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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion realiza un estudio de la problemética que
genera la no coincidencia del factor biolégico con el psicolégico en la
determinaciéon del sexo en un individuo, lo que da lugar a la llamada disforia o
discordancia de género. El estudio parte de la diferencia entre género y sexo, y
concluye defendiendo la posibilidad de cambio de género en funcion del
reconocimiento del derecho a la identidad sexual y el libre desarrollo de la
personalidad. Culmina haciendo una revision de casos producidos en el derecho
comparado, asi como el trato que nuestro pais ha merecido a la transexualidad a
través de algunos pronunciamientos judiciales, proponiendo como
recomendacion, un proyecto de ley que reconozca la identidad de género, el
procedimiento a seguir para el cambio registral del sexo y del nombre y la

regulacion de su impacto.

Palabras claves: identidad, transexualismo, nombre, sexo, género, reasignacion

sexual.
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ABSTRACT

The present research work carries out a study of the problem that generates the
non coincidence of the biological factor with the psychological one in the
determination of the sex, which gives rise to the so-called dysphoria or gender
discordance. The study part of the difference among gender and sex, and it
concludes defending the possibility of gender change in function of the recognition
of the right to sexual identity and the free development of personality. It culminates
in a review of cases produced in comparative law, as well as the treatment that our
country has deserved to transsexualism through some judicial pronouncements,
proposing as recommendation, a bill that recognizes gender identity, the
procedure to follow for the registration change of sex and name, and the regulation

of its impact.

Keywords: identity, transsexualism, name, sex, gender, sexual reassignment.
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INTRODUCCION

En los ultimos afios hemos sido testigos de una evolucién social y juridica en
torno al ser humano, surgiendo a partir de ello interesantes debates doctrinarios,
éticos y juridicos, respecto a temas como la clonacion, la maternidad subrogada,
el aborto, entre otros, provocando una profunda reflexion sobre la concepcion que
se tenia de la realidad personal del ser humano, requiriéndose la intervencion del
Derecho para la exposicion de nuevos enfoques que permitan lograr una

respuesta adecuada a la actual realidad social.

Dentro los desafios que emergen de la actual convivencia social, encontramos el
reclamo que viene efectuando un grupo de personas, quienes alegando el
derecho a su identidad sexual, cuestionan su sexo fisico para sostener su
pertenencia a un sexo distinto, exigiendo que se les identifique con el sexo que
ellos realmente sienten, pues alegan encontrarse atrapados en un cuerpo que no
les pertenece; ello ha provocado que legisladores, magistrados vy juristas, tornen

la mirada al fendbmeno del transexualismo.
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El transexualismo no es un fendmeno tan reciente como pudiera pensarse; lo que
Si es reciente es su tratamiento quirdrgico gracias a los progresos de la medicina,
la cual, a través de la extirpacion de los 6rganos genitales originarios, pretende
“reproducir” los 6rganos propios del sexo contrario, a fin que, con un fuerte
tratamiento hormonal, se consiga en el paciente, su satisfaccion en cuanto al sexo

al cual reclama pertenecer.

La complejidad que plantea el fendmeno del transexualismo, ha provocado la
advertencia de un problema social que ha ya ha merecido atencion en la
legislacién y la jurisprudencia europea (Medina, 2000), reconociéndose no soélo
determinados derechos a los transexuales, sino que inclusive se ha reglamentado
las intervenciones quirlrgicas para la adecuacion de su sexo al que realmente

sienten.

A pesar del avance conseguido en el derecho comparado, no existe en el derecho
positivo nacional, la adecuada respuesta al drama que viven aquellas personas
gue no se identifican con el sexo que les atribuyé al momento de su nacimiento,
careciendo de justificacién la omision o desinterés del legislador para abordar este
tema, pues como afirma Ferrer (1989, Pag. 315) “el legislador no puede ni debe
vivir de espaldas a ellas, por muy minoritarios que sean eso0s grupos sociales;
dejar en manos de la actividad jurisdiccional su desarrollo supone una grave
responsabilidad por negligencia”. Al respecto, existen posiciones en la doctrina
gue no admiten que un transexual pueda ser titular de derechos fundamentales y

reclamar su tutela jurisdiccional, al no permitirsele conseguir la correspondiente



autorizacion judicial que permita una cirugia intervencion quirdrgica de cambio de
sexo (MIZRAHI, 2006). Asimismo, si bien no resulta ser la conclusion de un
debate legislativo sobre el tema, debemos citar, en esta misma linea restrictiva del
acceso del transexual al reconocimiento de su identidad sexual, la sentencia
expedida por el Tribunal Constitucional en el Exp. Nro. 139-2013-PA/TC, la misma
gue declarandose como doctrina constitucional vinculante, sostiene en su
fundamento 5 que para el Derecho “el sexo viene a ser el sexo biolégico, el sexo
cromosomico genético instaurado en el momento de la fecundacién del évulo por
el espermatozoide, que determina... la diferencia entre los sexos responde a una
realidad extrajuridica y biolégica que debe ser constitucionalmente respetada”
(Exp. Nro. 139-2013-PA/TC, Fundamento 5). Corresponde precisar que la
doctrina jurisprudencial antes mencionada, fue sido dejada sin efecto mediante la
sentencia expedida en el Exp. Nro. 6040-2015-PA/TC, la misma que establecid
gue el reclamo que formule el transexual respecto a su identidad sexual, debia ser
conocido por la justicia ordinaria y no por la constitucional, estableciéndose a su
vez que para la determinacion del sexo en el ser humano “la realidad biolégica no
debe ser el Unico elemento determinante para la asignacién 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” (Fundamento 13), agregando que el sexo no siempre debia ser
determinado en funcion de la genitalidad “pues se estaria cayendo asi en un
determinismo biolégico, que reduciria la naturaleza humana a una mera existencia
fisica, y ello obviaria que el humano es un ser también psiquico y social” (Exp.

Nro. 6040-2015-PA/TC, Fundamento 13).
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Es en atencion a lo expuesto, que resulta pertinente abordar el caso del
transexual con seriedad, tomando en consideracion el respeto al proyecto de vida
que éste tiene trazado y teniendo en cuenta ademas, que el reclamo que éste
efectla, no soélo se refiere al reconocimiento de su transexualidad sino también a
la regulacion de las consecuencias juridicas que se deriven de dicho
reconocimiento, resultando una omision inconstitucional la desatencion a dicho
reclamo, toda vez que prolongar en el tiempo la situacion de discriminacion que
vive el transexual, genera en él un dafio irreversible en su condicion de ser
humano, vulnerandose sus derechos fundamentales pues se les mantiene en una
condicion sexual distinta a la que siente, siendo ello practicamente una muerte
civil, pues no pueden ejercitar sus derechos revelando la identidad que reclama ni

gozar de los derechos que le corresponden a partir de ello.

El reconocimiento de la identidad del transexual y el amparo de los derechos que
le corresponden como ser humano, no resulta ser una solucién de sociedades
“liberales”, toda vez que, por ser una realidad humana, merece ser atendida sea
cual fuere la sociedad en la cual se presente, a fin de hacer efectivo el libre
desarrollo de la personalidad a que cada quien tiene derecho por su sola

condicién de persona.

Es en atencidn a lo expuesto, que queda revelado que la transexualidad plantea
no solo cuestiones de indole juridico, sino que inclusive éstos se extienden a otros
de indole ético y cultural, denotandose que el sufrimiento del transexual, tiene
como su causa en gran medida, la rigidez del Derecho para afrontar determinados

problemas sociales, requiriendose, para la propuesta de una solucion, el abordaje
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interdisciplinario entre la ética, medicina y Derecho. Es por ello que la finalidad
pretendida con el presente trabajo de investigacion, no es otra que poner de
manifiesto una realidad que por afectar a un grupo de seres humanos
(transexuales), no debe quedar al margen el reconocimiento de su existencia ni el
analisis de las consecuencias juridicas derivadas de dicho reconocimiento,
resultando evidente la necesidad de contar con la normatividad legal necesaria

que regule todo ello.

Estando a lo expresado anteriormente, la posicion desarrollada en el presente
trabajo de investigacion, se inclina al reconocimiento del derecho a la identidad
del ser humano transexual, desarrollandose como Capitulo | los Aspectos
Generales relativos a la Transexualidad, refiriéndonos a la identidad personal, sus
dimensiones, la distincion entre género y sexo, los factores para la determinacion
del sexo en el ser humano, para culminar con la referencia al transexualismo
como fendbmeno social; en el Capitulo Il, se desarrolla lo relativo a la Problematica
derivada de las intervenciones quirdrgicas de adecuacién del sexo, advirtiéndose
el debate existente al respecto asi como los efectos producidos ante el
reconocimiento del sexo sentido y vivido por el transexual; en el Capitulo Il se
describe la justificacion para el cambio de nombre y “reasignacion sexual” del
transexual, analizdndose la afectacion a sus derechos fundamentales de
mantenerse una posicion negativa al reconocimiento de su identidad, concluyendo
en el analisis de la via procedimental adecuada para la tramitacion de
pretensiones de cambio de nombre y sexo; en el Capitulo IV , se efectia la
revision del desarrollo jurisprudencial y legislativo del transexualismo en el

derecho comparado, asi como en sede nacional. La tesis concluye con las
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respectivas conclusiones y propuesta legislativa como recomendacion,
considerando para ello el derecho a la identidad que tiene toda persona asi como
a la salud, siendo éste ultimo un deber del Estado el cual debe contribuir a su
promocién y defensa, tal como lo reconoce el articulo 7 de la Constitucién Politica
del Estado, debiendo rescatarse lo establecido por el Tribunal Constitucional,
segun el cual:
“...el derecho a la salud se orienta a la conservacion y
al restablecimiento del funcionamiento armoénico del
organismo en su aspecto fisico y psicolégico; por lo
tanto, guarda una especial conexién con el derecho a la
vida, a la integridad y a la dignidad de la persona
humana que termina configurandola como un derecho
fundamental... Por ello, siempre que el derecho a la
salud resulte lesionado o amenazado lo estara también
el derecho a la integridad personal e incluso
pudiéndose proyectar en ciertos casos en una
afectacion al mantenimiento del derecho a la vida” (Exp

N° 1637-2010-PHC/TC. Fundamento 4).
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CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES DE LA TRANSEXUALIDAD

1.1.- Laidentidad personal

Conforme se advierte de la lectura del Art. 2 Inc. 1 de la Constitucion Politica de
1993, el derecho a la identidad personal resulta ser uno de los derechos
fundamentales que se le reconoce a la persona humana, por lo que, en razén a su
ejercicio, todo sujeto tiene derecho a ser socialmente reconocido tal como es,
pudiendo exigir de los demas miembros de la sociedad, el deber de no alterar la

proyeccion de su personalidad.

Esta identidad personal del ser humano, permite identificar la manera de ser de
cada sujeto, es decir, la forma como éste se desenvuelve en la sociedad,
mostrando sus atributos, defectos, caracteristicas y aspiraciones. Sin embargo, si
bien es cierta la afirmacion en cuanto a que todos los seres humanos somos

iguales, ello no permite concluir en la existencia de dos personas idénticas, pues



en todo caso, s6lo podra conseguirse que una persona se parezca mucho a otra,

pero aun asi siempre seran distintos.

Teniendo en cuenta lo anteriormente afirmado, no pueden existir dos proyectos de
vida idénticos, pues, como refiere Fernandez Sessarego (2006), es justamente el
derecho a la identidad, el que permite diferenciar “a cada persona de los demas
seres humanos, no obstante ser estructuralmente igual a todos ellos. Es, pues, el
derecho a ser ‘uno mismo y no otro” (Pag. 18). En esa misma linea, el Tribunal
Constitucional ha precisado, en relacion al derecho a la identidad, que éste:

“... es entendido como el derecho que tiene todo
individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y
por el modo como es. Vale decir, el derecho a ser
individualizado conforme a determinados rasgos
distintivos, esencialmente de caracter objetivo
(nombres, seudodnimos, registros, herencia genética,
caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que se
derivan del propio desarrollo y comportamiento
personal, mas bien de caracter subjetivo (ideologia,

identidad cultural, valores, reputacion, etc.)” (Exp. N°

2273-2005-PHC/TC, Fundamento 21).

Es en atencion a lo indicado, que podemos afirmar que cada persona resulta ser
un ente unico, singular irrepetible y complejo, por lo tanto, el derecho a la

identidad, resulta ser exclusivo en cada ser humano, teniendo su fundamento en



la libertad y es en razon a esta, que la persona planea y desarrolla su unico e

inconfundible proyecto de vida, del cual se desprende su personalidad.

A patrtir de lo comentado, resulta claro que, desde el punto de vista bioldgico, la
identidad tiene su sustento en el codigo genético que tiene cada ser humano, el
mismo que al igual que el proyecto de vida, es Unico e invariable, permitiendo
diferenciar a una persona de otra. De esta forma, cada ser humano resulta ser un
sujeto inconfundible, diferenciandose de otro, no sélo en razén a su Unico codigo
genético, sino también a los actos o conductas mediante los cuales se manifiestan
en la sociedad y que los ejercita en razén a su libertad. Es asi que el derecho a la
identidad es el que le permite a cada ser humano a ser uno mismo y a ser
reconocido por los demas como quien se es, desarrollandose a partir de ello, el

derecho a la proyeccién y reconocimiento del autoconstruccion personal.

1.2. Dimensiones de la identidad personal

De lo expuesto anteriormente podemos afirmar que, en atencion a la condicién de
originalidad, irrepetibilidad y complejidad del ser humano, resulta evidente que su
iidentidad personal, es una sola. A partir de ello, la doctrina ha permitido
diferenciar dos dimensiones en ésta:

a). - Una objetiva o estatica, en la que se distinguen caracteres inmodificables o
con tendencia a no variar; y,

b). - Una subjetiva o dinamica, referida a caracteres que pueden cambiar en el

tiempo.



La identidad personal objetiva o estatica, llamada también “identificaciéon”, se
refiere a los signos distintivos de la persona, como lo son su nombre, estado civil,

edad, fecha y lugar de nacimiento, entre otros datos.

Al respecto, al prescribir el articulo 19 del Codigo Civil peruano de 1984, que toda
persona tiene el “derecho y el deber de llevar un nombre”, encontramos en dicha
disposicion legal la manifestacion del derecho a la identidad personal como
verdad objetiva del ser humano, materializandose ello, originariamente, en la
partida de nacimiento, con lo que no solo se acredita el alumbramiento de una

persona, sino también su existencia.

La asignacion del nombre a una persona, implica que esta llevara un prenombre y
apellidos. El prenombre constituye la denominacién con la que se conocera a
éste, en razén a la eleccién efectuada por los progenitores o por aquella que
realiza la inscripcion en el Registro Civil. Los apellidos, permiten establecer la
filiacion paterna y materna, correspondiéndole al nacido, llevar el primer apellido
del padre y el primero de la madre, conforme a lo dispuesto en el articulo 20 del
Cadigo Civil de 1984. Sobre lo referido, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

a).- El articulo 23 del Cédigo Civil de 1984, faculta al Registrador Civil a asignarle
un nombre adecuado, al menor cuyos progenitores sean desconocidos. Cabe
resaltar en esta disposicion, que la ley ha impuesto una limitacion al Registrador,
para la asignacion no de cualquier nombre al recién nacido, sino de un nombre
adecuado. Dicha limitacion el algdn momento existio para los padres, tal como

puede advertirse del texto del articulo 33 del Reglamento de Inscripciones del



Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, sin embargo, la norma en
referencia fue derogada por el D.S. 016-98-PCM.

b).- La asignacion de los apellidos dependeréa si el individuo se trata de un hijo
matrimonial o extramatrimonial. En efecto, para el caso de un individuo nacido
dentro del matrimonio o de los 300 dias posteriores a su disolucién, conforme lo
prescribe el articulo 361 del Cdédigo Civil vigente, tendra por padre al marido,
salvo que la madre declare expresamente lo contrario, y por lo tanto, le
correspondera llevar como paterno, el primer apellido del marido. En caso del hijo
habido fuera del matrimonio, a éste le corresponderan los apellidos de quienes lo
reconozcan, encontrandose facultada la madre, en caso que ella solo efectue el
reconocimiento, revelar el nombre de la persona con quien lo tuvo, pudiendo
llevar el hijo el apellido del presunto progenitor, sin que lo haga surgir vinculo de
filiacion alguno con éste ultimo, tal como lo dispone el articulo 21 del referido

Cadigo Civil.

En cuanto al sexo, la consignacion del mismo en la partida de nacimiento, estara
determinado por la evaluacién anatomica que se efectie sobre el recién nacido,
dejandose de lado otros factores de evaluacidon como el cromosomico, gonadal y

psicolégico.

También resultan ser elementos objetivos de la identidad, la fecha y lugar de
nacimiento. En cuanto a la primera, ésta permitird determinar la edad de la
persona, asi como la fecha en la cual va a adquirir la mayoria de edad. Respecto
al lugar del nacimiento, dicho dato permitira establecer la nacionalidad que le

correspondera al individuo. Otro elemento objetivo a considerarse, resulta ser la



identidad de los progenitores del individuo, lo cual permitira determinar la filiacion

de éste y a partir de ello, los derechos y deberes que surgiran entre ambos.

Los elementos antes mencionados, son solo algunos de los que integran la
dimensién objetiva de la identidad, encontrandose el origen de los mismos en el
nacimiento del individuo, pues fue en dicho momento en que éstos se convirtieron

en ciertos.

La identidad personal en su dimensién subjetiva o dinamica, es la que se refiere
al desarrollo de la personalidad, encontrdndose constituida por los atributos y
caracteristicas de cada persona, desde los éticos, religiosos, culturales, hasta los
politicos y profesionales, los mismos que permiten advertir la forma como cada
sujeto se presenta en la sociedad. Esta dimension de la identidad, es susceptible
de cambio, pues fundandose la misma en el desarrollo de la personalidad, resulta

l6gico que ésta se llegue a moldear con el transcurrir del tiempo.

En razén a la dimension subjetiva de la identidad, podemos conocer de una
manera mas auténtica el perfil de una persona, pues como lo refiere Vega Mere
(1996), ello se debe:

¢ al patrimonio ideolégico cultural del sujeto,
compuesto por su posicion social, econdmica, politica,
profesional, religiosa asi como por las ideas
convicciones pensamientos opiniones que dicha

persona a hecho publicos en el medio en el que se

desenvuelve” de tal forma que ese patrimonio hace al



sujeto “el que es” de acuerdo a su “verdad personal”

(P4g. 55).

1.3.- Identidad sexual

Dentro de los aspectos mas complejos y discutidos de la identidad personal, se

encuentra la identidad sexual.

El tratamiento y proteccion de la identidad sexual, resulta ser imprescindible en la
medida que ésta constituye un elemento necesario de la identidad personal, pues
al encontrarse presente en todas las manifestaciones de la personalidad del ser
humano, tiene conexion con otros derechos como al libre desarrollo de la
personalidad, a la salud, a la proteccion de la integridad psicosomatica, entre

otros.

Esta concepcion que sobre la identidad sexual hemos referido, no es la que se
venia teniendo en cuenta tiempo atrds, ya que fue tratada vinculandosele a la
proteccion de la integridad corporal. Hoy en dia, la identidad sexual es
considerada dentro de la esfera del ejercicio de la libertad personal y de la
proteccion de la salud, lo cual ha permitido que el sexo pueda ser explicado en las
vertientes en las que se ha llegado a desarrollar, distinguiéndose asi el sexo
estatico y el sexo dinamico, los que, si bien normalmente guardan armonia,

algunas veces entran en conflicto, creando situaciones existenciales angustiosas.



El sexo estatico, también conocido como “sexo cromosémico o biolégico”, es
aguel con el que nace y muere cada persona, siendo la inmutabilidad su
caracteristica; es en razon a ésta condicion, que no resulta posible referirnos a la
posibilidad de un “cambio de sexo” para el caso de personas que quieren alcanzar
una condicion sexual distinta a la atribuida por sus cromosomas, sino mas bien, a
una adecuacion de sus genitales y subsiguiente cambio de prenombre. En cuanto
al sexo dindmico, éste se refiere a la personalidad misma del sujeto, a la forma
coémo actla, su comportamiento psicosocial, sus habitos y modales, su manera de

sentir y vivir su sexualidad.

Por lo general, la personalidad desarrollada por el ser humano es coincidente con
el sexo bioldgico, sin embargo, es posible advertir excepciones como ocurre en
los casos en los que existe falta de coincidencia entre el factor cromosémico o
bioldgico y el psicosocial. Es en este ultimo supuesto donde podemos ubicar al

“transexual’.

En efecto, hasta hace poco la clasificacién de los sexos no reconocia matices ni
admitia duda alguna; sin embargo, somos testigos de cOmo se vienen
presentando en la sociedad, el reclamo de algunas personas quienes alegando la
existencia de un “error” en la asignacion de su sexo, se someten a una cirugia
genital para luego solicitar legalmente la reasignacion de su sexo registral,
conforme al que indican sentir. Es asi, que, frente a este tipo de hechos, el sexo
viene siendo considerado como algo complejo, en el que se interactian factores
de orden biologico y psicolégico, como de naturaleza juridico-social. Asi, dentro

de esta perspectiva, encontramos al sexo y a la sexualidad estrechamente



interconectados, reservandose la expresion “sexo” a los elementos anatomicos y
fisiolégicos que lo constituyen y a la sexualidad a un contenido mas amplio, dentro
del cual se advierten las diversas expresiones y tendencias del instinto sexual
humano y a todas las normas sociales, juridicas y religiosas que la regulan. De
esta manera, la sexualidad resulta encontrarse presente en todas las expresiones
de la personalidad del sujeto, pudiéndose distinguir a partir de ello un
comportamiento masculino y otro femenino, evidenciandose asi que la sexualidad,
se encuentra presente en todas las actividades de la persona, lo cual inclusive

permite que se la identifique socialmente.

Dicho esto, y a fin de comprender la extension de la proteccion a la identidad
sexual, desarrollaremos mas adelante, los factores sobre los cuales gira la

discusion para la determinacion juridica del sexo.

1.4.- Distincion entre sexo y género

El manejo de los conceptos de sexo y género, es basico para entender el drama

vivido por el transexual.

Como hemos referido anteriormente, el sexo resulta ser un hecho complejo en el
que interactian diversos elementos, como son aquellos de orden bioldgico,
sicologico o de naturaleza juridico-social. Considerando que dichos elementos se
presentan estrechamente vinculados, es comun utilizar la expresion “sexo” para
referirse a las caracteristicas biologicas de los individuos, abarcando la

genitalidad, las gonadas (testiculos u ovarios), la genética y los rasgos sexuales



secundarios relacionados por lo general con el sistema hormonal. Dicho esto, el
concepto de sexo resulta ser un compuesto de distintos factores anatomicos y

fisioldgicos.

Cuando se hace referencia al género, éste se concibe con un contenido mas
amplio, en el cual puede encontrarse todo aquello que ser resulta ser innato y
adquirido en la sexualidad humana, asi como todas las manifestaciones del

instinto sexual y las normas sociales, juridicas y religiosas que lo gobiernan.

