea, "si se alega error en la apreciacion del
sexo al momento de la inscripcidn y se aportan las correspondientes pruebas
médicas que demuestren que ha habido en el registro un error de redaccion,
apreciacion equivocada del sexo aparente y genital (sexo anatémico) o errores
bioldgicos que el individuo registrado no haya causado voluntariamente"
(fundamento 9).

15. Sentada ya esta doctrina jurisprudencial, la STC 0139-2013-PA/TC pasé a analizar
si el pedido de P.E.M.M. (demandante en ese caso) de cambio de sexo se inscribia
en el supuesto que acabamos de explican De la revision de la demanda y sus
pruebas, el Tribunal advirti6 que en ningdn momento P.E.M.M. alegd ser
cromosomica, hormonal, gonadica o morfoldgicamente correspondiente al sexo
femenino. El recurrente sustentd el reclamo de cambio de sexo de P.E.M.M. en
razones exclusivamente de orden psicoldgico, al sefialar que ella no se identifica
con el sexo masculino con el que esta inscrita, sino con el femenino", que "fue
inscrita con un prenombre de acuerdo con su sexo bioldgico (masculino), pero que
desde su infancia "se sentia como si perteneciera al sexo opuesto" (fojas 28); que
en Espafia "luego de una evaluacién minuciosa (psicoldgica) se (le) diagnosticd
transexualismo o disforia de género [en otras palabras que si bien era un hombre
bioldgico (su) conducta era la de una mujer] y por lo tanto la Unica posibilidad era
que a través de una operacién de cambio de genitales externos y vaginoplastia
cutanea peneana (es decir cambio de sexo) (sic), podia superar estapatologia”
(fojas 30-31; /talicas anadidas). En el mismo sentido, los informes médicos
emitidos en Espafia que obraban en el expediente judicial, en ningln caso refieren
que P.E.M.M. sea intersexual o hermafrodita, sino que padece un trastorno de
orden psicoldgico. Asi, el cirujano plastico reconstructivo y estético deja constancia
que la paciente P.E.M.M. — J.L.M.M. ha sido diagnosticada “de transexualismo o
disforia de género” (fojas 7). Igualmente, el informe psiquidtrico de fojas 74
sefialaba que "se confirma el diagndstico de trastorno de la identidad sexual”
(fundamento 11; subrayado anadido).

16. A partir de estas pruebas, quedd claro para el Tribunal Constitucional que
"P.E.M.M, no presentaba un caso de intersexualidad o hermafroditismo que haya
ocasionado un error al momento de registrar su sexo y que, por tanto, éste deba
ser rectificado. Es una persona de constitucién sexual masculina en la cual no
existen caracteristicas fisicas o funcionales de los dos sexos que permitan
clasificarla como intersexual y necesitada del discernimiento del sexo
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predominante, sino que en ella se presenta una especie de falta de coherencia
plena entre el sexo bioldgico, absolutamente masculino, y un sexo psicolégico que
le condujo a desear el sexo femenino y, en esa linea, a la practica de la operacion
quirdrgica y a un tratamiento hormonal". Se trataba, pues, de "una persona que
muestra una incongruencia entre lo psiquico y lo organico" (STC 0139-2013-
PA/TC, fundamento 12).

17. Como vemos, fueron P.E.M.M. y sus médicos, no el Tribunal Constitucional,
quienes hablaron de "diagnostico" de "transexualismo o disforia de género", de
"patologia" y de "trastorno". "Diagnostico", en su acepcidbn médica, es la
"determinacion de la naturaleza de una enfermedad mediante la observacién de
sus sintomas" (cfr. Diccionario de la Real Academia Esparfola). Por ello, tanto
P.E.M.M. como sus médicos, al hablar de "diagndstico" hicieron referencia a una
enfermedad ("patologia" le llamaba P.E.M.M., a fojas 30-31; "trastorno" le
denominaba su psiquiatra, a fojas 74) que denominaban "transexualismo".

