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RESUMEN

El proposito de esta investigacion fue demostrar si mediante la accion de
habeas data, podia constituir la solucion procesal para asegurar la tutela
judicial efectiva en casos de transexualidad, especificamente, la proteccion
del derecho a la identidad sexual como parte del libre desenvolvimiento de la
personalidad consagrada en el articulo 22 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999, en el cual se evidencia expresamente el
caracter enunciativo de los derechos humanos, es decir, reconocidos como
una clausula abierta,”...La falta de ley reglamentaria de estos derechos no
menoscaba el ejercicio de los mismos...”, de modo que la existencia juridica
de los derechos de la persona como lo expresa Dominguez. (2002), no
puede supeditarse al estricto texto de la ley; una visidbn netamente positivista
en la que se pretenda que lo que no se encuentra en el texto legal no existe
en el derecho, redundaria en absurdos desde el punto de vista de la
proteccion de la persona. Ahora bien, respecto al derecho a la identidad
nuestra Carta Magna tampoco hace mencion expresa, sin embargo
consagra una herramienta importante a los efectos de la proteccion del
mismo, en este caso, viene a ser el hdbeas data relacionado con el derecho
a la autodeterminacion informativa, en virtud de ésta, toda persona puede
acceder a la informacién existente sobre si misma, a fin de constatar su uso y
solicitar cualquier rectificacion, en dicha solicitud se ve involucrado como tal
el derecho a la identidad, dado a que el control sobre la informacion se
relaciona mas bien con el derecho a la autodeterminacion informativa.
Finalmente, producto de dicha investigacion se determin6 que el habeas data
podria constituir una opcién procesal viable para que la persona transexual -
el caso en estudio- pueda hacer valer su derecho requerido (modificacion,
incorporacion y actualizacion de datos), como una accion procesal
constitucional especialisima.

Palabras Claves: Derechos Humanos, Desarrollo de la Personalidad,
Derecho a la Identidad, Diversidad Sexual Transexualidad, Habeas Data.
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INTRODUCCION

El hombre, se constituye como un ser titular de derechos y
obligaciones, es decir, es sujeto de derechos, siendo principalmente los
derechos humanos, la garantia para su estabilidad en el mundo social, de
manera pues que, es necesario brindarle una proteccién y resguardo de sus
derechos civiles, sociales, culturales, econémicos, politicos, entre otros; algo

que el Estado debe garantizar mediante los érganos que lo integran.

Ahora, para poder fungir como el elemento subjetivo en una relacion
juridica, bien sea en el rol de sujeto activo o sujeto pasivo, es necesario que
la persona posea un signo distintivo que lo diferencie de otros individuos,
siendo dicho elemento de caracter individualizador, en este caso, identificado
como <<la identidad personal>>, constituyendo el mismo un punto esencial,
ya que sin ésta seria muy complejo diferenciarse de otros individuos,

tomando como referencia los elementos bioldgicos, psicologicos y juridicos.

Vinculado a lo anterior, dentro de la identidad personal se constituyen
un conjunto de caracteristicas fisicas, juridicas y sociales que individualizan a
una persona, ayudando a diferenciar a una de otra; y ello se logra a traves de
la identidad. Dominguez, M. (2007), al referirse a la identidad, sefiala que de
la misma se desprenden dos corrientes: la primera viene a establecerla
segun la legislacién nacional como el derecho de toda persona a tener un
nombre y la segunda, se encuentra establecida como la doctrina,
entendiéndose ésta que la identidad se traduce en el caracter de un nombre
civil, a pesar de que éste forme parte de la misma persona.

Sin embargo, luego de examinar este punto, se debe decir, que
abordar el tema del derecho a la identidad es un asunto muy delicado de

tratar en virtud de que la tutela juridica del interés existencial relativo a la



identidad personal se nos aparece como una cuestion problematica. Son
varios los asuntos pendientes de resolver o de dudosa y discutible solucion
gue aun subsisten en esta materia, que inducen a ciertos autores a no
reconocer la reparacién del dafio causado a la persona frente a la negacién o
falseamiento de la verdad personal. Evidentemente, ningun problema
deberia impedir o retardar la proteccion juridica de la identidad personal
como parte del interés existencial que deriva de la dignidad humana. Tal
como lo expresa Fernandez Sessarego, C. (1992); la proteccion juridica debe
alcanzar y potencialmente cubrir todos los multiples y complejos aspectos de
la rica personalidad del individuo. Siendo esta potencial extension de la tutela
de la identidad, en la medida que se relaciona con los vastos atributos y
caracteristicas definitorios de la personalidad, hace que ella necesariamente

interfiera con la protecciéon de otros derechos de la persona.

Dentro de la identidad personal, se encuentra lo concerniente a la
identidad sexual, sin embargo, ésta es tratada como un tema vinculado a la
tutela de la integridad fisica del sujeto y a la problematica de los actos de
disposicion del propio cuerpo, también es ubicada como una dimension del
libre desarrollo de la personalidad y de la salud, entendida como bienestar
integral. En la multiplicidad de variables que abarcan a la identidad sexual,
surge el tema de la transexualidad concebida como la disociacion existente

entre su configuracion bioldgica y su perfil psico-social.

Siguiendo esa misma linea, es muy cierto, que en Venezuela existen
las personas pertenecientes a las llamadas minorias sexuales (LGBTI) que
incluyen a lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales, las
mismas constituyen una realidad social en el pais, pero desconocida en el
mundo del derecho, siendo éste ultimo un agente que regula las relaciones
sociales y por lo tanto requiere constantes modificaciones para estar acorde
a la realidad social. De modo que, en nuestra legislacion se debe dar

respuesta y brindar un desarrollo efectivo de los derechos individuales,



especificamente, a las personas con trastorno de identidad de género que se

encuentre presentando este tipo de conflicto juridico.