De esta forma, podemos precisar que con la expresion “género”, se pretende
conceptuar la funcion culturalmente atribuida a cada sexo, sin que ello se
encuentre ligada a base biologica alguna, de tal forma que lo masculino y
femenino aparecen como conceptos independientes del sexo genético. Entendido
asi el género, éste comporta, a diferencia del sexo, un rol elegido de acuerdo con
las preferencias se cada uno y por lo tanto intercambiable segun la decision de
cada sujeto, sin que se tengan en cuenta las diferencias genitales entre las
personas; el interés de este concepto reside basicamente en disociar por
completo el comportamiento de un individuo de su sexo anatomico para ser
entendido a partir del habito cultural de cada uno, tal como lo explica el maestro

Fernandez Sessarego (1992).

1.5.- Factores para la determinacion juridica del sexo

En la actualidad, considerando el desarrollo del conocimiento humano y el cambio

de percepcion de lo que significa la vida y las relaciones sociales, ya no resulta
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posible reducir la nocidén del sexo de una persona a la de sus gonadas, sino que

debe tomarse en consideracidon otros aspectos. Al respecto, el Tribunal

Constitucional en ha establecido que:
“‘El sexo estd compuesto por diversos elementos:
cromosomico, gonadal, anatomico, sicolégico, registral
y social, los mismos que interactdan en el sujeto de tal
forma que lo configuran. Al momento de nacer la
persona solo se toma en cuenta el sexo anatébmico, ya
gue la personalidad del recién nacido, que expresara
su identidad, recién comenzara a desarrollarse”. De lo
expuesto, corresponde entender que la determinacion
del sexo de la persona humana, dependera de la
personalidad que ésta desarrolle, siendo ésta la que
expresara su identidad (Exp. N° 2273-2005-PHC/TC,

Fundamento 15).

Teniendo en cuenta los elementos que integran el sexo, Mosquera (2007) precisa
gue sobre éste pueden atribuirse hoy en dia, las siguientes nociones:

a) Sexo cromosOmico 0 genético: éste se establece al momento en que se
produce la fecundacion del évulo por el espermatozoide, conociéndose que los
primeros llevan necesariamente el cromosoma sexual “x” y los segundos pueden

“y N

llevar el cromosoma “X” o “y”, de tal manera que si el 6vulo fuera fecundado por

[{pet

un espermatozoide “x”, el ser humano procreado sera de sexo femenino, y Si

fuera fecundado por un espermatozoide “y”, el ser procreado sera de sexo

masculino.
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b) Sexo Gonadal: segun esta nocion, la persona que sea identificada como
mujer, presentara ovarios y si fuera identificada como vardn, presentara
testiculos.

c) Sexo genital: bajo esta nocion, la mujer presentara Gtero, vagina, etc.; y, en el
el hombre presentara préstata, escroto, pene, etc.

d) Sexo hormonal: en razén a las hormonas femeninas conocidas como
estrogenos, éstas permitiran que el embridn sea estimulado a desarrollar 6rganos
sexuales femeninos; en el caso de la existencia de la hormona masculina llamada
testosterona, ésta permitird la formacion de genitales masculinos.

e) Sexo morfologico: en el caso de los varones, éste tendra como Organos
genitales internos a los conductos y vesiculas seminales, la prostata, la uretra, y
como Organo genital externo, al pene; y en el caso de las mujeres los érganos
genitales internos son las trompas, el Utero y la vagina, y los érganos genitales
externos son los labios mayores y menores.

f) Sexo psicosocial: es el que se adquiere una persona en el ambiente familiar y
cultural en que crece y se educa; su importancia ha sido puesta de manifiesto
Gltimamente, pues si bien se encuentra condicionado por factores hormonales y
genitales, se advierten casos de disociacién con los anteriores elementos, en
tanto es el resultado de vivencias y sentimientos profundos que determinan

manifestaciones tipicas atribuibles tanto a uno como a otro sexo.

A partir de estas nociones de sexo y considerando el desarrollo de la sexualidad
humana, hoy en dia no so6lo encontramos expresiones en las que se haga
referencia al varon o mujer, sino también a los homosexuales, bisexuales,

travestis, pseudohermafroditas y transexuales, lo cual ya ha merecido tratamiento
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legal en algunos paises, no solo en el tema de discriminacion sino también en lo
que respecta a la autorizacion de matrimonio y adopcion de nifios. Al respecto,
debe diferenciarse a cada una de las personas antes citadas, efectuandose el
siguiente alcance:

a).- Los homosexuales son aquellos individuos cuyas necesidades y sentimientos
sexoeroticos estan dirigidos hacia personas de su mismo sexo; mientras que a los
varones se los denomina gays, a las mujeres se las llama lesbianas.

b).- Los bisexuales son personas que tienen capacidad de responder sexualmente
y mostrar interés emocional por personas de uno y otro sexo.

c).- Los travestis son las personas que tienen tendencia a llevar ropa del sexo
opuesto, pudiéndose clasificar en tres grupos: a) Un primer grupo en el que se
encuentran aquellos que llevan, en forma esporadica, la vestimenta del sexo
contrario, siendo que gran parte de las personas que conforman este grupo se
desarrolla como cualquier individuo de su propio sexo; b) Un segundo grupo, es
aquel que resulta ser un estadio intermedio entre el “travesti” y el transexual,
advirtiéendose en éste, que las personas que lo integran, les es insuficiente el uso
de la vestimenta del sexo opuesto para colmar sus aspiraciones, sintiéndose
tentados a alguna variacion fisica, sin pretender todavia la modificacion quirargica
de sus genitales; y c¢) En el tercer grupo, podemos encontrar a aquellas personas
que pueden ser identificadas como los verdaderos transexuales, pues ésta
manifiesta su disconformidad con sus oOrganos sexuales y conformacion fisica,
encontrando en la intervencion quirdrgica de reasignacion del sexo, la solucion
para su conflicto interno.

d).- Respecto al hermafrodita, sostiene Mizrahi (2006), que en el ser humano no

es posible advertir la existencia del hermafroditismo perfecto, precisando que:
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‘En el hermafroditismo se presenta claramente un
problema de orden biolégico u organico, puesto que
coexisten dentro de una misma anatomia componentes
de los dos sexos. Al respecto, debemos advertir que en
el ser humano no es dable la verificacion de un
verdadero y completo hermafroditismo, el que se
configura cuando las funciones propias de cada sexo
se encuentran reunidas en un mismo ser vivo, tal como
sucede con la lombriz o el caracol. O sea que en el
hermafroditismo verdadero se comprueba la presencia
simultdnea de la gonada masculina y el de la gonada
femenina, y esos seres estan dotados de Organos
genitales masculinos y femeninos, completos vy
perfectos. En las personas, en cambio, lo que si se ha
advertido son los casos de hermafroditismo imperfecto
o pseudohermafroditismo, el cual podria ser masculino
o femenino. En uno, los factores genéticos y gonadal
son masculinos y el genital externo es femenino o
ambiguo. En el otro, por el contrario, los factores
genético y gonadal son femeninos, y el genital es
ambiguo o masculino Lo que se observa, por ende, es
una carencia en un mismo individuo- de homogeneidad
entre los 6rganos genitales externos y el sexo genético,
no obstante, lo cual predominan las caracteristicas

correspondientes a uno de los dos sexos. Como existe
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un sexo dominante, se hace referencia a un
pseudohermafroditismo masculino y a otro femenino”
(Pag. 55).
Se denomina “pseudohermafrodita masculino” a aquellos que tienen tejido
testicular pero genitales externos femeninos; y “pseudohermafrodita femenino” a
aguellos que tienen tejido ovarico pero genitales externos masculinos.
e).- Los transexuales son aquellas personas que desean pertenecer al sexo
opuesto pues se sienten “atrapados” en un cuerpo que no lo sienten suyo, siendo
su intencién someterse a tratamientos hormonales e incluso quirdrgicos para

adaptarse al sexo que consideran es el que les corresponde realmente.

En los casos de casos de transexualidad, se ha advertido el enfrentamiento en la
doctrina, respecto a la constitucion y determinacion del sexo de una persona. Asi,
para algunos debe considerarse como criterio Unico para determinar el sexo de un
individuo, el referido a la morfologia de sus érganos genitales externos, es decir,
dicho criterio se sustenta en el aspecto biologico, el cual coincide con la
informacion consignada ante el Registro del Estado Civil, lo cual también fue
entendido por el Tribunal Constitucional, sosteniendo que para el Derecho “el
sexo viene a ser el sexo bioldgico, el sexo cromosdémico o genético instaurado en
el momento de la fecundacién de 6vulo por el espermatozoide” (Exp. Nro. 139-
2013-PA/TC, Fundamento 5). Este planteamiento sostiene el criterio de la
inmutabilidad del sexo bioldgico y la ineficacia de las intervenciones quirdrgicas
que pretendan modificar el aparato genital externo para adecuarlo a las
exigencias psicosociales del transexual, por lo que, en estos casos, lo que debe

adoptarse son medidas preventivas y de rehabilitacion que permitan lograr la
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afirmacion del sexo biologico, es decir, aquel que le ha asignado por la
naturaleza. Dicho esto, segun la posicion comentada, el transexual debe ser
tratado hormonalmente o mediante una adecuada psicoterapia tendiente a asumir

su propia identidad sexual, segun el factor biologico-registral.

En contraposicion a lo anteriormente expuesto, existen quienes sostienen que el
sexo no es solo una expresion reducida al tema bioldgico, sino que en él también
encontramos una dimension psicolégica, en la que se puede advertir el
sentimiento y convencimiento que tiene un sujeto de pertenecer a un sexo distinto
de aquel que la naturaleza le asigné. Cabe precisar que, El Tribunal
Constitucional ha llegado a reconocer que: "El sexo esta compuesto por diversos
elementos: cromosémico, gonadal, anatémico, sicoldgico, registral y social, los
mismos gque interactian en el sujeto de tal forma que lo configuran" (Exp. Nro.
2273-2005-PHC/TC, Fundamento 15). Asimismo, hemos referido anteriormente
como el Tribunal Constitucional en la sentencia expedida en el Exp. Nro. 6040-
2015-PA/TC, ha establecido que la realidad biolégica, no puede ser el Unico factor
determinante para la asignacion del sexo en el ser humano. Estando a los
fundamentos de la posicion antes expuesta, se considera que el sexo no resulta
ser un factor inmutable de la personalidad del ser humano, sino que debe ser
concebido como un elemento dindmico, de tal manera que éste no es solo una
expresion fisica, pues también resulta ser una actitud psicolégica, que lo configura
como una opcion personal; en razén a esta posicion y considerando la libertad
que tiene la persona para vivir conforme al sexo que con el que se siente

existencialmente identificado, se reclama el acceso a determinadas
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intervenciones quirdrgicas que le permitan a una persona adecuar sus caracteres

genitales externos al sexo sentido y vivido.

Al respecto, teniendo en cuenta lo expuesto lineas arriba, consideramos que, el
sexo al resultar ser una compleja combinacién de factores, para su asignacion, en
caso que dichos factores no confluyan uniformemente en el sexo masculino o
femenino, debe considerarse la funcion social y juridica que éste desarrolla en el
sujeto; en tal sentido, es evidente que para la determinacion del sexo en los casos
de disforia de género, deberd concederse mayor relevancia al factor psicolégico
frente al biolégico. Dicho criterio es el que ha expuesto el Tribunal Constitucional

en la sentencia emitida en el Exp. Nro. 6040-2015-PA/TC.

Estando a lo expuesto, podemos afirmar que la distincion entre lo masculino y lo
femenino no es absoluta ni definitiva, pues el sexo se presenta como un hecho
complejo, en el cual los elementos bioldgicos se hallan estrechamente ligados con

aguellos otros de caracter sicolégico y social.

1.6.- El transexualismo

La presencia del transexualismo en la sociedad actual, no s6lo ha provocado la

intervencion de la medicina para conseguir su tratamiento quirdrgico, sino también

el interés de la comunidad juridica para tratar los efectos del reconocimiento del

derecho a la identidad de la persona transexual.
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El transexual es aquella persona que encuentra un conflicto entre su identidad y
anatomia sexual, revelando asi la disconformidad existente entre su sexo
bioldgico y el psicoldgico, por lo que reclama que la asignacién del mismo debe
efectuarse considerando aquel con el cual se siente identificado y no por el que le
es atribuido al momento de su nacimiento; asi, la mujer transexual es aquella que
nace con anatomia masculina y, el hombre transexual, es el que nace con
anatomia femenina. La Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 2019) en su
Guia Clasificacion Internacional de Enfermedades y Problemas Relacionados con
la Salud (CIE 11), ha reemplazado el término transexual por el de “discordancia
de género”, precisando que esta condicion esta ligada a la salud sexual de una
persona, en lugar de un trastorno mental y de comportamiento, siendo esta
caracterizada “por una marcada y persistente discordancia entre el género
experimentado de la persona y el sexo asignado”. Conviene aclarar que la
transexualidad, la homosexualidad, la heterosexualidad, no pueden ser
consideradas como enfermedades que requieren ser curadas, por el contrario son
opciones sexuales legitimas, cuya eleccion le corresponde exclusivamente a la
persona humana y no a la sociedad o al Estado. Asi, al revisar el voto del
magistrado Mesia Ramirez en el Exp. 926-2007-PA-TC, se advierte el criterio
antes expuesto en el que, si bien no se hace referencia expresa al transexualismo
sino al homosexualismo, se sefiala que éste Ultimo no puede ser considerado
“‘como una enfermedad, una anormalidad o una anomalia que deba ser cuada o
combatida” (Exp. 926-2007-PA-TC, Fundamento 23). A mayor abundamiento,
cabe precisar que, siendo sustento del reconocimiento de los derechos de las
personas transexuales el libre desenvolvimiento de la personalidad, en el voto

bajo comentario, se precisa que: “El libre desenvolvimiento de la personalidad es
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el fundamento bajo el, cual una persona puede buscar un sentido de pertenencia
e identificacién dentro de la sociedad...” (Exp. 926-2007-PA-TC, Fundamento 55),
agregando luego que “... en el marco del estado social y democratico de derecho,
ningun ser humano debe verse limitado en el libre desenvolvimiento de su

personalidad e identidad sexual...” (Exp. 926-2007-PA-TC, Fundamento 57).

Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha definido al transexual

como aquella que:
“‘perteneciendo fisicamente a un sexo tienen el
sentimiento de pertenecer al otro. Con frecuencia,
intentan conseguir una identidad coherente y menos
ambigua, sometiéndose a tratamientos meédicos y a
intervenciones  quirargicas para adaptar  sus
caracteristicas fisicas a su naturaleza psiquica. Los
transexuales operados a este respecto constituyen un
grupo bastante bien definido y determinado” (Demanda

N° 9532/1981, Fundamento 38).

Frente a la disociacion que presenta el transexual respecto a su identidad sexual
y la anatomia otorgada por la naturaleza, éste llega a recurrir a la medicina para
hacer efectivo su deseo de modificar las caracteristicas sexuales que no se
corresponden al sexo con el que se siente identificado, sometiéndose a una
intervencion quirdrgica tendiente a la reasignacion del mismo; sin embargo, hasta
ahora la medicina no ha llegado a conseguir, la conversion genética de un hombre

a una mujer o viceversa, pues la operacion quirdrgica a la cual se somete al
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transexual, solo busca y consigue la extirpacion de los Organos genitales
originarios, asi como la reproduccion artificial de los 6rganos propios del sexo

contrario, a lo cual sigue un tratamiento hormonal.

De lo expuesto, podemos afirmar que, dentro de las aspiraciones del transexual,
para conseguir su identificacion corporal con el sexo sentido, esta la modificacion
quirtrgica de su sexo somatico a través de una cirugia de reasignacion sexual,
reclamando con ello el reconocimiento juridico del sexo al cual siente pertenecer y
gue se le reconozcan los derechos que como tal le corresponden. Sin embargo,
debemos indicar que el reconocimiento de la identidad del transexual, no puede
estar sometido ni condicionado a una previa o posterior cirugia de reasignacion
sexual, puesto que en el caso que dicho transexual, carezca de medios para
asumir los costos de la respetiva intervencion quirdrgica, resultaria ilogico que su
derecho humano a la identidad se vea perjudicado por falta de dinero, tal como
inclusive lo ha afirmado la magistrada Ledesma Narvaez al fundamentar su voto

en el Exp. 6040-2015-PA/TC (Fundamento 17).

Estando a lo expuesto, hay que precisar que el tratamiento juridico que reclama el
transexual respecto al problema de su identidad, requiere que previamente lo
distingamos de otras disfunciones de la identidad sexual. Asi, podemos precisar lo
siguiente:

a) Si bien un transexual es al tiempo un travesti, no todo travesti resulta ser un
transexual. En efecto, si bien encontramos en el transexual, el deseo de vestir
como una persona del sexo opuesto al asignado segun su anatomia, otras veces,

el travestismo resulta ser el modo a través del cual algunos sujetos obtienen
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placer usando prendas del sexo opuesto (fetichismo travestista). Al respecto,

precisa Diez del Corral (1981) que:
“Para el travesti llevar los vestidos del otro sexo es
fuente de satisfaccion erotica, mientras para el
transexual el travestismo no es mas que la
consecuencia logica de su pertenencia al otro sexo.
Pero el travestismo puede bastar al principio al
transexual, éste experimenta después la necesidad de
poseer igualmente las caracteristicas fisicas del otro
sexo, y para ello necesita una intervencién quirurgica”
(Pag. 1079).

b) ElI homosexual es, aquel hombre o mujer que vive conforme a su sexo

bioldgico pero que siente atraccion sexual hacia sujetos de su mismo sexo.

c) En el caso del intersexualismo, éste tiene su origen en el incorrecto desarrollo

genético u hormonal de un sujeto, lo cual no se advierte en el transexualismo,

pues el problema en su identidad, es producto de la falta de concordancia entre el

sexo sentido y vivido con el asignado biolégicamente.

De lo referido anteriormente, resulta claro que el transexual no es error de la
genética, sino que se trata de un ser humano que no se identifica con el cuerpo
asignado por la naturaleza, sintiendose atrapado en uno que no responde a su
sentir, advirtiendose el sentimiento persistente de malestar e inadecuacion
respecto al propio sexo anatomico, asi como al deseo de liberarse de los propios

genitales para poder vivir como un miembro mas del sexo contrario. El transexual,
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al igual que un heterosexual, tiene el derecho a que se respete su dignidad y
opcion sexual, tal como lo ha expresado el Tribunal Constitucional al precisar que:
“... el Tribunal debe destacar que, de conformidad con
el articulo 1 de la Constitucion, la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y el Estado. En ese sentido, el
respeto por la persona se convierte en el leitmotiv que
debe informar toda actuacion estatal. Para tales
efectos, 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. El caracter digno de
la persona en su sentido ontolégico, no se pierde por el
hecho de que se haya cometido un delito. Tampoco por
ser homosexual o transexual o, en términos generales,
porque se haya decidido por un modo de ser que no
sea de aceptacion de la mayoria (Exp. Nro. 2868-2004-

AA/TC, Fundamento 23).

1.7.- El transexualismo como fenémeno social

El transexualismo alcanza notoriedad a partir del famoso caso de “Christine”

Jorgensen, el mismo que merecio una amplia divulgacion a través de los medios

de comunicacion del mundo entero, en razon de haber sido la primera
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intervencion quirdrgica de reasignacion de sexo, practicada a comienzos de la

década de los cincuenta del siglo pasado, tal como lo refiere Carlos Megia (2020).

Considerando que el transexualismo, resulta ser una situacion existencial que se
desarrolla en la dimension intersubjetiva del ser humano, no puede ser ajeno a
una valoracion ética y juridica. Es por ello, que el Derecho como disciplina
reguladora de la conducta humana, resulta ser la llamada a establecer los efectos
del amparo al reconocimiento del derecho a la identidad del transexual, debiendo
desarrollarse las reglas de conducta que permitan armonizar el interés personal

con el interés social, especialmente con los que radican en el ambito de la familia.

Como ya lo hemos referido anteriormente, el transexual es el sujeto en el que se
aprecia un contraste entre sus caracteristicas sexuales exteriores y aquel de
naturaleza psiquica. Es esta circunstancia la que lo conduce a una busqueda de
la correspondencia entre su apariencia fisica y su sentimiento y comportamiento
propios del sexo opuesto, por lo que en su afan de llegar a ser “si mismo”, se
somete a intervenciones quirdrgicas, para que sus genitales externos, les sean
adecuados con los que considera que realmente le corresponde, logrando con
ello, adecuar también su sexualidad a su estado psicolégico y a sus costumbres

de vida.

De lo anteriormente referido, podemos encontrar dos sintomas que permiten

advertir la transexualidad en el ser humano:
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a). - El sentimiento de pertenecer al sexo opuesto a aquél que le fue asignado por
la naturaleza y cuyas caracteristicas biolégicas guardan correspondencia con este
altimo.

b). - El tener la necesidad de “cambiar’ de sexo dentro de las posibilidades que
ofrece la ciencia médica a fin que se le reconozca juridicamente un “nuevo

estado”.

Estos sintomas pueden advertirse desde la infancia y se van traduciendo a través
del comportamiento del nifio o de la nifia, lo cual llega a evidenciarse en sus
gestos, preferencias, modo de caminar, entre otros aspectos que resultan ser
propias del sexo opuesto al registrado. Al llegar a la adolescencia el transexual
adquiere mayor conciencia del conflicto existente entre su cuerpo y el sexo al cual
se siente pertenecer, agregandose a ello el enfrentamiento contra la hostilidad
proveniente del ambiente en el que desenvuelve sus actividades, que
frecuentemente es de rechazo y de marginacion, para lo cual se “encierra” en si
mismo y hace uso de una vestimenta con la cual trata de ocultar su indeseada
realidad biologica. En otros casos, su drama de alguna manera trata de encontrar
un “paliativo” a través del travestismo, y en caso que ello no sea suficiente para la
satisfaccion de su real sentimiento sexual, el transexual querra someterse a una
intervencién quirdrgica seguida de una terapia hormonal, para conseguir la
adecuacion de sus genitales al sexo que realmente siente que le corresponde.
Refiere Mizrahi (2006), respecto al tratamiento endocrino que:

“éste apunta a disminuir en la mayor medida posible, la

importancia de los caracteres sexuales secundarios del

sexo rechazado, para incrementar, por el contrario, la
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expresion del sexo buscado. Asi en el caso de un
hombre sometido a un tratamiento feminizante, el
efecto de éste consistira en una reduccion de la
musculatura y una involucion de los testiculos y el
pene, acompafiados por un desarrollo de los pechos y
una mayor importancia de las envolturas adiposas.
Cuando el paciente, por el contrario, sea una mujer que
busque la virilizacion, el tratamiento implicard una
reduccion de las masas adiposa y de los pechos, un
aumento de la musculatura, la aparicion de la pilosidad
masculina (barba) y un cambio del tono de voz, la que

se tornara mas grave” (Pag. 61).

