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Resumen:

El presente estudio analiza la situacién actual del modelo de reconocimiento
de la identidad de género vigente en el Perti, un modelo heteroasignado que
se viene replicando en los casos concretos ante la justicia ordinaria y que se
lee de forma separada de la reciente Opinién Consultiva OC-24/17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Se ha logrado un importante desarrollo
jurisprudencial en materia constitucional que ha llegado hasta el reconocimiento
de un derecho a la identidad de género; sin embargo, es necesario ahondar en la
problemética que ahora se centra en la forma y alcances de este reconocimiento,
donde la autodeterminacién se presenta como un reto pendiente y necesario
desde la 6ptica de los Derechos Humanos.

Palabras clave: Derecho a la identidad, identidad de género, personas trans,
LGTBI, autodeterminacion.

Abstract:

This study analyzes the current situation of the constitutional model for the recognition
of gender identity in force in Peru, a hetero-assigned model that has been replicated in
specific cases before the ordinary courts and that is read separately from the recent
Advisory Opinion OC-24/17 of the Inter-American Court of Human Rights. There
has been an important jurisprudential development in constitutional matters that has
reached the recognition of a right to gender identity; however, it is necessary to delve
into the problem that now focuses on the form and scope of this recognition, where self-
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determination is presented as a pending and necessary challenge from the perspective
of Human Rights.

Key words: Right to identity, gender identity, trans people, LGTBI, self-
determination

1. INTRODUCCION

Las personas trans son un grupo minoritario histéricamente
discriminado que hasta la fecha en diferentes realidades todavia no recibe
un justo y oportuno reconocimiento de su identidad de género. Realidades
como la peruana donde no existe una legislacién especifica por la cual
tengan reconocida su identidad en un breve plazo, sin mayores tramites,
considerando tnicamente su autopercepcion y sin la exigencia de requisitos
abusivos que vulneren sus derechos humanos o perpettien su patologizacion
(Diaz Diaz 2020). Contrario sensu, esto se traduce en procesos rigidos como
es el proceso judicial donde se valora documentacién referida a los cambios
fisicos practicados, asi como la existencia de un diagnéstico que pruebe su
identidad de género. Los primeros, que no siempre serdn deseados en su
totalidad y que a la vez traeran severos efectos secundarios en la salud; con los
segundos, un tercero en calidad de médico tiene el poder de decidir sobre la
identidad de otra persona mientras la somete a un proceso patologizante de
prueba desuidentidad. Estamos entonces frente a un proceso heteroasignado,
de manera que las personas trans deben estar sujetas a su cumplimiento para
tener finalmente reconocida su identidad sentida y vivida en los documentos
oficiales (Diaz Diaz 2020).

El derecho a la identidad en el Perti ha tenido un importante desarrollo
a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Nuestro méximo
intérprete de la Constitucion adopto la doctrina de la identidad personal del
Profesor Ferndndez Sessarego y reconoci6 que estd compuesta por elementos
objetivos y subjetivos, siendo que a través de la tiltima sentencia del caso Ana
Romero Saldarriaga, coloca al sexo como un elemento subjetivo y por ende
dindmico y mutable de la identidad. Pero todo no termina ahi, efectivamente
tener el reconocimiento constitucional de este derecho es un gran avance; sin
embargo, todavia queda un tramo pendiente y es el referido al modelo de
reconocimiento y sus alcances.

La problemética peruana actual ha mutado, ya no se centra en la falta
de un reconocimiento a la identidad de género, sino en la forma y alcances
de este reconocimiento. Estamos ante un fallo constitucional que no ha
dejado claro el criterio de reconocimiento a aplicar por los magistrados. No
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se ha elaborado una doctrina clara basada en la autodeterminacién, por el
contrario, se ha destinado el conocimiento de estos casos a la justicia ordinaria
donde se lleve a cabo una actividad probatoria.

Es necesario entender que el reconocimiento de la identidad de género
de las personas trans abre la puerta a que estas minorias puedan ejercer sus
demads derechos. Que mientras dure un proceso judicial o mientras preparan
sus medios probatorios para iniciar ese proceso judicial se ven anulados
como personas en una sociedad que rechaza lo diverso y que también
son rechazados por el propio Estado. Al no tener reconocida su identidad
sentida y vivida de forma oportuna, las discriminaciones sobre este grupo
minoritario se acenttan. Ello se traduce en los diversos problemas que atacan
a esta poblacién, dentro de los cuales principalmente se encuentra la violencia
por la manifestacién de su identidad de género, la falta de oportunidades de
trabajo o su permanencia en ellos y el dificil acceso a la atencién sanitaria.
Estamos frente a una problematica muy delicada que requiere una urgente
respuesta legislativa que aborde la autodeterminacién como principio base.

2. LA IDENTIDAD Y SU DESARROLLO DOCTRINARIO EN EL PERU

Sobre el derecho a la identidad, como sabemos, ha existido un
importante desarrollo constitucional en el Pert, sin embargo, antes de dicho
desarrollo, fue la doctrina la que estuvo a cargo de sus primeros y sélidos
planteamientos. Tal es asi que el principal exponente fue el profesor peruano
Carlos Fernandez Sessarego, pionero en la teoria de la identidad personal en
Latinoamérica y el Pert.