Es por ello, que en la presente investigacion se examinard y evaluara
la problematica juridica del transexualismo, y las posibles soluciones que
sean viables a fin de asegurar la tutela judicial efectiva de los mismos, como
parte de los derechos fundamentales. En virtud de lo anterior, el siguiente
trabajo se encuentra estructurado en tres secciones: la primera, referida al
planteamiento del problema con sus respectivos objetivos tanto general,
como especificos, de igual manera es formulada la justificacion de la
investigacion; la segunda, est4 conformada por el marco tedrico-referencial
en el cual se daran a conocer los distintos elementos que se desprenden del
titulo de la investigacion como el habeas data, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, el derecho a la identidad, la diversidad sexual, el
transexualismo, entre otros, combinando asi el conocimiento sustantivo de la
materia con un enfoque procesal; y la tercera, incluye el abordaje a la

problematica planteada estableciendo una posible solucién a la misma.

De alli que, para el estudio se tomaré en consideracion la legislacion y
la doctrina tanto nacional como extranjera sobre la tematica planteada, nos
pasearemos por diversas decisiones judiciales, a fin de sistematizar y
analizar el tépico procesal objeto de estudio, todo ello mediante la valoracion
del principio de la proporcionalidad y determinacion del contenido de los
derechos fundamentales en la interpretacion constitucional, tal y como lo
sefala Ronald Dworkin, para la resolucion de los llamados “casos dificiles de

derechos fundamentales”.



EL PROBLEMA

¢, Constituye el habeas data, la solucion procesal para asegurar la
tutela judicial efectiva, especificamente, el derecho a la identidad como parte
del libre desenvolvimiento de la personalidad, en casos de transexualidad?

Planteamiento del Problema

A nivel mundial se ha venido abordando el tema de la diversidad
sexual como un tabu o mas bien, como una problematica de caracter algido,
sin embargo, en paises aun tradicionalistas, se debe reconocer que a lo largo
de la historia en materia de derechos humanos se ha venido gestando
grandes logros contra la exclusion y discriminacion hacia las personas sexo-
diversas, en el que se reconocen los derechos esenciales del hombre
brindandoles una proteccion internacional, prueba de ello, es la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
1926.

También es importante recordar que en el 2008, la Asamblea General
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) adopt0, por primera vez en
su historia una resolucion dedicada a los derechos humanos y su vinculacion
con la orientacion sexual e identidad de género, en el que los Estados
miembros manifestaban su preocupacion por los actos de violencia
cometidos contra individuos a causa de su orientacion e identidad de género.
De esta forma, la OEA se anticipd a una iniciativa similar en el marco de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en la cual un grupo de paises
suscribié, una declaracion sobre la materia, aunque cabe aclarar que la

misma no fue adoptada por la Asamblea General como érgano.



Por su parte, en lo que respecta a Venezuela, en el marco de los
derechos humanos, relacionados con la diversidad sexual, se debe admitir
gue se ha debatido acerca del tema pero no en profundidad, lo cual no
implica que no se hayan presentado interesantes inquietudes o problemas
juridicos, entre ellos, se encuentra un trastorno de identidad de género, una
especie de desorden de identidad; el cual se pretende abordar desde una
Optica procesal, es cierto, que el transexualismo es muy complejo de estudiar
y mas cuando se ve comprometido el derecho a la identidad de una persona
en esta condicidon. Sin embargo, como lo manifiesta Henriquez Maionica, G.
(2003), “siempre se debe procurar enaltecer a la dignidad humana, siendo la

esencia por la cual somos aquello que nos distingue”.

En nuestro ordenamiento juridico no se establece de forma taxativa el
reconocimiento de las personas transexuales, para ello, se debe establecer
el principio de la proporcionalidad y determinacion del contenido de su
condicion como parte de los derechos fundamentales, esto, basado en la
interpretacion constitucional, en razon de poder determinar si la norma
constitucional es suficiente para un acto interpretativo definitivo respecto del
contenido del derecho fundamental y si por tanto, las normas restrictivas de
este derecho son una intervencion legitima del legislador en el ambito
normativo de ese mismo derecho, adquiriendo el caracter de norma
constitucional actualizada, cabe, si la intervencibn es ponderada vy

proporcional.

Ahora bien, la problematica a tratar es la siguiente: El transexual, el
cual presenta una disociacion entre el sexo que psicolégicamente siente
como propio y el que anatomica y registralmente le corresponde por sus
organos, lo que lo hace recurrir, generalmente, a un tratamiento médico-
quirdrgico para corregir aquella discordancia; como consecuencia de ello, la
persona se realiza la reasignacion de sexo; y en razén de que el

procedimiento de rectificacion de partidas resulta insuficiente para el cambio



de sexo y nombre en su documentacion tanto personal como profesional, ya
que el mismo se centra simplemente en subsanar un error, omision o
inexactitud material por parte del registrador principal, de manera que asi la
Ley Organica del Registro Civil, establezca las dos vias de rectificacion, a
saber: administrativa y/o judicial, ésta ultima que remite a la jurisdiccion
ordinaria, a pesar de sefalar que procedera cuando el error afecte el
contenido de fondo de la partida de nacimiento, resulta insuficiente para el
cambio de sexo solicitado por el transexual, por lo que es necesario recurrir a
otras vias procesales como lo es la figura del habeas data -garantia
individual- para solicitar ante el o6rgano jurisdiccional competente la
modificacion, incorporacion y actualizacién de los datos con el fin de evitar
que sea vulnerado, el derecho a la identidad sexual como parte del libre
desarrollo de la personalidad del ser humano, en virtud de constituir el
habeas data una accién procesal constitucional especialisima y seria el

proceso idoneo para dilucidar esta incertidumbre juridica.



OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Objetivo General:

Analizar si el habeas data, constituye una solucién para asegurar la

tutela judicial efectiva del derecho a la identidad, en caso de transexualismo.
Objetivos Especificos:

— Precisar la definicibn de habeas data como garantia procesal para
asegurar el derecho a la identidad.

— Razonar sobre la insercion del transexualismo dentro del libre
desarrollo de la personalidad.

— Verificar si el hdbeas data como accion especialisima, es una via
procesal suficiente para declarar juridicamente el cambio de sexo
mediante la rectificacion de partida, constituyendo una accion relativa

al estado civil de la persona.



JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion tiene por objeto el estudio de la figura del
hdbeas data, el cual se ha venido perflando como una garantia
constitucional el cual prevé la autodeterminacion informativa, sin embargo,
también se encuentra vinculado a otros derechos constitucionales proximos,
entre ellos, la identidad, la dignidad, el honor, la privacidad, la igualdad, entre
otros, estableciéndose como una garantia o derecho sustantivizado
auténomo. De manera que, el hdbeas data como derecho de control de datos
personales constituye un verdadero derecho fundamental que tiende a la

tutela o el ejercicio de los derechos de la personalidad.

De alli, que la relevancia del estudio de dicho mecanismo procesal
radica en tratar de ver si ofrece una posible solucion a los derechos a la
identidad de las personas transexuales, para garantizar el libre desarrollo de
la personalidad de estas personas. Al respecto Ortiz-Ortiz, R. (2001), sefala
que “La verdadera tutela judicial efectiva se logra cuando la proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales se realiza a través de un
procedimiento con celeridad, gratuidad, sencillo en sus formas...”. De
manera que tales derechos fundamentales, constituyen derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los
casos en su normativa constitucional y que suelen gozar de una tutela

reforzada.

Es por ello, que se estudiaron y analizaron cada uno de los aspectos
qgue se desprenden del hdbeas data y su relacion con el derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad, especificamente, el derecho a la
identidad, para determinar su aplicacion en casos de trastornos de identidad
de género, para la rectificacion y actualizacion de los datos, constituyendo la

misma una accion relativa al estado civil de la persona.



MARCO TEORICO-REFERENCIAL

El Habeas Data

Para Henriquez Maionica, G. (2003), el habeas data constituye una
garantia que se encarga de proteger “...los derechos fundamentales frente a
los abusos informaticos. Como tal, es inherente al individuo, y todo acto que
impida el goce de los derechos en su radio tuitivo, 0 su ejercicio mismo, es

nulo...” (s/p),

En esta conceptualizacion, la investigadora concuerda con el autor, al
considerar al hébeas data como una garantia de los derechos
fundamentales, constituyendo asi una institucion autébnoma, vista como una
garantia individual que surge a raiz del poder informético, posee un espectro
tuitivo bicofal, en virtud de que, por un lado, mediante el mismo se puede
solicitar el acceso a informaciones o datos determinados, con las
excepciones establecidas legalmente, mientras que por el otro, el habeas
data va a permitir la actualizacion, rectificacion o la destruccion de datos
erroneos, o lesivos a derechos fundamentales de quien lo solicita. Si la
misma accion constituyera un derecho careceria del sustrato tuitivo, por

ende, no protegeria derechos, sino que, seria un derecho protegido.

Dicho autor, acertadamente hace referencia a la adecuacion de
verdades, el cual deriva generalmente de errores u omisiones materiales, sin
embargo, en observancia de los desarrollos de la biologia es posible insertar
dentro del campo de la divergencia de verdades antes aludida, y por ende,
dentro de aquel otro de las solicitudes de adecuacion, a los supuestos de

trastornos de identidad de género.



De manera, que surge la posibilidad de que con la interposicion de un
habeas data, como una via procesal viable, la persona con esta condicion de
transexualismo, pueda adecuar sus identidades, partiendo de la premisa de
una reasignacion de sexo mediante un procedimiento médico-quirirgico para
su posterior rectificacion en el acta de nacimiento y demas documentos

relativos al estado civil personal.

En la doctrina venezolana se han establecido diversas posturas
acerca del papel que desempeiia la figura del habeas data dentro del
ordenamiento juridico vigente, es decir, por muchos autores, es concebido
como derecho, garantia, una modalidad de amparo, un proceso autbnomo,

entre otras posturas, para muestra de ello, tenemos que:

Para el doctrinario Ortiz-Ortiz, R. (2001), el habeas data tiene una
doble perspectiva: En primer lugar entendido como un derecho
sustantivizado y con contenido material, es decir, se consagra como un
derecho de control de informaciones sobre si mismo o autodeterminacion
informativa, siendo el habeas data, de caracter esencial ya que esta
conformado “por varios derechos que pueden obrar en bloque o
independientemente”, ya que quienes lo ejercen pueden conformarse con
pedir el acceso a la informaciéon y a los datos sobre la persona misma o sus
bienes; control del uso y la finalidad de tales datos o informaciones;
rectificacion por error o0, independientemente del error, aparejan una
afectacion ilegitima; actualizacién de tales datos o informaciones cuando las
mismas estén equivocadas o sean falsas; destruccion de tales datos o
informaciones (si los mismos estan contenidos en algun documento) que

sean erréneos, falsos, o que afecten ilegitimamente otros derechos.

En segundo lugar, se puede establecer como un recurso o medio

jurisdiccional para tutelar derechos fundamentales; es decir, para “...el

control de informacion, y la defensa de la intimidad, honor y reputacion tanto
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de las personas naturales como juridicas por el uso indebido (...) de
informaciones o datos sobre ellas” (p.121), concebido como un medio de
amparo frente a las intromisiones ilegitimas a bienes constitucionales

tutelables.