18. Es aqui donde el Tribunal Constitucional, no siendo un organismo especializado en
temas médicos, recurre a la informacion cientifica para entender qué es la
transexualidad. Y qué opinidon mas autorizada al respecto que la de la OMS que
"clasifica al transexualismo dentro de los trastornos de la personalidad y del
comportamiento, definiéndolo como el deseo del individuo de vivir y ser aceptado
como un miembro del sexo opuesto, que suele acompafarse de sentimientos de
malestar o desacuerdo con el sexo anatdmico propio" [cfr. International Statistical
Classification of Diseases and Related Health Problems (1CD-10), F64.0] (STC
0139-2013-PA/TC, fundamento 13).

19. De lo expuesto, queda claro que la STC 0139-2013-PA/TC fij6 como doctrina
jurisprudencial que el sexo como elemento de la identidad es el que corresponde
al biolégico y que éste no puede ser modificado (salvo las excepciones
mencionadas en la referida sentencia).

20. EI Tribunal Constitucional no fij6 como doctrina jurisprudencial que la
transexualidad sea una patologia porque esa no es su competencia. Fueron el
recurrente y sus médicos los que hablaron de diagndstico, de patologia y de
trastorno. El Tribunal recurrié a la voz cientifica autorizada de la OMS para
entender este problema.

21. Por ello, es totalmente incomprensible que la sentencia en mayoria diga, en su
fundamento 9, que "el transexualismo debe ser entendido como una disforia de
género, mas no como una patologia, (...)" y que "corresponde dejar sin efecto
este extremo de la doctrina jurisprudencial fijada en la STC 0139-2013-PA". No
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IV.

puede comprenderse esta afirmacion, porque esa sentencia no establecié como
doctrina jurisprudencial que el transexualismo sea una patologia.

22. Sin perijuicio de lo anterior, debe tenerse presente, no sélo el ICD-10 de la OMS al
que se refirid la STC 0139-2013-PA/Te en su fundamento 13, sino también que la
disforia de género (GD) esta reconocida como un trastorno mental en la reciente
edicion (2013) del "Manual de Diagndsticos y Estadisticas de la Asociacion
Americana de Psiquiatria (DSM-V)".

COMENTARIOS ADICIONALES SOBRE LOS ERRORES CONTENIDOS EN LA
SENTENCIA DE MAYORIA AL DEJAR SIN EFECTO LA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL FIJADA POR LA STC 0139-2013-PA/TC

23. La sentencia en mayoria argumenta lo siguiente:

(...) la realidad bioldgica (...) no debe ser el Unico elemento
determinante para la asignacion del sexo, pues éste, al ser también
una construccién, debe comprenderse dentro de las realidades
sociales, culturales e interpersonales que la propia persona
experimenta durante su existencia. Por ende, el sexo no debe
siempre ser determinado en funcidon de la genitalidad, pues se
estaria cayendo asi en un determinismo bioldgico, que reduciria la
naturaleza humana a una mera existencia fisica, y ello obviaria que
el humano es un ser también psiquico y social. Tampoco es viable
que el juez civil esté obligado a asumir que el hecho de permitir a
una persona modificar su sexo legal (asignado por el Estado sobre
la base del sexo bioldgico) para que se armonice con su sexo real
(el que el sujeto desarrolla como parte de su identidad)