El profesor la defini6 como “el conjunto de atributos y caracteristicas
tanto estdticas como dindmicas que individualizan a la persona en sociedad.
Se trata de todos aquellos rasgos que hacen posible que cada cual sea uno
mismo y no otro” (Ferndndez Sessarego, La Constitucién comentada 2006,
p. 18). Esta teoria de la identidad personal se sustenta en la libertad que
como sefiala el mismo autor “constituye el ser del hombre, esta permite que
cada ser humano realice, de acuerdo con su decisién, su tnico, singular e
irrepetible proyecto de vida...cada ser humano tiene derecho a ser él y no
otro” (Ferndndez Sessarego, 2010, pags. 733-734). Y al hablar de libertad,
hablamos del existencialismo, esta corriente filoséfica que redescubre al
ser humano como ser libre, aquel ser creativo, responsable, itinerante, en
continuo movimiento. De esta manera, siendo que a través de la libertad
cada persona forja su propio proyecto de vida, es que la persona establece su
identidad, su ser, es decir la identidad encuentra su fundamento también en
la libertad de la persona humana y forma parte del proyecto de vida.
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Cabesefialar que,como antecedente a esta teoria, tenemos el casoitaliano
en 1974 cuando una sentencia de la Corte Suprema hizo referencia a ella como
un nuevo interés del ser humano digno de ser tutelado juridicamente. Sin
embargo, se debe al jurista Adriano de Cupis su denominacién desde 1961,
pese a que en este momento la 6ptica era limitada dado que solo consideraba
como identidad a los signos distintivos de la persona que aluden a una
visién estdtica (Zamudio 2010, pp. 94-95). Posteriormente, fue la Corte di
Cassazione italiana que en 1985 la reconoce como un derecho jurisprudencial
en Italia, y la define como:

Cada sujeto tiene un interés, generalmente considerado como
merecedor de tutela juridica, de ser representado en la vida de relacién
con su verdadera identidad, tal como ésta es conocida o podria ser
conocida en la realidad social, general o particular, con aplicacién de los
criterios de la normal diligencia y de la buena fe subjetiva (Fernandez
Sessarego, 2015, pags. 94-95).

El profesor Fernandez Sessarego, para elaborar su teoria en 1988%, toma
en cuenta la jurisprudencia italiana en la materia, pero considerando que
la identidad biolégica también merece ser incluida dentro de la identidad
personal. Bajo su postura, la identidad personal debe reunir todo lo que
constituye la plena realidad existencial de una persona y por ende debe
contemplar tanto la identidad estatica como la identidad dindmica. Dicho de
este modo, diferencia dos tipos de identidad personal, aquélla estatica que se
mantiene y que no varia en el tiempo, y, de otro lado, la identidad dindmica,
que se fundamenta en la libertad y dignidad humana, en atencién a la
naturaleza del ser del hombre de ir definiendo los aspectos trascendentales a
lo largo de su vida por lo que pueden variar.

Cabe sefialar que, la identidad estatica también es generalmente
confundida con la identificacién, término que se vino usando en el Pera
para referirse erréneamente a la identidad en general, sin diferenciar sus
aspectos. Dado que se entendia que los aspectos de la persona no variaban
con el tiempo. Entonces, podemos citar como ejemplos de los elementos
objetivos o lo que se conoce como identidad estatica a los datos referidos al
lugar y fecha de nacimiento, quienes son los progenitores, entre otros que
por su naturaleza no varian en el tiempo, al no depender del desarrollo de
la persona en atencién a su libertad y dignidad. Mientras que los elementos

Esta teorifa fue presentada en 1988 en la ponencia titulada EI derecho a la identidad personal, posteriormente publicada
en la obra colectiva “Tendencias actuales del derecho privado y el sistema juridico latinoamericano” en 1990 por la
Editorial Cultural Cuzco. Obra que recoge las actas del Congreso Internacional desarrollado en Lima del 5 al 7 de
setiembre de 1988, organizado por el Ilustre Colegio de Abogados de Lima y la Associazione di Studi Sociali Lati-
noamericani (ASSLA).
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subjetivos o lo que el profesor denomina la identidad dindmica vendrian a
ser la orientacion sexual, las ideologias politicas, etc.

Ambos aspectos requieren de proteccién y regulacion legal. Por otro
lado, realiza un interesante analisis diferenciando el derecho a la identidad
con el derecho a la intimidad, siendo que en el primero estd referido al
reconocimiento legal de la proyecciéon que tiene un sujeto sobre si mismo
en atencién a su identidad para lograr una proteccién juridica sobre ellos.
Mientras que la segunda es la no representacién en la esfera publica de
sus aspectos mds personales, que generalmente estdn ligados con aquélla
proyeccién de si mismo (Ferndndez Sessarego, 2015, pp. 681-682). Cabe
sefialar que el estudio del Profesor Ferndndez Sessarego fue influyente para
incluir en la Constituciéon Peruana de 1993, actualmente vigente, el derecho a
la identidad en el articulo 2 sobre los derechos fundamentales.

En ese sentido, podemos resumir el derecho a la identidad personal
como aquel derecho de ser nosotros mismos y que esa eleccién sea reconocida
y protegida juridicamente, con la finalidad de que nuestra identidad refleje
lo que somos tanto en el aspecto estédtico y dindmico. Esto tltimo, de acuerdo
a la construcciéon que realizamos de nosotros mismos, en atencion a nuestra
libertad y como seres con dignidad.

3. LA PROTECCION JURIDICA DEL DERECHO A LA IDENTIDAD
DE LAS PERSONAS TRANS: EL MODELO CONSTITUCIONAL
ADOPTADO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

En Pert actualmente no existe una ley especifica de protecciéon del
derecho a la identidad de las personas trans, pero lo que si existe es una
proteccién constitucional. En efecto, la Constitucién Politica del Perti regula
que: “Toda persona tiene derecho: 1. Alavida, asuidentidad, a suintegridad
moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido es
sujeto de derecho en todo cuanto le favorece” (Const., 1993, art. 2). Respecto a
este derecho, el Tribunal Constitucional del Perti ha desplegado un desarrollo
jurisprudencial bajo tres sentencias de gran relevancia para el anélisis del
tema.

Como lo hemos sefialado en un estudio anterior (Agurto Gonzales
y Diaz Diaz 2020), este desarrollo se dio inicio en 2006 con el caso Karen
Manuca Quiroz Cabanillas, el cual consideramos el antecedente mas
importante en la materia, dado que, en atencién a la correlaciéon entre los
derechos fundamentales y la dignidad humana, por primera vez, se otorga
un contenido al derecho a la identidad personal como elemento esencial
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para garantizar una vida digna (Expediente 2273-2005-PA/TC, 2006, {j. 7).
De esta manera, el derecho fundamental a la identidad personal se sustenta
en la dignidad humana, por ende, goza de una doble dimensién o un doble
carécter, esto es, un contenido objetivo y subjetivo. El primero impone a
los poderes ptublicos el deber positivo de proteger ese derecho y el deber
de abstenerse de realizar algtn acto contrario a su deber de proteccion. El
contenido subjetivo, la facultad del titular del derecho de defenderlo frente a
terceros ya sea el Estado o los particulares (Villaverde, 2004).