Siguiendo esta misma linea, en la doctrina argentina, tenemos a
Gozaini, A. (2001), el cual sostiene que el habeas data tiene una doble
consideracion “A veces se lo trata como derecho constitucional de las
personas con raices en el derecho a la intimidad; otras, se entiende su

funcién como garantia o proceso constitucional...” (p.13)

Siendo las cosas asi, se puede observar que ambos autores, ubican al
habeas data tanto como un derecho, asi como una garantia, sin embargo,
desde ambos puntos de vista, el objeto del mismo, es proteger los derechos
fundamentales que son la esencia del ser humano, vinculado a una esfera de
la personalidad individual y social, al mismo tiempo se encarga de la defensa

de la autodeterminacion informativa.

Dentro de los cuestionamientos que se suele hacer con relacion al
hadbeas data, el mas frecuente esta relacionado con la pertinencia de
mantener la existencia de este proceso constitucional dentro del
ordenamiento juridico venezolano, es decir, si realmente constituye 0 no un
proceso autdnomo, una opcion suficientemente tuitiva del derecho o de los
derechos que se busca proteger, al respecto se han generado diversos
debates:

Una parte de la doctrina defiende la tesis de que los derechos
tutelados por el habeas data deberian pasar al ambito de proteccion de la
figura del amparo constitucional, en razén de que ésta via procesal es
considerada una especie de amparo especializado y que sus instituciones
cumplen funciones similares a las de este proceso constitucional, entonces,

la interrogante que plantea Palma Encalada, L. (2007), es muy atinada a la

11



problematica, en razén de que: ¢porqué y para qué crear una via procesal

especifica, si por el contrario, se le podia incluir en el amparo?

Contrario a esto, otro sector de la doctrina, con el cual la investigadora
estuvo de acuerdo, al manifestar que el habeas data, justifica la pertinencia
en las finalidades especificas que le corresponden a este proceso, el cual
evidentemente protege al individuo ante el inmenso y potencial riesgo en la
vulneracion de sus derechos a raiz del mal uso del llamado poder

informatico.

Concebir el habeas data como una categoria de amparo, constituye un
desconocimiento de autonomia que como garantia tiene dicha mecanismo
procesal, sin embargo, se debe reconocer que la finalidad del habeas data es
similar a la del amparo, la tutela de los derechos humanos, aunque el

primero posee un sustrato tuitivo determinado.

Tipos de habeas data, como viabilidad de su reforzamiento como

proceso autbnomo:

El jurista Néstor Pedro Sagiés, nos proporciona una interesante
tipologia de modalidades o variantes estructuradas a partir del habeas data,

en este sentido, se tiene:

Habeas data informativo: Proporciona la informacién requerida por el
demandante y que en un inicio le fuera denegada; a su vez, se puede sub-
dividir en: exhibitorio, previsto para conocer qué se registrg; finalista,
destinado a determinar para qué y para quién se realiz0 el registro, y autorial,

para averiguar quién obtuvo los datos incluidos en el registro.

Habeas data aditivo: Busca agregar mas datos a aquellos que ya
figuran en el registro, el cual podria consistir en una actualizacion del dato o

una inclusion o incorporacion de alguno que no fue registrado, en este caso,
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el habeas data serviria para proteger dos de los aspectos de la

autodeterminacion informativa.

Habeas data rectificador o correctivo: Encaminado a proteger otro
de los aspectos de la autodeterminacion informativa, es decir, la rectificacion
0 correccion de datos inexactos, falsos o erréneos que se registran sobre la
persona y que por su propia naturaleza podrian vulnerar otros derechos

constitucionales.

Habeas data reservador: Tiene por finalidad asegurar que un dato
sensible o privado que involucre otros derechos constitucionales, no sea
proporcionado a cualquier persona, sino Unicamente a quienes estén
legalmente autorizados para ello, es decir, lo que se busca proteger es la

confidencialidad de ciertas informaciones.

Habeas data exclutorio o cancelatorio: Destinado para la
eliminacién o exclusion de aquellos datos que razonablemente hablando no
debieran estar registrados, por constituir de alguna forma afectaciones a la
vigencia y eficacia de otros derechos constitucionales.

En este sentido, la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999, en su articulo 28, consagra la figura del habeas data y

su alcance:

“Toda persona tiene el derecho de acceder a la informacion y a
los datos que sobre si misma o sobre sus bienes consten en
registros oficiales o privados, con las excepciones que
establezca la ley, asi como de conocer el uso que se haga de los
mismos Yy su finalidad, y de solicitar ante el tribunal competente
la actualizacion, la rectificacion o la destruccion de aquellos, si
fuesen erréneos o afectasen ilegitimamente sus derechos.
Igualmente, podra acceder a documentos de cualquier
naturaleza que contengan informacién cuyo conocimiento sea de
interés para comunidades o grupos de personas. Queda a salvo
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el secreto de las fuentes de informacion periodistica y de otras

profesiones que determine la ley.”

Dicho articulado constitucional establece que el habeas data como
garantia procesal autbnoma se encarga de tutelar y proteger a una serie de
derechos como los descritos ut supra, el cual en su mayoria son de caracter

informaticos, y la misma va a ser materializada a través de los jueces.

En otro orden de ideas, a nivel jurisprudencial, la primera nocion de
habeas data que manejaron nuestros tribunales en torno a esta institucion,
fue de influencia argentina y uruguaya, para muestra de ello, tenemos a dos
sentencias, que coincidencialmente se llaman “INSACA C.A”, que a

continuacioén se traen a colacion:

La primera, dictada por la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, publicada en fecha catorce (14) de abril de dos mil (2000)
(caso: sociedad de comercio INSACA, C.A. contra el Director de Drogas y
Cosméticos del Ministerio de Salud), en el cual vincul6 el habeas data como
un instrumento de defensa de derechos constitucionales, en razon de que el
mismo garantiza el acceso, correccion, destruccion, supresion, actualizacion
o confidencialidad de aquellos datos relacionados con su persona que
consten en documentos que reposan en archivos oficiales o privados,
estableciendo la “condicion” de que tales datos o informaciones realmente
sean “erradas o falsas e ilegitimamente vulneren o menoscaben de cualquier
forma o en cualquier sentido sus derechos al honor, reputacion, dignidad,

propia imagen, vida privada, etc.