Estando a lo expuesto, debemos indicar que, la intervencion de la ciencia médica
no lo es todo para el transexual, pues su satisfaccion plena es que se le
reconozca juridicamente conforme a su género y lograr el consiguiente “cambio

de sexo” y de prenombre en el Registro del Estado Civil.
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CAPITULO I

LA PROBLEMATICA DERIVADA DE LAS INTERVENCIONES QUIRURGICAS

DE ADECUACION DEL SEXO

2.1.- El debate en torno a la adecuacién del sexo

El debate juridico que se ha producido en torno al sexo y a la transexualidad, nos
permite abordar el tema de si resulta licito o no permitir las intervenciones
quirdrgicas de adecuacion del sexo, en base al convencimiento de la persona de
pertenecer, por su personalidad, comportamientos y actitudes, al género contrario

al de su origen, asi como evaluar las consecuencias que ello generaria.

Al tratar el tema materia del presente trabajo de investigacion, han surgido
diversas interrogantes como son si resulta juridicamente posible que la persona
pueda decidir libremente, respecto a la “reasignacion” quirurgica de sus genitales;
si la determinacion sexual y la consiguiente identidad personal, debe responder a

un conocimiento subjetivo o si es que para ello también debe tenerse en cuenta
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elementos fisico-objetivos; si las intervenciones quirdrgicas tendientes a un
“‘cambio de sexo”, comporta un atentado contra la integridad psicosomatica de la
persona; si desde un punto de vista social, resulta conveniente permitirse el
“‘cambio de sex0”; y si con las intervenciones quirdrgicas de reasignacion de sexo,

se puede conseguir un cambio de un género a otro.

Las preguntas formuladas anteriormente encierran sélo algunas de los muchos
problemas que hoy en dia genera la concepcion del derecho a la identidad sexual,
gue considerando su impacto en torno a la libertad personal asi como al interés
social, ya ha merecido su tratamiento en algunas legislaciones, las que han
establecido los requisitos y procedimientos a seguirse para acceder a las
intervenciones quirdrgicas de adecuacién del sexo, asi como las limitaciones
impuestas para aquellas personas que accediendo a dichos procedimientos

médicos, consigan el reconocimiento de su identidad sexual.

Desde un punto de vista médico cientifico, algunos sostienen que el sexo
trasciende los aspectos biolégico-somaticos del ser humano, concibiéndose el
problema desde un plano psicologico y estimandose que las fronteras entre la
masculinidad y la feminidad no son precisas, tal como lo precisa Fernandez
Sessarego (1992). Otros, consideran que el “cambio de sexo” al implicar una
cirugia plastica de los genitales exteriores, sélo permite modificar la apariencia
sexual del sujeto, sin que con ella pueda conseguirse el cambio de sexo
originario. Asi también, el Tribunal Constitucional ha sostenido que: ‘“las
denominadas operaciones de cambio de sexo solo transforman (y ni si quiera

totalmente) la morfologia de los 6rganos genitales externos del individuo, pero no
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Su sexo cromosomico, aun con cirugia altamente sofisticada y tratamientos

hormonales” (Exp. N° 139-2013-PA/TC, Fundamento 18).

Al respecto, sostiene Jean Pierre Lebrun (citado en Frignet, 2003) que “desde la
noche de los tiempos el ser humano esta obligado a aceptar su sexo y admitir que
pertenece sea al bando femenino, sea al bando masculino. Aunque esta situacion
le disguste, no tiene otra eleccion: nace hombre o nace mujer y debe adaptarse a
ello, aun cuando para algunos el ajuste sea muy costoso”, precisando que los
males del transexualismo “no desaparecen con un toque de la varita magica
hormono quirurgica”. Conforme a la posicibn comentada, estas intervenciones
quirurgicas, deberian estar destinadas, a la afirmacion del sexo originario cuando
en la primera etapa de la vida existi6 una indefinicién sexual, no resultando ser la
solucion apropiada cuando existe una inclinacién psicolégica por el género
opuesto, pues en esos casos, deben hacerse uso de terapias adecuadas, que

tengan como propdésito afianzar el sexo registral.

Como la cirugia de adecuacién del sexo no resulta ser solo un problema médico-
cientifico o uno en el cual solo deba tenerse en cuenta las repercusiones juridicas
que se generarian de accederse a ella, resulta evidente que también debera
efectuarse una valoracion ética en cuanto a lo que ésta significa. Asi, para un
sector de la doctrina, las intervenciones quirurgicas de “cambio de sexo”, resultan
ser actos humanos que van en contra de lo dispuesto por la naturaleza,
resultando preocupante el tener que admitir la existencia de cirugias que
pretendan satisfacer inclinaciones que no coinciden con el sexo que la naturaleza

le otorgd a un sujeto, pudiéndose citar asi a Mizrahi (2006), para quien con la
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intervencién quirargica de “cambio de sexo”, el transexual “perderia las
posibilidades evolutivas que podrian existir antes de la transformacion” (Pag. 71).
Para otros, la intervencion de la medicina en este tipo de situaciones, no resulta
ser refiido contra la moral, pues el ser humano, mientras no perjudique a los
demas, esta en la posibilidad de optar por el modo de vida que desee llevar,
pudiendo desarrollar su propia identidad sexual, haciendo uso de la ciencia
meédica. Al respecto, sostiene Fernandez Sessarego (1990) que en el caso de la
atencion al problema del transexual “se reconoce que solo a través de
operaciones quirurgicas se puede llegar a resultados satisfactorios” (Pag. 228).
Segun esta posicion, la cirugia de reasignacién sexual resulta ser un acto de
liberacion relacionado con el derecho fundamental de cada persona a desarrollar

libremente su personalidad y de afirmar su identidad.

Es evidente que las posiciones antes advertidas, al responder a concepciones
subjetivas, resultan ser, en uno y otro caso, la particular visién del hombre a una
determinada concepcion del mundo; sin embargo, no debe dejarse de tener en
cuenta que lo importante no es “vivir’ como varbn o como mujer, Sino, en

cualquier caso, hacerlo sin perjudicar en lo mas minimo el interés de los demas.

Estando a lo antes expuesto, el debate originado con relacién a la cirugia de
“reasignacion sexual”, ha provocado la discusion respecto a si su practica debe
admitirse teniéndose en cuenta el derecho al libre desarrollo de la personalidad o

si, por el contrario, ésta se opone al orden publico y a las buenas costumbres.
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Como resulta logico en un Estado en el cual se respetan las libertades
personales, nuestro ordenamiento juridico protege el derecho de cada individuo al
libre desarrollo de su personalidad dentro de la comunidad, en concordancia con
el interés social y dentro del orden publico y las buenas costumbres, tal como
puede advertirse de la lectura de lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 2 de la
Constitucion Politica de 1993 y del articulo 5 del Codigo Civil de 1984; es decir,
existiendo la tutela de un derecho subjetivo, corresponde conciliar éste con el
derecho de los demas, lo cual resulta ser un deber para el propio facultado y que
se encuentra representado en el orden publico y las buenas costumbres. Con esto
se reitera pues que “el derecho de uno termina donde empieza el de otro”, lo cual
resulta ser una consecuencia de la naturaleza coexistencial del hombre, por lo
gque no pueden existir derechos subjetivos absolutos, debiendo siempre ser
conciliados los intereses de uno con los de la sociedad, a fin de buscar un

equilibrio.

Frente a lo dicho, podriamos decir que, el derecho a la libertad le permite a
cualquier individuo a llevar adelante el proyecto de vida que le permita realizarse
como ser humano, siempre que éste no atente contra el derecho de los demas y
qgue no signifique un abuso en el ejercicio del derecho. Esta posibilidad que tiene
el ser humano, es la que se encuentra amparada bajo el derecho al libre
desenvolvimiento de su personalidad, el cual le permite al individuo, entre otras
cosas, ejercer su sexualidad conforme a su propia identidad; es decir, todo
individuo, a través del libre desarrollo de su personalidad, tiene la posibilidad de

vivir de acuerdo con el sexo que responde a su real sentir, conforme a sus
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costumbres, habitos, actitudes, etc., pudiendo inclusive, bajo su amparo,

realizarse como persona dentro de aquél género, opuesto al originario.

Los defensores de las cirugias de reasignacion del sexo, alegan que no existe
inconveniente alguno para que aquella persona gue sienta pertenecer al género
contrario al asignado por la naturaleza, pueda someterse a una cirugia de
adecuacion de sus 6rganos genitales, para asi poder desarrollar su personalidad,
siempre que ello no agravie el derecho de los demas. Bajo esta posicion, el sexo
es una opcion existencial de tal manera que la persona puede escoger libremente
vivir dentro del sexo que mas conviene a su intima vocacion existencial. Siendo
esto asi, en el caso del transexual, su decisibn de someterse a una cirugia de
“reasignacion sexual”’, en lo que se refiere a la identidad sexual, le permitira
superar un estado de indefinicibn que atenta contra su salud, entendida ésta
Gltima como un estado de bienestar general del individuo. Siendo ello asi, la
“reasignacion sexual”, resulta ser una exigencia del sujeto a su plena identidad y a

proyectar socialmente su verdad personal.

Quienes se oponen a la practica de las referidas cirugias de “reasignacion sexual’
precisan que el derecho a la libertad personal, como todo derecho subjetivo,
supone ademas del derecho en si, un deber en el sujeto frente al derecho de los
demas; en tal sentido, la libertad personal, para el caso de las cirugias antes
referidas, tienen limitaciones en el orden publico, asi como en las buenas
costumbres. Precisa Mizrahi (2006), comentando la jurisprudencia de la Corte de
Casacion francesa vigente hasta 1992, precisa que: “Con verdadero acierto, la

mencionada Corte sefialdé que el sexo es inmodificable; que la circunstancia de
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gue una persona quiera ser hombre o mujer, no lo convierte en hombre o mujer,
pues que el sexo no puede ser cambiado por la sola voluntad del sujeto...” (Pag.

77).

Respecto al orden publico, se argumenta que, como se requiere socialmente,
certeza respecto a la identidad personal, ello podria verse afectado si es que no
existiera concordancia entre la realidad y el sexo originario que figura en los
Registros del Estado Civil; en tal sentido, una cirugia de “reasignacion sexual”,
atentaria contra la certeza que se requiere para identificar plenamente a un
sujeto. Al respecto debemos precisar que en los paises en los que se ha legislado
sobre esta intervencion quirdrgica, ha sido a través de un procedimiento
administrativo o judicial que se ha permitido la adecuacion de la partida de
nacimiento la identidad sexual adquirida por el individuo con motivo de una
intervencidn quirdrgica autorizada, teniendo en cuenta la pericia médico-

sicolOgica, previamente emitida a la cirugia en mencion.

En lo que se refiere a las buenas costumbres, teniendo ésta su fundamento en
una valoracion ética, efectuada segun los criterios imperantes en una sociedad,
ésta no es uniforme y se expresara segun la concepcion que se mantenga en una

determinada época.

2.2.- Laintegridad psicosomatica y el transexualismo

Las intervenciones quirdrgicas de “resignacion sexual” o también llamadas de

“reasignacion genital”’, importan una drastica modificacion de los genitales del
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transexual, lo cual que permite advertir la confrontacion del derecho a la libertad

personal y el derecho a la salud.

En efecto, si bien una persona puede disponer de su cuerpo, dicha facultad se
encuentra limitada frente a actos que afecten la salud o que vulneren el orden
publico y las buenas costumbres. Al respecto, el articulo 6 del Codigo Civil de
1984, regula el derecho a la integridad psicosomética de la persona, disponiendo
que “los actos de disposicion del propio cuerpo estan prohibidos cuando
ocasionan una disminucion permanente de la integridad fisica o cuando de alguna
manera sean contrarios al orden publico o a las buenas costumbres. Empero son
validos si su exigencia corresponde a un estado de necesidad, de orden médico o
quirdrgico o si estan inspirados por motivos humanitarios”, es decir, contrario
sensu, seran validos aquellos actos de disposicion del cuerpo que aun cuando
impliguen una disminucion permanente, resultan ser motivados por un estado de
necesidad de orden médico o se encuentran justificados por motivos
humanitarios. Debe entenderse que estos casos excepcionales de disposicion del
cuerpo deben tener por objeto la conservacion de la propia salud; es por ello que
el articulo 7 del citado Cdadigo Civil antes citado, prescribe que la cesion de
organos o tejidos que no se regeneran no “debe perjudicar gravemente la salud o
reducir sensiblemente el tiempo de vida del donante”, lo cual debe ser concordado
con el articulo 2 inciso 1 de la Constitucion Politica de 1993, segun el cual se
protege la integridad psicosomatica de la persona. Dicho esto, cabe preguntarnos
si las intervenciones quirurgicas de “reasignacion sexual” atentan contra el

derecho a la integridad psicosomatica de la persona.
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Para quienes se oponen a este tipo de cirugias, exponen que éstas mas que
solucionar un problema, complican la situacion del transexual, ya que si bien se
consigue atribuirle parcialmente un sexo distinto al originario, lo que si se
consigue en forma total, es una privacion de la capacidad de procreacion, lo cual
significa una disminucion grave de la integridad fisica, afectandose su derecho a
la salud, sosteniéndose inclusive que las referidas intervenciones quirdrgicas son
susceptibles de provocar psicosis y suicidios, tal como lo sostiene Mizrahi (2006).
Por otro lado, quienes afirman la conveniencia de estas cirugias, entre ellos
Fernandez Sessarego (1992) sostienen que con ellas se le permite al transexual
hacer efectivo su derecho al libre desarrollo de su personalidad, para lo cual no
debe concebirse al sexo como un fendbmeno somatico, sino que también debe

atenderse el elemento psicoldgico que se encuentra en él.

Es evidente entonces, que el tema de la “reasignacion sexual” produce un
conflicto entre un interés particular y uno general. De un lado la persona reclama,
el amparo de su derecho a la libertad personal y a la salud, el que se le permita
acceder a una cirugia de adecuacion de sus 6érganos genitales al sexo al que dice
corresponder, para asi desarrollar plenamente su personalidad y alcanzar un
equilibrio emocional que le garantice el bienestar integral que toda persona tiene
derecho; y de otro, tenemos el referido interés de nuestro ordenamiento juridico

para la proteccion de la integridad psicosomatica de la persona.

La pertinencia de cualquiera de las posiciones antes mencionadas, dependera de
los fundamentos que se sostengan para defender cualquiera de éstas, de tal

forma que si se va a considerar al sexo como un elemento somatico inmutable, es
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l6gico concluir que cualquier cirugia tendiente a obtener como resultado un
“‘cambio de sexo” resultaria ser un esfuerzo inutil, pues dicha operacion solo tiene
efectos meramente plasticos pero nunca producira una autentica mutacion sexual
como pretende el transexual, siendo lo Unico cierto que con ésta, la persona
quedara privada de su capacidad procreativa. Por el contrario, si se considera que
el sexo se constituye preeminentemente, como un fendmeno psiquico, el llamado
“‘cambio de sexo” resultaria ser un interés personal prevalente, partiendo del
derecho de la persona a desarrollar libremente su personalidad, siendo la
intervencidn quirdrgica al cual se somete, una adecuacion de los 6rganos
genitales al sexo sentido, no atentando ello a la integridad psicosomatica que
reconoce nuestra Constitucién Politica de 1993 (articulo 2, inciso 1) y el Cédigo
Civil (articulo 5), pues lo que se consigue con ella es una sensacion de bienestar

integral.

Estando a lo expuesto, nos adherimos a la esta segunda posicion, pues
consideramos que si a través de las cirugias de “reasignacion sexual” o
“reasignacion genital”, el transexual consigue el bienestar personal que reclama,
entonces en razén a su derecho a la salud, resulta permisible el acceso a esta
practica médica. A mayor abundamiento, esta posicion encuentra sustento en el
articulo 15 de la Constitucion Politica de 1993, el que prescribe que toda persona
tiene derecho a “la proteccion de la salud”, lo cual no solo significa no estar
enfermo sino, en general, implica encontrarse en un estado de bienestar integral
(psiquico, mental y social), debiéndose agregar que conforme al preambulo de la
constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, la salud es un estado

completo de bienestar psiquico, mental y social, con lo cual se reitera que ésta no
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solo implica ausencia de enfermedad. Entonces, concebida la salud en los
términos antes referidos, podemos decir que, en el caso del transexual, mientras
no consiga el reconocimiento y amparo a su verdadera identidad, éste sera un
sujeto carente de salud. Asimismo, podemos afirmar que el derecho a la salud
tiene el caracter de derecho fundamental, tal como lo ha expresado el Tribunal

Constitucional en los Exps. Nros. 2945-2003-AA/TC y 1429-2002-HC/TC.

En efecto, el transexual, antes de someterse a la intervencidon quirdrgica de
adecuacion de su sexo al realmente vivido y de alcanzar reconocimiento legal a
su verdadera identidad, es un individuo que no tiene estabilidad emocional ni
equilibrio psiquico, pues hasta ese entonces, su vida transcurre en un constante
reclamo para que se le permita vivir de acuerdo a la identidad que ha
desarrollado, siendo evidente que el rechazo a su personalidad, implica carencia

de bienestar.

Es justamente en razon al bienestar integral que merece tener el transexual, que
a fin de procurar ello, consideramos que resultan justificadas las cirugias que
tengan por finalidad eliminar la disociacion existente en su personalidad, en
cuanto al aspecto somatico y el psiquico. De esta manera, la intervencién de la
ciencia médica, le permitira al transexual, superar la perturbacion psicolégica en
que vive, al hacer coincidir desde el punto de vista sexual, el cuerpo con la mente,

alcanzandose asi el bienestar deseado.

2.3.- Laadecuacion del sexo y las relaciones familiares
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El amparo del derecho a la identidad del transexual, asi como la procedencia de
las cirugias de adecuacion del sexo, no solo ocasiona repercusiones que atafien
Gnicamente al transexual, sino que inclusive alcanzan a las relaciones familiares
que éste pueda mantener, como ocurrira en el caso que éste ultimo se encuentre
casado o tenga hijos. Dicho esto, corresponde analizar los efectos del
reconocimiento del derecho a la identidad del transexual, la consecuencias del
sometimiento a una cirugia de “reasignacion sexual’, los intereses en juego, asi
como los conflictos que una situacién como la descrita pueda generar, a fin de
procurar una justa y adecuada solucion juridica, pues de admitirse que el
transexual tiene derecho a desarrollar libremente su personalidad y alcanzar su
bienestar integral, ello no permite omitir el interés que frente a estos pretendidos
derechos tiene la sociedad, y, especificamente, los miembros de su familia (como

es el caso del conyuge y los hijos).

Bajo estos supuestos, el reconocimiento de la identidad del transexual, la
admision juridica de las referidas cirugias se “reasignacion sexual” y de dictarse
una ley que regule las repercusiones de ambos supuestos, dicha norma debera
contener las disposiciones necesarias que salvaguarden el derecho de la familia.
Sin embargo, debemos precisar que el articulo 277 inciso 5 del Cdadigo Civil de
1984, prescribe la anulabilidad del matrimonio, de quien lo contrae por error en la
identidad fisica del otro contrayente, extendiendo dicha invalidez al ocultamiento
de la esterilidad, lo cual es una consecuencia en toda persona que se somete a

una cirugia de “reasignacion sexual’.
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Para poder abordar el problema antes expuesto, debe tenerse en cuenta que no
existen derechos subjetivos absolutos, pues todo derecho subjetivo es un
derecho-deber del titular que tiene en frente al deber-derecho del obligado, por lo
que dicha caracteristica en los derechos de la persona, debe tenerse en cuenta
para entender la situacion juridica subjetiva del transexual. Asi, en el caso bajo
analisis, tenemos de un lado a una persona que reclama ser ella misma, y en tal
sentido, ejercitando su derecho a la identidad personal pretende que se le
reconozca como tal y que, de optar por una cirugia en sus genitales, ser vista,
tratada y considerada conforme al sexo que “siente”, segun el cual vive y se
comporta. Sin embargo, dentro de la situacién juridica subjetiva expuesta,
corresponde analizar el correlativo derecho que los demas podrian alegar frente al
derecho subjetivo reclamado por el transexual, es decir, por el deber que, dentro
de su especifica situacion juridica, le es atribuido al facultado. Considerando ello,
corresponde tener en cuenta también el derecho que corresponde al cényuge y/o
a los hijos que pueda tener el transexual, pues como ya se ha explicado, el
derecho a acceder a una intervencion quirdrgica de “cambio de sexo”, no podria
ser absoluto, pues debe admitirse ciertas sanciones o limitaciones impuestas en

razén al derecho a los demas.

En el caso de un transexual que, identificAndose con su sexo bioldgico,
previamente haya contraido matrimonio y luego de ello pretenda se le reconozca
su derecho a ser reconocido de acuerdo a su sexo psicosocial 0 que en razon a
ello pretenda someterse a una cirugia de “reasignacion sexual”’, debe tenerse en
cuenta, los derechos y deberes impuestos por la ley como consecuencia del

matrimonio que se celebro, los cuales se van a ver lesionados, ademas de la
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frustracion del proyecto de vida del conyuge heterosexual. Asimismo, debe de
considerarse, los efectos que dicha decisién pueda causar sobre los hijos que el
transexual pueda haber engendrado, dentro o fuera del matrimonio. Es por ello
que, aun cuando es nuestra posicion el amparo en el reconocimiento de la
identidad del transexual, en su caso, la autorizacién para que pueda someterse a
una cirugia de ‘“reasignacién sexual”’, consideramos que el ejercicio de este
derecho debe tener limitaciones o sanciones en caso que el transexual tenga
conyuge y/o hijos menores, lo cual advertiremos en el proyecto de ley que

presentamos en el presente trabajo de investigacion.

Haciendo una revision en la legislacibn comparada, advertimos que han existido
respuestas en algunos paises respecto de los problemas referidos anteriormente.
Asi tenemos el caso de la ley sueca de 21 de abril de 1972, la cual establecio
como requisitos, para acceder a la modificacién del sexo en el registro del estado
civil, el no haber contraido nupcias y adolecer de incapacidad para procrear;
asimismo, en el caso de la ley alemana de 10 de setiembre de 1980, ésta
establece como requisito ineludible para el cambio de sexo, que el solicitante sea
soltero, privilegiandose asi el interés de la familia frente al del transexual,
desarrollando dos soluciones distintas con las que se aborda el drama del
transexual: la kleine I16ssung (solucion “pequefia”), que solo permite el cambio de
nombre al cabo de tres aflos de experiencia en vida real, a las personas
transexuales que no se han sometido a la intervencion quirdrgica de “reasignacion
sexual” o a aquellas que previamente han contraido matrimonio; y, la grosse

lossung (solucion “grande”) la cual autoriza la rectificacion registral de nombre y
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mencion de sexo a las personas transexuales no casadas que se hayan sometido

a la cirugia de reasignacion de sexo.

En el capitulo IV del presente trabajo de investigacion, haremos una revision del
desarrollo legislativo en el derecho comprado, respecto a las consecuencias del

reconocimiento del derecho a la identidad del transexual.