En esta sentencia ademads se define al sexo del individuo, como aquel
compuesto por diversos elementos, incluyendo el psicolégico y social
(Agurto Gonzales y Diaz Diaz 2020). En linea con ello agrega que “al
momento de nacer la persona solo se toma en cuenta el sexo anatémico, ya
que la personalidad del recién nacido, que expresara su identidad, recién
comenzard a desarrollarse.” (Expediente 2273-2005-PA /TC, 2006, fj. 15). Es
por ello que define el derecho a la identidad como como,

El derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente
por lo que es y por el modo cémo es. Vale decir, el derecho a ser
individualizado conforme a determinados rasgos distintivos,
esencialmente de caracter objetivo (nombres, seudénimos, registros,
herencia genética, caracteristicas corporales, etc.) y aquellos que se
derivan del propio desarrollo y comportamiento personal, mds bien de
caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural, valores, reputacion,
etc.)” (Expediente 2273-2005-PA /TC, 2006, fj. 21).

Con esto se evidencia que el Tribunal Constitucional asume una postura
sobre el sexo delas personas que va més alla del aspecto tinicamente biolégico,
considerando también los elementos psicosociales en su composiciéon y que
éste se desarrolla alolargo delavida en linea conla personalidad de cada uno,
aunque no llega a incluirlo en la casificacion como un componente subjetivo
o dindmico de la identidad. Cabe sefialar que en esta sentencia se admite
el cambio de nombre de la demandante, en atencién a que lo solicitado se
restringio solo a ese extremo (Agurto Gonzales y Diaz Diaz 2020).

Seguidamente, en 2014 con el caso Pamela Estela Mendoza Moreno, el
Tribunal Constitucional adopta una posicién estrictamente biologicista sobre
el sexo de las personas y sostiene que:

Para el Derecho entonces el sexo viene a ser el sexo biolégico, el sexo
cromosOmico o genético instaurado en el momento de la fecundacién
del 6vulo por el espermatozoide, que determina el sexo femenino o
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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. (Expediente 139-
2013-PA/TC, 2014, {j. 5).

Como podemos advertir, en esta sentencia se asume la doctrina de la
indisponibilidad del sexo de las personas, considerando que este tiene un
caracter objetivo dentro de la clasificacion realizada en la sentencia anterior,
en la cual no se lleg6 a establecer como un elemento dindmico. Nétese que
al definir al sexo solo considera el elemento biol6gico, dejando de lado el
componente psicosocial. Toma provecho entonces de la clasificacién abierta
dejadaenlasentenciaanteriory posicionaal sexoenel planoobjetivo,debiendo
quedar ello establecido en el registro civil como una exigencia constitucional.
Esto trajo como consecuencia fatal, la vulneracién del derecho de acceso a la
justicia de las minorias trans, dado que se establecié que no procedia solicitar
este tipo de reconocimiento. Recordemos que la identidad personal como
un derecho fundamental basado en la dignidad de las personas, permite
su exigencia de proteccién ante los 6rganos jurisdiccionales, sin embargo, a
través de esta sentencia se cerr¢ esta facultad, negando la posibilidad a las
personas trans tener un documento de identidad que refleje su identidad
sentida y vivida (Agurto Gonzales y Diaz Diaz 2020).

Finalmente, en 2016 con el caso Ana Romero Saldarriaga, el Tribunal
Constitucional deja sin efecto la doctrina del fallo anterior para dar paso a
una concepcién mejor elaborada del derecho a la identidad en sus ambas
vertientes (Agurto Gonzales y Diaz Diaz 2020). Sefialando que,

La realidad biolégica, a tenor de lo expuesto, no debe ser el tinico
elemento determinante para la asignacion del sexo, pues éste, al
ser también una construcciéon, debe comprenderse dentro de las
realidades sociales, culturales e interpersonales que la propia persona
experimenta durante su existencia se caerfa en un determinismo
biolégico que reduciria la naturaleza humana a una mera existencia
fisica y ello obviaria que el ser humano es un ser también psiquico y
social (Expediente 6040-2015-PA/TC, 2016, fj. 13).

Partiendo de ello, se reconoce la existencia de un derecho a la identidad
de género, como aquel que forma parte del contenido del derecho a la
identidad personal (Agurto Gonzales y Diaz Diaz 2020), y que define como:
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. conjunto de vivencias que denotan una expresiéon propia del ser
humano y que le permite distinguir 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 (Expediente 6040-
2015-PA/TC, 2016, fj. 14).

De esta manera, vemos como el desarrollo de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha conducido al reconocimiento de un nuevo derecho
como consecuencia de una interpretacion evolutiva de la Constituciéon y
en amparo del articulo 3 de la misma. Esto con la finalidad de proteger los
derechos constitucionales y que también constituyen derechos humanos,
como ha sido reconocido por la Corte Interamericana, sobre todo de
aquellos grupos minoritarios que no se encontraban en la mirada del debate
del constituyente de 1993. Es por ello, la labor interpretativa del méximo
intérprete ocupa una funcién de vital importancia para la protecciéon de
los derechos, en atencién a que la Constitucién es una norma de minimos
(Agurto Gonzales y Diaz Diaz 2020).

No hay dudas que el avance en la materia ha sido neto, sin embargo,
vemos también que esta sentencia ha dejado un vacio importante y es que no ha
determinado con claridad el modelo a aplicar por parte de la judicatura ordinaria
alos casos concretos. Esto es, un modelo basado en la autodeterminaciéon, donde
Unicamente se requiera del consentimiento libre e informado del solicitante; o
un modelo basado en la heteroasignacién, donde, por el contrario, se requiere
probar la identidad a través de una tercera persona, que generalmente es un
profesional de la salud que la determina con un diagnéstico o informe médico.