Sefalando ademas, que el hdbeas data es para el derecho al honor,
la reputacion y el buen nombre o el acceso a la informacion, lo que es para
el habeas corpus el derecho a la libertad, eso es esencialmente el principio
fundamental en que se orienta esa decision. Alli se plantea, que dada la

inexistencia de una ley que estableciera el procedimiento de habeas data,
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estd preciso darle la caracteristica de un procedimiento constitucional,
entendiéndose al habeas data como una especie dentro del género del
amparo, y en virtud de una interpretacion concordada del articulado
constitucional, se utiliza el procedimiento de amparo para tutelar un derecho
constitucional y la tutela judicial de derechos constitucionales es la
establecida en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, concluyendo que estos derechos eran perfectamente
constitucionalizables, la tutela judicial constitucional por la figura del amparo.
Manifestando, ademas que el procedimiento podia ser tanto a nivel cautelar

aplicando la técnica del amparo cautelar, como a nivel autbnomo.

Sefala Mouriio Vaquero, C. (2004), haciendo referencia a la
sentencia identificada ut supra que la herramienta eficaz, pertinente para esa
violacion de derecho constitucional, era una herramienta de caracter
procesal de naturaleza constitucional que es el habeas data, por lo tanto no
hay excepcionalidad, es el remedio constitucionalmente establecido para
solventar la situacion que se esta presentando, y para poder darle una mejor
atencion a la situacion, no se puede declarar inadmisible el habeas data por

no haber agotado la via de la nulidad.

La segunda sentencia fue dictada por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en fecha catorce (14) de marzo de dos mil uno
(2001), donde se realiza una interpretacion del articulo 28 de la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuela (acceso a la informacién) y
expresa que el mismo escapa del marco del amparo y es un proceso propio,
autonomo e independiente; quiere decir que a partir de ese momento el
habeas data era conceptualizado como algo semejante al amparo porque,
aunqgue busca tutelar derechos constitucionales, no era amparo, asimismo, la

Sala apunto lo que sigue:
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“Como el ‘habeas data’ no puede confundirse con un amparo, a
diferencia de los autores que lo consideran una forma de amparo
(Ver el Habeas Data en Indoiberoamérica, cuyo autor es Oscar
Puccinelli, Editorial Temis. Bogota 1999), ya que puede
originarse en derechos distintos de los del amparo, esta ultima
via sOlo puede utilizarse, cuando se cumplan los requisitos para
su procedencia, enumerados en el Capitulo | retro, si es que la
situacion juridica del accionante va a sufrir un dafo irreparable
por la actitud del accionado. Se trata en estos casos no de una
accion de ‘habeas data’, sino de una de amparo, destinada a
gue el querellante goce y ejerza los derechos que le otorga el
articulo 28 comentado, que le estan siendo conculcados, si es
gue el demandado realmente los esta infringiendo, situacion que
exige pruebas claras de los derechos del accionante y de la
infraccion ilegitima que adelanta el demandado. Claro esta, que
los efectos de estos amparos seran los que la Constitucion le
atribuye al habeas data, pero a los requisitos de estas
especificas acciones, en los casos en que sea procedente, hay
gue adosarles y cumplir los del amparo.

(...

Ha sido criterio de esta Sala, sostenido en fallos de 20 de enero
y 1° de febrero de 2000, que las normas constitucionales tienen
vigencia plena y aplicacion directa, y que cuando las leyes no
han desarrollado su ejercicio y se requiere acudir a los tribunales
de justicia, debido a la aplicacién directa de dichas normas, es la
jurisdiccidon  constitucional, representada por esta Sala
Constitucional, la que conocera de las controversias que surjan
con motivo de las normas constitucionales aun no
desarrolladas legislativamente, hasta que las leyes que regulan
la jurisdiccion constitucional, decidan lo contrario.

Con esta doctrina la Sala evita la dispersion que ocurre en otros
paises, donde la accibn de habeas data que se incoa
autébnomamente, ha sido conocida por Tribunales Civiles, o de
otra naturaleza, tomando en cuenta la afinidad de la materia que
conoce el tribunal con la que se pretende ventilar con el habeas
data”.

La finalidad del habeas data de acuerdo a la sentencia que era

vinculante, se constituia en permitir inicamente el acceso a la informacion,
destruccion, modificacién, supresion actualizacion y elementos de
confidencialidad de la informacion establecida. En conclusion, bajo dicha

sentencia, se establece que el habeas data, era un procedimiento para
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acceder a la informacion, que soélo se ejercia ante la Sala Constitucional,
pero que en ningun momento se podia pretender mediante el mismo, la
proteccion de los derechos constitucionales lesionados por esa informacion

errada.

