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Resumen:

Se muestra el proceso que se viene produciendo en el Perd, por el
reconocimiento del derecho a la identidad de género. Su comienzo, que
evidencia una total desproteccién, presenta una constante intolerancia,
manifestada a través de actos violencia hacia las personas LGBTI; sin que
el Estado investigue y sancione dichas vulneraciones. Ello ha quedado de
manifiesto con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
recaida en el caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perq; situacién a la que no
es ajena los nifios, nifias y adolescentes trans. Ahora, el accionar del Estado
peruano se dirige hacia evidenciar lo invisible, por un camino tortuoso que
pretende salir de la desproteccién y llegar al pleno reconocimiento de la
identidad de género como derecho.

Palabras clave: Personas LGBTI. Discriminacién por percepcion. Identidad de
género. Orientacién sexual.

Abstract:

The process that is taking place in Peru is shown, for the recognition of the right
to gender identity. Its beginning, which shows total lack of protection, presents a
constant intolerance, manifested through acts of violence against LGBTI people;
without the State investigating and sanctioning such violations. This has been
evidenced by the judgment of the Inter-American Court of Human Rights in the
case of Azul Rojas Marin and another v. Peru; situation to which trans children
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and adolescents are no stranger. Now, the actions of the Peruvian State are directed
towards showing the invisible, along a tortuous path that aims to get out of lack of
protection and reach full recognition of gender identity as a right.

Keywords: LGBTI people. Discrimination for perception. Gender identity. Sexual
orientation.

1. INTRODUCCION

Los medios periodisticos escritos en el Perd, dieron cuenta que el
31 de mayo de 1989, un grupo de seis integrantes del grupo subversivo
Movimiento Revolucionario Tapac Amaru (MRTA) ingres6 violentamente
al bar conocido como las “Gardenias” en el Asentamiento Humano
“9 de Abril” de la ciudad de Tarapoto, departamento de San Martin.
Los subversivos aprehendieron a ocho ciudadanos que eran travestis
y fueron asesinados con disparos de armas de fuego. A los pocos dias,
el semanario “Cambio”, érgano oficioso del MRTA, reivindicé la accién
como una decisién del grupo subversivo debido a que las fuerzas del orden
supuestamente amparaban “estas lacras sociales, que eran utilizadas para
corromper a la juventud”. Los miembros del MRTA activos en la ciudad de
Tarapoto hicieron similar apologia de la masacre a través de mensajes en
las radioemisoras locales. El semanario, al mismo tiempo, mencionaba un
crimen similar ocurrido en febrero, cuando el MRTA ejecut6 “a un joven
homo muy conocido en Tarapoto”. El cuerpo de la victima fue abandonado
con un cartel que decia: “Asi mueren los maricones”. El semanario
“Cambio” justificaba los hechos alegando que los subversivos habian
condenado en febrero las actividades de “todo homosexual, drogadicto,
ratero, prostituta” y les habia instado a que “enmienden su vida”, pero
que las victimas “olvidaron el ultimdtum”, por lo que el MRTA decidi6
demostrar “que no advierte en vano” (Semanario Cambio, 1989, pag. 5).

Pero la intolerancia en Tarapoto contintia, después de més de 29
afios, esta vez en manos de las rondas urbanas y campesinas. Cada mes se
reportan cuatro ataques a homosexuales perpetrados por ronderos, segiin
la asociacién civil Amazonas. “Pero en muchos casos, los miembros no se
atreven a denunciar”, sostiene su presidente, Thais Isuiza. Una muestra
de la violencia con que se trata a los homosexuales son las palabras de
Justo Alvarado, miembro de una junta vecinal del ahora distrito “9 de
Abril”, quien salié en un noticiero diciendo: “Les estamos dando un castigo
merecido. Nos hemos puesto de acuerdo en erradicar esto” (El Comercio,
2014).
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Enjulio de 2016, un programa televisivo (Cuarto Poder, 2016) informé
que una joven lesbiana de 19 afios denuncié penalmente a su madre por
discriminacién y violencia familiar, y se convirtié en la primera persona
que realiza este tipo de imputacién en nuestro pais. Antonella Asunciona
Rabanal Roca se fue de su casa hace mes y medio debido a los constantes
maltratos fisicos que recibia no solo de su madre sino también de su
padrastro. Segin cont6, la patearon, golpearon y llamaron “machona”. Su
padrastro Abner Michael Melgar Chuqui habria intentado asfixiarla con
una almohada tras enterarse de que era lesbiana. “Me dijeron que soy el
demonio en persona”, revel6 la joven, que en una ocasién tuvo que ser
rescatada por su tia de los golpes de su padrastro y su propia madre, una
mujer evangélica, integrante del llamado Movimiento Misionero Mundial
en el Perd. “Yo sé que el sefior la va a transformar”, dijo al programa
televisivo Nelly Victoria Roca Hinostroza, la madre de Antonella, que
aseguré que la denuncia no es real, que su hija no es lesbiana y que solo la
habia castigado por llegar tarde a su casa. El pasado 19 de mayo de 2016,
Antonella acudi6 a la Comisaria Policial de Puente Piedra para denunciar
los maltratos. No solo no la ayudaron, sino que le dijeron que buscara un
psicélogo. En esa ocasion, tuvo que volver a casa porque no tenia a donde
mas ir.

Seis meses después, se anuncidé una noticia sin precedentes en el
Perti: la magistrada Silvia Salazar Mendoza del Segundo Juzgado Civil de
Puente Piedra dicté medidas de proteccién a favor de Antonella Asunciona
Rabanal Roca para que cese cualquier tipo de conducta que perturbe la
tranquilidad familiar e implique maltrato fisico y psicolégico; estando
impedidos los denunciados de acercarse a mas de 200 metros de donde
se encuentre la victima. Conforme al segundo fundamento juridico de la
resolucion N°7 del 14 de noviembre de 2016, qued¢ acreditado que:

El 17 de mayo del 2016, cuando la agraviada se encontraba en su
domicilio en compafifa de su madre y su padrastro, quien le reclama
porqué los habia denunciado por maltrato fisico y psicolégico, fue
empujada sobre una meza y al caer al piso le empiezan a patear el
estdmago y le profieren insultos que la denigran por vestir de manera
masculina (Segundo Juzgado Civil de Puente Piedra, 2016).

Karen Anaya, miembro del grupo de incidencia juridica de la
ONG Promsex, destacé que el Poder Judicial haya dictado medidas
de protecciéon a favor de Antonella: “Es la primera vez que una
adolescente presenta una denuncia de violencia familiar que se basa
en la discriminacién por su orientacién sexual” (El Comercio, 2017).
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En abril de 2018, el Instituto Nacional de Estadistica e Informédtica
(INEI) publicé los resultados de la Encuesta Virtual para Personas LGBTI,
la primera en su tipo realizada por el Estado peruano. El reporte del INEI
detalla que “el 56,5% de la poblacién LGBTI encuestada siente temor de
visibilizarse por miedo a ser agredida (72,5%), perder a su familia (51,5%)
o su trabajo (44,7%)”.

Tabla 1

;Ud. expresa sin temor su orientacidn sexual Maotivos para no expresar su identidad de género
Y/ identidad de género?