En ese sentido, una aproximacién al modelo constitucional que nos
deja esta sentencia se puede extraer cuando deriva el conocimiento de las
causas a la justicia ordinaria a través del proceso sumarisimo, asi como
cuando sostiene que “(...) corresponde dejar a salvo el derecho de la parte
recurrente a fin de que, si lo estimara conveniente, lo haga valer en el marco
de un proceso que cuente con mayor actividad probatoria” (Expediente
6040-2015-PA /TC, 2016, £j. 28). Cuando se habla de una actividad probatoria
dentro de un proceso judicial, en principio estamos hablando de un proceso
contencioso donde se debe probar la pretensién y los hechos alegados,
probar la identidad de género, que trae como consecuencia una valoraciéon
por parte del magistrado de la documentacién que demuestre que la persona
se identifica con el sexo opuesto al de su nacimiento.
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4. LA PROBLEMATICA JURIDICA DEL MODELO VIGENTE EN EL
PERU: LA NECESIDAD DE UN MODELO DE RECONOCIMIENTO
BASADO EN LA AUTODETERMINACION DE LA IDENTIDAD
DE GENERO

De acuerdo a lo sefialado en el punto anterior, estamos hablando,
entonces, que en Pert rige a la fecha un modelo heteroasignado de
reconocimiento de la identidad de género, donde serd necesario siempre que
la persona cuente con el aval de una tercera persona para la prueba de la
identidad, esto es, un diagndstico médico. Se trata entonces de un sistema
de certificacion externa de la identidad de una persona, que generalmente,
también importa no solo las caracteristicas psiquicas sino también fisicas,
esto es que la persona se haya sometido a ciertas modificaciones corporales,
para que sea amparado el cambio de nombre y sexo en los registros.

Tal es asi que la préactica judicial, en la Sentencia del Expediente
nro. 05684 del Segundo Juzgado Civil de Paucarpata — Arequipa, de fecha
5 de enero de 2018 sobre cambio de sexo, nos confirma esa realidad. En
esta sentencia, el magistrado ampara la pretensién sobre cambio de sexo
solicitada por A.A.V.G., donde analiza la documentacién aportada por el
demandante consistente en: certificado psicolégico donde se acredita el
trastorno de identidad de género, certificado médico por el cual se acredita
la intervencién quirtrgica de extirpaciéon de mamas, extraccion de ttero y
aparato reproductor femenino total.

Sostiene que, “... se le aprecia al accionante con todos los rasgos fisicos
exteriores de un varén, acreditindose una vez mas que se trata de un caso
de transexualismo” (A.A.V.G, 2018, fj. 4). Asimismo, hace referencia a la
declaraciéon del demandante en audiencia y dos testimoniales que corroboran
ello, para concluir que:

. al amparo de los derechos fundamentales a la identidad de la
persona y de sexo, fundamentalmente dinamica en ambos casos; en
concordancia con el derecho fundamental a la libertad, desarrollo y
bienestar de la persona, protegiendo el proyecto de vida en este caso
de una persona transexual, es que consideramos pertinente atender la
pretensién incoada (A.A.V.G, 2018, {j. 4).

Esta es una muestra de como se viene reconociendo el derecho a la
identidad delas personas trans en el Perti hasta la fecha. Se contintia sometiendo
a las personas trans a un proceso judicial para el reconocimiento de su
identidad, lo que implica un tiempo de espera considerando la carga procesal,
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la decadencia del sistema judicial peruano y sobre todo un corto conocimiento
en materia de diversidad (Agurto Gonzales y Diaz Diaz 2020). Ademas, tener
que reunir una serie de requisitos para probar la identidad, como lo hemos
visto en el caso citado y lo que es valorado por el magistrado para reconocer el
derecho. Estamos hablando entonces ;de un verdadero derecho a la identidad?
mientras se sigue valorando que un tercero realice su comprobacion.

Estos medios probatorios sobre la identidad de género suponen un
sacrificio, donde entran en juego derechos fundamentales a la integridad
fisica, libre desarrollo de la personalidad, igualdad y no discriminacién.
Estamos hablando de personas a quienes no se les reconoce como sujetos
de derecho mientras no se sometan a esos requisitos (Diaz Diaz 2020). Por lo
que es tarea de los jueces ordinarios realizar una interpretacién del criterio a
aplicar en los casos concretos a las luces del criterio interpretativo adoptado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la reciente Opinién
Consultiva OC-24/17.

A través de la Opinién Consultiva OC-24/17, la Corte ha sefialado que
la Convencién Americana protege el derecho a la identidad, el cual se erige
de la interpretacién del derecho a la vida privada y al libre desarrollo de
la personalidad (Diaz Diaz 2020). De esta manera la ha definido como, “el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién
de la persona en sociedad y que, en tal sentido, comprende varios derechos
segln el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso”
(Opinién Consultiva OC-24/17, 2017, fj. 90). De igual manera, ha reconocido
que de este derecho se desprende un derecho a la identidad de género el
cual concibe como “la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento” (Opinién Consultiva OC-24/17, 2017, £j. 94).

Respecto al proceso de reconocimiento de la identidad de las personas
trans, sefiala que los Estados deben considerar que

. el proceso de reconocimiento de la identidad de género no debe
imponer a los solicitantes el cumplimiento de requisitos abusivos
tales como la presentacion de certificaciones médicas o pruebas de
estado civil de no casados, tampoco se debe someter a los solicitantes
al sometimiento a pericias médicas o psicoldgicas relacionadas con su
identidad de género auto-percibida u otros que desvirttien el principio
segtn el cual la identidad de género no se prueba, por tanto el tramite
debe estar basado en la mera expresién de voluntad del solicitante
(Opinién Consultiva OC-24/17, 2017, fj. 129).
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Asimismo, agrega que

... los certificados médicos, psicoldgicos o psiquidtricos que se suelen
requerir en este tipo de procedimientos, la Corte entiende que ademas
de tener un cardcter invasivo y poner en tela de juicio la adscripcion
identitaria llevada a cabo por la persona, descansan en el supuesto
segtn el cual tener una identidad contraria al sexo que fue asignado al
nacer constituye una patologia (Opinién Consultiva OC-24/17, 2017,
fj. 130).