American Psychiatric Association, Diagnostie and Statistical Manual of Mental Disorders,
Fifth Edition, Arlington, VA, American Psychiatric Association, 2013, pp. 451-459. De
imprescindible consulta es también el informe recientemente publicado por dos
eminentes profesores de Estados Unidos: Lawren-ce S. Mayer, M.B., M.S., Ph.D.
(Departamento de Psiquiatria de Johns Hopkins University School of Medicine y profesor
de estadistica y bioestadtstica de la Arizona State University) y Paul R. McHugh, M.D.
(profesor de psiquiatria de Johns Hopkins University School of Medicine y miembro de la
National Academy of Medicine), titulado: "Sexuality and Gender. Findings from the
Biological, Psychological and Social Sciences', en la reconocida revista 7he New Atlantis
(http://wvvw.thenewatlantis.com/publica-tions/number-50-fall-2016). Asimismo, puede
consultarse el documento, del 17 de agosto de 2016, que bajo el titulo "La ideologia de
género perjudica a los nifios" ("Gender Ideology Harms Children") ha pu-blicado el
Colegio Americano de Pediatras (http://www.acpeds.org/the-college-speaks/position-
%20sta-tements/gender-ideology-harms-children)
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contravendria el orden de las cosas por alterar sin "motivos
suficientes" los registros civiles correspondientes y, por ello, la
seguridad juridica (criterio también asumido en la STC 0139-2013-
PA/TC), ya que, como ha entendido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en una afirmacion que este Tribunal comparte,
esta modificaciéon en el registro civil y en los documentos de
identidad de una persona no genera afectaciones al interés publico,
no interfiere con la funcion registral, y no afecta el derecho de
sucesiones 0 las relaciones laborales ni la justicia penal [Cfr.
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Caso Christine Goodwin
Vs. Reino Unido. Sentencia de 11 de julio de 2002, parrafo 91]"
(fundamento 13).

24. La sentencia en mayoria no da ningin argumento juridico que permita que, a
pedido de parte, se cambie el sexo bioldgico como dato objetivo de la identidad de
una persona, para reemplazarlo por el sexo al que la persona se "siente"
pertenecer. Sin explicar por qué, simplemente dice que "la realidad bioldgica no
debe ser lo Unico determinante para la asignaciéon del sexo". Y llega a afirmar: el
sexo es "una construccion”.

25. No es necesario abundar en argumentos para refutar esta sorprendente afirmacion
de la sentencia en mayoria. Basta preguntarse: éla persona construye su realidad
bioldgica?, éla persona puede alterar la naturaleza y el orden natural de las cosas?
La respuesta es obviamente negativa, pues lo contrario seria lo mismo que afirmar
que el ser humano construye a voluntad, por ejemplo, sus células, su informacion
genética o sus 6rganos internos.

26. A nuestro juicio, como ya lo dijo la STC 00139-2013-PA/TC (fundamento 28), la
sentencia en mayoria se ubica en el debate sobre los conceptos de sexo y género,
donde se discute hasta donde la identidad y el comportamiento sexuales estan
condicionados por la biologia o la naturaleza o hasta dénde todo ello es
construido; controversia en la que estan, por un lado, quienes mantienen el
criterio mayoritario (si nos atenemos a lo que muestran los distintos
ordenamientos juridicos, incluyendo el nuestro) de que el sexo viene determinado
por los cromosomas, y el criterio minoritario de que cabe una nueva interpretacion
conforme a la cual —corno quiere la sentencia en mayoria—el sexo psiquico debe
prevalecer, incluso legalmente, sobre el sexo cromosémico. Se trata, pues, de una
discusion filoséfica-juridica sobre los modelos que adopte el ordenamiento juridico
en las relaciones entre naturaleza y cultura, biologia y Derecho, que no esta
cenada.
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27. Se haria mal en abandonar el actual modelo donde el sexo registra] viene
determinado por la biologia, para adherirse a una tesis ain en debate, pues de
esta forma contravendria la propia autolimitacion del Tribunal Constitucional, ya
que este ha sefialado que no debe fijar criterios en "temas que son mas bien
polémicos y donde las posiciones valorativas pueden dividir a la opinién publica"
(STC 3741-2004-AA/TC, fundamento 46). Esta pretension de la sentencia en
mayoria se encuadra en lo que el pensador austriaco F.A. Hayek denomind "la
fatal arrogancia".

28. La sentencia en mayoria cita el parrafo 91 de la sentencia emitida el 11 de julio de
2002 por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Christine Goodwin
vs. Reino Unido, donde, segun se sostiene, se afirmaria que "la modificacion en el
registro civil y en los documentos de identidad de una persona no genera
afectaciones al interés publico, no interfiere con la funcion registral, y no afecta el
derecho de sucesiones o las relaciones laborales ni la justicia penal". Al respecto,
debe precisarse en primer lugar que, en tanto las sentencias de dicho Tribunal no
vinculan juridicamente al Per(, no cabe que la sentencia en mayoria haga suyo
ese argumento sin ningun juicio critico y por el simple hecho que se considera que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha asumido aquella supuesta postura.

