LEGISLACIÓN NACIONAL

En el Perú, ser un transexual, genera múltiples problemas. Uno de ellos se refiere al aspecto legal, pues aunque se halle base en las normas para defender ciertos derechos se hallará, a la vez, la antítesis, y esto es nada más que la manifestación de un problema mayor: El cual indica que, en el Perú, no existe una investigación psicológica y/o médica al respecto acompañada de precedentes que sienten los cimientos para posibles modificaciones o nuevos artículos en defensa de sus derechos.

Como muy bien sancionó Carlos Fernández Sessarego: ‘En el Perú no existe ningún dispositivo legal que regule la problemática de la atribución de sexo, tratándose de los transexuales o de los intersexuales.’

Ahora, preocupante es el caso de que aun a pesar del siglo en que vivimos, nuestro país no vaya acorde a los avances en cuanto a esta materia.

Lamentablemente, al revisar nuestros códigos y otras normas se notará la supervivencia de la teoría cromosomita - biológica del sexo, la cual ya consideramos superada ampliamente al hacer un análisis profundo del Derecho a la Identidad; derecho que es de enorme importancia, al igual que su correcta interpretación para una correcta y no solo justa, sino verdadera legislación, la cual se comprometa a respetar a la persona como tal, ratificando una vez mas la sentencia constitucional y afirmación de la persona como fin supremo del Estado.

Empecemos, entonces, un análisis crítico sobre nuestra diversa normatividad.

Al respecto de la Constitución Política del Perú dada en 1993, podemos desarrollar los siguientes artículos:

Art. 2 inc.1: ‘Toda persona tiene derecho (…) A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psíquica y física y a su libre desarrollo y bienestar. (…)

Esa identidad que se busca rescatar, esa seguridad de pertenencia a un sexo distinto trunca al transexual en la búsqueda de su desarrollo como tal, decidiendo forzar a su cuerpo a asemejarse a otro cuyo sexo le fue ‘negado’, debiéndose entender por este articulo el respeto hacia la búsqueda del yo, hacia la tan ansiada construcción personal sin otras barreras que las de cualquier otra persona independiente a esta situación.

Y encontramos también lo referente a la integridad física y psíquica de la cual, líneas arriba hemos hablado, como elementos estáticos y dinámicos que intervienen en la creación de la sexualidad de la persona.

No olvidando el apropiado lugar del derecho al libre desarrollo y bienestar. Aquí debemos resaltar la libertad a la cual se hace mención, la cual, si bien es cierto, ‘acaba donde inicia la del otro’, no debería verse mermada por una moral cambiante, inestable, sino, a nuestro parecer, debería suscitar algún problema legal cuando colisione con la ética de la persona, la cual es también de la sociedad; entiéndase por ética los principios de la persona que son de preferencia por la comunidad, y la moral como un elemento adicional a estos principios los cuales se construyen de acuerdo a la educación recibida, el lugar de crecimiento, el grupo frecuentado, entre otros.

Veamos que dice nuestro Código Civil de 1984 sobre el tema:

Art. 5: ‘El derecho a la (…) libertad y demás inherentes a la persona humana son irrenunciables, (…) su ejercicio no puede sufrir limitación voluntaria, salvo lo dispuesto en el Art. 6’

Queremos concebir estos derechos inherentes a la persona, a los derechos esenciales que surgen en defensa de su desarrollo, en defensa de su vida, porque podemos entender la vida como un proyecto de realizaciones y metas contrastadas con ciertas frustraciones no previstas que a la larga se unen para formar la personalidad de algún ser humano. A estas vivencias es totalmente acertado conocerlo como vida.

Art. 6: ‘Los actos de disposición del cuerpo están prohibidos cuando ocasionan una disminución permanente de la integridad física o cuando de alguna manera sean contrarios al orden publico o las buenas costumbres. (…) ‘

Bien, es cierto que existe una lesión, después de la operación de adecuación será totalmente incapaz de procrear (impotentia generandi
), mas se supone que  el paciente conoce los riesgos de la operación y los admite voluntariamente al iniciar el proceso (silencio), aunque como en otros países podría firmarse una especie de certificado, que indique todo estos detalles. 
A la vez que ocasiona una ‘disminución’ permanente al transexual, esta es pues, ‘el precio’ que asume para poder desarrollar plenamente su IDENTIDAD.