Finalmente, también se pronuncia sobre los requisitos, sefialando que,

(...) no podré requerir que se lleven a cabo intervenciones quirtrgicas
totales o parciales ni terapias hormonales, esterilizaciones o
modificaciones corporales para sustentar el requerimiento, para
otorgar lo solicitado o para probar la identidad de género que motiva
dicho procedimiento, por cuanto podria ser contrario al derecho a la
integridad personal contenido en el articulo 5.1 y 5.2 de la Convencién
Americana (Opinién Consultiva OC-24/17, 2017, {j. 146).

Como vemos, del caso peruano antes citado, la justicia ordinaria no
viene resolviendo los procesos de cambio de sexo conforme a la Opinién
Consultiva de la Corte Interamericana. Como es propio de un proceso
judicial contencioso, se tendrdn que valorar medios probatorios y desde ahi
ya se rompe la premisa que postula la Corte que la identidad de género no se
prueba. Un proceso judicial contencioso resulta incompatible con el principio
de autodeterminacién. Con el fallo constitucional del caso Ana Romero
Saldarriaga se ha logrado el reconocimiento de un derecho a la identidad
de género y se ha abierto la via judicial ordinaria para su requerimiento, sin
embargo, esta via permite, en atencién a la independencia judicial, que cada
Juez aplique su criterio a cada caso concreto, exigiendo o valorando para su
reconocimiento ciertos medios probatorios, que como hemos visto en el caso
citado, generalmente son aquellos referidos a diagnésticos médicos sobre la
identidad y sobre los cambios corporales practicados.

Esto es un riesgo que corre cada persona trans que desee hacer valer su
derecho de acceso a la justicia para tener reconocida su identidad de género
en su documento de identidad. Este es el problema que nos ha dejado el
fallo constitucional del caso Ana Romero Saldarriaga al no haber sentado
una doctrina clara sobre la autodeterminacién del género, o por el contrario
haber analizado y establecido con claridad los criterios a tener en cuenta por
los jueces al resolver estas causas, sin excederse en exigencias abusivas o que
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afecten derechos fundamentales. Tenemos el reconocimiento constitucional
de un derecho que en la préctica adolece de eficacia, porque cuando una
persona trans acude al sistema judicial para su reconocimiento, no conoce
cudl serd el criterio a aplicar por el juez asignado, ni mucho menos cudl serad
el criterio del juzgado revisor en segunda instancia, a qué cambios debe
someterse para iniciar el proceso judicial, qué medios probatorios seran
valorados o exigidos, ni cudndo tendra reconocido su derecho. Se embarca
en un largo proceso dentro del cual tendrd que enfrentarse al mismo Estado
representado por el RENIEC para poder tener reconocido un derecho
fundamental, una lucha que debe continuar cada persona trans caso por caso.

En ese sentido, podemos entender que la problemética peruana actual
radica ahora en la forma en la que se debe llevar a cabo el reconocimiento
de la identidad de género, asi como sus alcances. El modelo que propugna
la Corte Interamericana de Derechos Humanos es aquel basado en la
autodeterminacion de la persona, que como ser libertad y por ende con
dignidad, establece su proyecto de vida dentro del cual se encuentra su
identidad. Esta problemética requiere de una respuesta oportuna en atencién
a que el modelo heteroasignado resulta lesivo en si mismo, dado que obliga a
la persona trans a someterse a procesos patologizantes sobre su identidad. Es
necesario tener en cuenta que en 2019 la Organizacién Mundial de la Salud
actualizé la Clasificacién Internacional de Enfermedades (CIE 11), en la cual
ya no considera a la transexualidad como un trastorno mental sino como
una condicién relativa a la salud sexual bajo el nombre de “discordancia
de género” (Diaz Diaz 2020). En ese sentido, corresponde que la judicatura
peruana deje de valorar la presencia de un diagndstico para reconocer el
derecho. La exigencia de estos requisitos perpettia los estereotipos contra la
poblacién trans, teniéndolos como personas enfermas.

Como sefialamos en un estudio anterior (Diaz Diaz 2020), es importante
dejar atrds esa concepcién patologizadora de las identidades trans, para
considerarla como una cuestion juridico-constitucional de derechos
humanos, entendida como una manifestaciéon del libre desarrollo de la
personalidad, de la autodeterminaciéon consciente y responsable a la que
cada individuo tiene derecho (Salazar Benitez, 2019). Hasta la fecha, como
sefiala Judith Butler (2016), “las vidas trans son negadas todo el tiempo, o
transformadas en versiones patologizadas de lo que uno, una o unx desea”
(p. 42). La violencia explicita que antes existia sobre este grupo minoritario
desde tiempos remotos por parte del Estado subsiste hasta ahora, aunque
disimulada y sustituida por la medicina, a la que el Estado le ha conferido el
poder para situar una linea divisoria entre lo normal y lo patolégico (Garcia
Lopez, 2019, p. 162). Vemos como el Estado contintia ejerciendo la funcién de
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determinar la identidad de las personas, desde que nacen hasta en su etapa
adulta, pese a que ya se ha reconocido un derecho a la identidad de género,
se sigue aduefiando de ese derecho para irrogarse la funciéon de validar la
identidad de las personas trans, nuevamente a través de los profesionales de
la salud.

En la misma linea, el modelo heteroasignado también se caracteriza
por la validacién de los caracteres fisicos de la persona trans, donde destacan
los tratamientos o terapias hormonales. Estos si bien no comprenden una
cirugfa de reasignacién sexual, puede conllevar a la esterilidad, al implicar
cambios irreversibles en el cuerpo atentando contra el derecho a la integridad
fisica, el que forma parte del derecho a la vida privada (Diaz Diaz 2020),
como lo ha sefialado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
A.P. Garcon y Nicot vs. Francia, de 6 de abril de 2015 (apartado 94 y ss.), del
mismo modo la Corte Interamericana en la OC-24/17. Cabe sefialar, ademaés
que el tratamiento hormonal va contra los deseos de las personas trans que
no desean alterar su cuerpo por su identidad. Recordemos que la identidad
de género la lleva cada persona independientemente de su sexo biolégico
0 su apariencia en tanto sus caracteres sexuales primarios y secundarios,
por lo que la modificacién corporal o genital va depender del deseo de cada
persona.