Ser discriminado y/o
s -

Perder a la familia

Perder el trabajo/
oportunidades laborales

No ser aceptado por los
amigos

Perder el lugar donde vive

/

No especifico
2,6 No conseguir lugar donde
vivir

Otro 1/

0,1 No espedifico

Fuente: INEIL Primera Encuesta Virtual para personas LGBTI (2017)

Un dato particularmente alarmante es que el 62,7% de los
participantes declaré haber sido victima de algtin acto violento a causa
de su orientacién o identidad. Lo preocupante de la estadistica es que los
episodios discriminatorios habrian ocurrido en espacios ptblicos (65,6%) y
educativos (57,6%); y que los principales agresores serian compafieros de
escuela (55,8%), lideres religiosos (42,7%), funcionarios publicos (32,7%),
familiares (28%) y comparfieros de trabajo (17,4%). El que los principales
agresores sean compaferos de escuela muestra la lamentable situacion
de los nifios, nifias y adolescentes trans, que son victimas de violencia o
discriminacién en sus centros de estudios en el Perti, basado en la percepcion
de su identidad de género.
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Tabla 2
Alguna vez ha sufrido discriminacidn y/o violenda?
26\;’% No espacificd
' ) f10%
Lugar donde ha sufrido la discriminacidn V Identidad del aqresor
| : ]
527%
Espacios plblios _ 856 Compaferns] Padres do o
. ssels _ ’
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Fuente: INEI Primera Encuesta Virtual para personas LGBTI (2017)

El estudio sefiala también que solo se denunci6 el 4% de estos casos.
Las razones para el silencio oscilaron entre “considerar que era una pérdida
de tiempo” (55%), “el temor a que se dijera que el acto no era grave o que
[la victima] se lo merecia” (40,8%) y “el miedo a las represalias” (33,6%)
(Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI), 2018).

Sobre la base de esta informacion estadistica, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha precisado que “la violencia contra la poblacién
LGBTI en el Perti no estaba siendo visibilizada”; violencia que se caracteriza
por ser estructural y continua, que se sustenta en prejuicios significativos
contra la poblacién LGBTI:

En suma, la Corte concluye que en la sociedad peruana existian y
contintian existiendo fuertes prejuicios en contra de la poblacién
LGBTI, que en algunos casos llevan a la violencia. En efecto se advierte
que el 62.7% de las personas LGBTI encuestadas sefialaron haber sido
victima de violencia o discriminacion, siendo un 17.7% victima de
violencia sexual. La violencia en algunas ocasiones es cometida por
agentes estatales, incluyendo efectivos de la policia nacional y del
serenazgo (Caso Azul Rojas Marin y otra vs Pert, 2020).
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Los datos precedentes, muestran el proceso que se viene produciendo
en el Perd, por el reconocimiento del derecho a la identidad de género. Su
comienzo, que evidencia una total desproteccién, presenta una constante
intolerancia, manifestada a través de actos violencia hacia las personas
LGBTI; sin que el Estado investigue y sancione dichas vulneraciones. En
esta etapa, se comprueban ataques directos a la dignidad humana, que se
concretan en crimenes de limpieza social; la que se produce, por lo general,
en ambientes convulsionados, con una gran inseguridad ciudadana, en los
que estas victimas son elegidas previamente por su “pertenencia” a un grupo
humano marginal y discriminado. El propésito es, pues, erradicarlos por
considerarlos “males endémicos de la sociedad”. Esa desproteccion, traducida en
la persecucion y exterminacién de personas LGBTI, constituye una violacién
reprochable del derecho a la vida, del derecho a la integridad personal, del
derecho a la libertad personal y, en particular, del derecho a la identidad
de género; que se ve agravada, por la falta de aplicacién, por parte de las
autoridades responsables, de la diligencia debida para investigar, enjuiciar
y castigar esos crimenes. Las consecuencias de ello se aprecian en el temor
de las personas LGBTI a visibilizarse por miedo a ser agredidas; homofobia
y transfobia que lleva a la proliferacion de situaciones discriminatorias en
diferentes &mbitos.

Ahora, el accionar del Estado peruano se dirige hacia evidenciar lo
invisible, por un camino tortuoso que pretende salir de la desproteccién y
llegar al pleno reconocimiento de la identidad de género como derecho.

2. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO PERUANO POR LA
“LIMPIEZA SOCIAL” CONTRA LAS PERSONAS LGBTI

Elrespeto dela dignidad de la persona constituye un valor fundamental
de una sociedad que pretenda practicar la justicia social y los derechos
humanos. Ello obliga al Estado a respetar y garantizar la protecciéon y
promocion de los derechos; més atin, en el caso de las personas LGBTI, cuya
invisibilidad determina un contexto permisible para la vulneracién de los
derechos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que
la obligacion de respetar exige que el Estado y sus agentes no violen los
derechos humanos:

Es un principio bésico del derecho de la responsabilidad internacional
del Estado, recogido por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, que todo Estado es internacionalmente responsable por
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todo y cualquier acto u omisién de cualesquiera de sus poderes u
6rganos en violacion de los derechos internacionalmente consagrados
(Caso Villagrdn Morales y otros (Caso de los Nifios de la Calle) vs
Guatemala, 1999).

La obligacién de garantizar exige al Estado emprender las acciones
necesarias para asegurar que todos los habitantes sujetos a su jurisdicciéon
estén en condiciones de ejercerlos y de gozarlos, no importando la condicién
de nacional o extranjero. En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha precisado que:

... los Estados tienen, como parte de sus obligaciones generales, un
deber positivo de garantia con respecto a los individuos sometidos a
su jurisdiccion. Ello supone tomar todas las medidas necesarias para
remover los obstdculos que puedan existir para que los individuos
puedan disfrutar de los derechos que la Convencién reconoce. Por
consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones
que impidan a los individuos acceder a los recursos internos adecuados
para proteger sus derechos, constituye una violacion del articulo 1.1 de
la Convencion ...(Caso Cantos vs Argentina, 2002).

Como consecuencia de lo anterior, se encuentra la obligacién no solo
de implementar un orden normativo, sino que también de materializar una
actuacion o conducta gubernamental que asegure la existencia y eficacia de
los derechos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado
que:

Esta obligaciéon implica el deber de los Estados partes de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder ptiblico, de manera tal
que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion,
los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de
los derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso,
la reparacion de los dafios producidos por la violacién de los derechos
humanos ... (Caso Veldsquez Rodriguez vs Honduras, 1988).

Adicionalmente, también se considera que el Estado estd enla obligacion
de prevenir razonablemente las violaciones de derechos. Para ello debera
adoptar todas las medidas de cardcter juridico, politico, administrativo
y cultural que promuevan los derechos humanos y que aseguren que las
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eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y
tratadas como delitos, y que por lo tanto sean sujeto de una sancién, asi
como de la obligacién de indemnizar a las victimas. Este criterio, sefala la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, permite también considerar la
responsabilidad del Estado por la falta de prevenciéon de actos vulnerados de
derechos, cuando estos son producto de practicas:

Es claro, a su vez, que la obligacion de prevenir es de medio o
comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el mero
hecho de que un derecho haya sido violado. Pero si es obvio, en cambio,
que el sometimiento de detenidos a cuerpos represivos oficiales que
impunemente practiquen la tortura y el asesinato representa, por si
mismo, una infraccién al deber de prevencién de violaciones a los
derechos a la integridad fisica y a la vida, aun en el supuesto de que
una persona dada no haya sufrido torturas o no haya sido ultimada,
o si esos hechos no pueden demostrarse en el caso concreto ... (Caso
Veldsquez Rodriguez vs Honduras, 1988).

Ademas de prevenir, el Estado ha de investigar los hechos y sancionar
a los responsables. La investigacion tiene que ser seria, llevada por jueces
independientes e imparciales, con los poderes y atribuciones necesarias
para el desarrollo de sus funciones, y estar dirigida a individualizar a
los responsables sean estos autores materiales, intelectuales, complices
y encubridores y sancionarlos. Al respecto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos precisa que:

La obligacién de investigar debe cumplirse con seriedad y no como
una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa.
Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber
juridico propio y no como una simple gestién de intereses particulares,
que depende de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares
o de la aportacion privada de los elementos probatorios, sin que la
autoridad publica busque efectivamente la verdad. ... Al respecto, no
viene al caso discutir si las personas acusadas en los procesos internos
debieron o no ser absueltas. Lo importante es que, con independencia
de si fueron o no ellas las responsables de los ilicitos, el Estado ha
debido identificar y castigar a quienes en realidad lo fueron, y no lo
hizo ...” (Caso Villagran Morales y otros (Caso de los Nifios de la Calle)
vs Guatemala, 1999).