2.4.- Efectos de la sentencia que declara el “nuevo” sexo

Una vez obtenido el pronunciamiento el jurisdiccional que declara el “huevo sexo”
reclamado por el transexual, corresponde discutir los efectos que tendria dicha

sentencia.

De lo que se advierte en la legislacion comparada, la tendencia es atribuir
caracter constitutivo al pronunciamiento judicial o administrativo que autoriza la
“reasignacion sexual”, sin que ello tenga efectos retroactivos, de tal forma que los
hechos producidos cuando el transexual era identificado con su sexo originario,

puedan interpretarse de acuerdo con su nueva identidad sexual.

Ahora cabe preguntarnos, si la sentencia que declara el “nuevo sexo” del
transexual, extiende sus efectos a terceros, es decir, si las modificaciones
registrales efectuadas en razon a la nueva identidad del transexual, también
implican la modificacion o rectificacion de aquellas partidas registrales en las que
consten hechos de los cuales derivan derechos de terceros; ¢como debe seguir
figurando en la partida de nacimiento de su hijo, con el nombre y sexo antiguos o

con el que le corresponde de acuerdo a lo resuelto por los jueces?; o, en caso
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que éste previamente haya contraido matrimonio, ¢se debe hacer constar en la

partida correspondiente el nuevo nombre y sexo del transexual?.

Respecto a la primera interrogante, consideramos prudente la solucion que otorga
la Ley 03/2007 espariola, segun la cual, al referirse a los efectos de la resolucion
gue se pronuncia por el “cambio de sexo” y nombre, precisa que ésta “no alterara
la titularidad de los derechos y obligaciones juridicas que pudieran corresponder a
la persona con anterioridad a la inscripcion del cambio registral”. Dicho esto,
respondiendo la interrogante formulada, el transexual debera seguir figurando
como padre o madre del menor, con el sexo anterior al que ahora consta en su
inscripcion en el Registro Civil, concluyéndose que, respecto a los hijos, dicho
cambio es que como si no se hubiere producido. En cuanto al supuesto del
matrimonio previo del transexual, de haberse producido ello, consideramos que
debe negarse cualquier referencia al nuevo nombre o sexo del cényuge
transexual, esto en razon a preservar la intimidad del otro, debiendo agregar que,
segun la propuesta legislativa que presentamos como recomendacion del
presente trabajo de investigacion, la solicitud de reasignacién sexual, debe llevar

como requisito que sélo pueda ser promovido, quien no se encuentre casado.

Frente a los supuestos antes descritos, corresponde analizar los efectos que la
sentencia o resolucion que ampara la reasignacion del sexo del transexual, puede
producir en cuanto a los “nuevos” derechos que emergeran a favor del transexual.
En efecto, el transexual una vez que es atendido en cuanto a su peticion de
“reasignacion sexual”, pasa a tener un sexo legal distinto al cromosémico que le

es inherente, asi como un nuevo nombre acorde a su nueva identidad y en razon
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a ello, le corresponderian “nuevos” derechos conforme a su nuevo sexo legal, los

cuales, podran identificarse en los siguientes supuestos:

a). - Matrimonio

Respecto al ejercicio de dicho derecho, aquellos que se oponen al mismo,
exponen que de concederse éste, el transexual podria casarse con personas de
Su mismo sexo originario, lo cual no seria posible en atencion a la caracteristica
de heterosexualidad con la cual es concebido el matrimonio en legislaciones
como la nuestra, no pudiendo cumplir con tener descendencia. Sin embargo, el
criterio antes expuesto resulta rebatible por lo siguiente:

a.l) Si las partidas del Registro permiten acreditar la identidad de la persona, asi
como su estado civil, y, el sexo se acredita a partir de lo que conste en dichas
partidas, no existe ningun impedimento para que alguien que naci6 y fue
registrado como varén o mujer, luego que consiguiera la rectificacién de su partida
en razon al reconocimiento de su nueva identidad sexual, pueda contraer
matrimonio;

a.2) La capacidad de procrear no puede ser considerada como un requisito para
contraer matrimonio, pues en el caso de nuestra legislacién ello no consta como
requisito, ni tampoco resulta ser un impedimento matrimonial la esterilidad.
Asimismo, resulta interesante lo expuesto por la Comisiéon Europea de Derechos
Humanos en el informe de 01 de marzo de 1979, emitido en el caso Van
Oosterwijck vs Bélgica (como se citdé en Garcia, 2005), en el que se precis6 que:
“El que niegue al transexual el derecho a casarse por falta de aptitud para
procrear debe defender con argumentos convincentes el derecho a casarse del

estéril, notorio y perpetuo, del ciudadano que contrae matrimonio a los ochenta y
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cinco afos de edad o en inminente peligro de muerte, y ademas explicar la
derogacion, en la actual redaccion del Cdédigo Civil, del antiguo impedimento de

impotencia”.

Pronunciandonos sobre el tema materia de debate, debemos indicar que en
nuestro ordenamiento legal, no existe nada que le impida al transexual contraer
matrimonio, ya que el Codigo Civil vigente no limita éste a la heterosexualidad
bioldgica ni tampoco la procreacion resulta ser la finalidad del matrimonio, no
pudiéndose sefalar que para determinar el sexo al que corresponde una persona,
éste deba ser fijado teniendo en cuenta el factor cromosémico, pues teniéndose
en cuenta lo resuelto por el Tribunal Constitucional en el Exp. 6040-2015-PA/TC,
debe tenerse en consideracién también para ello el factor psicolégico, que es el

gue determina el comportamiento del individuo.

En efecto, negar al transexual el derecho a contraer matrimonio, argumentandose
gue la persona con la que se casa es del mismo sexo biolégico que el de aquel,
seria afirmar que dicho matrimonio resultaria ser uno entre homosexuales; de
igual manera, si como consecuencia de lo anterior, corresponderia afirmar que el
transexual, solo puede contraer matrimonio con una persona de sexo biolégico
distinto al suyo, también llegariamos a la misma conclusién arribada
anteriormente, pues en este Ultimo caso estariamos ante personas del mismo
sexo registral. Lo expuesto haria concluir que el transexual, en razén al conflicto
generado entre su sexo biologico y su identidad sexual, estaria condenado a no
poder contraer matrimonio. Sin embargo, consideramos que la negativa a

autorizar el matrimonio a una persona transexual con otra de su mismo sexo
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biologico pero distinto al registral, tiene efectos totalmente discriminatorios, al
atribuirse a éste una capacidad limitada sin que exista fundamentacion real
alguna. A mayor abundamiento, corresponde indicar que dicha discriminacion
coloca al transexual en una situacion de “inferioridad” legal frente a los
heterosexuales, convirtiéndolos en ciudadanos de segunda clase. Al respecto, el
Tribunal Constitucional ha sefalado que:
“La igualdad es un principio-derecho que instala a las
personas, situadas en idéntica condicién, en un plano
de equivalencia. Ello involucra una conformidad o
identidad por coincidencia de naturaleza, circunstancia,
calidad, cantidad o forma, de modo tal que no se
establezcan excepciones o privilegios que excluyan a
una persona de los derechos que se conceden a otra
en paridad sincrénica o por concurrencia de razones”

(Exp. N° 3533-2003-AA/TC, Fundamento 4).

Esta posibilidad del transexual para poder contraer matrimonio, obliga
preguntarnos: ¢ puede solicitar el cambio de sexo una persona ya casada?; ¢,Si se
autoriza la “reasignacion sexual” a una persona que previamente habia contraido
matrimonio, que ocurrira con éste Ultimo?; ¢ con quién puede contraer matrimonio
un transexual: con un sujeto heterosexual bioldgico o heterosexual registral? La
solucion a los conflictos que puedan generar los supuestos a que se refieren las
interrogantes antes formuladas, podemos encontrarla en la legislacion
comparada, advirtiéndose asi distintas soluciones. Asi tenemos que en Alemania
mediante la ley de 11 de agosto de 1980, se establecid entre los requisitos para

un “cambio de sexo” (la grosse Losung) que la persona que lo solicite, no se
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encuentre casada; por su parte la ley italiana de 14 de abril de 1982 estableci6
gue la sentencia que autoriza el cambio de sexo supone, en su caso, la disolucion

del matrimonio del transexual.

A partir de las soluciones brindadas en la legislacion comparada para resolver los
conflictos que puede generar el matrimonio transexual, cabe preguntarnos
entonces ¢ siendo la heterosexualidad uno de los elementos en el matrimonio civil,
que tipo de heterosexualidad es que se exige para que éste se celebre: biolégica
o registral? Consideramos que desde que la capacidad para la procreacion no es
requisito necesario para la validez del matrimonio, la heterosexualidad exigida,
debe ser registral y no biologica, precisando que nuestro Codigo Civil vigente, si
bien en su articulo 234, requiere que el matrimonio debe celebrarse entre un
varén y una mujer, no se indica dicho cuerpo normativo ni ninguna otra norma
positiva, que es lo que debe entenderse como tales, ni tampoco tiene previsto
como impedimento matrimonial, la afinidad cromosdmica, entendida ésta como la

igualdad de sexo bioldgico.

Asimismo, siendo nuestra posicidén el que se permita a los transexuales poder
contraer matrimonio, debemos evaluar si la intervencidbn quirdrgica de
reasignacion del sexo, puede provocar la invalidez del matrimonio del transexual.
Al respecto, como lo hemos referido anteriormente, el inciso 5 del articulo 277 del
Cadigo Civil de 1984, establece como una causal para la declaracién de invalidez
del matrimonio por causal de anulabilidad, el caso de aquel “que lo contrae por
error sobre la identidad fisica del otro contrayente”. Dicho esto, puede advertirse
que, siendo el error un vicio del consentimiento, éste provocara la invalidez del

matrimonio del transexual, cuando se demuestre que quien actué bajo éste, no se
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hubiese casado de haber conocido de la cirugia de reasignacion sexual a la que
se sometié su conyuge. De igual manera, al importar la cirugia antes citada, la
esterilizacion de quien se somete a ella, este hecho también configura otro
supuesto de anulabilidad del matrimonio, pues como también se prescribe en el
citado inciso 5 del articulo 277 del cédigo sustantivo, el matrimonio también puede
invalidarse cuando el contrayente haya ignorado “algun defecto sustancial del
mismo que haga insoportable la vida en comun. Se reputan defectos sustanciales:

“... el ocultamiento de la esterilizacion...”.

b). - Patria Potestad, tenencia y régimen de visitas

Al respecto, cabe preguntarnos si la cirugia de “reasignacion sexual” limita el
ejercicio de la patria potestad en el transexual que previamente haya engendrado

hijos o si es que dicha situacion impide la adopcion.

Para el caso del ejercicio de la patria potestad, tenencia o régimen de visitas por
parte del transexual, consideramos que seria inconstitucional una medida que
restrinja injustificadamente ello, por el hecho de que el padre o la madre haya
“‘cambiado de sexo0”; sin embargo, es nuestra opinidn, que en atencién al Principio
del Interés Superior del Nifio y del Adolescente, al que se refiere el articulo 1X del
Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, resulta razonable que
en estos casos se establezcan una serie de medidas que permitan, con la ayuda
de profesionales, a la normalizacion de la relacion paterno-filial, tales como como
la restriccion del derecho de visitas y la fijacibn de un proceso gradual de

adaptacion del menor debiéndose tener en cuenta para ello la edad, el grado de
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madurez, la convivencia con el progenitor durante el periodo del cambio, entre

otros aspectos.

c). - Derecho laboral y seguridad social

De los efectos causados por la cirugia de “reasignacion sexual”, hemos advertido
que, en razoén a ello, el transexual dejard de gozar de todos los derechos que le
reconocia la ley en razén a su sexo “primigenio”, para gozar luego de aquellos
qgue le garantiza su “nuevo” sexo. Siendo ello asi, advertimos que en el derecho
laboral la “reasignacion sexual” como mujer, a quien anteriormente era
identificado como varon, le dara la posibilidad de gozar de todos los derechos que
a la primera reconoce la ley, en cuanto a tareas, jornadas, tratos, etc., aunque en
algunos casos éstos se veran limitados logicamente, como es el caso del
descansos pre y postnatal o el permiso por lactancia, debiéndose precisar lo
siguiente:

a).- Conforme se advierte del texto del Art. 1 de la Ley 26644 (modificado por la
Ley 30367), el derecho a gozar del descanso pre y post natal, le corresponde a la
“trabajadora gestante”, condiciéon que no podria tener aquella persona a quien se
le haya reasignado el sexo femenino, pues la intervencién quirdrgica al cual se
someti6 implic6 su esterilizacién. Asimismo, el Tribunal Constitucional ha
establecido que la titularidad del derecho bajo comentario “no corresponde a la
mujer en cuanto tal, sino solo en la medida que haya concebido, y resulta exigible
precisamente desde ese momento” (Exp. Nro. 3861-2013-AA/TC, Fundamento

19).
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b).- Mediante Ley 27240, modificado por la Ley 28731, se tiene reconocido a la
madre trabajadora el permiso por lactancia materna, precisandose en su articulo
1, que este derecho se ejercera “al término del periodo postnatal”, el cual no

podra ser vivido por la mujer transexual.

Un primer aspecto que debe analizarse en razén al reconocimiento del sexo
reasignado al transexual, es la prohibicion al trato discriminatorio. En tal sentido,
en la nueva condicion de mujer, quien haya optado por reclamar el
reconocimiento de su sexo femenino luego de una cirugia, no podra sufrir ningan
tipo de discriminacion en su empleo en razon a ello. Al respecto el Tribunal
Constitucional ha establecido que:
“El derecho fundamental a no ser discriminado por
razon de sexo incluye dos mandatos. El primero es la
prohibicién de discriminaciones directas, a través de la
cual toda norma, politica o acto del empleador que
dispense un trato diferente y perjudicial en funcién de la
pertenencia a uno u otro sexo es inconstitucional, lo
gue comporta la obligacion de exigir un trato juridico
indiferenciado para hombres y mujeres como regla
general. El segundo es la prohibicibn de Ila
discriminacion indirecta, es decir, de aquellos
tratamientos juridicos formalmente neutros, pero de los
cuales se derivan consecuencias desiguales vy

perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable
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gue tiene sobre los miembros de uno u otro sexo” (Exp.

Nro. 5652-2007-AA/TC, Fundamento 47).

‘La discriminacion por razdn de sexo comprende
aquellos tratamientos peyorativos que se fundan no
s6lo en la pura y simple constatacion del sexo de la
victima, sino también en la concurrencia de razones o
circunstancias que tengan con el sexo de la persona
una conexiéon directa e inequivoca. Es decir, que la
discriminacion laboral por razén de sexo comprende no
sblo los tratamientos peyorativos fundados en la
constatacion directa del sexo, sino también aquellos
gue se basen en circunstancias que tengan una directa
conexion con el sexo” (Exp. Nro. 5652-2007-AA/TC,

Fundamento 49).

Respecto al derecho a la jubilacién, la condicion de varén o mujer permitira

establecer diferencias en cuanto a la edad minima para recibir una pension. Asi,

en el caso del Sistema Nacional de Pensiones (D.L. 19990), si bien la edad

minima para jubilarse y solicitar una pension es de 65 afios luego de haber

efectuado aportes por un periodo no menor de 20 afios, se permite acceder a una

pension de jubilacién adelantada, a partir de los 50 afios de edad para las mujeres

y 55 para los varones. En el caso del Sistema Privado de Pensiones, puede

accederse a una pension de jubilacion, a partir de los 65 afios de edad, tanto para

varones como para mujeres, sin periodos minimos de aportacion, pudiendo
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accederse a una jubilacion anticipada ordinaria, las mujeres mayores de 50 afios
y los varones mayores de 55 afios, 0, a una jubilacién anticipada por desempleo,
también las mujeres con un minimo de 50 afios y los varones, con una edad

minima de 55 afios.

Estando a lo expuesto, la persona autopercibida como mujer o varon, luego de
haberse sometido a la intervencion quirdrgica de “reasignacion sexual” y luego de
haber sido reconocida su identidad en la via judicial o administrativa de acuerdo al
sexo vivido y sentido, podra obtener su jubilacion, dependiendo del sistema

pensionario al que corresponde, a la edad correspondiente a su “nuevo” sexo.

d). - Violencia contra la mujer
Dentro de las normas que tenemos en nuestro pais que otorgan proteccion
especial, entre otras personas, a las mujeres, tenemos la Ley 30364, que, entre
sus objetivos, precisa en su articulo 1 se encuentra la prevencion, erradicacion y
sancion de toda forma de violencia producida en el ambito publico o privado
contra las mujeres por su condiciéon de tales, en cualquier etapa de su vida,
precisando, en su articulo 5, que se entiende por violencia contra las mujeres:
“a. La que tenga lugar dentro de la familia o unidad
domeéstica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya
sea que el agresor comparta o haya compartido el
mismo domicilio que la mujer. Comprende, entre otros,
violacién, maltrato fisico o psicoldgico y abuso sexual.
b. La que tenga lugar en la comunidad, sea perpetrada

por cualquier persona y comprende, entre otros,
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violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas,
prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el
lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas,
establecimientos de salud o cualquier otro lugar.

c. La que sea perpetrada o tolerada por los agentes del
Estado, donde quiera que ocurra”. (Congreso de la

Republica , 2015).

Al respecto, no encontramos problema alguno que la proteccion que otorga a las
mujeres la ley antes citada, pueda ser de aplicacion a aquella persona transexual
gue ha alcanzado su reconocimiento judicial o registral como mujer, a pesar que

biol6gicamente sea un varon.

e). - Derecho Penal

En materia penal, la mujer cuenta con normas protectoras como sujeto pasivo de
delitos y/ o faltas, por su sola condicién de pertenecer al sexo femenino. Lo
expuesto, se evidencia con las modificaciones que al Cdédigo Penal efectud la
mencionada Ley 30364 y la Ley 30819, a partir de las cuales se puede advertir lo
siguiente:

e.1l. Modificacién del articulo 121-B del Cdédigo Penal: Resulta ser una agravante
la lesion producida a una mujer por su condicion de tal, en cualquiera de los
contextos previstos en el primer parrafo del articulo 108-B del Cdédigo Penal
(feminicidio).

e.2. Madificacion del articulo 122 del Codigo Penal: Se tipifica como lesiones

leves agravadas, las producidas a una mujer por su condicidbn de tal, en
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cualquiera de los contextos previstos en el citado primer parrafo del articulo 108-B
del Cddigo Penal.

e.3. Modificacion del articulo 122-B del Codigo Penal: Se tipifica como delito las
lesiones corporales que requieran menos de diez dias de asistencia o descanso
segun prescripcion facultativa o algun tipo de afectacién psicologica, cognitiva o
conductual que no califique como dafio psiquico, producido a una mujer por su
condicion de tal.

e.4. Modificacion del articulo 442 del Cédigo Penal: Se tipifica como faltas a la
persona, en su modalidad de maltrato agravado, el acto por el cual una persona
“‘maltrata a otra fisica o psicolégicamente, o lo humilla, denigra 0 menosprecia de
modo reiterado, sin causarle lesion o dafo psicolégico”, siendo la victima una

mujer la cual es lesionada en su condicién de tal.

Estando a lo expuesto, resulta que la “reasignacion sexual’” de un individuo,

implicara en su caso, desde el Derecho Penal, la asunciéon de determinadas

responsabilidades en atencidn a su “nuevo” sexo.
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CAPITULO Il

JUSTIFICACION AL RECONOCIMIENTO LEGAL DE LOS DERECHOS DEL
TRANSEXUAL

3.1.- Justificacion del derecho del transexual al cambio de nombre y a la

“reasignacion sexual”.

De la lectura del articulo 2.1 de la Constitucion Politica de 1993, toda persona
tiene derecho la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisicay a su
libre desarrollo y bienestar, agregando el articulo 2.2, que toda persona tiene
derecho a la igualdad ante la ley y que nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econdmica o de cualquier

otra indole.

A partir de lo dispuesto por nuestra Constitucion, podemos precisar que la
identidad personal materia de proteccion, es parte de la dignidad del ser humano,

tal como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional, siendo ésta Ultima “un
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minimum inalienable que todo ordenamiento debe respetar, defender y promover”

(Exp. N.° 0010-2002-Al, Fundamento 218), precisando el maximo intérprete de la

Constitucion que:

“*

la dignidad sea caracterizada por la posicion
preferente que ocupa en el ordenamiento juridico, y por
la individualizacién respecto del rol de fundamento, finy
limite que a la misma le corresponde cumplir frente a la
existencia de todos los derechos fundamentales.

Asi, dada la esencial correlacion entre derechos
fundamentales y dignidad humana, en el caso de autos,
supone otorgar un contenido al derecho a la identidad
personal demandado, en tanto elemento esencial para
garantizar una vida no sélo plena en su faz formal o
existencial, sino también en su dimension sustancial o
material; o, en otras palabras, garantizar una vida
digna.

Por tal razon, la identidad personal constitucionalmente
protegida soOlo serd aquella que se sustente en el
principio de dignidad de la persona humana.” (Exp. Nro.

2273-2005-PHC/TC, Fundamento 7).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional, ha definido al

derecho a la identidad como aquél que:

“... tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente

por lo que es y por el modo como es. Vale decir, el
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derecho a ser individualizado conforme a determinados
rasgos distintivos, esencialmente de caracter objetivo
(nombres, seudonimos, registros, herencia genética,
caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que se
derivan del propio desarrollo y comportamiento
personal, mas bien de caracter subjetivo (ideologia,
identidad cultural, valores, reputacion, etc.). (Exp. Nro.

2273-2005-PHC/TC, Fundamento 21).

Advirtiéndose la importancia del derecho a la identidad para permitir a un ser
humano distinguirse de otro, éste no puede resumirse tan solo en las
caracteristicas fisicas de la persona, pues existen determinados supuestos en los
que tal distincion requerird de referentes mucho mas complejos, como seria el
caso de las costumbres o las creencias, resaltandose asi lo expuesto por el
profesor Fernandez Sessarego (1992) cuando sostiene que la identidad personal
‘es el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la
persona en sociedad” (Pag. 113). Siguiendo al autor antes citado, la identidad
sexual constituye un aspecto importante de la identidad personal, pues la
sexualidad se encuentra presente en todas las manifestaciones de la
personalidad del individuo, encontrandose vinculada a una serie de derechos

como al libre desarrollo de la personalidad, a la salud, a la integridad.

Estando a lo expuesto, el reconocimiento de la identidad del transexual tiene su
justificacion en la aceptacion de su identidad sexual de acuerdo a lo sentido y

vivido, siendo ello parte del derecho a la dignidad humana, que como lo hemos
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referido lineas arriba, tiene proteccion constitucional. Por ello consideramos que el
transexual tiene el derecho a desarrollarse libremente como cualquier otra
persona y a no ver frustrado su proyecto de vida, so6lo por el hecho de no

corresponder su identidad sexual con su sexo genital.