29. En segundo lugar, el referido parrafo 91 no afirma lo que se sostiene en la
sentencia de mayoria. En efecto, como es sabido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos tiene como lenguas oficiales el inglés y el francés. La versidn inglesa
sefiala lo siguiente:

The Court does not underestimate the difficulties posed or the
important repercussions which any major change in the system
inevitably have, not only in the field of birth registration, but also in
the areas of access to records, family law, affiliation, inheritance,
criminal justice, employment, social security and insurance (...)!
(itdlicos afnadidas).

La traduccion correcta seria:

La Corte no subestima las dificultades planteadas o las importantes
repercusiones que inevitablemente tendra cualquier cambio
fundamental en el sistema, no sdlo en el campo del registro de
nacimientos, sino también en las areas de acceso a los registros, el
derecho de familia, la filiacidén, la herencia, la justicia penal, el
empleo, la seguridad social y los seguros (italicas afiadidas).

1 http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596. Consulta: 18 de octubre de 2016
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30. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no dice que el cambio de sexo en el
registro civil no genere afectaciones al interés publico, no interfiera con la funcién
registral, no afecte el derecho de sucesiones o las relaciones laborales ni la justicia
penal, como afirma la sentencia en mayoria. Lo que dice es que no subestima las
dificultades o las importantes repercusiones en el sistema que inevitablemente
tendra un cambio de tal importancia, no sélo en el campo del registro de
nacimientos, sino también en las areas de acceso a los registros, el derecho de
familia, la filiacion, la herencia, la justicia penal, el empleo, la seguridad social y
los seguros. Sobre este particular, deseamos llamar la atencién sobre la falta de
rigor incurrida en la traduccion de la aludida sentencia.

31. A este propdsito, es pertinente recordar lo afirmado en la STC 3741-2004-AA/TC,
en el sentido de que una decision favorable de este Tribunal al pedido de cambio
legal de sexo podria generar que se invocara este caso para estimar casos
similares, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo VI del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional sobre la doctrina o jurisprudencia constitucional
vinculante (cfr. SIC 4853-2004-PA/TC, fundamento 15), por lo que no puede
dejarse de considerar el impacto que una decision estimatoria en este caso tendria
sobre el ordenamiento juridico, maxime si en su actuacién como intérprete de la
Constitucion, este Tribunal debe observar el principio de prevision de
consecuencias, derivado del articulo 45 de la Constitucion, que ordena a todos los
poderes publicos actuar con las responsabilidades que ella exige (cfr. STC 5-2005-
CC/TC, fundamento 58).

32. Tampoco podria darse jurisprudencialmente respuesta a las consecuencias
juridicas del cambio de sexo en el registro civil, sin caer en un activismo judicial
que contravendria el principio constitucional de separacion de poderes (articulo 43
de la Constitucion) y el principio de correccion funcional (cfr. STC 5854-2005-PA/
TC, fundamento 12), pues tales respuestas corresponden al legislador. La
democracia implica discusién abierta al pueblo a través de sus representantes. Lo
contrario significaria que este supremo intérprete de la Constitucién desvirtte las
funciones y competencias que le corresponden al Congreso de la Republica,
rompiendo el equilibrio inherente al Estado Constitucional, presupuesto del respeto
de los derechos fundamentales.

33. La sentencia en mayoria sefiala que el cambio de sexo debe solicitarse
judicialmente a través del proceso sumarisimo. Sin embargo, parece no advertir
todas las consecuencias juridicas que puede generar esta decision, cuya regulacion
corresponde al legislador, como ocurre en la mayoria de paises en los que se ha
legislado sobre la materia, previendo todas las consecuencias juridicas de cara a
terceros.
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34. Algunos de tales efectos que la sentencia en mayoria no toma en cuenta son los
siguientes:

a) Una persona que legalmente ha cambiado de sexo podria contraer matrimonio
civil. De esta forma, se estaria introduciendo el matrimonio entre personas del
mismo sexo (algo que corresponde al legislador, por las razones ya anotadas),
pues aun cuando legalistamente se trate de un matrimonio heterosexual,
bioldgicamente serd un matrimonio homosexual. Negar el matrimonio en estos
casos podria entenderse como una discriminacion (cfr. STC 00139-2013-PA/TC,
fundamentos 33 a 36).