Por otro lado, no todas las personas trans podran acceder a la atencién
sanitaria para practicarse las modificaciones, teniendo en cuenta que en
Perti este servicio no se encuentra cubierto por la Sanidad Publica. Aqui
se presentardn otros problemas como son la autoasistencia o el recurrir a
médicos clandestinos poniendo en riesgo su vida. Vemos que el proceso
que actualmente se sigue en Perti para el reconocimiento de la identidad de
género, pone a la persona trans en la situacion de tener que decidir entre un
derecho u otro, el derecho a su integridad fisica o el derecho al reconocimiento
de su identidad de género.

La exigencia de estos requisitos se presenta como obstaculos lesivos
a los derechos de las personas trans que deseen acceder al reconocimiento
de su identidad, a los que se suma el largo proceso judicial, para lograr la
rectificacion de la mencién registral del sexo en su documento de identidad,
perpetuando que sigan sufriendo discriminacién social. Asimismo, le
impedira el ejercicio de otros derechos de acuerdo a su condicion sexual
sentida y vivida, dado que se le niega su reconocimiento como tal, “un
derecho sin el que obviamente el resto de los derechos carecen de sentido”
(Salazar Benitez, 2019). Recordemos que la falta del reconocimiento de un
derecho esencial como es la identidad, implica la negacién de este grupo
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minoritario histéricamente discriminado, perpetuando los estereotipos
sobre ellos. Por lo que los profesionales de la salud deben actuar como
acompanantes dejando de ostentar la facultad de determinar las formas de
entender y vivir las identidades de las personas trans (Salazar Benitez, 2019),
debiendo otorgarse soberania a la voluntad humana sobre cualquier otra
condicion fisica, entendiendo que la libre autodeterminaciéon del género ha
de ser afirmada como un derecho humano fundamental (Ravetllat, 2017).

La atenciéon oportuna del reconocimiento de su identidad, supone
cambiarles la vida, de pasar de ser personas invisibles para el Estado a ser
reconocidos como tales y que merecen proteccién (Diaz Diaz 2020). Mientras
mas exigencias se requieran para el reconocimiento de la identidad de
las personas trans, mds tarda la justicia en reconocerles este derecho y las
consecuencias lesivas que eso produce pueden volverse irreparables. De esta
manera, es necesario entender la importancia del oportuno reconocimiento
de la identidad de las personas trans sin que se presenten obstaculos para
ello. Recordemos que se trata de una poblacién minoritaria histéricamente
discriminada, que para incluirse en la sociedad trata de invisibilizar su
apariencia trans a través de cambios fisicos que afectan su salud. Se ven
obligados, muchas veces, a ir en contra de sus mas profundos deseos de
cémo llevar su propio cuerpo, sometiéndose a tratamientos médicos e incluso
operaciones que deben solventar ellos mismos para encajar en las categorias
binarias mujer/hombre y poder ser aceptados en una sociedad que rechaza
lo diverso (Diaz Diaz 2020).

Esta falta de reconocimiento juridico de su identidad ocasiona que
vean dificultada su inclusién y el efectivo ejercicio de sus derechos como
personas. La discriminaciéon se presenta como barrera para que este grupo
minoritario pueda ejercer en igualdad de oportunidades sus derechos. El
acceso a la salud o al mercado formal de trabajo como principales derechos
negados a este grupo que los reduce a condiciones precarias de vida, cuya
supervivencia en su mayoria sobretodo de las mujeres trans se asienta en
el ejercicio de la prostituciéon y con ello padecer un doble rechazo social en
todos los ambitos (Diaz Diaz 2020).

Cabe sefalar que recientemente mediante sentencia de juzgado
especializado en lo constitucional de Lima®, se ordendé al RENIEC la
elaboracién de un procedimiento administrativo para el reconocimiento de
la identidad de género de las personas trans e intersex. El magistrado llega a
sefalar cudles deben ser las exigencias maximas a requerir para poder realizar

¥ Peru. Corte Superior de Justicia de Lima. Sentencia del Tercer Juzgado Constitucional Transitorio de Lima, en Pro-

ceso de amparo, de fecha 30 de julio de 2020.
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el trdmite, el cual debe ser rapido y de preferencia gratuito, no debe exigir
intervenciones quirtrgicas, tratamientos hormonales e incluso admitir una
categoria adicional a masculino o femenino. De tal manera que sea exigible
Unicamente el consentimiento libre e informado del solicitante, en una clara
muestra de atencion a lo dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su Opinién Consultiva OC-24/17. Cabe sefialar que a través de
esta sentencia se declara el estado de cosas inconstitucional, especificamente
una “omisién inconstitucional”, ante la inexistencia de un procedimiento que
permita el cambio de nombres, sexo e imagen en el documento de identidad
conforme a los pardmetros sefialados por la Corte Interamericana. Reconoce
que, en virtud de ello, existe una vulneracién sistemdtica al derecho a la
identidad y al libre desarrollo de la personalidad (Diaz Diaz 2020).

Esta reciente sentencia es una muestra de que la justicia peruana esta
tomando conciencia sobre las necesidades de estas poblaciones minoritarias
que durante afios han venido sufriendo la discriminacién y vulneracion de
sus derechos fundamentales en el Pertd. Sin embargo, no se trata de una
sentencia firme dado que ha sido apelada por el RENIEC, por lo que la
causa serd conocida por la Sala Superior de la Corte de Justicia de Lima.
Pese a ello es importante reconocer que se trata de un avance importante en
materia de derechos fundamentales de grupos minoritarios histéricamente
desplazados, que ahora queda en manos de la Sala Superior la decisiéon (Diaz
Diaz 2020).