Concordantemente, para que el sistema de garantia de los derechos
humanos funcione no puede darse cabida a la impunidad por las violaciones
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de los derechos; definida como “la falta de prevencién razonable, de
investigaciones serias, busqueday captura delos responsables, enjuiciamiento
y condena efectiva, asi como la falta de reparacién del derecho y de sus
consecuencias” (Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs
Guatemala, 1998).

De otro lado, el Estado es responsable de toda situacién en la cual el
poder ptblico sea utilizado para vulnerar o amparar la vulneracién de los
derechos. Asi pues, “el hecho de que las personas que vulneren derechos
lo hagan bajo el amparo de las instituciones publicas, permite que se le
considere como agentes del Estado” (Caso Villagrdn Morales y otros (Caso
de los Ninos de la Calle) vs Guatemala, 1999).

El incumplimiento de un Estado de estas obligaciones de respeto y
garantia de los derechos, frente a la “limpieza social” contra las personas
LGBTI, contribuye a la constante violacién del derecho a la vida, del derecho
a la integridad personal, del derecho a la libertad personal y, en particular,
del derecho a la identidad de género. “El Estado no puede actuar en contra
de una persona por motivo de su orientacién sexual, su identidad de género
y/o su expresion de género” (Caso Azul Rojas Marin y otra vs Pert, 2020).

Las condiciones en las que viven las personas LGBTI, ocultdndose por
temor, evidencia su exposicion y vulnerabilidad. Al no adoptarse las medidas
necesarias para evitar que continten los crimenes de limpieza social y para
que termine la impunidad de los responsables, el Estado se hace complice de
las privaciones arbitrarias del derecho a la vida de las victimas; de los graves
maltratos fisicos y sufrimientos psicolégicos que padecen; y, de la ausencia
de garantias minimas de proteccion legal a los detenidos ilegitimamente.

3. LA INVISIBILIDAD DE LA IDENTIDAD DE GENERO MARCADA
POR LA STC 00139-2013-PA/TC

Las personas LGBTT han sido histéricamente victimas de discriminacién,
estigmatizacion, diversas formas de violencia y violaciones a sus derechos
fundamentales; todo ello, basado en la percepcién de su identidad de género,
lo que se produce tanto en el &mbito ptiblico como en el privado. Asi, La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que:

La discriminacién por percepcion tiene el efecto o propésito de impedir
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y
libertades fundamentales de la persona objeto de dicha discriminacién,
independientemente de si dicha persona se auto-identifica o no con una
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determinada categoria. Al igual que otras formas de discriminacién, la
persona es reducida a la tnica caracteristica que se le imputa, sin que
importen otras condiciones personales. En consecuencia, de conformidad
con lo anterior, se puede considerar que la prohibicién de discriminar con
base en la identidad de género, se entiende no tinicamente con respecto a
la identidad real o auto-percibida, también se debe entender en relacién
a la identidad percibida de forma externa, independientemente que esa
percepcién corresponda a la realidad o no (Opinién Consultiva OC-
24/17 2017).

Frente a esta discriminacién por percepcion, corresponde al Estado
adoptar medidas positivas para revertir o cambiar esta situacion, que permita la
coexistencia de personas con distintas identidades de género; desarrolldndose
con dignidad y con la misma igualdad de derechos al que tienen todas las
personas. Sin embargo, esta discriminacién va a persistir si el propio Estado,
a través de las actuaciones de sus diversos 6rganos, contribuye a mantenerla;
persistiendo, entonces, la invisibilidad de la identidad de género.

Eso ocurrié6 en el caso resuelto con la STC 00139-2013-PA /TC del 18 de
agosto de 2014. Al Tribunal Constitucional (Caso PE.M.M. representado(a)
por Rafael Alons Ynga Zevallos, 2014) le tocé pronunciarse en un proceso
de amparo promovido por una persona que pidié al Registro Nacional de
Identificacién y Estado Civil (RENIEC) se cambie el sexo (de masculino a
femenino) en su Documento Nacional de Identidad (DNI), en razén a que:

Es un transexual, no un hombre, sino “una mujer reasignada” mediante
una cirugia realizada en Espafia, por lo que debe ser tratada como tal,
y que no basta solo tener un prenombre femenino, sino que el sexo
sefialado en el DNI debe estar acorde con su actual identidad.

Enrespuesta, el Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil sefial6
que este pedido:

Colisiona con el articulo 22 del Decreto Supremo N°15-98-PCM
(Reglamento de Inscripciones del RENIEC), que precisa los hechos
inscribibles en el acta de nacimiento, entre los que no se encuentra
el cambio de identidad sexual. Ademads, refiere que el Tribunal
Constitucional en la STC 2273-2005-PHC/TC si bien ordené el cambio de
prenombre de masculino a femenino (Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas),
mantuvo intangibles los deméds elementos identificatorios (edad, sexo o
lugar de nacimiento) consignados en la partida de nacimiento.
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En instancia decisoria, por mayoria, el Tribunal Constitucional declaré

infundada la demanda al no haberse acreditado la afectaciéon del derecho a la
identidad; por las razones siguientes:

a)

b)

El sexo reconocido es solo el sexo biolégico, cromosémico o genético:

Para el Derecho, entonces, el sexo viene a ser el sexo biolégico, el sexo
cromosémico o genético instaurado en el momento de la fecundacién
del 6vulo por el espermatozoide, que determina el sexo femenino o
masculino: cromosomas XX (femenino), cromosomas XY (masculino).
La diferencia entre los sexos responde, pues, a una realidad extrajuridica
y biolégica que debe ser constitucionalmente respetada por fundarse en
“la naturaleza de las cosas” (articulo 103 de la Constitucién), y en tanto
que la ciencia aporta que el sexo cromosémico no se puede cambiar, el
sexo es indisponible para el individuo” (Caso P.E.M.M. representado(a)
por Rafael Alons Ynga Zevallos, 2014).

Agrega que esta indisponibilidad del sexo en el registro civil, no se ve
perjudicada por la posibilidad de rectificar, incluso administrativamente,
las inscripciones cuando se determina algin error en la inscripcién;
como ocurre “cuando exista un desajuste en el propio sexo cromosémico,
es decir en la propia biologia, como son los casos de intersexualidad
o hermafroditismo” (Caso PE.M.M. representado(a) por Rafael Alons
Ynga Zevallos, 2014).

El transexualismo es un trastorno de la personalidad y del comportamiento,
conforme a la Organizacion Mundial de la Salud.

El transexualismo es un trastorno mental, en el que no hay ninguna
patologia anatémica o genética. El transexual posee un sexo biolégico
perfectamente definido, sin ambigiiedades, corno hombre o mujer. Tiene
la conviccién de que su sexo anatémico es erréneo, pero el error estd en
su mente, no en su anatomia (Caso PE.M.M. representado(a) por Rafael
Alons Ynga Zevallos, 2014).

Consecuentemente, explica que:

La cirugia como el tratamiento adecuado para el trastorno transexual,
no es aceptada pacificamente en el campo cientifico... Existen posiciones
cientificas para las que siendo psiquica la causa del transexualismo, se
debe maés bien actuar sobre la mente, por lo que es un error pretender
curar lo psiquico actuando sobre lo fisico, que en el cuerpo no hay
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ninguna anomalia organica (Caso P.E.M.M. representado(a) por Rafael
Alons Ynga Zevallos, 2014).

c) Las consecuencias que provocaria en el ordenamiento juridico una
decision estimatoria.