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

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

d) Habria que precisar si se requieren pericias o informes médicos y/o psicoldgicos
que diagnostiquen el trastorno transexual y el nimero de estos dictdmenes.

e) Habria que indicar si se exigira un periodo minimo de tratamiento médico para
acomodar las caracteristicas fisicas del transexual a las del sexo reclamado, o
un tiempo minimo de vivir seguin el sexo deseado antes del cambio de sexo en
el registro civil.

f) Seria necesario determinar si los efectos del cambio de sexo en el registro civil
se dan a partir de que éste se efectlia (ex nunc) o desde el nacimiento del
transexual (ex tunc); es decir, si la modificacion registral es constitutiva o
declarativa.

g) Tendria que tenerse una respuesta también —en la hipdtesis de que el
transexual hubiera estado casado— al problema de si se requiere algun tipo de
intervencién del conyuge vy si el cambio de sexo en el registro civil acarrearia la
disolucién del matrimonio. Ademas, en relacion a los hijos nacidos en éste,
tendria que tenerse una respuesta también respecto del trastrueque de la
relacion paterno-filial por la materno-filial (o vice-versa), pudiendo alcanzarse
asi una situacion familiar de hijos con dos madres o con dos padres, con la
consiguiente incidencia en el régimen de la patria potestad.
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35. Por ultimo, queremos hacer notar que la sentencia en mayoria dice: "el sexo no
debe siempre ser determinado en funcién de la genitalidad, pues se estaria
cayendo asi en un determinismo bioldgico, que reduciria la naturaleza humana a
una mera existencia fisica, y ello obviaria que el humano es un ser también
psiquico y social". El sexo biolégico es un dato objetivo de la identidad que lo
aporta la naturaleza y que el Derecho toma para definir legalmente los sexos en
masculino y femenino. El empleo de este dato objetivo en modo alguno puede
considerarse que "reduciria la naturaleza humana a una mera existencia fisica",
como tampoco podria hacerlo el que se tome, para la identidad de la persona, el
dato objetivo de su fecha y lugar de nacimiento o el nombre de sus padres.

36. Cabe preguntarse, éque alguien se sienta mas joven de lo que es le autoriza a
pedir que se obligue al RENIEC a modificar su fecha de nacimiento? Aunque la
respuesta es evidentemente negativa, con el argumento de la sentencia en
mayoria negar el pedido de cambio de fecha de nacimiento significaria reducir "la
naturaleza humana a una mera existencia fisica".

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

37. La sentencia en mayoria argumenta lo siguiente:

(...) a través del establecimiento de doctrina jurisprudencial, se
pretendio cerrar definitivamente el debate en torno a la posibilidad
de solicitar la modificacion del sexo en los documentos de
identidad. Esa no es nuestra labor; antes bien, nuestros
pronunciamientos, aparte de proteger el programa normativo
trazado por la Constitucién, también deben permitir que los jueces
actlien, de manera general, como custodios de ella. En ese sentido,
establecer un contenido pétreo e inamovible de lo que debe
entenderse por el derecho a la identidad personal es, antes que
fomento, la imposicién de una barrera para la labor interpretativa
que pueda desplegar la judicatura ordinaria. De este modo, la
aprobacion de esta doctrina jurisprudencial supuso, en los hechos,
el intento de cierre de la labor interpretativa en el Poder Judicial
(fundamento I I).

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 que, a
futuro, se encontrara garantizado el derecho de acceso a la justicia
de las personas que deseen solicitar la modificacion de sus datos
en sus documentos de identidad, el cual se habla visto irrazonable
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y desproporcionalmente restringido con los criterios desarrollados
en el referido pronunciamiento (fundamento 16).