Interesante punto es el que aborda esta tltima sentencia, en tanto que,
dentro de sus propuestas incluye agregar una categoria adicional a mujer u
hombre dentro de las posibilidades de género a transitar por las personas
trans. Este punto no ha sido tocado por la OC 24-17, no obstante, se encuentra
estrechamente vinculado con el modelo basado en la autodeterminacion,
el reconocer las identidades mds alld del modelo binario de sexo/género
mujer /hombre, entendiendo que todas las personas son diversas en si
mismas y que requieren proteccién juridica. Adicionalmente podemos
hablar de otro punto que no ha sido tocado en la OC 24-17 y tampoco por la
reciente sentencia peruana, es el caso de la fluidez del género y que ya varios
paises de la region® lo contemplan en sus legislaciones sobre reconocimiento
de la identidad de género. Aquel referido a que una vez realizado el cambio
de la mencién del sexo en el documento de identidad, éste pueda variarse
posteriormente, ya sea volviendo al sexo de origen o transitar hacia otro, en
caso se haya admitido un tercer género.

%0 Ley Argentina de Identidad de Género nro. 26.743, aprobada en 2012; Decreto 1227 de Colombia, aprobado en 2015;
Y AIg p p
Ley Chilena nro. 21120, aprobada en 2018; Ley Boliviana nro. 807, aprobada en 2016
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Sobre estos puntos podemos citar el caso de Bélgica y su modelo no
binario, electivo y ademas fluido. Cuyo reciente pronunciamiento de su Corte
Constitucional® sobre la ley de 25 de junio de 2017, constituye un aporte
interesante sobre el no binarismo y la fluidez del género. En esta sentencia
se reconoce que el derecho a la identidad de género estd amparado por el
derecho a la vida privada y familiar, ademds una vez que se acepta que el
principio de autodeterminacién debe ser el principio rector en la materia, no
se puede dejar de reconocer la existencia de identidades no binarias (Rubio
y Osella 2020, p. 68). Es decir, el reconocimiento de identidades no binarias
encuentra sustento en la autodeterminacién. Y que independientemente
de que exista un reconocimiento constitucional a las categorias de mujer y
hombre para sancionar la igualdad de derechos de éstos, no significa que son
un reflejo del binarismo como rasgo basilar del ordenamiento constitucional
que impidan adoptar medidas para luchar contra la discriminacién basada
en la identidad de género no binaria (Rubio y Osella 2020, p. 68).

Del mismo modo, reconoce que la identidad de una persona puede
evolucionar en el tiempo y nos corresponderse a su fuero interno, por lo
que resultaria discriminatorio a las personas con identidad de género
fluida impedir posteriores cambios, maxime si no produce una afectacion
de personas con identidades binarias o no fluidas (Rubio y Osella 2020, p.
69). Podriamos incluir en este modelo constitucional a las legislaciones de
Uruguay y Argentina. Dado que Uruguay con su Ley de personas trans
reconoce a las personas trans como aquellas, que incluso se identifican fuera
de las categorias binarias®. Asi como el caso de Argentina donde a través de
un reciente fallo judicial en la region de Tierra del Fuego en diciembre de 2019
(Infobae.com, 2019), se admiti6é un recurso de amparo ordenando al Registro
Civil la inscripcién de una persona bajo la nominacién del sexo “no binario/
igualitario” y se expida una nueva partida de nacimiento y documento de
identidad con dicha descripcién. Esta persona recurri6 a la via judicial dado
que no se percibia ni como hombre ni como mujer y habia sido denegado su
pedido por el Registro Civil, lo que fue amparado por la justicia en atenciéon
al principio de autodeterminacioén.

5. CONCLUSIONES

- Retomando la doctrina del profesor Fernandez Sessarego, para un
correcto abordaje del tema es necesario entender la estrecha relacion

" Cour Constitutionelle, Arret n° 99/2019 du 19 juin 2019, numéro de role 6813. En: https:/ /bit.ly /2vJVtf2

2  Ley 19684, de 26 de octubre de 2018, sefiala en su articulo 4 inciso ¢) que “Persona trans: la persona que se auto-
percibe o expresa un género distinto al sexo que le fuera asignado al momento del nacimiento, o bien un género
no encuadrado en la clasificacién binaria masculino femenino, independientemente de su edad y de acuerdo a su
desarrollo evolutivo psicosexual.” (negrilla agregada)
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entre la identidad, libertad y dignidad humana, dado que sobre
ellos descansa el sustento de la autodeterminacién de las personas.
Como lo confirmara afios después la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, “un aspecto central del reconocimiento de la
dignidad de las personas es la posibilidad de todo ser humano de
autodeterminarse” (Opinién Consultiva OC-24/17, 2017, {j. 88). Al
reconocer ello, partimos de la concepcién que la persona es quien
construye su propia identidad y que no hay nadie mejor que él
mismo para determinarla.

Es momento de sentar las bases de que todas las personas son
diversas y tnicas en si mismas, esto nos lleva a pensar que es
imposible concebir que todas encajardn en s6lo dos tipos de cuerpo,
identidad de género, orientacion sexual, entre otros aspectos.
Entonces, asi como la persona humana es diversa en atencién a su
libertad como seres con dignidad, el derecho no puede limitarse en
tutelar dos tnicos tipos de cuerpos y un sistema en general basado
en la heteronormatividad. De lo contrario tinicamente se estaria
brindando proteccién juridica a determinadas personas con ciertas
caracteristicas bajo la consideracién de que son “normales” y
patologizando a quienes se apartan de la norma, lo que ha venido
haciendola medicina en especial la psiquiatria alolargo de la historia
con la poblacién trans. Esto ha implicado otorgar un poder a ciertas
instituciones, como la Asociacién Americana de Psiquiatria (APA)
o la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), para que clasifiquen
aquello considerado fuera de la norma como una enfermedad
que necesita tratamiento, encubriendo en la realidad una forma
de castigo y exclusién, que la sociedad ha interiorizado como lo
verdadero, generando el rechazo o la aversién que se traduce en la
discriminacién y violencia contra este grupo.