En efecto, de obtener el recurrente un pronunciamiento estimatorio,
[se] podria reclamar cuanto sea inherente a la condicién de mujer, pues
la consecuencia de estimar la pretensién comprende la adquisicién de
cuantas expectativas, facultades y derechos pudieran asistirle desde la
sobrevenida condicién legal femenina”. De acuerdo con ello, sefiala que
“si la sentencia de este Tribunal ordena el cambio legal de sexo... que
pasa a tener el sexo femenino, no seria viable introducir limitaciones,
como prohibirle contraer matrimonio con varén, pues estas podrian ser
tachadas de discriminatorias por razén de sexo, ademads de resultar una
incongruencia con lo pretendido, que es el mas pleno reconocimiento
legal de la condicién femenina (Caso P.E.M.M. representado(a) por
Rafael Alons Ynga Zevallos, 2014).

Con esta decisién, el Tribunal Constitucional establecié, como
doctrina jurisprudencial, que el sexo era un elemento inmutable y que,
consecuentemente, no era viable solicitar su modificacion en los documentos
de identidad. Esto, ademas, se asoci6 con la idea de que cualquier alteracién de
laidentidad en funcién de ese criterio debia ser entendido como un “trastorno”
o una “patologia”.

De esta manera, se neg6 el reconocimiento del derecho a la identidad
de género; provocando, en el sistema juridico peruano, un desconocimiento
de la plena vigencia y ejercicio de los derechos de las personas LGBTI, cuya
identidad de género es diferente a la que es asociada con el sexo que les fue
asignado al nacer. La invisibilidad qued6 marcada.

En efecto, debido a la vigencia de la doctrina jurisprudencial desarrollada
enlaSTC0139-2013-PA /TC, los distintos 6rganosjurisdiccionales interpretaron,
en muchos casos, que el derecho a la identidad de género y la posibilidad
del cambio de sexo no encontraban sustento alguno en la Constitucion. Al
respecto, es muy elocuente lo expuesto por el Magistrado Eloy Espinosa-
Saldafa Barrera, en el punto 41 del fundamento de su voto recaido en la STC
06040-2015-PA /TC del 21 de octubre de 2016, respecto de las consecuencias de
este precedente:
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Y es que, con cardcter de doctrina jurisprudencial, una anterior
composicion del Tribunal Constitucional peruano emitié la STC 0139-
2013-PA/TC. Alli, justo es anotar que por consideraciones que en
puridad no se encuentran dentro del &mbito estrictamente procesal, no
solamente se ha rechazado la posibilidad de interponer demandas de
amparo en defensa de la identidad de género de las personas trans, sino
que incluso se ha buscado evitar que jueces y juezas ordinarios puedan
acoger este tipo de pretensiones, incluso cuando esas pretensiones hayan
sido solicitadas a través de medios procesales ordinarios (Caso Rodolfo
Enrique Romero Saldarriaga (Ana Romero Saldarriaga), 2016).

4. LA VISIBILIDAD DELAIDENTIDAD DEGENERO DETERMINADA
POR LA STC 06040-2015-PA/TC

Como se ha explicado, corresponde al Estado adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar las consecuencias nocivas de la discriminacién por
percepcién, que permita la convivencia de personas con distintas identidades
de género; desarrollandose con dignidad y con la misma igualdad de derechos
al que tienen todas las personas. De esta manera, el Estado garantiza la plena
vigencia y ejercicio de todos los derechos de las personas cuya identidad de
género es diferente a la que es asociada con el sexo que les fue asignado al
nacer. A este respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
precisado que:

El derecho de las personas a definir de manera auténoma su propia
identidad sexual y de género se hace efectiva garantizando que tales
definiciones concuerden con los datos de identificacién consignados
en los distintos registros, asi como en los documentos de identidad.
Lo anterior se traduce en la existencia del derecho de cada persona a
que los atributos de la personalidad anotados en esos registros y otros
documentos de identificaciéon coincidan con las definiciones identitarias
que tienen de ellas mismas y, en caso de que no exista tal correspondencia,
debe existir la posibilidad de modificarlas (Opinién Consultiva OC-
24/17 2017).

En el caso resuelto con la STC 06040-2015-PA/TC del 21 de octubre
de 2016, el Tribunal Constitucional se pronuncié en un proceso de amparo
promovido por una persona que requiere al Registro Nacional de Identificacién
y Estado Civil (RENIEC) se cambie el nombre y sexo (de masculino a femenino)
en su Partida de Nacimiento y en su Documento Nacional de Identidad (DNI);
sefialando que “desde su infancia, siempre se ha identificado como una mujer,
por lo que la imposibilidad de efectuar dichas modificaciones en los registros
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afecta los derechos a su libre desarrollo de la personalidad, a la igualdad y a la
salud”; agrega que:

Viaj6 a Espafia, donde se sometié a una cirugia de cambio de sexo,
consistente en la ingesta de hormonas, implante de siliconas y
vaginoplastia; proceso acompafiado de un tratamiento psicolégico como
soporte emocional. Afirma también que, de regreso a Lima, a pesar de
tener una apariencia femenina, el nombre y sexo consignados en sus
documentos de identidad le han venido generando maés episodios de
discriminacién (Caso Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga (Ana Romero
Saldarriaga), 2016).

Al respecto, el Registro Nacional de Identificaciéon y Estado Civil

(RENIEC) sefial6 que:

El Tribunal Constitucional cuenta con doctrina jurisprudencial en la que
ha precisado que no es factible la modificacién de la identidad sexual en
el DNL Y, en cuanto al cambio de prenombres, sostiene que el proceso
idéneo para ese pedido es el no contencioso de rectificacién de partida
de nacimiento, por lo que la presente demanda deberia ser declarada
improcedente (Caso Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga (Ana Romero
Saldarriaga), 2016).

En instancia decisoria, por mayoria, dejando sin efecto los lineamientos

de la doctrina jurisprudencial establecida por la STC 0139-2013-PA/TC,
el Tribunal Constitucional declar6 fundada en parte la demanda por la
vulneracion del derecho de acceso a la justicia de las personas transexuales
que soliciten el cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad; por
las razones siguientes:

a)

El transexualismo es una disforia de género, mas no una patologia o enfermedad.

En efecto, como enfatiza American Psychological Association (APA),
entidad de prestigio mundial en este campo de la ciencia, este enfoque
ya se encuentra superado [Cfr. APA. Diagnostic and Statistical Manual of
Mental Disorders, DSM-5 de 2013]. Es también importante resaltar que
la propia Organizacién Mundial de la Salud esta en camino a superar su
tipificacién como una enfermedad o trastorno. Asi, el Grupo de Trabajo
sobre la Clasificacién de Trastornos Sexuales y Salud Sexual de la misma
OMS apunta a abandonar el modelo psicopatolégico del transgenerismo
en la nueva CIE-1 1, a publicarse por dicha entidad en el afio 2018. Es
mas, una versién beta del CIE-11 (en la que se van introduciendo los
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cambios a las categorias revisadas) lo ubica como una disforia de género,
excluyéndola expresamente de ser una patologia [http://apps.who.int/
classifications/icd11/browse/f/en] (Caso Rodolfo Enrique Romero
Saldarriaga (Ana Romero Saldarriaga), 2016).