El apartamiento de esta doctrina jurisprudencial permitira que los
organos judiciales tutelen el derecho a la identidad y la
personalidad juridica de las personas transexuales, ya que no
existird ningln impedimento, ni legal ni jurisprudencia', para
garantizar estos derechos. En efecto, con la superacion de la
doctrina jurisprudencial establecida en la STC 0139-2013-PA/TC,
los jueces ya tienen la posibilidad real y efectiva de estimar las
solicitudes de cambio de sexo (...) (fundamento 15).

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

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

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

40. Es claro que ejemplos como los citados no pueden ser entendidos como "barrera
para la labor interpretativa que pueda desplegar la judicatura ordinaria”, sino
como el ejercicio de la competencia que la Constituciéon y su Ley Organica
confieren a este Tribunal de ser intérprete supremo de la Constitucidn y, por tanto,
capaz de emitir jurisprudencia vinculante.

41. Pero lo que resulta mas sorprendente aln es que la sentencia en mayoria afirme
que con el ejercicio de la competencia constitucional de dictar jurisprudencia
vinculante, este Tribunal haya afectado el derecho fundamental de acceso a la
justicia, al punto de declarar fundada la demanda por vulneracién de ese derecho.

42. Afirmar que este Tribunal, en ejercicio de su funcidn constitucional, puede afectar
el derecho de acceso a la justicia, trae como consecuencia, ineludible, que proceda
el amparo contra las sentencias del Tribunal Constitucional, contraviniendo la
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VI.

abundante jurisprudencia contraria al respecto (cfr. STC 4853-2004-PA/TC,
fundamento 39).

43. Al imputar al Tribunal Constitucional la afectacion del derecho de acceso a la
justicia, la sentencia en mayoria presenta a este Tribunal como vulnerador de
derechos constitucionales dentro de un proceso. La ineludible consecuencia
constitucional de ello es la procedencia del amparo para la tutela de tales
derechos. Semejante idea va en contra de todo lo sostenido por este Tribunal
hasta este momento.

SOBRE EL DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO

44. La sentencia en mayoria argumenta lo siguiente:

este Tribunal advierte que existe una fuerte tendencia de reconocer
que existe un derecho a la identidad de género, el cual forma parte
del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
identidad personal. Este hace referencia al conjunto de vivencias
que denotan una expresion propia del ser humano, y que, por ello,
le permiten distinguirla de otras personas. La forma en que ella
decide no seguir los patrones convencionales que, dentro de las
practicas sociales, permiten identificar a una persona como
"hombre" o "mujer", es, ineludiblemente, un aspecto esencial de la
manera en que ha decidido desarrollar su vida, y que, en ese
sentido, merece tutela constitucional al formar parte de su
identidad. Es importante, por lo demds, 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 precisd que la idea
de la "identidad de género" encuentra cobijo en el articulo 1.1 de la
Convencién Americana. En un sentido similar, la Organizacion de
Estados Americanos [Asamblea General de la Organizacion de
Estados Americanos. AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08)], también ha
instado a los Estados a adoptar las medidas necesarias para
combatir la discriminacién y cualquier forma de violacién de
derechos humanos en contra de las personas en razén este motivo
[Asamblea General de la Organizacion de  Estados
Americanos.AG/RES. 2600 (XL-0/10)]" (fundamento 14; /tdlicas
afadidas).

45. Sin embargo, se hace referencia al "derecho a la identidad de género". No
obstante, no existe regulacion a nivel internacional (en tratado o jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, o pronunciamiento de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos) que obligue al Estado peruano a que, en
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nombre del supuesto "derecho a la identidad de género", se cambie el sexo en el
registro civil. La sentencia en mayoria no cita instrumento alguno sobre el
particular que sea vinculante juridicamente para el Perq.

46. Debe destacarse que los dos casos resueltos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que la sentencia en mayoria cita en su fundamento 14 (y
también en el fundamento 8), no fueron de personas que reclamaban el cambio
de sexo en los registros civiles de sus Estados, por lo que no son pertinentes para
invocarlos en el caso de autos.