3.2.- Afectacion de los derechos fundamentales del transexual

A lo largo de lo expuesto en los capitulos anteriores, hemos descrito como la
negativa al reconocimiento de la identidad del transexual, se ha traducido en la
vivencia de un drama que limita el goce de los derechos fundamentales del

mismo, como cualquier otro ser humano.

Si bien el Tribunal Constitucional, mediante la sentencia emitida en el Exp. Nro.
6040-2015-AA/TC, dejo sin efecto el precedente vinculante establecido en el Exp.
Nro. 139-2013-AA/TC (mediante el cual se establecié que el factor biologico era el
que determinada el sexo en el ser humano), precisando que era la justicia
ordinaria la llamada a pronunciarse sobre las “solicitudes de cambio de sexo”, de
la lectura de la primera de las sentencias antes mencionadas, se advierte la
afectaciéon en dicha persona de los siguientes derechos fundamentales que deben

ser considerados por el Juez al emitir su fallo:

a) Derecho a la identidad personal. Como se ha anotado en el capitulo | del
presente trabajo de investigacion, la persona humana resulta ser Unica e
inconfundible con otra, y en razén a ello y a la libertad que posee, puede elaborar
su propio proyecto de vida, de acuerdo a su personalidad, con aspectos estaticos

y dinamicos, lo cual no puede dejarse desprotegido, requiriéndose la necesaria
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proteccion juridica a su identidad, pues es ésta la que le permite ser
individualizada en sociedad y que, como se ha indicado, hace que cada cual sea

Si mismo y no otro.

b) Derecho al nombre. El nombre constituye un componente de la identidad, que
permite que se le distinga en su individualidad en relacion a los demas en la vida
social, por lo que, ante cualquier vulneracion al mismo, es el ordenamiento
juridico el que le debe otorgar tutela, en atencién a su condicion de atributo de la
personalidad. En razén a ello, en caso que dicho nombre no permita identificar a
la persona a quien éste le ha sido asignado, corresponde accederse a su cambio
por motivos justificados, lo cual es permitido por el articulo 29 del Codigo Civil

vigente, en mérito a una decision judicial “debidamente publicada e inscrita”.

c) Derecho a la igualdad. El derecho a la igualdad, consagrado como derecho
fundamental en el articulo 2.2 de nuestra Constitucion Politica, garantiza el goce
de las mismas oportunidades que pueda tener otro, sin que sea uno sea
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicion
econdémica o de cualquier otra indole. Cabe mencionar que la ley 28983, en su
articulo 1, precisa como objeto de la misma “establecer el marco normativo,
institucional y de politicas publicas en los &mbitos nacional, regional y local, para
garantizar a mujeres y hombres el ejercicio de sus derechos a la igualdad,
dignidad, libre desarrollo, bienestar y autonomia, impidiendo la discriminacién en
todas las esferas de su vida, publica y privada, propendiendo a la plena igualdad”;
definiendo a la discriminacion en su articulo 2, para efectos de lo dispuesto en la

citada norma, como:
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“*

. cualquier tipo de distincion exclusion o restriccion
basada en el sexo, que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos de las personas,
independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad entre la mujer y el hombre, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas de las politica, econdmica, social cultural o
en cualquier otra, en concordancia con lo establecido
en la Constitucion Politica del Perd y en los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado

peruano” (Congreso de la Republica, 2007).

Asimismo, conforme al articulo 3 de la norma bajo comentario, éste tiene su base
en los principios fundamentales de igualdad, respeto por la libertad, dignidad entre
otros, disponiendo en el numeral 3.2.a que el Estado impulsa la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres considerando entre otros principios “el

reconocimiento de la equidad de género”.

d) Derecho a la salud. La salud, como ya lo hemos manifestado anteriormente,
no solo implica en no estar enfermo, sino gozar de un bienestar integral,
manifestandose dicho bienestar tanto en la salud fisica como psicolégica del
individuo, que conllevan a un adecuado nivel de vida. Como se advierte de la
lectura de la Constitucion, el derecho a la salud no se encuentra contemplado

formalmente entre los derechos fundamentales, siendo reconocido en el capitulo

58



de los derechos econdémicos y sociales en los articulos 7 y 9, habiendo
establecido el Tribunal Constitucional que “cuando la vulneracion del derecho a la
salud compromete otros derechos fundamentales, como el derecho a la vida, la
integridad fisica o el libre desarrollo de la personalidad, tal derecho acentla su
caracter fundamental y, por tanto, su afectacion merece proteccion via la accion
de amparo” (Exp. N° 2016-2004-AA/TC, Fundamento 5). Asimismo, el maximo
intérprete de la Constitucion ha sefialado que:
“La salud puede ser entendida como el funcionamiento
armonico del organismo, tanto en el aspecto fisico
como psicologico del ser humano. Es evidente que,
como tal, constituye una condicion indispensable para
el desarrollo y un medio fundamental para alcanzar el
bienestar individual y colectivo.
Asi, la salud supone el goce del normal desarrollo
funcional de nuestro organismo; en tal sentido, la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha precisado
gue dicho concepto no se limita a la ausencia de
enfermedad, sino al reconocimiento de una condicion
fisica mental saludable.
El articulo 7° de la Constitucion, cuando hace
referencia al derecho a la proteccion de la salud,
reconoce el derecho de la persona de alcanzar y
preservar un estado de plenitud fisica y psiquica. Por
ende, tiene el derecho de que se le asignen medidas

sanitarias y sociales relativas a la alimentacion, vestido,
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vivienda y asistencia médica, correspondiente al nivel
gue lo permiten los recursos publicos y la solidaridad
de la comunidad (Exp. N° 2016-2004-AA/TC,

Fundamento 29).

e) Libre desarrollo de la personalidad: Tratar de conceptuar al “libre desarrollo
dela personalidad”, no resulta ser facil, pues este no se advierte en un ambito
especifico ni tampoco ampara una conducta determinada como ocurre por
ejemplo en el caso de la libertad de expresién que se aplica en principio a toda
conducta, lo cual revela la gran fuerza expansiva de este derecho, siendo para

ambos, la afectacion al derecho de terceros.

En la doctrina, podemos encontrar diversas acepciones respecto a este derecho,
identificando Espinar (1995) dos: una primera en la que se entiende a éste como
la “facultad natural de la que gozan los hombres para actuar, de acuerdo con su
peculiar modo de ser, al objeto de acrecentar, o simplemente llevar a la practica,
sus cualidades diferenciales de orden fisico, intelectual o moral”’ y la segunda, que
lo concibe como la “facultad natural de que gozan los hombres para realizar sin
obstaculos, las acciones u omisiones que le permitan expresar; y aumentar
progresivamente, aquellas cualidades de capacidad, disposicién, virtudes y
prudencia que deben distinguir a la persona” (Pag. 63). Al respecto, precisa el
citado autor, que es la segunda acepcion la mas adecuada, considerando que
ésta atiende mas a los elementos éticos de la conducta humana que a las

consecuencias externas de la misma.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional ha expresado respecto al libre desarrollo de

la personalidad que:

en cuanto a las posiciones ius fundamentales
protegidas por el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, cabe mencionar que tal como lo ha
sostenido el Tribunal Constitucional [Exp. N°02868-
2004-AA/TC FJ 14], dicho derecho, reconocido en el
articulo 2°, inciso 1), de la constitucion, «garantiza una
libertad general de actuaciéon del ser humano en
relacion con cada esfera de desarrollo de la
personalidad (...) es decir, de parcelas de libertad
natural en determinados ambitos de la vida, cuyo
ejercicio y reconocimiento se vinculan con el concepto
constitucional de persona como ser espiritual, dotada
de autonomia y dignidad, y en su condicion de miembro
de una comunidad de seres libres” (Exp. N° 0008-2012-

Al/TC, Fundamento 17).

Asimismo, pronunciandose respecto al contenido del citado derecho, ha precisado

que:

el Tribunal Constitucional, tal como quedd
establecido en la STC 2868-2004-PA, F.J. 14,
considera que el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, encuentra reconocimiento en el articulo

2°, inciso 1, de la Constitucion, que refiere que toda
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persona tiene derecho «a su libre desarrollo», pues si
bien en este precepto no se hace mencion expresa al
concreto ambito que libremente el ser humano tiene
derecho a desarrollar, es justamente esa apertura la
gue permite razonablemente sostener que se
encuentra referido a la personalidad del individuo, es
decir, a la capacidad de desenvolverla con plena
libertad para la construccion de un propio sentido de la
vida material en ejercicio de su autonomia moral,
mientras no afecte los derechos fundamentales de

otros seres humanos.

Como bien se afirmdé en la citada sentencia, «[e]l
derecho al libre desarrollo garantiza una libertad
general de actuacion del ser humano en relacion con
cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es decir,
de parcelas de libertad natural en determinados
ambitos de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento se
vinculan con el concepto constitucional de persona
como ser espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y
en su condicion de miembro de una comunidad de
seres libres. (...). Tales espacios de libertad para la
estructuracién de la vida personal y social constituyen
ambitos de libertad sustraidos a cualquier intervencion
estatal que no sean razonables ni proporcionales para

la salvaguarda y efectividad del sistema de valores que
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la misma Constitucion consagra» (Exp N.° 00032-2010-

Al/TC, Fundamento 22).

Estando a lo anteriormente expuesto, puede advertirse que la referencia al libre
desarrollo de la personalidad, obliga a tener en cuenta para su proteccion la
“dignidad de la persona”. En efecto, no podria considerarse una proteccion debida
del primero, sin considerar para ello el valor del segundo. Al respecto, Robles
(1995), refiriéndose a la dignidad humana, sostiene que ésta tiene valor por si
misma, independientemente de cualquier cualidad en cuanto a su raza, credo,
ideologia, conducta, etc. afirmando que:
‘La idea de dignidad humana es la traduccion del
lenguaje secularizado de la idea cristiana de que todos
los hombres, independiente de cualquier condicion o
circunstancia, son hijos de Dios. Con el cristianismo el
hombre adquiere el maximo valor posible. Al ser hecho
a imagen y semejanza de Dios y al estar destinado por
El a la eterna bienaventuranza, se sitia por encima de
cualquier voluntad humana. El ser humano deja de ser
un medio para transformarse en un fin en si mismo.
Esto es precisamente lo que significa “dignidad”:
cualidad de ser fin en si mismo, no susceptible de
rebajarse a la categoria de medio bajo ninguna
circunstancia, ni siquiera de caracter excepcional” (Pag.

47).
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El Tribunal Constitucional, se ha referido también a la dignidad humana
conceptuandola como un principio y un derecho fundamental, precisando que:

“... en tanto principio actia a lo largo del proceso de
aplicacién y ejecucion de las normas por parte de los
operadores  constitucionales, y como derecho
fundamental se constituye en un ambito de tutela y
proteccion auténomo, donde las posibilidades de los
individuos se encuentran legitimados a exigir la
intervencidn de los o6rganos jurisdiccionales para su
proteccion ante las diversas formas de afectacion de la

dignidad humana” (Exp. N°. 2273-2005-PHC/TC,

Fundamento 10).

Entonces, podemos afirmar que la proteccion de la dignidad de la persona implica
el respeto al proyecto de vida del cual es duefio cada ser humano, el mismo que
encuentra su materializacion, a través del ejercicio del libre desarrollo de la
personalidad. Asi, cada individuo el derecho a decidir libremente su proyecto de
vida y de cambiarlo las veces que desee o inclusive a no tenerlo, resultando ello
segun Robles (1995), el contenido propio del referido libre desarrollo de la
personalidad. Cabe precisar este principio-derecho, se encontrara presente donde
se desarrolle la vida del ser humano, siendo aplicable a cualquier actividad

humana, sea en el campo social, politico, econémico o afectivo.

3.3.- Legitimidad de la tramitacion del cambio del prenombre y/o sexo en la

via del proceso no contencioso.
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Como puede advertirse de la propuesta legislativa que a titulo de recomendacion
se presenta en el presente trabajo de investigacion, es nuestra opinion que la
peticion de cambio de prenombre y/o sexo de un transexual, corresponde que
sean tramitadas en la via del proceso no contencioso, desarrollado a partir del

articulo 749 y siguientes del Codigo Procesal Civil de 1993.

Al respecto, como puede advertirse del inciso 9 del citado articulo 749 del
mencionado codigo adjetivo, se tramitan en la via procedimental comentada, las
rectificaciones de partida, que procedera conforme lo prescribe el articulo 826 del
mismo codigo, entre otro supuesto, “cuando el Juez considere atendible el
motivo”, pudiendo extenderse dicha rectificacion no so6lo en cuanto al nombre,
sino también al sexo; sin embargo, considerando que para algunos, la solicitud
gue pueda formular el transexual no puede referirse a una rectificacion de partida,
no podemos dejar de considerar que el inciso 12 de la norma comentada, permite
que en dicha via se tramiten aquellas solicitudes que “a pedido del interesado y

por decision del Juez, carezcan de contencion”.

Estando a lo anteriormente expuesto, cabe preguntarnos, si la peticion que pueda
formular un transexual para el cambio de su prenombre y/o sexo, permite advertir
la existencia de un conflicto para que la resolucion del mismo, sea dispuesta en
un “proceso contencioso”. Consideramos que en el caso planteado, no puede
afirmarse que la existencia de conflicto alguno, toda vez que lo Unico que se
pretende es que en la partida de nacimiento del peticionante, conste la

identificacion con la que la persona desarrolla su personalidad, debiendo agregar
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que, como lo hemos manifestado, la ley le permite al Juez determinar si el motivo
alegado por el accionante es atendible o no. Asimismo, debe tenerse en cuenta
que, en caso el Juez considere atendible el motivo expuesto por el transexual,
para la interposicion de su solicitud, el articulo 753 del Cédigo Procesal Civil,
permite la posibilidad que se formule contradiccidon, con lo cual quien se sienta

afectado, hara valer su derecho mediante el uso de dicha herramienta procesal.

Por lo expuesto, estando a la redaccion del articulo 749 inciso 12 del Cadigo
Procesal Civil , teniendo en cuenta que conforme a los articulos 139 inciso 8 de
nuestra Constitucion Politica y el VIII del Titulo Preliminar del Codigo Civil, los
jueces no pueden dejar de administrar justicia en caso de defecto o deficiencia de
la ley, consideramos que la via adecuada para la atencion de la solicitud de
cambio de nombre y/o sexo en la partida de nacimiento, es la que corresponde al

proceso no contencioso.
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CAPITULO IV

DESARROLLO JURISPRUDENCIAL Y LEGISLATIVO DEL
TRANSEXUALISMO EN EL DERECHO COMPARADO Y LA EXPERIENCIA

NACIONAL

4.1.- Tratamiento de la transexualidad en el derecho comparado

El tratamiento juridico de la transexualidad, ha tenido un desarrollo mas decidido
en la legislacion y jurisprudencia que en la doctrina. En efecto, desde la década
de 1970, en Europa se han venido produciendo pronunciamientos jurisdiccionales,
buscandose respuestas en el Derecho respecto al drama vivido por el transexual.
Asi tenemos que la primera sentencia en el que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante TEDH) se pronuncio respecto a la transexualidad, fue en
el caso Van Oosterwijck, el cual se referia a una mujer de nombre Danielle
Juliette Laurent, quien pretendiendo acceder al sexo al cual sentia pertenecer, se
sometid a diversas intervenciones quirargicas de adecuacion de sus genitales

externos (faloplastia), solicitando posteriormente al Registro Civil belga, la
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rectificacion de su nombre siendo rechazada dicha peticion por las instancias
judiciales de su pais, llegando el caso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el mismo que con fecha 06 de noviembre de 1980, rechaz6 finalmente su
pretension precisando que la peticionante no habia agotado los recursos internos
de su pais, a pesar del dictamen favorable de la Comision Europea de los
Derechos Humanos, precisando éste ultimo, la vulneracion de los articulos 8 y 12
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (en adelante CEDH). Posteriormente fue el Parlamento
Europeo, el que, mediante Resolucién de 12 de setiembre de 1989, sobre “la
discriminacion de los transexuales”, solicitd a los Estados miembros a aprobar
“disposiciones sobre el derecho de los transexuales a un cambio de sexo de
caracter endocrinolégico, plastico-quirdrgico y estético, el procedimiento y la

prohibicién de su discriminacion”.

A pesar de lo anteriormente expuesto, el criterio del TEDH, fue evolucionando en
favor del reconocimiento y proteccién del derecho a la identidad del transexual, tal
como puede advertirse de los pronunciamientos emitidos en los casos “Rees” y
“Botella vs. Francia”™

a).- En el caso Rees, el demandante fue Mark Nicholas Aban Rees, a quien se le
identific6 en su nacimiento como una nifia y como tal se le asigné un nombre
femenino, conforme con la legislacion inglesa de Registros de Nacimientos. La
demanda refiere el reclamo que efectuaba esta persona en cuanto a que el
Estado ingles continuaba expidiendo su certificado de nacimiento en el que se le
consignaba como de sexo femenino, lo cual consideraba como humillante, toda

vez que se habia sometido a una cirugia de adecuacion de sus genitales externos
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para asemejarse al masculino, no permitiendo la legislacion inglesa la variacion
del sexo, ni de los prenombres en la partida de nacimiento, pero si en otros
documentos de identidad.

b).- En el caso Botella vs. Francia, la negativa a la peticion de rectificacion del
sexo promovida por el demandante, provoco la condena a Francia por la violacion
de articulo 8° del CEDH (conforme al cual toda persona tiene derecho al respeto
de la vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia),
precisandose luego en otras sentencias, que dicha negativa también afectaba el
articulo 12 de dicho CEDH (el mismo que establece que a partir de la edad nubil
“el hombre y la mujer tiene derecho de casarse y fundar una familia segun las
leyes nacionales que rigen el ejercicio de ese derecho”), asi como la vida privada
del demandante; sosteniéndose mas adelante que los transexuales tenian
derecho a contraer matrimonio, segun el nuevo sexo alcanzado, siendo que a
partir de dichos criterios, se reconocio el derecho de toda persona a acceder a
una “reasignacion de su sexo”, y con ello el derecho y libertad de todo individuo a
elegir su sexo, en el marco del respeto a la vida privada y del derecho que asiste

a los individuos a si desarrollo personal y a la integridad fisica y moral.

Esta evolucion jurisprudencial producida en el TEDH, se ha ido trasladando a la
legislacion de diversos paises, en los que se ha venido reconociendo el derecho
del transexual al amparo de su identidad sexual, llegando tal proteccion a que los
tratamientos e intervenciones quirurgicas para tal fin, sean asumidas por el
Estado, tal como ocurre en Argentina e inclusive, en otros, no se requiere acudir a

la via judicial para conseguir la autorizacion para someterse a una intervencion
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quirurgica de resignaciéon de sexo o para declarar dicha “conversién”, tal como

ocurre en Espafia (conforme al texto de la Ley 3/2007).

4.2.- Evoluciéon jurisprudencial en el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos

La trayectoria jurisprudencial del TEDH en materia de transexualidad, permite
advertir la evolucion social y juridica que al respecto ha ocurrido en los distintos
Estados miembros de la Union Europea, pues siempre ha tenido cuidado en
respetar el ritmo de los cambios de cada sociedad y en cada variacion de postura
ha tenido en cuenta la evolucion de la aceptacién social del reconocimiento de
una tutela juridica de las personas transexuales. Asi, los criterios vertidos por el

TEDH, en cuanto a la transexualidad, podemos distinguirlos en dos etapas:

4.2.1). - Del 1986 a 2002:

Durante esta etapa, la jurisprudencia del TEDH en torno al tema de la
transexualidad, gir6 alrededor de la infraccion de los articulos 8 (derecho a la vida
privada y familiar), 12 (derecho a contraer matrimonio) y 14 (prohibicién de
discriminacion) CEDH, siendo sus pronunciamientos los que sirvieron de incentivo
para los ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la Unién Europea,
paulatinamente incrementaran el nivel de proteccion de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos transexuales. Asi, se puede advertir que, en un
primer momento, los Estados al no existir una unidad clara de criterios dejaron a

su voluntad, la interpretacion sobre el alcance juridico del transexualismo,
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dandose mayor consideraciéon a los factores biologicos de la persona para
determinar la configuracion de su status personal. Dicho criterio puede advertirse
de los casos resueltos por el TEDH, en los que, al pronunciarse sobre el derecho
del transexual a contraer matrimonio, se tuvo en cuenta el sexo biolégico o
cromosomico (tal como ocurrio en los casos Cossey, Sheffield y Horsham),

negandose las peticiones formuladas con dicho fin.

Al respecto, cabe citar en esta primera etapa el caso Corbett vs Corbett, el cual se
refirié a la nulidad de matrimonio que demandd Mr. Arthur Corbett, en razén a que
Su esposa, quien habia nacido como vardn, se habia sometido a una operacién
de reasignacion sexual para adecuarse a la condicion del género femenino. Al
resolverse la causa, el juez Omrod considerd que la relacion matrimonial descrita
en la Matrimonial Causes Act de 1973, dependia del sexo y no del género, y que
aguel viene determinado por el factor cromosémico y la presencia de 6rganos
reproductores primarios y secundarios, por lo que la verdad biologica no podia ser
cambiada por intervenciones quirargicas u hormonales, de modo que en el caso
en cuestion la extirpacion de tales caracteres no cambio el sexo bioldgico,

haciendo nulo el matrimonio.

El criterio antes expuesto, tuvo una especial trascendencia al resolverse el caso
Rees, en la sentencia del TEDH de 17 de octubre 1986, con el que se dio origen a
primera fase en la evolucion de la jurisprudencia del TEDH. En el caso en
referencia, el gobierno del Reino Unido habia autorizado la expedicion de
documentos con la nueva identidad a un transexual, sin embargo, no habia

concedido la expedicion de una nueva partida de nacimiento en la que se
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consigne el nuevo sexo de éste, para asi poder contraer matrimonio. El Tribunal al
resolver la causa, entendido que no se habia violado el articulo 8 de la CEDH,
precisando que la anotacion registral que se pretendia solamente probaria que el
interesado, en lo sucesivo, pertenecia al otro sexo, sin que ello signifique que
haya adquirido todas las caracteristicas biologicas de éste. Asimismo, en cuanto a
la reclamada violacion del articulo 12 de la CEDH, el cual garantiza el derecho a
casarse, éste se refiere “al matrimonio tradicional entre dos personas de distinto
sexo bioldgico”, siendo que lo que la norma persigue es “principalmente proteger

el matrimonio como fundamento de la familia”.