Posteriormente, en un caso decidido en mediante sentencia de fecha
dos (02) de diciembre del dos mil dos (2012), por la Sala Constitucional
(caso: Activos Inmobiliarios Unicentral C.A. contra el Sistema de Informacién
Central de Riesgos (SICRI). La Sala conocio la causa por remision de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo quien se declard
incompetente, ya que el hdbeas data solo podia ser ventilado en la Sala
Constitucional. En resumen, acoté en el comentado fallo, que el hdbeas data
es idoneo para obtener o acceder a la informacion, y el amparo es eficaz
para corregir o suprimir aquella informaciéon que afecte los derechos
constitucionales del recurrente. En aquellos casos donde existe una
informacion que lesiona los derechos constitucionales de las personas,
existe una transgresion a los principios constitucionales y legales de
celeridad y economia procesal, ya que el criterio de aplicacion del habeas
data se circunscribe exclusivamente para obtener acceso a la informacién
contenida en determinado registro, archivo, o cualquier otro medio, y si de tal
informacion se desprende la conculcacion de un derecho constitucional
relacionado con el honor, buen nombre, reputacion o vida privada, es
necesario accionar en amparo a los solos efectos de lograr la correccién o
modificacién de esa informacion errada. Por lo tanto, se obliga al sujeto
afectado a activar dos mecanismos procesales para obtener un mismo fin,

gue no es otro que salvaguardar sus derechos constitucionales.

Vinculado a lo anterior, Mourifio Vaquero, C. (2004), sefiala que tal
vez el mecanismo de habeas data, como inicialmente fue concebido,
remediaba tal situacion, no obstante ello, cumpliendo con los mandamientos

expresados por la Sala Constitucional en sus sentencias sobre la materia, el
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sujeto lesionado debe conformarse con solicitar el habeas data para tener
conocimiento de la informacion que le sea de interés y accionar en amparo,

a los efectos de lograr la restitucién de sus derechos.

A pesar de que muchos doctrinarios como Mourifio, consideran al
habeas data como una modalidad de amparo, se debe tener en cuenta que
el habeas data funge como garantia llamada a proteger derechos
constitucionales que se pueden ver amenazados por la recopilacion de datos
(intimidad, honor, vida privada, identidad) que afecten al libre

desenvolvimiento de la personalidad.

En otras palabras, se podria decir, que el habeas data se encarga de
tutelar un amplio marco de bienes juridicos, que van desde el derecho a la
intimidad, incluyendo el honor, el derecho a la identidad personal, asi como
también abarca el derecho a la autodeterminacién informativa, que consiste
en el control de nuestra informacién el cual denota diferentes fases como: el
acceso, la posibilidad de rectificacion, la actualizacion o la destruccion si la

informacion se presenta como lesiva de otros derechos fundamentales.
Competencia en materia de Habeas Data

Actualmente, en cuanto al tema de la atribucion de competencia en
materia de habeas data, se acota lo siguiente: el articulo 169 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, sefiala que corresponde conocer
en primera instancia a los Tribunales de Municipio con competencia en lo
Contencioso Administrativo y con competencia territorial en el domicilio del
solicitante; anteriormente se venia tramitando en Unica instancia a través de
la Sala Constitucional de la Tribunal Supremo de Justicia como un proceso
de caracter constitucional, sin tener hoy dia una vinculacion directa con el

Méaximo Tribunal.
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Por su parte, el numeral 2 del articulo 26 de la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, dispone que los Juzgados de
Municipio de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, son competentes
para conocer “cualquier otra demanda o recurso que le atribuyan las leyes”;
es aqui donde entra la figura de habeas data, aunque en un principio
pareciera que no se le atribuy6 a dichos tribunales el conocimiento de este
mecanismo procesal, al leer con detenimiento el articulado, observamos que
es una norma amplia y no es taxativa, al sefalar “cualquier otra demanda”

en la cual entra la figura del habeas data.

Es importante acotar que, los mencionados Tribunales de Municipio
con competencia Contencioso Administrativo, a los cuales hace mencion la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, aun no han sido creados
fisicamente como lo sefiala la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, en razén de ello, la Disposicidbn Transitoria Sexta de la
mencionada ley dispone que “Hasta tanto entren en funcionamiento los
Juzgados de Municipio de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
conoceran de las competencias atribuidas por esta Ley a dichos tribunales,
los Juzgados de Municipio”, este caso se trata de los Juzgados de Municipio

en materia civil.

Al respecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
mediante sentencia numero 1944 de fecha quince (15) de diciembre de dos
mil once (2011), (caso: Victor Emigidio Yépez) resolvio un conflicto
presentado con ocasion a la ausencia de dichos tribunales ante la
interposicion del habeas data, presentando dicho escrito, con posterioridad a
la entrada en vigencia del texto normativo, por lo que a fin de determinar el
tribunal competente, la Sala, resolvié atender a lo previsto en la Disposicion
Transitoria Sexta de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa que sefala “[h]asta tanto entren en funcionamiento los

Juzgados de Municipio de la jurisdiccibn contencioso administrativa,

19



conoceran (...) los Juzgados de Municipio”; es decir, que de cierta manera,
la competencia de los juzgados que conoceran del habeas data se ha
conocido por la via jurisprudencial, ya que aun la creaciébn de estos
tribunales no se ha materializado formalmente y dependiendo también del
tipo de habeas data que sea interpuesto, es decir, segun la materia del

mismo se determinara el Tribunal de Municipio competente.

Tal como lo sefala Aglero Lépez, D. (2007); en el ordenamiento
juridico venezolano falta un largo camino que recorrer, a partir del
reconocimiento que hace la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999 de los derechos tutelables mediante la accion de hdbeas
data, consagrado en el articulo 28, para asi llegar a considerar la existencia
de un verdadero sistema de proteccion de los datos personales, y a su vez
fundamentales para el disfrute de los derechos, tal como lo prevé el articulo
60 eiusdem: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de su honor, vida

privada, intimidad, propia imagen, confidencialidad y reputacién.”
Derechos al libre desenvolvimiento de la personalidad

Toda persona por su sola condicién de tal posee derechos, esto en
virtud de su dignidad, el cual es concebida como la esencia del ser humano,
estos derechos que se desprenden del mismo no estan sujetos a ninguna
conducta sino que nacen con éste, como sefiala Dominguez, M. (2011),
porque implican la proteccion de la esfera moral y corporal del ser. Es asi

como estamos en presencia de los derechos de la personalidad.