47. En efecto, en la sentencia Atala vs. Chile (24 de febrero de 2012) se resolvid el
caso de una mujer que convivia con una companera sentimental y reclamaba la
custodia de las tres hijas que tuvo con su ex cdnyuge, a quien la jurisdiccion
interna otorgd la custodia en razon de dicha convivencia. Por su parte, en la
sentencia Duque vs. Colombia (26 de febrero de 2016) se resolvié un caso en el
que se alegaba exclusién del sefior Duque de la posibilidad de obtener una
"pension de sobrevivencia" tras la muerte de su pareja, en base a que se trataba
de una pareja del mismo sexo.

48. Por lo demas, la imposibilidad constitucional de cambio de sexo en el registro civil
en nada impide a una persona "no seguir los patrones convencionales que, dentro
de las practicas sociales, permiten identificar a una persona como 'hombre' o
'mujer', segun dice la sentencia en mayoria.

VII. SOBRE LA TUTELA DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE LOS
TRANSEXUALES

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

50. El presente caso trae ante la jurisdiccion constitucional un debate respecto del
reconocimiento de derechos de un sector minoritario de la poblacion que,
consideramos merece un pronunciamiento importante a fin de avanzar en la tutela
de derechos fundamentales a favor de las minorias poblacionales, que en este
caso es la poblacién transexual.
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51. Teniendo en cuenta que la recurrente se reconoce a si misma como una
transexual (f. 103, 127, 346 y 357) y dado que esta es una condicidn particular de
un grupo poblacional que merece un reconocimiento juridico, debe reconocérsele
como transexual, a fin de permitir la reivindicacion de los derechos a los que tiene
derecho como tal.

VIII. ¢ES EL PROCESO SUMARISIMO LA VIA IGUALMENTE SATISFACTORIA?

52. La sentencia en mayoria argumenta lo siguiente:

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

53. La sentencia en mayoria sefiala que la via iddnea para pedir el cambio de sexo en
el registro civil es el Proceso Sumarisimo, previsto en el Cddigo Procesal Civil, por
la necesidad de tutela urgente, conforme al articulo 546.6 de dicho Cddigo.

54. Sin embargo, ésta sélo encarga al Juez la decision de autorizar el cambio de sexo
en el registro civil, dejando al libre arbitrio de él y del solicitante como demostrar
la necesidad del cambio registra] de sexo, en un sentido muy peligroso para la
garantia de los derechos fundamentales y la seguridad juridica.

55. Pero ademas, a nuestro juicio, la sentencia en mayoria se equivoca cuando escoge
al Proceso Sumarisimo como la via igualmente satisfactoria para solicitar el cambio
de sexo en el registro civil.

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

57. En segundo lugar, la sentencia en mayoria envia la dilucidacion de esta
controversia a un proceso de limitada o reducida actividad probatoria y donde,
conforme al articulo 552 del Cddigo Procesal Civil, solo se permiten los medios
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IX.

58.

probatorios de actuacién inmediata, "como serfa la prueba documental ordinaria"’.

Asi, por ejemplo, si un Juez, para obtener conviccién de lo solicitado, considerara
necesario una pericia, resulta que no podria disponer que ésta se realice, pues "un
medio de prueba que no resiste el supuesto de actuacion inmediata es la pericia,
toda vez que aqui el juez debe designar los peritos, esperar que estos acepten el
cargo, realicen la pericia, emitan el dictamen y luego se ratifiquen en la pericia y
se pro-ceda al debate pericial si lo hubiere, importando dicha actividad una serie
de etapas imposibles de agotarse en un solo acto, de manera inmediata, como

requiere la actividad probatoria de las tachas u oposiciones™.

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

ANALISIS DE LA CONTROVERSIA

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

59.

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

la parte recurrente interpone demanda de amparo en contra del
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (en adelante,
RENIEC) y el Ministerio Publico, y solicita el cambio de su nombre y
sexo en sus documentos nacionales de identificacion (Partida de
nacimiento y Documento Nacional de Identidad — 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 derechos a su libre desarrollo de Ia
personalidad, a la igualdad y a la salud.