La misma tendencia, siguen en casos Cossey, Yy, Sheffield y Horsham (ambos
seguidos contra el Reino Unido). El primero de ellos, se trata del caso de una
ciudadana britanica nacida en 1954, inscrita entonces en el Registro de
Nacimiento como varén con nhombres masculinos (Barry Keneth), llevando a cabo
posteriormente, en edad adulta, tratamiento hormonal e intervenciones quirdrgicas
gue le permitieron asumir una identidad sexual femenina, consiguiendo la emision
de documentacion con su nuevo sexo, pero negandosele la posibilidad de
contraer matrimonio. En razon a ello, la demandante entendié violados los
articulos 8 y 12 del CEDH. ElI TEDH consider6 que no hubo violacion de las
normas antes citadas reiterAndose el criterio expuesto en el caso Rees,
precisandose que “el Tribunal no tiene noticia de ningun progreso cientifico
importante en el intervalo; en especial, se mantiene en pie —la interesada no lo
discute— que una operacion de transformacion sexual no tiene como
consecuencia que se adquiera todos los caracteres biolégicos del sexo opuesto”,

agregando que se comprendia “la gravedad de los problemas que se les plantean
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a los transexuales y la angustia que padecen. Como el Convenio debe
interpretarse y aplicarse siempre a la vista de las circunstancias actuales, hay que
estudiar constantemente las necesidades de las medidas legales adecuadas”. En
relacion al derecho a contraer matrimonio, dejo en claro que “aunque algunos
Estados Contratantes considerarian hoy valido un matrimonio entre una persona
en la situacion de la sefiorita Cossey y un hombre, la evolucion acaecida hasta el
momento (apartado 40) no demuestra que se haya abandonado en general el
concepto tradicional de esta institucion. Por consiguiente, no puede el tribunal

variar de actitud al interpretar el articulo 12 en la cuestion de que se trata”.

En el caso Sheffield y Horsham vs. Reino Unido, éste tuvo su origen en dos
supuestos distintos:

a). - En el primero, la demandante, Kristina Sheffield, al nacer en 1946, fue
registrada como perteneciente al sexo masculino, habiendo contraido matrimonio
como tal y procreado una hija. En 1986 comenz6 un tratamiento en una clinica de
identidad sexual que concluy6 con una operacion quirdrgica de cambio de sexo,
consiguiendo posteriormente un pasaporte y permiso de conducir con su nuevo
nombre, pero el antiguo, asi como su sexo originario seguian figurando en su
partida de nacimiento y en diversos registros, como el de Seguridad Social. La
demandante afirm6 haber sido obligada a divorciarse antes de proceder a la
operacion de “cambio de sexo” y como consecuencia de su nueva identidad
sexual, su ex posa al Tribunal que ordenase la interrupcion de las visitas entre ella
y su hija. Segun la demandante, el Juez admitié la demanda alegando que

mantener contactos con un transexual seria contrario a los intereses de la menor,
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provocando ello que la actora no haya visitado a su hija durante mas de doce
anos.

b). - En el segundo caso, Rachel Horsham era una ciudadana britanica, nacida en
1946 e inscrita como perteneciente al sexo masculino, residiendo desde 1974 en
los Paises Bajos, sometiéndose en mayo de 1992 a una operacién de” cambio de
sexo” en el Hospital de la Universidad Libre de Amsterdam. En setiembre de
1992, consiguié que el Consulado britanico en Amsterdam, le otorgara un
pasaporte con su nuevo nombre y sexo, sin embargo, cuando solicitd modificar su
acta de nacimiento original en el Reino Unido, para que figurase como
perteneciente al sexo femenino, la demandante fue informada por la Oficina de
Censo y de Estudios Demograficos que el Derecho britAnico no se permitian
inscribir nuevos datos en un acta de nacimiento, lo cual le ha obligado a vivir
exiliada a causa del marco normativo existente en el Reino Unido, habiendo
referido que tenia un compafiero con el que esperaba casarse en los Paises
Bajos, pero temia que la validez de su matrimonio, no sea reconocida por el

derecho inglés si decidia irse a vivir al Reino Unido.

En su informe conjunto, las demandantes solicitaron al tribunal que declarase que
los hechos denunciados constituian una violacion de los derechos garantizados
por el articulo 8, 12 y 14 del CEDH. Una vez mas, siguiendo la doctrina expuesta
en los casos Rees y Cossey, el Tribunal se rechazé la alegacion referida a la
violacion de los articulos 8 y 12; respecto del articulo 14 (el cual reconoce el goce
de los derechos vy libertades que garantiza el CEDH sin distincion por razon de
sexo, raza color, lengua o cualquier otra situacion), el Tribunal consideré que las

razones por las que se rechazaron las reclamaciones planteadas por las
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demandantes, resultaban ser validas, existiendo una “justificacion razonable y
objetiva” para la diferencia de trato que podia las reclamantes, considerando su

condicion de transexuales operadas.

4.2.2). - De 2002 a la actualidad

Hemos advertido como en la etapa anterior, el caso Corbett tuvo una gran
influencia para disponer el rechazo de las demandas de los transexuales al
amparo de sus derechos; sin embargo, este criterio fue variando, pudiendo citarse
como paso previo al apartamiento de la doctrina impuesta por el Juez Omrod, el
caso B. contra Francia: en este caso, la demandante nacié en Argelia en 1935,
siendo registrada como de sexo masculino con los nombres de Norbert Antoine.
Desde su nifiez adopté un comportamiento femenino, siendo considerada por su
familia como una nifa. En 1972 se sometié a una cirugia de “cambio de sexo” en
Marruecos, interponiendo en 1978 una accion para la declaracién de su sexo
femenino y de rectificacion de su partida de nacimiento, solicitando que se le
asigne los nombres de Lyne Antoinette. En primera instancia el Tribunal de
Libourne desestim6 la demanda, siendo rechazado los recursos que interpuso
contra dicha decisién, por el Tribunal de Apelacién de Burdeos y posteriormente
por el Tribunal de Casacién. Sus documentos oficiales, entre ellos su pasaporte,
su carnet de identidad y su permiso de conducir, figuraban a nombre de “Norbert,
B.” y su tarjeta de la seguridad social lleva el numero de codigo que se utiliza para
las personas de sexo masculino. Considerando lo expuesto, el TEDH reconocio la
infraccion del articulo 8 de la CEDH, ordenando al Estado francés el reembolso en

favor de la interesada de una suma de dinero, estableciendo que la demandante
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se encontraba sumida en una situacion incompatible con el respeto a su vida

privada.

A pesar del criterio expuesto en el caso B. contra Francia, fueron los casos
Christine Goodwin e I. los que realmente consiguieron un cambio de criterio en el
TEDH, estableciéndose en ellos que el no reconocimiento juridico de la nueva
identidad del transexual violaba lo dispuesto en los articulos 8 y 12 del CEDH:

a).- En el caso Goodwin, se tratdé de un vardn britAnico casado con cuatro hijos
gue empezd a vestirse como una mujer. Luego de ser tratado psiquiatricamente,
opté por vivir como mujer, sometiéndose a una cirugia de “cambio de sexo”,
divorciandose posteriormente de su esposa. Con su nuevo aspecto decidio
trabajar y cuando alcanzé los sesenta afios, no se le concedi6 la pension como
mujer, debiendo seguir trabajando hasta la edad en la que se jubilan los varones,
es decir hasta los sesenta y cinco afos, pagando directamente sus cuotas a la
seguridad social, a fin de que su empleador no sospeche, sosteniendo que, para
efectos bancarios, de seguros y en cualquier otro tipo de asunto oficial, se le
siguié considerando varén. En razén a lo expuesto, demand6 al Reino Unido por
violacién del CEDH en sus articulos 8, 12y 14.

b).- El caso I. se tratd de la demanda de un transexual quien, habiendo nacido
como varon, se sometid a una cirugia de “cambio de sexo” para parecerse
anatdmicamente una mujer. Luego de ello trabajé como enfermera en el ejército,
sin embargo, cuando surgié la oportunidad de que éste la contratara en forma
definitiva, tuvo que renunciar al solicitarsele el certificado de nacimiento, en el
que seguia figurando como varén. Dicho requisito también le era solicitado en

todos sus tramites con la administracion. Precisé que se encontraba viviendo con
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un varon y que deseaba casarse con él, pero no podia porque en el Registro
Civil, seguia siendo identificada como vardn. En razén a lo expuesto, decidié

demandar al Reino Unido por violacion al CEDH en sus articulos 8, 12 y 14.

Tras los pronunciamientos en los casos Goodwin e 1., lo que ha venido exigiendo
el TEDH es que si la legislacion de un pais permite la posibilidad de acceder a
una cirugia de cirugia de reasignacion sexual, el Estado debe ser consecuente
con las peticiones que pueda formular el transexual en cuanto al cambio de datos
sobre el estado civil, el matrimonio con una persona de sexo distinto al
reconocido pero igual a su sexo de origen o la posibilidad de asumir los roles
sociales en torno a la paternidad o maternidad, a partir de su nueva identidad

sexual.

Con posterioridad a los casos Goodwin e |., y considerando el nuevo criterio
asumido por el TEDH, éste ha tenido la oportunidad de pronunciarse en otros, en
los que se evaluado los derechos humanos de los transexuales:

a).- Caso Van Kick v. Alemania: Conforme a los hechos de este caso la
demandante, quien a su nacimiento fue registrada como varén, posteriormente, al
descubrir su transexualidad, decidié optar por su cambio de sexo. En razén a ello,
le solicitdé a una aseguradora privada el reembolso de su tratamiento médico y
quirdrgico, resultando favorable su peticion Unicamente en cuanto a su
tratamiento psicologico. Los tribunales de Alemania precisaron que la
demandante no habia demostrado que los tratamientos que siguid fueron
médicamente necesarios. El TEDH concluyé que al requerirse en este caso la

“necesidad médica” de su tratamiento, violaba los derechos de la actora
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garantizados en los articulos 6 y 8 de la CEDH, precisando que la identidad
sexual resulta ser una de las cuestiones mas intimas de la vida privada del ser
humano, agregando que el citado articulo 8 de la CEDH, protegia el derecho al
desarrollo personal y la autodeterminacion de las personas; en tal sentido si lo
qgue busca el CEDH es proteger la dignidad humana, entonces les corresponde a
los Estados europeos asumir la proteccion de la seguridad fisica y moral de las
personas transexuales.

b). - Caso Grant v. Reino Unido: El caso se trata de un transexual que, habiendo
sido registrado en su nacimiento como vardn, posteriormente se sometid a una
cirugia de “cambio de sexo” a fin que se le identifique como una mujer, siendo que
como tal habia efectuado el pago de sus cuotas a la seguridad social. Sin
embargo, al cumplir los 60 afios y siendo que a dicha a edad se le permitia a una
mujer jubilarse y obtener una pensién en el Reino Unido, las autoridades le
negaron ello, indicando que, en el caso de la demandante, ésta debia cumplir 65
afos, pues esa era la edad de jubilacion para los varones. El TEDH, consider6
gue el Estado demandado, habia violado el articulo 8 del CEDH, afirmando en su
fundamento 39, como lo hizo en el caso Goodwin e I., la necesidad de interpretar
el CEDH “a la luz de las condiciones actuales” de vida.

c). - Caso L. v. Lituania: La discusion promovida en este caso, tiene como
demandante a una persona, de nacionalidad lituana, quien al nacer fue
registrado como mujer, pero, sometiéndose posteriormente, a un proceso
de reasignacion sexual. La cirugia a la cual se sometid, consiguio
parcialmente el “cambio de sexo”, sin embargo, el gobierno se rehuso a
modificar los datos de su identidad en los documentos oficiales, sin que

existan procedimientos definidos para su reclamacion, lo cual colocaba al
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demandante en una situacion de incertidumbre, frustracion y angustia. En
consecuencia, el demandante alegé la violacion de sus derechos
protegidos por la Convencién Europea de Derechas Humanos,
considerando que se habia violado su derecho a no ser sometido a tratos
inhumanos o degradantes, su derecho a la vida privada y su derecho a contraer
matrimonio. En su fallo, el TEDH establecié que el Estado demandado,
violo el articulo 8 de la CEDH (derecho al respeto de la vida privada),
constatandose que en Lituania no existia la posibilidad de realizar un
procedimiento de cambio de sexo, a pesar que, en su Cadigo Civil del afio 2000,
se establecia el derecho al mismo, encontrandose pendiente la aprobacion de

legislacién de desarrollo sobre el cambio de sexo.

4.3.- Requisitos para la “reasignacion sexual” en el Derecho Comparado

Si pretendemos ubicar un punto de partida en la evolucion legislativa del
tratamiento referido al amparo de los derechos de la persona transexual,
podemos citar la Resolucion del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de
1989, en la cual se recomendd a los Estados miembros adoptar una serie de
medidas que permitan combatir la discriminacion de las personas transexuales,
advirtiéndose a partir de ello las principales reivindicaciones de los grupos
sociales implicados, como el reconocimiento juridico de su identidad a través de
procedimientos de rectificacion registral del nombre y del sexo, la cobertura social
de las prestaciones sanitarias relativas al proceso de reasignacion sexual,
extendiéndose la equiparacion de la discriminacion entre hombres y mujeres a las

que padecen los transexuales. Asi, puede notarse que en algunas legislaciones

79



se ha generado una salida a la situacion personal de los transexuales, pero
teniendo en cuenta aquellos aspectos relacionados a la familia, matrimonio y
filiacion, consiguiéndose con ello cuestionar el dogma de la inmutabilidad del
sexo, permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo y evaluar las

relaciones familiares anteriores al cambio.

Esta apertura legislativa a la transexualidad, se advierte a partir de la década de
los setentas coincidiendo con el avance en las técnicas quirdrgicas y tratamientos
psiquiatricos de personas diagnosticadas con disforia de género, quienes llegaron
a judicializar sus casos, reclamando el amparo a su derecho de identidad
teniendo en cuenta su nueva apariencia, cuestionandose los esquemas
legislativos propios de cada pais que limitaban o rechazaban los derechos de los
transexuales, pasandose asi previamente por una fase de despenalizacion de las
intervenciones de reasignacion sexual para llegar a concretarse soluciones para
dar a la transexualidad una tutela adecuada. En efecto, hubo una fase inicial de
despenalizacion de las mutilaciones relacionadas con la operaron de cambio de
sexo, como ocurrié en Alemania en 1969, Dinamarca y Noruega en 1975. En el
caso de Espafia, encontramos que el primer paso fue la reforma del Cdédigo
Penal por la Ley Orgénica 8/1983, su fecha 25 de junio de 1983, la cual al
modificar el articulo 428, introdujo como eximente de responsabilidad en materia
de lesiones, aquellas que se hayan producido mediante “cirugia transexual
realizadas por facultativo”, y después, con la sancidon de la Ley Organica 10/1995,
su fecha 23 de noviembre de 1995, tal como se advierte del articulo 156 de la

citada norma.
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La referida evolucidon legislativa, puede ser resumida en lo ocurrido en los

siguientes paises:

a).- Suecia: Mediante la ley de 21 de abril de 1972, se le permitio al transexual
que demostrara un comportamiento y apariencia que corresponda al sexo
opuesto, conseguir a través de un procedimiento administrativo, el cambio de la
mencion registral del sexo y del nombre, refiriendo Velasco (2017, Pag. 170) que
los requisitos para acceder al cambio se nombre y de sexo son: “tener dieciocho
afos, ser soltera o soltero, tener la nacionalidad sueca y estar incapacitado para

procrear o haberse sometido a la esterilizacion con antelacion”.

b). - Holanda: Mediante ley de 24 de abril de 1985, se modificé el articulo 25 de
su Cadigo Civil, permitiéndose la rectificacion de la mencion registral del sexo de
aguellas personas exigiéndose para ello, segun indica Rubio (2020) “el dictamen
de expertos, asi como la indicacion de si el demandante ha sido 0 no sometido a
la cirugia transexual; se solicita, ademas, la solteria del transexual y que éste se
encuentre incapacitado para procrear”. Precisa Velasco (2017) que la norma
holandesa:

“... revela dos elementos juridicos importantes: otorga
fundamento al sexo psicolégico de la persona, pues
con el convencimiento se puede iniciar el proceso, y la
intervencion quirdrgica no es obligatoria, es decir, la
cirugia de reasignacion sexual no es necesaria, dando

de esta forma mas relevancia al sexo psicoldgico” (Pag.

170).
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c). - Turquia: La ley 3444, de 4 de mayo de 1988, modifico el articulo 29 del
Cadigo Civil turco, permitiéndose a partir de ello, que el transexual pueda solicitar
la modificacion del dato referido al sexo que figura en su acta de nacimiento, si la
transexualidad fuera acreditada a través de un informe médico. Al respecto,
precisa Espin (2008, Pag. 58), que en caso “la persona afectada por el cambio de
sexo esta casada, su conyuge debe intervenir en las instancias judiciales relativas
al mismo y patrticipara delante del tribunal a fin de decidir quién asume la patria
potestad de sus hijos comunes; el matrimonio cesa de pleno derecho desde el dia

en que inicie el juicio sobre cambio de sexo”.

d).- Bélgica: Conforme lo sefiala Espin (2008), mediante ley de 10 de mayo de
2007, se modifico el Art. 62 del Cddigo Civil belga, permitiéndose a partir de ello,
tanto a belgas, extranjeros mayores de edad con residencia legal, menores
emancipados e incluso menores no emancipados a través de su padre, madre o
representante legal, el cambio de su sexo ante el Registro Civil, requiriéndose
para ello de una solicitud suscrita por el psiquiatra y cirujano gue intervinieron en
el tratamiento, dejando constancia en ella de la conviccion intima, constante e
irreversible de pertenencia al sexo opuesto del interesado, asi como su

imposibilidad de concebir mas hijos, conforme a su sexo precedente.

f). - Alemania: La atencion al problema del transexual, provoco que, mediante la
ley de 10 de septiembre de 1980, se expusieran dos soluciones tendientes a
amparar los derechos de los transexuales. Asi tenemos por un lado, la llamada

Kleine Lésung (solucién “pequena”) que permite el cambio de nombre para
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aguellas personas que a lo largo de tres afios han venido desarrollando su vida
con la apariencia del sexo opuesto al asignado por la naturaleza, sin que para ello
se hayan sometido a una intervencion quirdrgica de reasignacion sexual,
extendiéndose dicha solucién a aquellas personas que previamente hubieran
contraido matrimonio y posteriormente hayan vivido como pertenecientes a un
sexo distinto (incluso si se han sometido a una cirugia de “reasignacion del
sexual”). La otra solucion, es la llamada geobe I6sung (solucién “grande”) que
permite, en el caso del transexual, la rectificacion registral de su nombre y sexo,
siempre que se hayan sometido a una intervencion quirdrgica de “reasignacion
sexual” y sean estériles, pudiendo reclamar a partir de ello, todos los efectos que
correspondan a su nuevo sexo legal. Corresponde indicar que como precisa
Fernandez Sessarego (1990), la ley bajo comentario, no considera el cambio de
sexo como un hecho inmodificable, en caso se trate de la modificacion del
prenombre, precisando que la citada norma “ofrece la posibilidad de cancelar los
efectos de la sentencia si es que se produce el hecho improbable de que el
transexual desease retornar a vivir conforme a la “manera de ser’” de su sexo

originario” (Pag. 248).

g).- Italia: La ley permite seguir un proceso judicial a través del cual puede
solicitarse la rectificacion registral previa modificacion de sus caracteres sexuales,
precisando Espin (2008, Pag. 61) “sin que se le exija mas requisitos personales
como limite de edad, incapacidad para procrear o ausencia de vinculo
matrimonial”’, agregando dicha autora que la en la redaccién originaria de la citada
ley, la sentencia que disponia la rectificacion registral, implicaba la disolucion

automatica del matrimonio, pero con motivo de la reforma producida por la Ley
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74/1987, se dej6 en manos de los conyuges dicha posibilidad. Al respecto,

Espinoza (2019) indica que la ley bajo comentario:
“... se asemeja a aquella alemana (art. 8) en el hecho
gue en ambas la autorizacion del juez es sucesiva a la
intervencion de la modificacion de los caracteres
sexuales, en cambio, en la ley sueca (art. 4), la
decision de la autoridad social (en contra de la cual se
puede recurrir al tribunal administrativo —art. 6-) es un
requisito indispensable para someterse a la operacion
de transformacion y en el caso de incumplimiento, esta
prevista una sancion (multa o detencion) (art. 8)” (Pag.

651).

Asimismo, el citado autor (Espinoza, 2019) cuestiona la comentada ley italiana
precisando que ésta: a) No determina qué tipo de tratamiento debe ser sometido
el interesado a los efectos de la autorizaciéon de la rectificacion registral; b) Entre
los requisitos para la autorizacion de la rectificacion no se encuentra prevista la
incapacidad perpetua para procrear, debiéndose entender que la esterilizacion
resulta ser un efecto en las operaciones de adecuacién de los caracteres
sexuales; c) La pericia es la cualitativa y no obligatoria como ocurre la Ley
alemana, la misma que establece que el Tribunal solo puede decidir después de
la participacion de dos especialistas en los problemas del transexualismo; d) No
se regulan los alcances de la rectificacion del prenombre como efecto de la

sentencia que autorice la rectificacion del sexo registral; y, €) Se desconoce la
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tutela que merecen el conyuge y los hijos del transexual, puesto que la sentencia

de rectificacion de atribucion del sexo, provoca la disolucion del matrimonio.

h). - Reino Unido: Luego de ser objeto de varias de resoluciones del TEDH (Rees
v. Reino Unido, Cossey v. Reino Unido, Goodwin v. Reindo Unido e I. v. Reino
Unido), el 08 de junio de 2004 el Reino Unido promulgé la Gender Recognition
Act, permitiéndose a partir de ello, la modificacion de los datos registrales para
hacer constatar el cambio de nombre y sexo, quedando asi habilitada la
posibilidad del matrimonio del transexual con una persona de distinto sexo
registral. Refiere Espin (2008) que, como requisitos para dicho procedimiento, se
requiere: a) Que, el solicitante sea mayor de edad y soltero, o en caso que haya
contraido matrimonio, se haya conseguido su anulacion o declarado el divorcio, vy,
b) Que a través de un informe médico se diagnostique la disforia de género, la
demostracién del uso de la nueva condicién en la vida real durante dos afios y el
compromiso de vivir en el futuro con su nueva identidad sexual. Dicho
procedimiento concluira con la expedicién de un certificado de reconocimiento del

sexo (gender recognition certificate).

i). - Espafia: el 15 de marzo de 2007, se expidi6 en Espafia la Ley 03/2007,
llamada “Ley Reguladora de la Rectificacién Registral de la mencién relativa al
sexo de las personas”, mediante la cual se establecio el procedimiento a seguirse
para acceder a la reasignacion del sexo en el transexual, estableciéndose los

efectos de del reconocimiento del “nuevo sexo”.

La norma bajo comentario, consta de siete articulos (referidos a la legitimacion,

procedimiento, autoridad competente, requisitos para proceder a la rectificacion,
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efectos del amparo de la solicitud, notificacion del cambio registral y publicidad),
dos Disposiciones Adicionales, una Disposicion Transitoria y cinco Disposiciones

Finales.

El articulo 1 de la ley, precisa que el procedimiento de rectificacion de la mencion
registral del sexo, esta habilitada so6lo para aquellas personas que tengan la
nacionalidad espafiola, concediéndose la accion en forma exclusiva al propio
transexual, derivandose de ello el caracter personalisimo de dicho procedimiento.
Cabe precisar que si bien los extranjeros no pueden acceder al procedimiento que
establece la ley bajo comentario, nada impide que éstos puedan acudir a la via
judicial para el reconocimiento de su identidad sexual, atendiendo que la norma

antes referida se trata de una ley registral y no de una ley de identidad de género.