Con expresa referencia a la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(sentencias emitidas en los casos Karen Atala vs. Chile y Duque vs. Colombia);
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencias Van Kuck vs. Alemania
y Goodwin vs. Reino Unido); y, a nivel de organismos internacionales, la
Organizacién de Naciones Unidas (Consejo de Derechos Humanos de la ONU.
Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos e informes de la Oficina del Alto Comisionado y del Secretario
General. A/HRC/29/23. Publicado el 4 de mayo de 2015), agrega que este es
el criterio que siguen distintos tribunales internacionales que:

b)

Han coincidido en que el género encuentra un espacio particular de
protecciéon en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, lo cual ha obedecido a su estrecha vinculacion con el derecho
a la vida privada y al principio de igualdad y no discriminacién. No
es casual esta coincidencia en el &mbito internacional, ya que refleja el
estindar minimo de proteccién que los Estados deben brindar a toda
persona sometida a su jurisdiccion (Caso Rodolfo Enrique Romero
Saldarriaga (Ana Romero Saldarriaga), 2016).

La realidad biolégica no es el tinico elemento determinante para la asignacion
del sexo, pues este, 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 reducirfa la naturaleza humana a una mera existencia fisica, y
ello obviaria que el humano es un ser también psiquico y social (Caso
Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga (Ana Romero Saldarriaga), 2016).

Agrega que, el permitir a una persona modificar su sexo legal asignado

para que se armonice con su sexo real (el que el sujeto desarrolla como parte
de su identidad), no contraviene el orden y la seguridad juridica; por cuanto:

Esta modificacién en el registro civil y en los documentos de identidad de
una persona no genera afectaciones al interés ptblico, no interfiere con
la funcién registral y no afecta el derecho de sucesiones o las relaciones
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laborales ni la justicia penal (Caso Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga
(Ana Romero Saldarriaga), 2016).

La consecuencia de esta decision estimatoria en el ordenamiento juridico es el
garantizar el derecho de acceso a la justicia de las personas que deseen solicitar la
modificacion de sus datos en sus documentos de identidad, el cual se habia visto
irrazonable y desproporcionalmente restringido.

El apartamiento de esta doctrina jurisprudencial permitird que los
6rganos judiciales tutelen el derecho a la identidad y la personalidad
juridica de las personas transexuales, ya que no existird ningtn
impedimento, ni legal ni jurisprudencial, para garantizar estos derechos
(Caso Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga (Ana Romero Saldarriaga),
2016).

Con esta decision, el Tribunal Constitucional aprecia la actual evolucién

interpretativa sobre el reconocimiento de los derechos de las personas
transexuales, en consideracién a la naturaleza abierta, indeterminada y de
alto contenido valorativo de los preceptos constitucionales y, en particular, del
derecho a la identidad. Asi, precisa que:

Existe una fuerte tendencia de reconocer que existe un derecho a la
identidad degénero, el cualformapartedelcontenidoconstitucionalmente
protegido del derecho a la identidad personal. Este hace referencia al
conjunto de vivencias que denotan una expresioén propia del ser humano,
y que, por ello, le permiten distinguirla de otras personas. La forma en
que ella decide no seguir los patrones convencionales que, dentro de las
practicas sociales, permiten identificar a una persona como “hombre” o
“mujer”, es, ineludiblemente, un aspecto esencial de la manera en que
ha decidido desarrollar su vida, y que, en ese sentido, merece tutela
constitucional al formar parte de su identidad (Caso Rodolfo Enrique
Romero Saldarriaga (Ana Romero Saldarriaga), 2016).

Con ello, visibiliza la identidad de género. Al respecto, la Magistrada

Marianella Ledesma Narvéez, en el punto 35 del fundamento de su voto
recaido en la STC 06040-2015-PA /TC del 21 de octubre de 2016, lo destaca:

Es evidente que, en nuestro ordenamiento juridico, tanto la orientacién
sexual como la identidad de género encuentran sustento directo, merced
a una interpretacion evolutiva, en la propia Constitucion. Por ende, debe
desarraigarse cualquier visién patolégica con las que histéricamente se
lasha vinculado, y, por ende, deben ser asumidas como reales condiciones
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humanas que se desprenden de nuestra diversidad. Esto implica que,
al igual que resto de personas, las personas transgéneros gozan de los
mismos derechos que el resto de miembros de la sociedad, con el énfasis
de la proteccion reforzada que ameritan en virtud del articulo 2.2 de la
Constituciéon (Caso Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga (Ana Romero
Saldarriaga), 2016).

Sin embargo, el reconocimiento del derecho a la identidad de género no
es total, desde que esta decision fue adoptada por mayoria; comprobdndose,
del voto singular de los disidentes, el mantenimiento de los criterios de la STC
0139-2013-PA/TC y, en particular, el desconocimiento de este derecho. Asf, se
expresa:

Resumimos a continuacién las razones de nuestra discrepancia, que nos
han obligado a emitir el presente voto singular conjunto, las mismas que
desarrollaremos mas adelante: a) La demanda de amparo que motiva
esta litis debi6 ser declarada improcedente en todos sus extremos, por
incompetencia territorial del Juez del Juzgado Especializado en lo Civil
de Tarapoto, San Martin, que conocié la demanda. b) Sin perjuicio de la
improcedencia total indicada en el punto anterior y con relacién a los
fundamentos que se invocan en la sentencia de mayoria para dejar sin
efecto —en decision con la que discrepamos radicalmente— la doctrina
jurisprudencial establecida por este Tribunal en la STC 0139-2013-PA/
TC, debemos sefalar que se incurre en una gruesa confusién, ya que
no es exacto que el Tribunal Constitucional, con la expedicién de dicha
sentencia, haya sefialado que la transexualidad sea una patologia,
toda vez que es la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) la que, a
la fecha, asi lo define, independientemente de las especulaciones que
formulan nuestros colegas sobre la actividad futura de la OMS sobre
el particular. c¢) La mayoria ha interpretado que el sexo psiquico debe
prevalecer legalmente sobre el sexo biolégico, sin tener en cuenta que
no existe norma internacional ni nacional alguna de la que se desprenda
tan singular conclusioén, la que, en todo caso, corresponderia determinar
al Congreso de la Reptublica, por tratarse de una competencia del
mismo, no del Tribunal Constitucional. d) La mayoria hace suyo —
acriticamente— un pronunciamiento del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que respaldaria su posicion. Sin embargo, la traduccién
empleada es errénea, resultando que lo que se dice postulado por
dicho Tribunal no corresponde a lo que este realmente ha sostenido. e)
En su afan de declarar fundada la demanda, la mayoria ha imputado
al Tribunal Constitucional como responsable de afectar el derecho de
acceso a la justicia cuando £ijé como doctrina jurisprudencial que el sexo
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biolégico determina la identidad de la persona, sin caer en la cuenta que
dicho razonamiento —que habilita el amparo contra las sentencias del
Tribunal Constitucional— conllevaré a que a partir de la fecha no exista
ya cosajuzgada y los procesos se perpettien al infinito. f) Debe enfatizarse
que no existe regulacion a nivel internacional ni nacional que obligue al
Estado peruano a que, en nombre del supuesto “derecho a la identidad
de género”, se cambie el sexo en el registro civil. g) Las sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos Atala vs.
Chile y Duque vs. Colombia, que invoca la sentencia en mayoria, no son
pertinentes al caso de autos, pues en ellas no se han dilucidado pedidos
de cambio de sexo en los registros civiles. h) La mayoria considera que el
proceso sumarisimo a que alude el Cédigo Procesal Civil constituye una
via igualmente satisfactoria para tutelar el cambio de sexo en el registro
civil, proceso que, al ser de reducida actividad probatoria, no contribuira
a que el Juez se forme conviccién de lo solicitado. i) En cuanto concierne
al extremo de la demanda en que se solicita el cambio de nombre en
el registro civil, coincidimos con la mayoria en que debe declararse
improcedente (Caso Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga (Ana Romero
Saldarriaga), 2016).