Al efecto, alega que toda su vida ha transcurrido con el hombre de
su sexo bioldgico: Rodolfo Enrique; lo que no ha impedido que se
identifique con el sexo femenino (...).

60. De esta descripcidn de los hechos que hace la sentencia en mayoria y de lo que se

aprecia en autos, puede concluirse que los argumentos que da el demandante son
de orden psiquico y no somatico.

1

Ledesma Narvaez, Marianella. Comentarios al Cédigo Civil, Lima, Gaceta Juridica, 2015, t.
II, p. 709.

fdem.
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61. El recurrente en ningln momento aduce ser cromosdmica, hormonal, gonadica o
morfoldgicamente correspondiente al sexo femenino. El recurrente sustenta el
reclamo de cambio de sexo registral en razones exclusivamente de orden
psicologico, al sefalar: "desde el punto de vista psicoldgico, social y cultural, me
siento parte de este género (femenino)" (fojas 113), y que desde su infancia "(se)
identificaba como una nifa" (fojas 104). Asimismo, refiere que en Espana tomd
contacto con un médico endocrindlogo y una psiquiatra, a los que les expuso "la
inconformidad que sentia con (su) cuerpo, que no se identificaba con el sexo
bioldgico que (tuvo) al nacer", y dice: "me comprendieron me dijeron que mi caso
era uno mas de muchas mujeres transexuales" (fojas 108). Es claro que no
identificarse con el sexo bioldgico masculino o sentirse del sexo femenino, alude a
un asunto psicoldgico.

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

63. Queda claro que el demandante no presenta un caso de intersexualidad o
hermafroditismo que haya ocasionado un error al momento de registrar su sexo y
que, por tanto, éste deba ser rectificado. Es una persona de constitucion sexual
masculina en la cual no existen caracteristicas fisicas o funcionales de los dos
sexos que permitan clasificarla como intersexual y necesitada del discernimiento
del sexo predominante, sino que en ella se presenta una especie de falta de
coherencia plena entre el sexo bioldgico, absolutamente masculino, y un sexo
psicoldgico que le condujo a desear el sexo femenino y, en esa linea, a la practica
de la operacion quirdrgica y a un tratamiento hormonal. Se trata pues de un
transexual, como afirma el propio recurrente: "conviene desde ya sefialar que la
parte actora del sub-lite es una transexual, quien desde una optica es vardn y
desde la otra mujer ya que ni la intervencidon quirtrgica a la que se sometid ni el
pretendido cambio de nombre modifican este estado de hecho en virtud de la
inmutabilidad de lo genético" (fojas 127).
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64. Consecuentemente, el caso de autos es sustancialmente igual al resuelto de
manera desestimatoria en la STC 00139-2013-PA/TC por lo que, aplicando la
doctrina jurisprudencial vinculante establecida en ella, corresponderia declarar
infundada la demanda en lo que respecta al cambio de sexo en el registro civil, sin
embargo, en atencién a la incompetencia territorial del juez que conocié la
demanda, conforme a las razones expuestas en el apartado 1 del presente voto
singular, la demanda debe ser declarada IMPROCEDENTE.

Sobre el derecho a la identidad en relacion al cambio de nombre
65. La sentencia en mayoria sefiala lo siguiente:

El Tribunal nota que la parte demandante no ha acudido ni a la via
administrativa ni a la judicial para solicitar el cambio de su nombre
y sexo en los documentos de identidad (fundamento 22).

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

67. Coincidimos con la sentencia en mayoria en que el pedido de cambio de nombre
debe ventilarse en la via judicial igualmente satisfactoria, lo que hace
IMPROCEDENTE este extremo de la demanda de amparo, de conformidad con el
articulo 5, inciso 2, del Cédigo Procesal Constitucional.

68. Respecto a cual es esa via igualmente satisfactoria, la sentencia en mayoria dice
que es el Proceso Sumarisimo, mientras que el demandado sefala que el proceso
adecuado es el no contencioso de rectificacién de partida de nacimiento.

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

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

S.

URVIOLA HANI
BLUME FORTINI
SARDON DE TABOADA
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