En cuanto a la capacidad para obrar del solicitante, ésta quedara acreditada con
el certificado médico prescrito en el articulo 4 de la de la ley comentada, el cual
determinara la ausencia de trastornos de la personalidad que pudieran influir en la

existencia de la transexualidad.

Respecto al procedimiento, el articulo 2.1 de la Ley dispone que éste se seguira
con sujecion a lo dispuesto en la ley y de acuerdo a las disposiciones contenidas
en la Ley del Registro Civil, precisandose que el peticionante en su solicitud
debera indicar el nuevo nombre con el cual se le identificar, salvo que quiera
conservar el que ostente y este no contravenga lo dispuesto en la Ley del

Registro Civil.
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Para el inicio del tramite de rectificacion registral del sexo, el articulo 4.1 de la ley

establece los siguientes requisitos:

1.

2.

El solicitante debera acreditar que le ha sido diagnosticada disforia de
género, a través de un informe suscrito por un médico o psicologo clinico
colegiado en Espafia o cuyos titulos hayan sido reconocidos u
homologados en dicho pais, en el cual no solo se haga referencia a la
existencia de dicha disforia, sino también la “estabilidad y persistencia” de
la misma, asi como “la ausencia de trastornos de la personalidad que
puedan influir, de forma determinante” en la existencia de ella.

Que, el solicitante haya sido tratado “durante al menos dos afios para
acomodar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo
reclamado”, lo cual se podra acreditar con el informe del médico colegiado
bajo cuya direccion se realizé el tratamiento o con el informe de un médico
forense especializado. Cabe precisar que conforme lo dispone el articulo
4.2 de la Ley, para el amparo de la solicitud de rectificacion registral bajo
comentario, no sera necesario que el tratamiento médico haya incluido una

cirugia de reasignacion sexual.

Corresponde indicar que conforme lo prescribe la Disposicion Transitoria Unica de

la ley, no se le exigira al solicitante el requisito expuesto en el numeral 1 del

parrafo anterior, en caso acredite mediante informe de médico colegiado o

certificado del médico del Registro Civil, haber sido sometido a cirugia de

reasignacion sexual con anterioridad a la entrada en vigencia de la misma.
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Culminando el procedimiento, correspondera dictar la resolucion que acuerde la
rectificacion de la mencion registral del sexo, la cual tendra efectos constitutivos a
partir de su inscripcion en el Registro Civil (ex nunc), permitiendo que la persona
pueda ejercer todos los derechos inherentes a su nueva condicién, sin que ello
altere la titularidad de los derechos y obligaciones juridicas que haya adquirido la
persona con anterioridad a la inscripcion del cambio registral. El amparo de la
solicitud, obliga a la emisibn de un nuevo documento nacional de identidad
ajustado a la inscripcion registral rectificada conservandose el mismo namero que

tenia el anterior.

Respecto a las relaciones familiares y personales del transexual existentes antes
del cambio, la norma no indica nada, sin embargo cabe referir lo dispuesto en el
articulo 5.3 segun el cual el cambio sexo y nombre acordado no alterara la
titularidad de los derechos y obligaciones juridicas que pudieran corresponder a la
persona con anterioridad a la inscripcidbn del cambio registral. Al respecto,
refiriéendonos a soluciones encontradas en el derecho comparado, podemos citar
el caso de la legislacion italiana, en la que el legislador ha optado por la disolucion
del vinculo matrimonial como consecuencia del cambio de sexo; en el caso del
Reino Unido, la Gender Recognition Act de 2004, determina que para el supuesto
en que el solicitante transexual hubiese contraido previamente matrimonio, el
certificado de reconocimiento del “cambio de sexo” se expide con caracter
provisional, para que el solicitante y su coényuge o pareja puedan solicitar la
anulacion del vinculo en un plazo de seis meses a partir de la concesion del
cambio, expidiéndose el certificado definitivo una vez que se haya conseguido la

anulaciéon de dicho matrimonio.
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j).- Uruguay: Mediante Ley 27858, publicada el 17 de noviembre de 2009, se dio
luz a la ley sobre Derecho a la Identidad de Género y al Cambio de Nombre y
Sexo en documentos Identificatorios, en la que refiriéndose al derecho a la
identidad de género, se precisa en el articulo 1 que: “Toda persona tiene derecho
al libre desarrollo de su personalidad conforme a su propia identidad de género,
con independencia de cual sea su sexo biologico, genético, anatomico,
morfolégico, hormonal, de asignacién u otro”; asimismo se reconoce la legitimidad
para la solicitud de adecuacion registral del nombre, sexo o ambos, “cuando los

mismos no coincidan con su identidad de género”.

Respecto a los requisitos para acceder a la peticion que pueda formularse, se
establece en el articulo 3 que el nombre y/o el sexo consignados en el acta de
nacimiento, sean discordantes con la identidad de género del solicitante,
exigiéndose asimismo la estabilidad y persistencia de esta disonancia, durante al
menos dos afos, lo cual, conforme al articulo 4, se acreditara mediante un
informe técnico del equipo multidisciplinario y especializado en identidad de
género y diversidad que se constituird para dichos efectos, en la Direccion

General del Registro del Estado Civil.

En cuanto a los efectos que producira el amparo de la peticion, conforme al
articulo 5, tenemos los siguientes:

1).- La rectificacion de la mencion registral del nombre y/o sexo, tendra efectos
constitutivos, a partir de la fecha en que se haga efectivo dicho cambio en la

partida de nacimiento. Frente a terceros, la inscripcion del acto que corresponda
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registrar en la Direccion General de Registros, sera oponible a partir de la fecha
de su presentacion al Registro.

2).- En ningun caso, el amparo de la solicitud, alterara la titularidad de los
derechos y obligaciones juridicas de la persona cuyo registro se modifico, ni sera
oponible a terceros de buena fe.

3).- El cambio registral del sexo permitira a la persona ejercer todos los derechos
inherentes a su nueva condicion.

4).- A los efectos registrales, el cambio de cualquier dato que incida en la
identificacion del sujeto conforme a esta ley, no implicard el cambio de la
titularidad juridica de los actos inscritos en la Direccién General de Registros, para
cuyo efecto, el Registro siempre considerara la rectificacion como un acto

modificativo que debera vincularse con la inscripcion anterior.

k). - Argentina: Mediante Ley 26743, se promulgé en Argentina, la Ley de
Identidad de Género, estableciendo el procedimiento a seguirse para que las
personas puedan conseguir la adecuacion de su sexo y nombre de origen al
género autopercibido, sin que para ello se requiera de una intervencion quirargica
previa o autorizacién judicial, exigiéndose solamente la formulacién de una
solicitud al Registro Nacional de las Personas. Se destaca de esta norma, la
obligaciéon impuesta al Estado, para incluir tanto a las cirugias de reasignacion
sexual, totales o parciales, asi como a los tratamientos hormonales en el Plan

Médico Obligatorio, garantizandose asi su gratuidad.
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De lo prescrito en los articulos 1.1 y 2 de la norma antes citada, se desprende el

derecho de toda persona a ser identificado de acuerdo a su género, definiéndose

la identidad de género como:
“...la vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la siente, la cual puede corresponder o
no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede
involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion
corporal a través de medios farmacolégicos, quirdrgicos
o de otra indole, siempre que ello sea libremente
escogido. También incluye otras expresiones de
género, como la vestimenta, el modo de hablar y los

modales”.

La definicibn antes indicada, tiene su sustento en los Principios de Yogyakarta
(2006), los mismos que han establecen recomendaciones a los Estados y
sociedad civil en general, para evitar abusos y dar proteccion a los derechos
humanos en relacibn con la orientacion sexual y la identidad de género,
estableciendo Principios sobre la aplicacién de la legislacién internacional de
Derechos Humanos en relacion a ello. De lo expuesto en los Principios 1 al 3 del
citado instrumento, se advierte la referencia al principio de universalidad de los
derechos humanos asi como su aplicacion a todas las personas sin discriminacion
por orientacion sexual o identidad de género, asi como el derecho que tiene todo
individuo a ser reconocido conforme a su identidad de género, siendo éste

entendido como:
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“... la vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la siente profundamente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la
apariencia o la funcion corporal a través de medios
médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la
misma sea libremente escogida) y otras expresiones de
género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y

los modales”.

Respecto al ejercicio de la peticion de rectificacion registral del sexo, el articulo 3
de la Ley, legitima para ello a “toda persona”, extendiéndose la solicitud al
“cambio de prenombre e imagen, cuando no coincidan con su identidad de género
autopercibida”. Siendo ello asi, cualquier persona, sea cual fuere su estado civil,
con hijos o sin hijos, podra solicitar la correspondiente rectificacion registral, sin
requerirse para ellos de informes médicos, intervenciones quirdrgicas o
autorizacion judicial (salvo que se trate de un menor de edad, tal como lo
prescribe el articulo 5 de la ley). Respecto a los requisitos para la solicitud,
conforme a lo dispuesto en el articulo 4 de la ley, el peticionante debera observar
lo siguiente:

“1. Acreditar la edad minima de dieciocho (18) afios de

edad, con excepcion de lo establecido en el articulo 5°

de la presente ley.
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2. Presentar ante el Registro Nacional de las Personas
0 sus oficinas seccionales correspondientes, una
solicitud manifestando encontrarse amparada por la
presente ley, requiriendo la rectificacion registral de la
partida de nacimiento y el nuevo documento nacional
de identidad correspondiente, conservandose el
namero original.

3. Expresar el nuevo nombre de pila elegido con el que

solicita inscribirse”.

Al respecto, es de advertir que a diferencia de lo regulado en otras legislaciones,

en las que para los casos de reasignacion sexual se requiere de certificaciones

meédicas para obtener la “rectificacion” registral (como ocurre en el articulo 4 de la

Ley espafiola 3/2007 y en la Ley uruguaya 18.620), en la legislacion argentina,

ello no resulta exigible.

Respecto al trdmite a seguirse, el articulo 6 de la ley, precisa que una vez

cumplidos los requisitos de los Arts. 4 y 5, se procedera “sin necesidad de ningun

trdmite judicial o administrativo, a notificar de oficio la rectificacion de sexo y

cambio de prenombre al Registro Civil de la jurisdiccion donde fue asentada el

acta de nacimiento para que proceda a emitir una nueva partida de nacimiento

ajustandola a dichos cambios, y a expedirle un nuevo documento nacional de

identidad que refleje la rectificacién registral del sexo y el nuevo prenombre”,

prohibiéndose cualquier referencia a la ley en la partida de nacimiento rectificada

y en el documento nacional de identidad expedido en virtud la misma. El
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procedimiento antes mencionado resulta ser gratuito, no requiriéndose de la
intervencion de gestor o abogado. Asimismo, conforme a lo dispuesto en el
articulo 8, la rectificacion registral una vez realizada, solo podra ser modificada

con autorizacion judicial.

En cuanto a los efectos que produce el amparo de la solicitud de rectificacion
registral del sexo y/o prenombre(s), éstos conforme al articulo 7, seran oponibles
a terceros desde el momento en que se produce su inscripcion en el Registro, no
alterando ello “la titularidad de los derechos y obligaciones juridicas que pudieran
corresponder a la persona con anterioridad a la inscripcién del cambio registral, ni
las provenientes de las relaciones propias del derecho de familia en todos sus

ordenes y grados, las que se mantendran inmodificables, incluida la adopcion”.

l).- Colombia: Mediante Decreto Presidencial 1227, de 04 de junio de 2015, se
dispuso la adicién de una seccion al Decreto niumero 1069 de 2015, Decreto
Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho, relacionada con el tramite
para corregir el componente sexo en el Registro del Estado Civil. En mérito al
citado Decreto, el interesado podra conseguir la correccion del componente sexo
en el Registro Civil de Nacimiento, efectuando una solicitud ante un Notario, el
cual dispondra la “correccion” peticionada, mediante una escritura publica. En
cuanto a los requisitos exigibles, estos resultan ser los siguientes:

a) Copia simple del Registro Civil de Nacimiento;

b) Copia simple de la cédula de ciudadania; vy,
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c) Declaracion realizada bajo la gravedad de juramento, en la que el interesado
“debera indicar su voluntad de realizar la correccion de la casilla del componente

sexo en el Registro del Estado Civil de Nacimiento”.

Corresponde indicar que la misma norma ha establecido limitaciones a las
correcciones del componente sexo en el Registro del estado Civil, precisandose
que el interesado no podra solicitar una nueva correccion dentro de los 10 afios
siguientes a la expedicion de la escritura publica respectiva, pudiendo corregirse

el citado componente hasta en dos ocasiones.

Resulta interesante de los fundamentos del citado Decreto Presidencial, la

referencia a lo expuesto en la Sentencia T-063 de 2015 de la Corte Constitucional

colombiana, la misma que determind lo siguiente:
“Asi las cosas, aunque de manera coloquial suele
afirmarse que las personas transgénero experimentan
un ‘cambio de sexo’, lo que ocurre en estos casos es
gue existe una discrepancia entre la hetero asignacién
efectuada al momento del nacimiento y consignada en
el registro, y la auto definicion identitaria que lleva a
cabo el sujeto. En ese orden de ideas, de la misma
forma en que la intervencidon quirargica se realiza para
ajustar las caracteristicas corporales de una persona a
la identidad sexual asumida por esta no es propiamente
una operacion de “cambio de sexo”, sino de

“reafirmacion sexual quirurgica”, la modificacion de los
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datos del registro civil de las personas transgénero no
responde a un cambio respecto de una realidad
precedente, sino a la correccion de un error derivado
de la falta de correspondencia entre el sexo asignado
por terceros al momento de nacer y la adscripcion
identitaria que lleva a cabo el propio individuo, siendo
esta Ultima la que resulta relevante para efectos de la
determinacion de este elemento del estado civil;

“7.2.5. En definitiva, la exigencia impuesta a las
personas transgénero de acudir a la via judicial para
lograr la correccidén del sexo inscrito en el registro civil,
supone la afectacibn de mdltiples derechos
fundamentales a los que antes se hizo alusion y
representa un trato desigual respecto del que se
dispensa a las personas cisgénero.

(-..)

“La correccion por via notarial reduce los obstaculos y
exclusiones que padecen las personas transgénero en
razén de los mayores costos y tiempos de espera que
supone el recurso a un proceso judicial, y que en sus
particulares condiciones de marginacion y exclusion se
convierten en una carga especialmente dura de
afrontar; asimismo, elimina la diferencia de trato que se
establece entre personas cisgénero y transgénero,

permitiendo a estas Ultimas hacer uso del
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procedimiento de correccion del sexo en el registro que
hoy se admite para las primeras y contribuye a eliminar
la tendencia hacia la patologizacion de la identidad de
género. Se trata, por tanto, de un medio menos lesivo
en términos de afectacion a derechos fundamentales.
“Asimismo, la correccion a través de escritura publica
permite lograr con el mismo grado de idoneidad las
finalidades que se pretenden asegurar a través del
procedimiento de jurisdiccidn voluntaria.

(...)

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

corregir este dato mediante escritura publica (...)".

4.4.- Tratamiento jurisprudencial sobre el transexualismo en sede nacional
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En el caso peruano, ya se han presentado en tribunales ordinarios y
constitucionales, pretensiones referidas a rectificacion de nombres y sexo

registrales.

Asi tenemos, tres casos comentados por Espinoza (2019), en los que los
resultados fueron distintos:

a). - Un ciudadano peruano, se someti6 a una intervencion quirargica de
adecuacion de sus genitales externos al sexo femenino en los Estados Unidos,
adoptando el nombre correspondiente a su nueva condicion, constando ello en su
certificado de naturalizacibn americano y en su pasaporte norteamericano.
Posteriormente, en 1988, acudid6 a los tribunales nacionales solicitando la
rectificacion solo de su nombre, obteniendo el amparo de su demanda, en primera
instancia, aplicandose para ello el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil y el articulo 233, inciso 6 de la Constitucion de 1979, referido a la obligacién
de administrar justicia por parte del juez en caso de vacio o deficiencia de la ley.
Dicha decision jurisdiccional, fue revocada por la Sexta Sala Civil de la Corte
Superior de Lima, precisandose que lo que se pretendia en si con dicha demanda
de rectificacion de partida en cuanto al nombre, era el reconocimiento de un
“‘cambio de sexo’, que se habia conseguido con autorizacion judicial en el
extranjero, para lo cual lo que debia seguirse es el procedimiento homologacion
de sentencias extranjeras. Finalmente, la Corte Suprema confirmo lo resuelto por
la Sala Superior, citando Espinoza (2019), un extremo de dicha decision judicial

en el que se dejo establecido que:
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“el cambio en el nombre importa también la rectificacion
de la correspondiente partida, en cuanto al sexo. Por
ello, no es posible autorizar un nombre femenino a
guien estd inscrito como vardn, aunque haya sido
intervenido quirdrgicamente, por cuanto ello no ha sido

acreditado” (Pag. 665).

b). - En octubre de 1993, un joven de 25 afios, se sometid6 a una intervencion
quirargica de adecuacion de los genitales externos, refiriendo que desde su nifiez
habia sido tratado como del sexo femenino, comportandose siempre como tal. A
fin de alcanzar el reconocimiento legal de su nuevo estado, interpuso una
demanda ante un Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, para que,
tramitdndose bajo las normas del proceso de conocimiento, se disponga el
cambio registral de sus nombres y sexo, rectificandose su partida de nacimiento.
El fallo de primera instancia, su fecha 7 de Julio de 1994, amparé la demanda
mediante la aplicacion analdgica del articulo 29 del Cédigo Civil de 1984, citando
Espinoza (2019), parte del fallo en el que se afirmo que:

“ existen razones totalmente justificadas para
proceder al cambio de nombre del demandante, que se
ha sometido a una operacién médico-quirdrgica con el
objeto de tener caracteres sexuales femeninos
consignados en la partida de nacimiento, pues es
evidente que dentro del ambito de la sociedad, este se

desarrolla como persona del sexo femenino,

identificAndose sin embargo con documentacion que
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corresponde a persona del sexo femenino,
identificAndose sin embargo con documentacién que
corresponde a persona del sexo masculino,
aplicandose analogicamente lo dispuesto por el art. 29

C.C” (Pag. 667).

c). - Mediante una intervencién quirargica Carlos Humberto Aldana Pineda,
consiguio la adecuacion de sus genitales externos a los de una mujer, solicitando
posteriormente, en la via judicial, el cambio en su partida de nacimiento, de sus
prenombres por los de Carolina Aidi, asi como el cambio de su sexo registral.
Mediante fallo de 05 de mayo de 2006, el Juez Especializado declaré
improcedente la demanda, siendo dicha sentencia revocada por la Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima Norte, mediante Resoluciéon de fecha 26 de
octubre del 2006, y reformandose la misma, se declaré fundada la demanda.
Espinoza (2019), refiriéndose a dicho pronunciamiento judicial, transcribe un
extremo del mismo, en el que se preciso lo siguiente:
“Sin embargo, todo nuestro entramado juridico desde
los albores de nuestra independencia, pasando por el
Cadigo Civil de 1852, de 1936 y el vigente Codigo Civil
de 1984 han sido estructurados teniendo en cuenta el
sexo biologico de los ciudadanos y ciudadanas, de ahi
gue este ultimo en su articulo 234 establece que, "El
matrimonio es la union voluntaria concertada entre un
varon y una mujer legalmente aptos para ella[...] y esta

norma legal tiene base constitucional en el articulo 4 de
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la Carta Politica, cuando alli se estipula que la
comunidad y el estado protegen a la familia y
promueven el matrimonio; siendo que la familia y no es
propiamente una creacion juridica, sino mas bien una
institucion que se sustenta en datos y lazos biolégicos;
de alli que existen limitaciones de orden constitucional
y legal que impiden que los transexuales puedan
contraer matrimonio, por lo menos en el territorio de
nuestra Republica. Empero se hace necesario precisar
gue, de la norma constitucional citada no es posible
derivar un derecho fundamental al matrimonio, dado el
matrimonio y la familia, en realidad son los dos
institutos juridicos constitucionalmente garantizados,
con una proteccidn especial derivada precisamente de
su consagracion en el propio texto constitucional” (Pag.

669).

El tratamiento jurisprudencial de la transexualidad en sede nacional, no ha sido de
competencia exclusiva de la justicia ordinaria, sino que ello también ha sido de
conocimiento de la justicia constitucional, en la que en tres casos dejé establecido
ciertos criterios, que han sido objeto de reconocimiento y criticas, siendo éstos los

siguientes:

a). - El caso de Karen Mafuca (Exp. N°. 2273-2005-PHC/TC)
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Manuel Jesus Quiroz Cabanillas, nacid el 25 de diciembre de 1953, siendo
registrado en la Municipalidad de Guadalupe del Departamento La Libertad. Afios
después, mediante resolucién judicial dictada por Juez Civil de Pacasmayo, se
dispuso la la rectificacion de la partida de nacimiento respectiva, respecto a los
prenombres de su titular, debiendo registrarse como tal el de “Karen Marfuca”.
Posteriormente, en el afio 2001, Karen Mafiuca solicité al RENIEC, la expedicion
de un duplicado de su DNI, alegando su extravio, sin embargo, nunca éste le fue
entregado, ni tuvo una respuesta respecto a dicho silencio. En el afio 2005, frente
a la falta de pronunciamiento de RENIEC, respecto a la solicitud que se le
formuld, Karen Mafiuca interpuso una demanda de habeas corpus contra el Jefe
de dicho organismo, denunciando la violacién de sus derechos constitucionales a
la vida, identidad, integridad, libre desarrollo, asi como a la libertad personal, por
la omisién en la emision de su documento de identidad. De lo expuesto por la
defensa de RENIEC, se advierte que al haberse detectado que el demandante
tenia varios numeros de DNI con nombre masculino y femenino, se dispuso la
cancelacién de aquella inscripcion en la que la parte demandante identificada
como Karen Mafiuca, manteniéndose la que lo identificaba como Manuel Jesus.

En primera instancia, mediante sentencia de 14 de febrero de 2005, la demanda
fue declarada improcedente, siendo dicho fallo confirmado por la Sala Superior
Penal con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante
resolucion de 02 de marzo del 2005. El caso fue elevado al Tribunal
Constitucional, en razon al recurso de agravio constitucional que interpuso la
actora, siendo el mismo resuelto mediante sentencia del 20 de abril del 2006,

declarandose fundada la demanda, ordenandose a RENIEC a expedir el
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duplicado del DNI que se solicitd, rectificando el cambio de prenombre de la

accionante.

b). - El Caso “Ynga Zevallos” (Exp. N° 139-2013-PA/TC)

P.E.M.M., representada por Rafael Alonso Ynga Zevallos, interpuso una demanda
de amparo contra RENIEC y el Ministerio Publico, solicitando el cambio de sexo
(de masculino a femenino) tanto en su partida de nacimiento y DNI, refiriendo que,
con anterioridad a la interposicion de dicha demanda, obtuvo, mediante resolucién
judicial el cambio del prenombre masculino a uno femenino, dejandose constancia
de ello en la anotacién marginal efectuada en su partida de nacimiento. Con
posterioridad a ello, cuando solicito a RENIEC se le expida un nuevo DNI, dicha
entidad cumplié con ello, apareciendo sus nuevos nombres, pero indicando que
su sexo era ‘masculino’, lo cual afectaba su derecho fundamental a la identidad
causandole ello depresion e incomodidad, pues habiéndose sometido en Espafia
a una cirugia de ‘reasignacion sexual, ella se identificaba como mujer, no
bastando tener los prenombres femeninos sino que el sexo sefialado en su DNI

debe estar acorde con su actual identidad.