Pero en el mismo Código, en su art.277 inc.5, ‘Invalidez del matrimonio’, hallamos una interesante construcción:

Art.277 inc.5: Es anulable el matrimonio (…) De quien lo contrae por error sobre la identidad física del otro contrayente o por ignorar algún defecto sustancial del mismo que haga insoportable la vida en común. Se reputan defectos sustanciales: La homosexualidad, (…).

Y creemos importante este artículo ya que, mediante una simple inspección, expone una idea, la cual compartimos totalmente. Error sobre la identidad física del otro contrayente… Mediante esta frase entendemos que se acepta la idea de la posible disociación entre la identidad sexual psíquica y la física, pronunciándose sobre los casos en que un hombre o mujer, aunque se sienta del sexo opuesto o le atraiga su mismo sexo, por razones externas, mantenga el rol asignado de acuerdo al sexo de nacimiento, acabando en una represión de su sexualidad total; otro caso, es el que la persona manifiesta su sexualidad, su orientación sexual adaptando su cuerpo a su mentalidad, no reprimiendo su sexualidad pero con el problema de que otra persona podría fácilmente tomarla como se muestra con el riesgo de rechazarla por no aceptar su resolución.

Además la certera alusión a la homosexualidad como ‘defecto sustancial’ en cuanto es distinto al primer planteamiento, queriendo nosotros entender  la idea de defecto sustancial como el defecto que anularía el matrimonio, no atribuyéndosele el título a la homosexualidad en si. Recordemos que un transexual no es un homosexual menesterosamente. Si el hombre esta totalmente convencido de su pertenencia al otro sexo (mujer), al que este con otro hombre no puede llamársele homosexual. A fin de cuentas un homosexual no tiene la disyuntiva a ese nivel, el homosexual se acepta tal y como es, con la salvedad de que su orientación, su sexualidad va dirigida hacia personas de su mismo sexo.

Antes de analizar lo dictado por la RENIEC, debemos recordar que en sus artículos 19, 29, 30, 31 y 32 del Código Civil se reconoce el derecho de llevar un nombre, permitiéndose su cambio bajo justificación, a la vez que buscando no afecte a terceros y no atribuyéndosele filiación ni alteración del estado civil al titular, e incluso asumiendo que el pseudónimo puede adquirir la importancia de nombre debiendo. 
Y claro, la transexualidad, con la debida operación, es, por lo expuesto, una justificación mas que suficiente para el cambio y no sólo de nombre, sino también de sexo en cualquier documento identificatorio, salvo el de la partida de nacimiento, documento que no miente respecto del sexo que tuvo la persona al nacer ni el nombre que se le dio aquella vez, como si fallaría el DNI no permitiéndose el cambio de nombre ni de sexo cuando la persona ya se hace llamar por otro nombre o pseudónimo de igual importancia, su foto ha variado y la apariencia de su cuerpo ha también sido modificada.

La ley orgánica del Registro Nacional de Identificación y Estado Civil afirma en sus artículos:

Art.7, inc. G: ‘Son funciones del Registro Nacional de Identificación y Estado Civil (…). Emitir el documento único de la identidad de las personas, así como sus duplicados.’

Art.7, inc. J: ‘Velar por el irrestricto respeto del derecho a la intimidad e identidad de la persona y los demás inherentes a ella derivados de su inscripción en el registro.’

Estos 2 primeros incisos nos dejan ya en una disyuntiva. Menciona la identidad de la persona, la cual, como hemos explicado se extiende y abarca la identidad de genero. Aplicada esta, suerte de idea, de genero-especie podríamos sostener que, a lo que se refiere, es pues competente a la identidad de género en la totalidad de la expresión.

Sin embargo, nuestra legislación guarda reminiscencias de la teoría cromosómica o biológica del sexo, la cual contrasta de manera exclusiva con la idea de la identidad de género, no permitiendo su presencia y dando origen a la disyuntiva que referimos inicialmente.

Entonces ¿Se refiere o no a la identidad de la persona como tal?

Lo que es peor, podría incluso decirse que la meta de esta norma era referirse a la identidad como mera forma de identificación, denigrando seriamente al legislador con su muy posible, incorrecto uso del español o remitiéndonos a una mala interpretación de una ya mala redacción de un articulo excluyente.
Mas, para no dejar estas interrogantes sin una respuesta, creemos atinar cuando colegimos que el criterio asignado es el de la teoría cromosómica o biológica del sexo, omitiendo la integridad del concepto de Identidad de la persona, dejándonos retrasados con esta ya superada noción.