5. HACIA ELRECONOCIMIENTO DELDERECHO ALAIDENTIDAD
DE GENERO DE LAS PERSONAS LGBTI

Resulta evidente que no existe unanimidad en la regulacién de los
Estados en torno a los derechos de las personas LGBTI. Sin embargo, existen
notables avances en la region americana, aunque ello atn no ha supuesto
un reconocimiento incuestionable de sus derechos. Sin embargo, esto no
es, ni puede ser, un obstaculo legal para la efectiva tutela de sus derechos
fundamentales.

En todo caso, la posibilidad de poder modificar los datos personales
relativos al sexo y nombre de la persona en circunstancias como las resueltas
por el Tribunal Constitucional, es solo el inicio de la gama de obligaciones que
debe cumplir el Estado respecto a estas minorias. Cabe recordar al respecto
que el Estado peruano, de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, se encuentra obligado a respetar y
garantizar los derechos y libertades de tales minorias, sin discriminacién. En
ese sentido, el Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas
y de cualquier otra indole que aseguren que aquellas personas que
histéricamente han sido excluidas del goce y ejercicio de derechos, como es
el caso de las personas LGBTI, puedan ejercerlos en condiciones de igualdad.
Se trata no solo del ejercicio de los derechos a la libertad o a las libertades
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fundamentales cldsicamente reconocidas, sino también de los derechos
sociales, econdmicos y culturales (que, en realidad, comparten la misma ratio
fundamentalis), en la linea de lo establecido en los “Principios de Yogyakarta
sobre la aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en relacion
con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género”, que tienen como finalidad
el resguardo de un conjunto de derechos, tal corno la seguridad social y otras
medidas de proteccién social, el disfrute del més alto nivel posible de salud,
el derecho a formar una familia, entre otros.

En el caso del Perd, ya se ha reconocido que la orientacién sexual y
la identidad de género constituyen categorias protegidas contra los tratos
discriminatorios, el delito y la violencia. Ello ocurri6, en primer lugar, con el
Codigo Procesal Constitucional aprobado por Ley 28237 del 28 de mayo de
2004. En el inciso 1 del articulo 37 se dispone: “El amparo procede en defensa de
los siquientes derechos: 1) De igualdad y de no ser discriminado por razén de origen,
sexo, raza, orientacion sexual, religion, opinion, condicion econémica, social, idioma,
o de cualquier otra indole” (el subrayado es nuestro).

Luego, con ocasién de la Ley 30364 del 22 de noviembre de 2015,
denominada Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar, en la definicién de personas en
situacion de vulnerabilidad, contemplada en el articulo 4 del Reglamento de
la Ley 30364, aprobado por Decreto Supremo 009-2016-MIMP del 26 de julio
de 2016, se reconoce a la orientacién sexual como una causa de vulnerabilidad:
“2. Personas en situacion de vulnerabilidad. Son las personas que, por razén de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas
o culturales, se encuentren con especiales dificultades para ejercer con plenitud sus
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Pueden constituir causas de
vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia
a comunidades indigenas o a minorias, la migracion y el desplazamiento interno, la
pobreza, el género, la orientacion sexual y la privacion de libertad” (el subrayado
es nuestro).

Finalmente, con el Decreto Legislativo 1323 del 5 de enero de 2017 se
modifico, dentro del marco de lucha contra el feminicidio, la violencia familiar
y la violencia de género, el articulo 46 y 323 del C6digo Penal para considerar
a la identidad de género como un supuesto agravante del delito y para la
configuracién del delito de discriminacién e incitacién a la discriminacién.
Asi, en el inciso 2 del articulo 46 se establece: “Constituyen circunstancias
agravantes, siempre que no estén previstas especificamente para sancionar el delito
y no sean elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes: d) Ejecutar
el delito bajo méviles de intolerancia o discriminacion, tales como el origen, raza,
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religion, sexo, orientacion sexual, identidad de género, factor genético, filiacion, edad,
discapacidad, idioma, identidad étnica y cultural, indumentaria, opinién, condicion
econdmica, o de cualquier otra indole” (el subrayado es nuestro). En el articulo
323 se precisa: “El que, por si o mediante terceros, realiza actos de distincion,
exclusion, restriccion o preferencia que anulan o menoscaban el reconocimiento, goce
o ejercicio de cualquier derecho de una persona o grupo de personas reconocido en la
ley, la Constitucion o en los tratados de derechos humanos de los cuales el Perii es
parte, basados en motivos raciales, religiosos, nacionalidad, edad, sexo, orientacién
sexual, identidad de género, idioma, identidad étnica o cultural, opinién, nivel socio
econdmico, condicion migratoria, discapacidad, condicion de salud, factor genético,
filiacion, o cualquier otro motivo, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de dos ni mayor de tres afios, o con prestacion de servicios a la comunidad de
sesenta a ciento veinte jornadas. Si el agente actiia en su calidad de servidor civil,
o se realiza el hecho mediante actos de violencia fisica o mental, a través de internet
u otro medio andlogo, la pena privativa de libertad serd no menor de dos ni mayor
de cuatro afios e inhabilitacion conforme a los numerales 1y 2 del articulo 36” (el
subrayado es nuestro).

Sin embargo, estas disposiciones citadas de ninguna manera configuran
un marco integral de protecciéon de las personas LGBTI, que se justifica
precisamente en la condicién de vulnerabilidad que se encuentran y que tiene
por propdsito promover sus derechos fundamentales. Con dicha finalidad,
en el Congreso de la Reptblica se present6 el Proyecto de Ley N°790/2016-
CR, denominado Proyecto de Ley de identidad de género.

Conforme a la exposiciéon de motivos de esta iniciativa legislativa,
el proyecto se sustenta en los pardmetros internacionales de derechos
humanos y en las experiencias del derecho comparado, sobre la base de
la despatologizacién de la identidad de género. En particular, parte de la
determinacién realizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre que la orientacion sexual y la identidad de género son categorias
protegidas por la prohibicién de discriminacién establecida en la Convencién
Americana de Derechos Humanos bajo el término “otra condicién social”
previsto en el articulo 1.1 del mismo instrumento.

Se reconoce que la patologizacion, realizada con la inclusién del
transexualismo como un trastorno mental y del comportamiento por la
Organizacion Mundial de la Salud, ha provocado una visién mecanicista y
reduccionista del sujeto, encorsetada en el modelo social y legal binario y
heteronormativo. En la exposicién de motivos se precisa:
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Una lectura mds profunda del fenémeno indica la matriz cultural
mediante la cual se lee que la identidad de género estd naturalizada,
encastrada en un sistema binario excluyente de una identidad fuera
del sistema varén-mujer (social, genética y genitalmente congruentes)
y ello ha generado que muchas personas se ven impedidas de vivir su
vida de manera digna y plena, fundado en un pretendido desajuste
cuerpo-psiquis, cuando en realidad, es la discordancia vida-esquema
normativo la que genera la “inadecuacién”, disconfort o disforia de la
persona trans.

De esta manera, el sistema binario varén-mujer, niega el reconocimiento
del derecho a la identidad de género; desconociéndose, asi, la plena vigencia
y ejercicio de los derechos de las personas LGBTI, cuya identidad de género
es diferente a la que es asociada con el sexo que les fue asignado al nacer.

La desconsideracion de la transgeneridad como una patologia
mental, que se producira con su exclusién de la Clasificacién Internacional
de Enfermedades sobre trastornos mentales y del comportamiento de la
Organizacién Mundial de la Salud, es producto del avance de los derechos
humanos, del reclamo de plena ciudadania de las personas LGBTI y de la
comprension de la diversidad sexual como elemento integrado en una
sociedad democrética. Este proceso concluird con la despatologizacién de
la identidad de género. Pero en tanto ello ocurra, esta situacién no puede
ser considerada como un argumento valido para negarles o restringirles sus
derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacién histérica
y estructural que estos grupos o personas han sufrido; por lo que, sobre
la base del derecho a la igualdad y no discriminacién, las personas LGBTI
deben gozar de reconocimiento y acceso a todos los derechos fundamentales.