- ¢Estamos hablando entonces que el derecho solo debe proteger a

ciertos tipos de personas de acuerdo a su corporalidad o preferencia
sexual o identidad personal? Debemos recordar que los derechos
humanos tienen su sustento en la dignidad de la persona humana,
reconociendo la dignidad indesligable de la naturaleza humana
y que independientemente de sus propias caracteristicas, sin
distincién, toda persona es titular de derechos y debe poder ejercerlos
en igualdad de condiciones. En ese sentido, es tarea de los Estados
tutelar que ese ejercicio de los derechos se realice en igualdad de
condiciones por todos y eliminar la concepcién patologizadora
de las identidades diversas que son una clara muestra de la
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diversidad propia de los seres humanos, de nuestra esencia y no
una anormalidad, una tarea que sigue quedando pendiente en Perti.

- El presente estudio nos lleva a entender como la doctrina de la
identidad personal impulsada por el profesor Fernandez Sessarego
en 1988 ha servido de influencia para el desarrollo del derecho
peruano en la materia. La identidad personal que encuentra
sustento en la libertad y dignidad humana, el reconocer que la
persona define su identidad a lo largo de su vida, moldedndose
constantemente de acuerdo a sus mds profundas aspiraciones
conforme va construyendo su proyecto de vida con libertad. De esta
manera no es posible concebir la identidad tnicamente desde el
plano estatico, sino que importa también un extremo dindmico y es
donde se ubica la identidad de género.

- La influencia de este desarrollo doctrinal lo hemos visto reflejado
en los fallos del Tribunal Constitucional, por el cual se entendi6 al
derecho a la identidad consagrado en la Constitucién, mas alld de
una mera identificacion. En 2006, reconocio la clasificacion doctrinal
delaidentidad y la adopta como aquella conformada por elementos
objetivos y subjetivos (estdticos y dindmicos). Pero también
existieron retrocesos en el reconocimiento de este derecho, con la
sentencia del caso Pamela Estela Mendoza Moreno en 2014, donde
se consider¢ a la transexualidad como una patologia y que el sexo
como un elemento estatico, inmutable y por ende indisponible de
la identidad, cerrando la posibilidad de demandar su rectificacion.
No pasarian muchos afios para que este precedente sea dejado sin
efecto, hasta 2016 con la dltima sentencia del TC en el caso Ana
Romero Saldarriaga, por el cual se despatologiza la transexualidad
y se considera al sexo como un elemento dindmico de la identidad,
como una construccién que no se reduce a la mera biologia sino
que se forma también dentro de las realidades sociales, culturales,
interpersonales que la propia persona experimenta durante su
vida, reconociendo la existencia de un derecho a la identidad de
género como parte del contenido constitucionalmente protegido
del derecho a la identidad personal, consagrado en la Constituciéon
peruana.

- De esta manera, se ha dado pase al surgimiento de nuevos
problemas, como es la forma de reconocimiento que debe darse
a este derecho para que las personas trans puedan ejercerlo y sus
alcances. Es aqui donde analizamos los vacios que ha dejado este
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fallo constitucional de 2016, en tanto que no se define con claridad si
apunta a un modelo constitucional basado en la autodeterminacién
o la heteroasignacién, si las personas trans solamente pueden
transitar dentro de las categorias binarias de género o si se permite
la fluidez del género. Algunas respuestas las podemos encontrar en
la jurisprudencia internacional de los derechos humanos por parte
de la Corte IDH, que en su dltimo pronunciamiento en la materia en
la Opinién consultiva OC-24/17 ha reconocido la existencia de un
derecho a la identidad protegido por la Convencién Americana que
se sustenta en el libre desarrollo de la personalidad y la vida privada,
en estrecha relaciéon con la autonomia de la persona. Asimismo,
ha dispuesto que los Estados deben implementar un proceso
basado en el consentimiento libre e informado del solicitante, sin
la exigencia de requisitos invasivos y abusivos como certificaciones
médicas o psicoldgicas, o de operaciones quirtirgicas o tratamientos
hormonales que son contrarios a la integridad personal. La
naturaleza del proceso de reconocimiento debe ser administrativo o
notarial libre de escrutinio y validacién externa de la identificacién
sexual y de género de la persona que lo solicita (Agurto Gonzales
y Diaz Diaz 2020). De otro lado que reafirma la aplicacion de los
derechos contenidos en la Convencién Americana a los menores de
edad atendiendo a su autonomia progresiva.

- Sobre estos vacios en el fallo constitucional también encontramos
respuestas en la doctrina del profesor Ferndndez Sessarego que
toma vigencia ante estos nuevos retos del derecho a la identidad
de las personas trans. Recordemos que el derecho a la identidad
se sustenta en la libertad de la persona humana, en esa libertad de
ser uno mismo y no otro en atencién a que cada persona elabora
su propio proyecto de vida, como seres con dignidad. El proyecto
de vida del cual forma parte la construccién de la identidad de la
persona, se encuentra en continuo movimiento y contiene elementos
dindmicos. El sexo al ser un elemento dindmico de la identidad,
como también ha sido considerado por el Tribunal Constitucional
peruano, no es posible reducirlo a lainmutabilidad una vez realizada
la transicion, bajo ese entendimiento podria justificarse posteriores
cambios reconociendo la fluidez del género. Asimismo, tampoco es
posible tutelar tiinicamente la identidad dentro de las categorias de
género dicotdmicas mujer-hombre, considerdndose el no binarismo.

- El aporte de la jurisprudencia internacional de los derechos
humanos resulta de vital importancia aunado con la doctrina
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peruana para completar esos vacios interpretativos dejados por
el altimo fallo constitucional peruano. El mecanismo de inclusién
del fallo internacional se puede alcanzar a través del control
de convencionalidad, aunque esto solo recae en la autonomia
de los jueces en cada caso concreto. Dado el caso analizado del
reconocimiento de la identidad de una persona trans en la provincia
de Arequipa Pert, es una muestra de cémo la judicatura peruana
estd operando sin la aplicacion de los estdndares internacionales de
derechos humanos. La OC-24/17 atin no se materializa en el Perd,
ni en la forma de resolver de los magistrados, ni tampoco en la
aprobacién de una ley de identidad de género que cierre por fin los
vacios y la incertidumbre en torno a la forma del reconocimiento y
sus alcances, una tarea que todavia se encuentra pendiente.
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