Art. 32, inc. D: ‘El Documento Nacional de Identidad (DNI) deberá contener (…). El sexo del titular’
-¿Cuál es la noción de sexo utilizada? ¿El referente al ‘cómo me veo’ o al ‘cómo me siento’? Primer alegato en contra: El como me siento es, en demasía, subjetivo.

 ‘Ante un Verdadero Cambio’; el transexual busca no solo verse diferente, sino ser aceptado como tal, y que manera más clara que en el mismo DNI hacer notar si bien no necesariamente la aprobación de él como tal, pero si el pleno respeto a su personalidad y atributos. 
Obviamente no todo humano es un transgénero. Luego de un minucioso examen psicológico se obtiene el permiso medico para tal operación. Y ese permiso se remite al sexo al cual se siente pertenecer. Siente porque su anatomía le fue configurada de manera distinta a la que hubiese querido. Pero, cuidado con el detalle, se SIENTE del otro género. Término, a mi parecer correcto, en cuanto es el desarrollo de su persona en que se halla en debate (¿Es posible desarrollarnos como alguien si ni siquiera contamos con una identidad definida en torno de  la cual desenvolvernos?), además de estar ratificado por un profesional en el campo. 

El sexo es uno, el biológico, el determinante del género al cual se pertenece son los genitales. La identidad de género es un concepto mucho más amplio que el de sexo, e incluso aquél contiene a éste por cuanto la idea de sexo dada es la de cómo me veo <o en su defecto, me ven contra la de Identidad de genero que abarca además el como me siento. Entonces, hablaríamos de una restricción de la Identidad, la cual no es de ninguna manera estipulada en legislación alguna nuestra, incurriendo en un gravísimo error: La discriminación.

Art. 58: ‘Las constancias de inscripción emitidas por el Registro Nacional de Identificaron y Estado Civil (…) probarán fehacientemente los hechos a los que se refieren (…)

¿Podemos entender esto como el llevar nombre femenino, una foto femenina, y tener sexo masculino? ¿O como llevar tanto como la foto y nombre femeninos concordantes con el sexo femenino?

¿Cómo podemos llamar varón a alguien que sometido a una cirugía no posee más que su pasado como tal? ¿Cómo denominar mujer a una tipa cuyo cuerpo emascule el de un hombre? ¿Es esta la idea de hechos fehacientes a los que se remiten?

Creemos que al referirse a los hechos fehacientes abordamos la idea de que, si es cierto que aplico a alguna persona cirugía demoledora - constructiva lo que ahora se tiene a vista dejó el sexo de nacimiento para situar su soma en el contrario. Esto debe ser registrado por la RENIEC tal y como afirman dejando entrever en su documento de identidad el sexo al cual su soma tiende a prestar visión.

A modo de reflexión: La RENIEC, órgano que emite nuestro Documento Nacional de Identidad, se halla en contradicción cuando se le presenta un caso de algún transexual que desee cambiar su sexo en el documento. De apegarse a sus reglas constitutivas, no analizando ni integrando no nuevas ideas, sino, como se puede observar, correctas, no se lo permitiría.

De manera contraria ¿Otorgaría ese cambio de sexo como prueba de la integración de nuevas y mas acertadas interpretaciones o permanecerá en silencio ante tal suceso?

EL DERECHO A LA IDENTIDAD SEXUAL EN EL DERECHO COMPARADO.

Nos encontramos con cuatro tipos de respuesta diferente a la cuestión del reconocimiento al derecho a la identidad sexual.

1.- Las soluciones administrativas (Dinamarca, Austria y Noruega). 
Ante la petición de cambio de sexo, la persona que lo solicita, es enviada a una institución psiquiátrica que tras dos años de seguimiento dictamina. Envía su recomendación al Ministerio de Justicia, que si autoriza la operación y se practica supone que automáticamente se modifica el sexo registral con todas sus consecuencias jurídicas.