Segun Del Moral. (2003), sefiala que el libre desarrollo de la
personalidad “tiene como fundamento la autonomia del hombre y la mujer
como persona, lo cual le otorga la posibilidad de decidir sobre sus actos y su
existencia, en otras palabras de autodeterminarse segin su conciencia; o

valores individuales pero también sociales, pues el hombre y la mujer estan
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rodeados por entornos, historias, culturales, sociales que no pueden obviar,

interactian permanentemente con él.”

Los autores Alegre Martinez, M. y Mago Bendahan, O. (2007), indican
que “...a la hora de buscar la proteccion de la persona va mas alla de la
proteccion de sus derechos, al englobar también los bienes, los intereses,

sentimientos y necesidades...” (p.77).

Todo ello, nos hace reflexionar que los derechos de la personalidad
deben estar inmersos en la proteccion integral de la persona, tomarla en
cuenta con todos los aspectos antes mencionados ya que éstos son
inherentes al ser humano, de lo contrario supondria la infraccién de un deber
ético y juridico, ya que el cumplimiento del reconocimiento de los derechos
de la personalidad, permite apreciar la identidad existente entre los derechos
humanos y los principios éticos en los que se fundamentaran la convivencia

del hombre.

De modo, que los derechos humanos, en especial de la personalidad
plasmados en el texto constitucional, son necesarios para conseguir el pleno
goce y disfrute de aquellas manifestaciones esenciales de su personalidad, y
en consecuencia al obtenerse el reconocimiento de estos derechos, se

permite velar por el respeto de los mismos.

En este sentido, el articulo 22 de la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela consagra que:

“La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos no debe entenderse como negacion de otros
gue, siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en
ellos. La falta de ley reglamentaria de estos derechos no
menoscaba el ejercicio de los mismos.”
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De dicho articulado constitucional se denota el caracter enunciativo de
los derechos de la persona, reconocidos como una clausula abierta, “...La
falta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de
los mismos...”, es decir, la existencia juridica de los derechos de la persona
no puede supeditares al estricto texto de la ley; segun Dominguez, M. (2002),
una vision netamente positivista en la que se pretenda que lo que no se
encuentra en el texto legal no existe en el derecho redundaria en absurdos

desde el punto de vista de la proteccion de la persona.
Derecho a laidentidad

La identidad de una persona es todo aquello que lo torna en un ser no
fungible e irrepetible en su peculiaridad, el hombre tiene una identidad
exclusiva que se desarrolla y se enriguece a través del ejercicio de su
libertad.

Al respecto, Fernandez Sessarego, C. (1992), indica que la identidad
personal supone ser uno mismo y no otro, pese a la integracién social, es la
mismidad del ser. El autor distingue entre identidad estatica e identidad
dinamica, la primera conformada ciertamente por el nombre, el aspecto
fisico, las huellas dactilares, el sexo fisico; en fin aquellos datos que
identifican primeramente al sujeto y que como la expresion indica en principio
no varian en esencia con el paso del tiempo. El aspecto dinamico de la
identidad esta integrado por el patrimonio cultural del sujeto, el aspecto
ideologico, religioso, politico, profesional, sentimental, etc, del sujeto. Como
su nombre lo denota este aspecto puede variar o modificarse durante el
curso de la vida del sujeto. La identidad de la persona no se limita a sus
signos distintivos comprenden sus pensamientos y cualidades proyectadas

socialmente.
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Es asi, como la identidad en su aspecto dinamico (cambiante)
presupone un complejo de elementos de caracter espiritual, psicoldgico,
ideoldgico, religioso, politico. No existen dos personas idénticas. La identidad
estética o fisica (no cambiante por lo menos en esencia) se suele conocer
como identificacion, integrada por elementos menos variables y persistentes
(nombre,sefales antropométricas, fotograficas y dactiloscopicas) proporciona
el contorno, algunas variables solo por la erosion del tiempo. La complejidad

del ser humano lo convierte en un ser mutable por naturaleza.

De manera pues, que es cierto que el derecho a la identidad contiene
una parte dindmica y una parte estéatica, en razén de que es innegable que lo

gue hace que seamos Unicos es la necesaria union de los dos elementos.

Por su parte Leret, M. (2005) hace mencion que: “la identidad podria
definirse como el conjunto de caracteristicas fisicas, juridicas y sociales que
individualizan a una persona en su medio ambiente; entre las caracteristicas
fisicas podemos mencionar la raza, las huellas dactilares, el sexo, el color de
ojos, del cabello, etc.; las caracteristicas juridicas seran el nombre, la
nacionalidad, el estado civil, etc.; y las caracteristicas sociales son aquellas
que indican la cultura, la profesién, la religién, las convicciones politicas,
etc..” (p.13)

Mientras que Henriguez Maionica, G. (2003), entiende por identidad
“la percepcion interior de la persona con respecto de su individualidad”. (s.p)
de manera que la identidad supone un conjunto de atributos, cualidades,
tanto de caracter bioldgico, como los referidos la personalidad que permiten
precisamente la individualizaciébn de un sujeto en sociedad; atributos que

facilitan decir que cada uno es el que es y no otro.

Nuestra Carta Magna, no hace referencia de una forma expresa
acerca del derecho a la identidad, sin embargo consagra una herramienta
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importante a los efectos de la proteccion de la verdad biografica, es decir, el
habeas data consagrado en el articulo 28, mediante esta accion cualquier
persona puede acceder a la informacion existente sobre si misma, a fin de
constatar su uso y solicitar cualquier rectificacion de datos, en ese punto, es
donde realmente se refleja el derecho a la a identidad, en razon de que el
control sobre la informacion se relaciona mas bien con el derecho a la

autodeterminacion informativa.