Se debe indicar que, no obstante que el desarrollo normativo del
Proyecto de Ley N°790/2016-CR tiene esta perspectiva, en la exposicién
de motivos no se destaca que las personas LGBTI deben gozar de iguales
reconocimientos que el resto de personas en el ejercicio de sus derechos
fundamentales. La mera referencia a la despatologizaciéon de la identidad
de género la presenta como un condicionante para tales reconocimientos y,
mientras ello no ocurra, se convierte en un argumento vélido para la negacién
de derechos y reproducir la discriminacién histérica y estructural que han
sufrido.

El Proyecto de Ley recoge el concepto de identidad de género del
preambulo de los Principios sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional
de Derechos Humanos en relaciéon con la Orientacién Sexual y la Identidad de
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Género: “La ‘identidad de género” se refiere a 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 modificacién de la apariencia o la funcion corporal
a través de medios médicos, quiriirgicos 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”.

A partir de esta consideracion, en el Proyecto de Ley se admite que el
derecho a la identidad de género se encuentra ligada al concepto de libertad
y a la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme a sus propias convicciones. Su reconocimiento constituye “un
valor instrumental para el ejercicio de determinados derechos civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales, de tal manera que su plena
vigencia fortalece la democracia y el ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales” (Comité Juridico Interamericano. Opinién sobre el alcance
del derecho a la identidad., 2007).

En ese sentido, sobre la base del derecho al reconocimiento de la
identidad de género, que implica necesariamente el derecho a que los datos
delosregistros y enlos documentos de identidad correspondan a la identidad
sexual y de género asumida por las personas LGBTI, se contempla el derecho
a acreditaciones acordes a la identidad de género y a la adecuacién registral
de la imagen, prenombres y sexo en los documentos de identificacién; con
las caracteristicas siguientes:

a) Que su reconocimiento se gestione en sede administrativa, lo que
resulta acorde con la recomendacion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Asi, ha precisado que:

Los Estados cuentan con la posibilidad de establecer y decidir sobre
el procedimiento méds adecuado de conformidad con las caracteristicas
propias de cada contexto y de su derecho interno, los tramites o
procedimientos para el cambio de nombre, adecuacién de la imagen
y rectificaciéon de la referencia al sexo o género, en los registros y en
los documentos de identidad para que sean acordes con la identidad
de género auto-percibida, independientemente de su naturaleza
jurisdiccional o materialmente administrativa, deben cumplir con los
requisitos sefialados en esta opinion, a saber: a) deben estar enfocados
a la adecuacion integral de la identidad de género auto-percibida; b)
deben estar basados tinicamente en el consentimiento libre e informado
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del solicitante sin que se exijan requisitos como certificaciones
médicas y/o psicolégicas u otros que puedan resultar irrazonables
o patologizantes; c) deben ser confidenciales. Ademads, los cambios,
correcciones o adecuaciones en los registros, y los documentos de
identidad no debenreflejarlos cambios de conformidad conlaidentidad
de género; d) deben ser expeditos, y en la medida de lo posible,
deben tender a la gratuidad, y e) no deben exigir la acreditacién de
operaciones quirdrgicas y/o hormonales. Dado que la Corte nota que
los trdmites de naturaleza materialmente administrativos o notariales
son los que mejor se ajustan y adectian a estos requisitos, los Estados
pueden proveer paralelamente una via administrativa, que posibilite la
elecciéon de la persona (Opinién Consultiva OC-24/17 2017).

b)  Que, para el efecto, no se exija ninguna constancia médica incluyendo
cirugia de reasignacién de sexo, esterilizaciéon o terapia hormonal,
constancias psicoldgicas u otras) ni legal (estado civil e/o no tener
hijos) como requisito para el reconocimiento legal de la identidad de
género. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha opinado
que:

El derecho de las personas a definir de manera auténoma su propia

identidad sexual y de género se hace efectiva garantizando que tales
definiciones concuerden con los datos de identificacién consignados
en los distintos registros, asi como en los documentos de identidad.
Lo anterior se traduce en la existencia del derecho de cada persona
a que los atributos de la personalidad anotados en esos registros y
otros documentos de identificacién coincidan con las definiciones
identitarias que tienen de ellas mismas y, en caso de que no exista tal
correspondencia, debe existir la posibilidad de modificarlas.

Complementariamente, precia que:

El cambio de nombre, la adecuacién de la imagen, asi como la
rectificaciéon a la mencién del sexo o género, en los registros y en los
documentos de identidad, para que estos sean acordes a la identidad de
género auto-percibida, es un derecho protegido por el articulo 18 (derecho
al nombre), pero también por los articulos 3 (derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica), 7.1 (derecho a la libertad), 11.2 (derecho a la vida
privada) de la Convencién Americana. Como consecuencia de lo anterior,
de conformidad con la obligaciéon de respetar y garantizar los derechos
sin discriminacion (articulos 1.1 y 24 de la Convencién), y con el deber de
adoptar las disposiciones de derecho interno (articulo 2 de la Convencién),
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los Estados estdn en la obligaciéon de reconocer, regular, y establecer los
procedimientos adecuados para tales fines (Opinién Consultiva OC-24/17
2017).

¢) Que, en todos los casos, estos datos personales sensibles estdn
protegidos por los principios de confidencialidad y de respeto a la
privacidad. Sobre la proteccién de estos datos personales sensibles,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, siguiendo el criterio
del Comité Juridico Interamericano en su Informe sobre Privacidad y
Proteccién de Datos Personales, precisa que:

Los datos personales deben ser protegidos mediante salvaguardias
razonables y adecuadas contra accesos no autorizados, pérdida,
destruccién, uso, modificacion o divulgaciéon. Asimismo, que el
“concepto de privacidad estd consagrado en el derecho internacional
[y que se] basa en los conceptos fundamentales del honor personal y la
dignidad, asi como en la libertad de expresién, pensamiento, opinién y
asociaciéon. Hay disposiciones relativas a la proteccion de la privacidad,
el honor personal y la dignidad en los principales sistemas de derechos
humanos del mundo.

Finalmente, el Comité estipulé que proteger la privacidad de los
datos personales “implica no solo mantener la seguridad de los [mismos],
sino también permitir que las personas controlen la forma en que se usan y
divulgan sus datos personales” (Opinién Consultiva OC-24/17 2017).

El derecho al reconocimiento de la identidad de género se ve
garantizado, en la iniciativa legislativa, con medidas de proteccién contra la
transfobia a través de campafias de sensibilizacion destinadas a combatir los
prejuicios relacionados a la identidad de género y la adopcién de politicas
publicas pluralistas y de integracion social de las personas LGBTI. Asimismo,
se contemplan medidas promotoras de los derechos a la salud, a la educacién
y al trabajo, sobre la base de politicas ptblicas con perspectiva de igualdad y
no discriminacién vinculada a la identidad de género que permite el acceso
y pleno ejercicio de los referidos derechos, asi como fomente el respeto a la
dignidad de las personas LGBTI.

Mencién aparte merece el reconocimiento del derecho de los nifios,
nifias y adolescentes a desarrollarse fisica, mental y socialmente en forma
saludable y plena en condiciones de libertad y dignidad sin discriminacién
por su identidad o expresion de género; pudiendo sus representantes legales
gestionar la adecuacion registral de la imagen, prenombres y sexo en los
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documentos de identificacién, en sede administrativa, teniendo en cuenta
los principios de capacidad progresiva y del interés superior.