2.- Las soluciones jurisprudenciales (Bélgica, Francia, Luxemburgo, Polonia, Portugal, Argentina, Líbano, España).
 Ante la inexistencia de una ley reguladora que de solución a las cuestiones que plantea la cuestión de la “identidad sexual” (de los transexuales), la jurisprudencia es la que ha construido una doctrina que si bien no es homogénea, en los últimos tiempos tiene una clara tendencia al reconocimiento de la rectificación registral de sexo. (Francia ha sido la más difícil, en base al argumento de la indisponibilidad del estado de las personas, pero desde que en 1992 fue condenada por el TEDH (argumento de la vida privada, art.8 el cambio jurisprudencial ha sido evidente). El reconocimiento favorable impone 4 condiciones: 

a) Que la persona que lo solicita tenga un diagnóstico médico que reconozca su transexualismo, el reconocimiento debe ser un dictamen médico ordenado por el Juez; 

b) Que las operaciones médicas se realicen previamente a la demanda de rectificación.;

c) Que el transexual tenga una apariencia física próxima al sexo que revindica 

d) que tenga un comportamiento social correspondiente a esemismo sexo.

Portugal nunca ha consentido un cambio registral de sexo (ni l os altos tribunales ni los de instancia)

Líbano, El Juez Único de Beirut (1992). Deniega, Un Hombre casado dos veces, y que cambia de sexo, denegación del cambio registral.
Argumentos:

“habiendo vivido como hombre, aunque ahora se comporte como una mujer, un individuo no puede, sin transformaciones objetivas (cromosómicas, gametos, hormonas, numerosos signos exteriores...), cifrarse en la mera operación quirúrgica y a sus preferencias para modificar su sexo delante de la ley... Modificar las inscripciones del estado civil sobre la base de la sola voluntad puede dar por resultado violar el estatuto social y legal de la persona humana y el orden público en general... una modificación así permitiría el matrimonio de personas del mismo sexo, privar a los hijos de la doble paternidad, masculina y femenina, y a hacer prevalecer la libertad individual frente al orden social”

3.- Soluciones legales.

Alemania: Ley de 10 de septiembre de 1980 sobre el cambio de nombre y sobre la determinación de la pertenencia sexual en casos particulares.

Peculariedad: La gran solución y la pequeña solución. Respecto a la gran solución lo mismo que en el caso de Suecia, mayor, no estar casado, esteril, operación, 3 años demostrando. Consecuencias jurídicas plenas.

La pequeña solución supone la posibilidad de cambiar sólo el nombre (registral), no es necesaria la operación, ni estar soltero.
Italia: Ley núm.164 de 14 de abril de 1982. Es de tendencia bastante liberal.

Mediante sentencia  puede acceder una persona que haya seguido un tratamiento médico de modificación de caracteres sexuales (permitido por sentencia).

No se exige ni edad, ni estado de soltería.

Holanda: Ley de 24 de abril de 1985 (permite a nacionales y extranjeros

resisdentes).

Turquía: Ley de 11 de mayo de 1988. La ley cambia el art.29  .Si después del nacimiento se produce un cambio de sexo, será procedente la rectificación necesaria en el Registro del estado civil se el cambio de sexo ha sido confirmado por el dictamen de al menos una comisión médica. Si la persona afectada por el cambio de sexo está casada, su cónyuge debe intervenir en las instancias judiciales relativas al mismo y participará delante del tribunal a fin de decidir quién asume la patria potestad de sus hijos comunes; el matrimonio cesa de pleno derecho desde el día en que se inicie el juicio sobre cambio de sexo(sin presión política, el Tribunal de Casación se tenía que pronunciar sobre un caso del entonces presidente de Turquía).

EEUU: Las rectificaciones no se basan en textos legislativos sino en reglamentos.

Canadá desde 1973, Sudáfrica ley de 1974, Australia Meridional 1988, Israel

1986. Finlandia (nunca casado ni haber tenido hijos).

4.- Recomendaciones de los organismos internacionales.

A favor del cambio registral de sexo:

El Parlamento europeo aprobó en 1989 una resolución sobre discriminación a los transexuales.

Se reconoce el derecho de los transexuales a vivir de acuerdo con su “identidad sexual” (está implicado el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana)

Se condena la discriminación contra los transexuales (criminalización).

Se insta a los estados miembros a que legislen sobre esta materia (el derecho de los transexuales a su reconocimiento jurídico: cambio de nombre,  DNI...)

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en 1989 aprobó una recomendación donde se insta al Comité de Ministros de dicha asamblea a elaborar un documento invitando a los estados miembros a “regular legislativamente en los casos de transexualidad irreversible.
� La Impotentia Generandi, es tomado de manera extensiva del homosexualismo sobreviviente como causal de divorcio en países que admiten los matrimonios homosexuales, y han legislado en la materia del tema. En nuestro Código Civil art.277 inc.7 se toma esta como causal de anulabilidad del matrimonio.


� J.López-Galiacho, op.cit. pag.151