En primera instancia el Juzgado Especializado en lo Civil de la Corte Superior de
Justicia de San Martin, mediante resolucion de 03 de mayo del 2012, declar6
fundada la demanda, ordenando el cambio de sexo de P.E.M.M, de masculino a
femenino, tanto en su partida de nacimiento como en su DNI, considerando que el
concepto de sexo habia cambiado y desde un enfoque multidisciplinario, el sexo
es un elemento dindmico, debiéndose tener en cuenta para definirlo, la actitud

gue asume esta en sociedad (sexo social), sus habitos y comportamientos (sexo
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psicoldgico), los cuales pueden diferir del sexo cromosomico, y en caso que exista
contradiccion entre ello, le correspondera al individuo decidir a qué sexo
pertenecer. Dicho fallo fue revisado por la Sala Mixta Descentralizada de Tarapoto
de la Corte Superior de Justicia de San Martin, la misma que mediante Resolucion
de 10 de setiembre del 2012, lo revoco y reformandolo, declaro improcedente la
demanda, precisando que el amparo no era la via idonea para pedir el cambio de
sexo en el DNI y en la partida de nacimiento, sino el proceso de conocimiento
conforme al articulo 475, inciso 1, del Codigo Procesal Civil. Contra esta Ultima
resolucién, el actor interpuso el correspondiente el recurso de agravio

constitucional.

El Tribunal Constitucional, mediante sentencia de 18 de marzo de 2014, declaro
infundada la demanda, refiriendo que no se habia acreditado la afectacion del
derecho fundamental a la identidad y declarando que lo dispuesto en la citada
sentencia constituia doctrina constitucional vinculante obligatoria para todos los
jueces y tribunales del pais, de conformidad con el articulo VI del Titulo Preliminar
del Cédigo Procesal Constitucional, estableciendo, en cuanto a la determinacion
del sexo en el individuo, lo siguiente:
“‘Consecuentemente, mientras no haya certeza
cientifica de que la cirugia transexual es el tratamiento
mas eficaz para el transexualismo y que, realizada ella,
debe prevalecer legalmente el sexo psicolégico sobre
el biolégico —como plantea el recurrente—, el Derecho
no puede abandonar la realidad cientifica de que el

sexo de la persona es su sexo biolégico o
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cromosomico, que —también segun la ciencia— es
indisponible 'y con el cual el ordenamiento
constitucional distingue los sexos en funcién de "la
naturaleza de las cosas" (articulo 103 de la
Constitucion), es decir, de lo biolégico” (Exp. N° 139-

2013-PA/TC, Fundamento 30).

c). - El Caso “Romero Saldarriaga” (Exp. N° 6040-2015-PA/TC)

Rodolfo Enriqgue Romero Saldarriaga, quien se identifica como Ana Romero
Saldarriaga, interpuso una demanda de amparo contra RENIEC y el Ministerio
Publico, solicitando el cambio de su hombre y su sexo en su partida de nacimiento
y DNI, refiriendo que, desde su infancia, siempre se habia identificado como una
mujer, viajando a Espafa, donde se sometié a una cirugia de “cambio de sexo”,
por lo cual recibi6 hormonas, se le implantaron siliconas y se sometid a una
vaginoplastia, todo ello acompafiado de un tratamiento psicolégico. Cuando
retorné al Perl, a pesar de tener una apariencia femenina, su nhombre y sexo
consignados en los documentos de identidad, le generaron episodios de

discriminacion.

En primera instancia, el Juzgado Especializado en lo Civil de la Provincia de San
Martin, mediante sentencia de 12 de agosto de 2014, ampar6 la demanda,
considerando que se habian vulnerado los derechos a la identidad personal, al
libre desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana de la demandante. La
sentencia fue revisada en grado de apelacion, por la Sala Mixta Descentralizada
de Tarapoto de la Corte Superior de Justicia de San Martin, la misma que

mediante Resolucibn de 07 de agosto del 2015, revocd la apelada vy,
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reformandola, declaré improcedencia la demanda, precisando que existian otras
vias igualmente satisfactorias donde la parte recurrente podia hacer valer su
referido derecho, ya que el proceso de amparo era subsidiario y residual,
precisando que el Juez de Paz Letrado resultaba ser el competente para autorizar
la modificacion de cambio de sexo. Contra dicho pronunciamiento, el demandante

interpuso recurso de agravio constitucional.

El Tribunal Constitucional, mediante sentencia de 21 de octubre del 2016, declaro
fundada en parte la demanda, al haberse acreditado la afectacion del derecho
fundamental de acceso a la justicia de la parte recurrente, dejando sin efecto la
doctrina jurisprudencial fijada en el fallo dictado en el Exp. 139-2013-PA/TC,
precisandose 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
al Juez a reconocer el cambio de sexo” (Exp. N° 6040-
2015-PA/TC, Fundamento 6).

“En consecuencia, el transexualismo debe ser

entendido como una disforia de género, mas no como
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una patologia; asi las cosas, y en consonancia con
estas evidencias, respaldadas por la jurisdiccion
supranacional y los criterios asumidos por organismos
internacionales, corresponde dejar sin efecto este
extremo de la doctrina jurisprudencial fijada en la STC
0139-2013-PA” (Exp. N° 6040-2015-PA/TC,

Fundamento 9).

Asimismo, la referida sentencia, respecto a la determinacion del sexo en el

individuo, establecio lo siguiente:
“Asi las cosas, la realidad biologica, a tenor de lo
expuesto, no debe ser el Unico elemento determinante
para la asignaciéon 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 biolégico, 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
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su sexo real (el que el sujeto desarrolla como parte de
su identidad), contravendria el orden de las cosas por
alterar sin "motivos suficientes” los registros civiles
correspondientes y, con ello, la seguridad juridica
(criterio también asumido en la STC 0139-2013-
PA/TC), ya que, como ha entendido el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en una afirmacién que
este Tribunal comparte, esta modificacion en el registro
civil y en los documentos de identidad de una persona
no genera afectaciones al interés publico, no interfiere
con la funcién registral 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]" (Exp. N° 6040-2015-

PA/TC, Fundamento 13).

Por altimo, el Tribunal Constitucional fijo reglas de indole procesal, respecto a las
pretensiones que en futuro puedan formularse como la que se ventilo en el citado
proceso judicial, estableciendo que:
“‘El apartamiento de esta doctrina jurisprudencial
permitira que los 6rganos 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.
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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 relacion con las
solicitudes de cambio de sexo en el Documento
Nacional de Identidad (DNI) que fueran presentadas
luego de la publicacion de esta sentencia, y mientras
los 6rganos 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
Caodigo 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 dilacién 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
publicacion de esta sentencia, y que actualmente se
encuentran en tramite (ii), operara la reconduccion del

proceso a la via regulada en el articulo 546.6 del
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Caodigo Procesal Civil, con el propésito de que los
organos competentes, a través del despliegue de la
actividad probatoria que corresponda, emitan un
pronunciamiento de fondo a fin de tutelar, de ser el
caso, los derechos a los que se ha hecho mencion en
esta sentencia” (Exp. N° 6040-2015-PA/TC,

Fundamento 17).
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CONCLUSIONES

Al finalizar el presente trabajo de investigacion, podemos exponer como

conclusiones del mismo, las siguientes:

1. EIl reconocimiento del cambio de nombre y la reasignacion sexual de un
transexual, marca el inicio del reconocimiento del derecho a la identidad de
éste.

2. El sexo es entendido como una nocién compleja dentro de la cual es posible
distinguir diversos elementos o factores: cromosémico, anatémico, gonadal y
psicolégico, siendo el solo el cromosdmico el que resulta ser inmutable.

3. Cabe admitir una nocién plural de sexo que trascienda a la cuestion genética,
descartandose asi una vision unitaria o inequivoca de éste, dandose lugar al
llamado sexo dinamico.

4. No afecta el orden publico, el amparo de la peticion del transexual para que
se le identifique de acuerdo al sexo sentido y vivido, ni por el reconocimiento

de los derechos de ello derive.
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10.

11.

La no correspondencia entre el aspecto fisico y la documentacion legal, le
acarrea transexual sufrimiento y serias dificultades para su insercion en el
orden social, resultando justo la intervencion y el amparo del Derecho.

La intervencion quirdrgica de reasignacion sexual, debe ser advertida como
una respuesta a la necesidad de contar con salud integral y, por lo tanto,
constituye un acto liberatorio para quien es sometido a éste.

Negarse al transexual su identidad de acuerdo al sexo sentido y vivido,
lesiona su dignidad de ser humano en cuanto libre e idéntico a si mismo,
impidiendo ello que éste pueda proyectar liboremente su personalidad.

La cirugia de reasignacion sexual, le permitira al transexual conseguir una
apariencia genital de acuerdo al sexo vivido, surgiendo asi la posibilidad de
vivir como un ser libre e idéntico a si mismo, pudiendo asi, desarrollar su
proyecto de vida.

Atender y resolver los problemas de la identidad del transexual, asi como los
derechos que deriven de su reconocimiento, le permitiran a éste no solo de
realizarse y presentarse como lo que es, sino también alcanzar su derecho al
bienestar, su salud integral, equilibrio emocional y tranquilidad psiquica.

La complejidad de la atencion del transexualismo requiere un abordaje
interdisciplinario, en el que se evidencia el entrelazamiento entre el Derecho y
la medicina.

De no accederse a la peticion del transexual, respecto a la posibilidad de
adecuar sus genitales al sexo vivido, se incurriria en una omision
inconstitucional toda vez que prolongar en el tiempo la situacion de
discriminacion en el que vive, se generaria un dafo irreversible en su

mismidad, con grave afectacion a sus derechos fundamentales.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

El sufrimiento del transexual es en buena medida causado por la rigidez del
derecho, pues la falta de atencion legislativa ha provocado practicamente la
condena del mismo a una verdadera muerte civil.

La incompatibilidad entre el sexo biologico y el psicoldgico, genera diversos
dilemas a los que la ley debe ofrecer una solucion.

El transexualismo, advierte el conflicto existente entre el sexo biolégico, que
es rechazado por el transexual, y el psicologico, que es el con el que éste
define su identidad; en el homosexualismo, el individuo sin negar su sexo
bioldgico, se siente atraido por personas del mismo sexo; en el travestismo, el
individuo, tampoco niega su sexo bioldgico, pero se siente atraido por el uso
de la vestimenta del sexo opuesto; y, en el hermafroditismo, se advierte la
existencia de caracteres externos y/o internos correspondientes a ambos
sexos, Yy, cuando se presentare O6rganos genitales ambiguos, nos
encontramos frente al pseudohermafroditismo.

De no brindar el Derecho una respuesta satisfactoria al drama vivido por el
transexual, en cuanto a la identidad proyectada a partir de su sexo vivido y
sentido, se le obligaria a éste continuar viviendo bajo una identidad que no
corresponde a la personalidad proyectada, afectando ello su dignidad.

La cirugia de “reasignacion sexual”’, tan solo permite la adecuacion de los
organos genitales exteriores del transexual al sexo “sentido” y “vivido”, siendo
su objetivo que el éste consiga, al maximo posible, obtener la apariencia fisica
opuesta al sexo con el cual se le identificé a su nacimiento.

Se advierte de la legislacion comparada, la preocupacion que surge en torno
al conflicto de interés que pueda presentarse entre los derechos del

transexual y los de su familia, en caso que ella exista, privilegiandose en su
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18.

19.

20.

21.

solucion el interés de esta ultima. En razén a ello, se exige para el caso que el
transexual decida por su “reasignacion sexual”’, que no se encuentre casado o
gue mantenga una union de hecho, tal como lo proponemos en el proyecto de
ley adjuntado como recomendacion de la presente tesis.

Nuestra posicion respecto a la licitud de las cirugias de reasignacion genital,
implica la existencia de un adecuado diagnéstico y de una ponderada terapia
que abarque todos los campos, considerando, entre otros extremos, el
derecho a la salud que le asiste a todo ciudadano y que los poderes publicos
deben tutelar y proteger.

El diagndstico del transexualismo, debe implicar la aprobacion de una terapia
(que implicara, un tratamiento psicolégico, seguido de uno hormonal, y, por
altimo, una intervencién quirdrgica) que debe ser apoyado con el
reconocimiento juridico de la identidad del transexual, lo cual implicara un
cambio registral de los prenombres y sexo, que permitira a este ser humano
su integracion en la sociedad, desarrollando asi el rol que le corresponde.

La “conversion” de un hombre en mujer o viceversa, solo se encuentra
limitado para la medicina, toda vez que como se advierte de lo desarrollado
en el presente trabajo de investigacion, y como se desprende de la legislacién
comprada, dicho “cambio” si le ha sido posible a la ley, agregando que lo que
ha obtenido la medicina es que una persona transexual, pueda obtener la
apariencia genital y anatomica que se asemeje al sexo opuesto al asignado
por la naturaleza.

Estando a lo desarrollado en el presente trabajo de investigacion, resulta
ilbgico que en nuestro pais no exista legislacion alguna que regule la

identidad del transexual ni de los derechos que emergen de su
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reconocimiento, careciendo de justificacion la omisién de nuestro legislador,
siendo insuficiente el pronunciamiento de los tribunales, para atender las
peticiones en la que se reclame la atencion del sexo vivido y sentido, en

oposicion al asignado por la naturaleza.
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RECOMENDACIONES

Con motivo a la investigacién contenida en la presente tesis y, atendiendo a la
necesidad de contar con una norma que ampare los derechos del transexual, asi
como los efectos de la reasignacion de su sexo, nos permitimos formular el

siguiente anteproyecto de ley:

Anteproyecto de Ley

Ley de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales

El Presidente de la Republica

POR CUANTO:

El Congreso de la Republica

ha dado la ley siguiente:

Ley de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales

EXPOSICION DE MOTIVOS
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El presente proyecto de ley tiene por objeto establecer los requisitos y el
procedimiento a seguir para acceder al cambio de los prenombres y sexo de una
persona transexual en el Registro Civil, en caso que la respectiva inscripcion no
corresponda con el sexo vivido y sentido por el solicitante, estableciéndose

asimismo los efectos de dicho reconocimiento.

El tratamiento juridico de la transexualidad en nuestro pais, ha implicado que la
misma sea abordada por la doctrina y la jurisprudencia, advirtiéndose una omision
de parte de nuestro legislador para atender esta realidad social, pretendiéndose
con este proyecto que la primigenia asignacién registral de los prenombres y del
sexo del individuo diagnosticado como transexual, puedan ser objeto de
modificacion con la finalidad de garantizar el libre desarrollo de su personalidad y

la dignidad, buscando con ello la correspondencia con el sexo vivido y sentido.

De acuerdo con la regulacion que se establece en el presente proyecto, la
modificacion registral de los datos del individuo en cuanto a sus prenombres como
al sexo, tiene como objetivo afirmar el derecho a la identidad del transexual, asi
como los efectos juridicos que en razon a dicho reconocimiento se van a producir

considerando la seguridad juridica y la exigencia del interés general.

Estando a lo dispuesto en la presente ley, el Peru se suma a aquellos paises que
cuentan con una legislacion especifica que da cobertura y seguridad juridica a la
necesidad del transexual, adecuadamente diagnosticado, de alcanzar la
modificacion de los prenombres y sexo con los que le fueron asignado a su

nacimiento, que resulta contradictorio con su identidad de género.
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Articulo 1°. Derecho a laidentidad de género.

1. Toda persona tiene derecho al libre desarrollo de su personalidad conforme a
su identidad de género, con independencia de cual sea su sexo bioldgico,

cromosomico, anatdémico, morfolégico, hormonal u otro.

2.- Este derecho incluye el de ser identificado de forma que se reconozca
plenamente la identidad de género propia y la correspondencia entre esta
identidad y el prenombre y sexo sefialado en los documentos de identidad de la
persona, sean éstos las actas del Registro de Estado Civil, los documentos

nacionales de identidad, pasaporte, licencia de conducir u otros.

Articulo 2. Legitimacion.

1. En razon al ejercicio de derecho reconocido en el articulo anterior, de
requerirse una modificacion de los datos registrales relativos a los prenombres y/o
sexo, por haberse diagnosticado el transexualismo en la persona, se encuentran
legitimadas a solicitar ello, toda persona mayor de 14 afios, inscritas en el
Registro Civil, que no se encuentren unidas bajo matrimonio o union de hecho

cuya existencia haya sido declarada judicial o notarialmente.

2. En caso de menores de 14 afios, la peticion debera ser formulada por sus
representantes legales, con expresa conformidad del menor, teniendo en cuenta
los principios de capacidad progresiva e interés superior del nifio/a de acuerdo

con lo estipulado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Articulo 3. Requisitos.
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La modificacion registral de la mencion del nombre y en su caso del sexo,

requerira que la persona que lo solicite, acredite:

1. Que los prenombres y/o el sexo consignados en el acta de nacimiento del
Registro de Estado Civil son discordantes con su propia identidad de género. La
demanda de modificacion registral, debera incluir la eleccion del nuevo

prenombre, de ser el caso.

2. La estabilidad y persistencia de esta disonancia durante al menos dos afos, lo
cual se acreditara con el informe de un médico o psicologo clinico, colegiado en el

pais, en el que se deber& hacer referencia a lo siguiente:

2.1. A la existencia de disonancia entre el sexo consignado al nacimiento del
demandante y la identidad de género sentida por el éste 0 sexo psicosocial.
2.2. A la ausencia de trastornos de personalidad que pudieran influir, en forma
determinante, en la existencia de la disonancia referida en el punto anterior.

2.3. Para el amparo de la solicitud a que se refiere la presente ley, no se exigira

de una previa cirugia de reasignacion sexual.

Articulo 4. Procedimiento y competencia.
1.- La demanda serd interpuesta ante el Juzgado Especializado Civil del domicilio
del accionante, la misma que debera ser tramitada bajo las normas del proceso

Nno contencioso.

Articulo 5. Efectos.
1. La resolucion que acuerde la modificacion de la mencion registral de los
prenombres y/o del sexo, tendra efectos constitutivos a partir de su inscripcion en

el Registro Civil.
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2. La rectificacion registral permitira a la persona ejercer todos los derechos

inherentes a su nueva condicion.

3. La modificacion registral de los prenombres y/o sexo, no alterara la titularidad
de los derechos y obligaciones juridicas que pudieran corresponder a la persona
con anterioridad a la inscripcion del cambio registral. En todos los casos se
conservara el mismo numero que corresponda al documento nacional de

identidad originario.

4. La modificacién registral producida en mérito a la presente ley, una vez

realizada, sélo podra ser nuevamente modificada por mandato judicial.

Articulo 6. Confidencialidad.

1. Sélo podran tener acceso al acta de nacimiento originaria, quienes cuenten con

autorizacion del titular de la misma o mediando mandato judicial.

Articulo 7. Acceso a intervenciones quirurgicas y tratamientos hormonales

1. Todas las personas mayores de catorce (14) afios de edad, podran acceder a
intervenciones quirdrgicas totales o parciales, asi como a tratamientos integrales
hormonales para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad de
género autopercibida, sin necesidad de requerir autorizacién judicial o

administrativa.

2. Para el acceso a los tratamientos integrales hormonales, no serd necesario
acreditar la voluntad en la intervencién quirdrgica de reasignacion genital total o

parcial, sino tan solo el consentimiento informado de la persona.
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3. En el caso de las personas menores de catorce (14) afos de edad, el acceso a
las autorizaciones quirldrgicas y/o tratamientos hormonales a que se refiere el
numeral 1 de este articulo, requerird de autorizacion judicial, a peticion de los
representantes legales del menor, con expresa conformidad del menor, teniendo
en cuenta los principios de capacidad progresiva e interés superior del nifio/a de

acuerdo con lo estipulado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera. Vigencia

La presente Ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion.

Segunda. Reglamentacion

El Poder Ejecutivo dictara las disposiciones reglamentarias para la aplicacion y

desarrollo de lo establecido en esta Ley.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS MODIFICATORIAS

Primera. Modificacién del Cédigo Penal

Modifiquese el articulo 121 inciso 2 del Cédigo Penal, el que queda redactado con
el siguiente texto:

“Articulo 121.- El que causa a otro dafio grave en el cuerpo o en la salud fisica o
mental, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
de ocho afios.

Se consideran lesiones graves:

[..]
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2. Las que mutilan un miembro u érgano principal del cuerpo o lo hacen impropio
para su funcién, causan a una persona incapacidad para el trabajo, invalidez o
anomalia psiquica permanente o la desfiguran de manera grave o permanente.

El consentimiento valido, libre, consciente y expresamente emitido, exime de
responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de érganos efectuados con
arreglo a lo dispuesto en la Ley 28189, esterilizaciones y cirugia transexual
realizadas en razon a un informe médico que recomiende dicha intervencion
quirurgica, salvo que el consentimiento se haya obtenido viciando la voluntad del
paciente, 0 mediante precio o recompensa, o el otorgante sea menor de edad, sin

gue medie en este Ultimo caso la respectiva autorizacion judicial”.

Segunda. Modificacién del Cédigo Procesal Civil

Modifiquense los articulos 749, inciso 9 y del Cédigo Procesal Civil, los que
guedan redactados con el siguiente texto:

“Articulo 749.- Procedimiento.

Se tramitan en proceso no contencioso los siguientes asuntos:

[...]

9. Inscripcion, rectificacion y modificacion de datos de partida”.

“Articulo 826.- Procedencia.

La solicitud de inscripcion o rectificacion de una partida de matrimonio o
defuncion, y la de rectificacion o modificacion de datos de una partida de
nacimiento, procede sélo cuando no se practicé dentro del plazo que sefiala la ley
0 cuando el Juez considere atendible el motivo. La solicitud de inscripcion de

partida de nacimiento se rige por la ley de la materia.
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Cuando se trate de la rectificacion o modificacion del nombre, sexo, fecha del
acontecimiento o estado civil, se indicara con precision lo que se solicita.

Las normas de este Subcapitulo se aplican a la inscripcién de los nacimientos,
matrimonios y defunciones de peruanos ocurridos en el exterior, no registrados
ante autoridad nacional.

También es aplicable a la rectificacion o modificacion de datos de partidas de
nacimientos, matrimonios y defunciones de peruanos ocurridos en el exterior,

registrados ante autoridad nacional”.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA

Unica.

Deréguense o déjense sin efecto, las disposiciones que se opongan a lo

dispuesto en la presente ley.

Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.
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