Finalmente, declaraqueentodanorma, reglamentaciénoprocedimiento
deberd respetar el derecho humano a la identidad de género de las personas.
Ninguna norma, reglamentacién o procedimiento podra limitar, restringir,
suprimir o excluir el ejercicio del derecho a la identidad de género, debiendo
aplicarse e interpretarse las normas a favor de esta.

Esta breve revision del Proyecto de Ley N°790/2016-CR, denominado
Proyecto de Ley de Identidad de Género, ha permitido comprobar su
adecuacion a los estdndares marcados por los pardmetros internacionales
de derechos humanos y, en particular por la Opinién Consultiva OC 24/17
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se trata de una iniciativa
legislativa que busca garantizar el reconocimiento de la identidad de género
como un derecho humano y su pleno ejercicio, conforme al derecho a la
igualdad y no discriminacioén, a favor de las personas LGBTI, en los aspectos
que han queda expuestos. Sin embargo, conforme a la informaciéon del
Congreso de la Reptiblica, desde el 21 de diciembre de 2016 se encuentra en
las Comisiones de Constitucion y Reglamento y de Mujer y Familia. Debe
agregarse que la mayoria de las opiniones recibidas por la poblacién no
resultan favorables a esta iniciativa legislativa y demuestran los prejuicios
histéricos que han sufrido las personas de este colectivo social.

De otro lado, se debe también destacar el transito que viene ocurriendo
en el Poder Judicial. Como ya se indic6, debido a la vigencia de la doctrina
jurisprudencial desarrollada en la STC 0139-2013-PA/TC, los distintos
6rganos jurisdiccionales interpretaron, en muchos casos, que el derecho a
la identidad de género y la posibilidad del cambio de sexo no encontraban
sustento alguno en la Constitucién.

Sin embargo, con fecha 30 de julio de 2020 el Tercer Juzgado
Constitucional Transitorio de Lima (Expediente N°08097-2018-0-1801-JR-
CI-03) ha emitido sentencia en un proceso de amparo seguido contra el
Registro Nacional de Identificacién y Registro Civil y el Seguro Social de
Salud por una persona que al momento de nacer se le asigné registralmente
el sexo femenino, siendo asi tratada toda su nifiez y adolescencia, a pesar
de su resistencia pues nunca se sinti¢ identificada con la forma en que
debia vestirse y comportarse; agregando que, la asignacién legal y social del
sexo realizada de forma temprana en caso de personas intersex constituye
una vulneracién sistematica y estructural de sus derechos fundamentales
en diversos dmbitos, situaciéon que se agrava por el hecho que en el Pera
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el cambio de los prenombres y el sexo (junto con la identidad de género
impuesta que se desprende de dichos datos), es un proceso sumamente
dificil y el cual debe ser necesariamente judicializado.

Luego de comprobar el cardcter vinculante para el Estado peruano de
la Opinién Consultiva OC 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la incompatibilidad de los procedimientos existentes para
el cambio de sexo y nombre con los pardmetros de aquélla, asi como de
reconocer que el derecho de las personas a definir de manera auténoma
su propia identidad sexual y de género se hace efectivo garantizando que
tales definiciones concuerden con los datos de identificacién consignados
en los distintos registros asi como en los documentos de identidad, el Tercer
Juzgado Constitucional Transitorio de Lima estim¢é la demanda y declaro:

La existencia de un estado de cosas inconstitucional ante la ausencia
de un procedimiento administrativo que permita el cambio de los
pre nombres, el sexo, y la imagen en los documentos nacionales de
identidad y demads registros puiblicos de las personas trans y de las
personas intersexuales por constituirse violacion sistematica al derecho
a la identidad (de genero) y libre desarrollo de la personalidad (Tercer
Juzgado Constitucional Transitorio de Lima, 2020).

En consecuencia, ordena al Registro Nacional de Identificaciéon y
Estado Civil “que en el plazo maximo de un afio cumpla con implementar un
procedimientoadministrativodeacuerdoalosestandaresfijadosenla Opinién
Consultiva OC 24/17 de la CIDH”; imponiendo la obligacién de informar al
Juzgado en forma trimestral sobre los avances de dicha implementacién. De
otro lado, también declara el estado de cosas inconstitucional:

Sobre la limitacién injustificada en el acceso a prestaciones de salud
por parte del Seguro Social de Salud (en adelante ESSALUD) de las
personas intersex debido a que el disefio del sistema de cobertura de
la Gerencia de Acreditaciones de Essalud y el software del Sistema de
Gestion Hospitalaria de las Instituciones Prestadoras de Servicio de
Salud (IPRRES) supedita la atencién de determinadas prestaciones de
salud al sexo legal asignado a los documentos de identidad y no a las
necesidades de salud de las personas.

En consecuencia, ordena al Seguro Social de Salud “que en el plazo
maximo de 02 meses cumpla con adecuar dicho software, a fin de que no se
supedite ninguna prestacion de salud a la pertenencia de los asegurados(as) a un
determinado sexo” (Tercer Juzgado Constitucional Transitorio de Lima, 2020).
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Sibien, al momento de desarrollar la presente investigacion, la sentencia
citada ha sido apelada, debe destacarse que ella constituye un precedente
importante que, de confirmarse, contribuira al reconocimiento del derecho a
la identidad de género de las personas LGBTI

CONCLUSIONES

1.

En el Perd, las personas LGBTI se encuentran inmersas en un
camino tortuoso por el reconocimiento del derecho a la identidad
de género. Las situaciones discriminatorias en las que se han visto
y se ven expuestas, ha provocado en ellas temor a visibilizarse
por miedo a ser agredidas. La actitud histérica del Estado de
no investigar y sancionar dichas vulneraciones, ha generado un
ambito de desproteccién que presenta una constante intolerancia y
negativa al reconocimiento delaidentidad de género como derecho
humano. Ello se ha visto respaldado con la doctrina jurisprudencial
que fij6 en el Perti la STC 00139-2013-PA/TC del 18 de agosto de
2014 que consider¢ al sexo biolégico como un elemento inmutable
de la identidad personal y al transexualismo como un “trastorno”
o una “patologia”. De esta manera, las personas LGBTI han sido
invisibles para el sistema juridico peruano.

En los dltimos afios, se comprueba un cambio de mirada desde el
Estado hacia el reconocimiento de la identidad de género como
derecho humano. La STC 0139-2013-PA/TC del 21 de octubre
de 2016 es el punto de partida de esta nueva vision. La nueva
doctrina jurisprudencial establece que la realidad biol6gica no
es el dnico elemento determinante para la asignaciéon del sexo,
pues este, al ser también una construccién, debe comprenderse
dentro de las realidades sociales, culturales e interpersonales que
la propia persona experimenta durante su existencia; siendo el
transexualismo una disforia de género, mas no una patologia o
enfermedad.

A nivel legislativo, se comprueba la admisiéon de la orientacién
sexual y la identidad de género como categorias protegidas contra
los tratos discriminatorios, el delito y la violencia. Pero es el
Proyecto de Ley N°790/2016-CR, denominado Proyecto de Ley de
Identidad de Género, el que con su aprobacién en el Congreso de la
Reptiblica marcard las bases generales para evidenciar lo invisible;
en tanto que tiene por objeto garantizar el reconocimiento de la
identidad de género como un derecho humano y su pleno ejercicio,
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conforme al derecho a la igualdad y no discriminacién, a favor de
las personas LGBTL

4. Con la nueva ruta se pretende salir de la desproteccién y llegar
al pleno reconocimiento de la identidad de género como derecho
humano. Pero, en esta labor se requiere del compromiso tanto del
Estado como de la Comunidad, que deben regirse por el principio
de respeto a la dignidad de la persona humana; lo que constituye
un valor fundamental en una sociedad que pretende practicar la
justicia social y los derechos humanos.
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