Seguidamente, tenemos el articulo 58 eiusdem el cual alude
expresamente al “derecho de réplica y rectificacion cuando se vean
afectados directamente por informaciones inexactas o agraviantes” Este
derecho de rectificacion tiene por finalidad esencial la preservacion de la
verdad biografica del individuo, aun cuando ésta no le favorezca, se
encuentra expresamente consagrado en el articulo 14 de la Convencion

Americana o Pacto de San José de Costa Rica.

Por lo general, algunos doctrinarios, suelen asociar a los derechos de
identidad con los derechos a la intima, al respecto Gozaini, O. (2001),

citando a Cifuentes, expresa que la intimidad e identidad difieren, dado que:

“...la primera no tutela las reserva personales y familiares como
un ambito que tiene el sujeto para desarrollarse, sino la verdad
de su perfil socio-cultural (...) puede estar en el exterior, no ser
privado ni intimo, sino por el contrario, dado al publico. Se ataca
la intimidad mostrandose la verdad de lo que se desea difundir.
Se ataca la identidad desfigurando la personalidad del sujeto y
mostrandola distinta de lo que es. Esta consiste en un conjunto
de actividades publicas caracterizantes de dicha personalidad,
gue puede ser inexactamente deformada...” (p.52)

Asimismo, sefiala que la identidad, como un derecho personalisimo y
englobado dentro de los derechos fundamentales, pretende amparar el perfil
gue hace a una personalidad. De hecho, el derecho a la identidad permite
generalizar el objeto tutelado sin caer en el riesgo limitativo de las formulas
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constitucionales rigidas e inalterables. Como lo indica el autor, con el
derecho a la identidad se puede exigir el derecho a la verdad y perseguir la
revelacion de datos que permitan conocer el origen familiar, como legitima
manifestacion del derecho humano a saber la verdad de su historia. Espin
Céanovas, C. (2006), sefala que el reconocimiento de la igualdad ante la ley
de todos los hombres, va a ser enfocada ahora hacia la proteccion por parte
del Estado al ser humano desde su nacimiento, para dotarle de su propia
identidad, que le permita reclamar la tutela judicial efectiva de todos los
derechos derivados de la personalidad juridica que la Ley le reconoce en la

actualidad y los que pueda reconocer en el futuro.

Como lo manifiesta Dominguez, M. (2002), el derecho a la identidad
queda vulnerado, cuando se afecta la verdad biografica de la persona. Al no
respetar la historia de la vida de un ser humano se violenta su derecho a la
identidad, porgue lo que hace que cada persona sea Unica e irrepetible no es

Gnicamente su nombre y su fisico sino su trayectoria.

Dentro del derecho a la identidad se encuentra lo relativo al derecho a
la identidad sexual, Lépez- Galiacho, J. (1998), indica que el derecho a la
identidad sexual es una expresion del mas amplio derecho a la identidad
personal, y manifiesta a favor del cambio de sexo en casos justificados y
reglamentados, un ser con sexo ambiguo no podra desarrollar su verdadera
identidad.

Por su parte Cifuentes, citado por Ob.Cit. (2002), refiere que en la
problematica del transexual juega un papel fundamental los derechos
relativos a la integridad fisica, la disposicion del cuerpo y la identidad sexual,
pues esta Ultima est4 caracterizada en el area organica y en el éarea
espiritual, ya que el derecho a la identidad comprende sin duda, la identidad

sexual.
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Entonces, para que exista un verdadero derecho a la identidad sexual,
se debe admitir la correspondencia sexual entre la parte estatica y la parte
dinamica de la identidad. Pues, el sexo, ciertamente no se reduce al ambito
fisico o corporal. De alli que la situacion del transexual sea vista como un

punto de discusion dentro del derecho antes mencionado.
Diversidad Sexual

Antes de entrar en el tema de la sexo-diversidad se debe hacer una
primera precision en cuanto a los términos sexo y género; el primero se
refiere, basicamente, a las diferencias biolégicas entre mujeres y hombres,
mientras que el segundo, incluye también el aspecto social de la diferencia

entre los géneros afadiéndolo al elemento bioldgico.

Segun Pellegrini, R. (1970), citado por Fernandez Sessarego, C.
(1992), para referirse a la expresion sexo la misma abarca un hecho
complejo en el que confluyen e interactian diversos factores de orden
bioldgico, de caracter psicolégicos, o de naturaleza juridico-social. Mientras
que el término género, se le otorga un contenido conceptualmente mas
extenso el cual comprende “todo aquello que de innato y de adquirido se
encuentra la sexualidad humana y, sobre todo, el momento sicolégico y

cultural”.

De manera que, la identidad de género, ofrece la oportunidad de
entender que el sexo asignado al nacer puede no corresponderse con la
identidad de género innata que los nifios y nifias desarrollan cuando crecen.
Hace referencia a la experiencia de género interna e individual de cada
persona, sentida a un nivel profundo, que puede o no corresponderse con el
sexo asignado al nacer, e incluye el sentido personal del cuerpo y de otras

expresiones de género como la forma de vestir, el habla y los gestos.
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Obviamente, la mayoria de las personas definidas legalmente como
hombre o mujer tienen la correspondiente identidad de género masculina o
femenina. Sin embargo, las personas transexuales no desarrollan esta
identidad de género correspondiente y pueden desear cambiar su estatus
juridico y social y su condicion fisica o partes de éstos, para que coincida con
su identidad de género. Modificaciones de la apariencia o funciones del
cuerpo a través de la vestimenta, métodos médicos, quirdrgicos u otros,
suelen formar parte de la experiencia personal del género de las personas

transexuales.

Tanto la nocién de género como las formas de expresién de género
usadas en la vida cotidiana son elementos importantes para entender los
problemas de derechos humanos a los que se enfrentan las personas

transexuales.

Como se menciond con antelacion, el sexo, es, pues, uno de los datos
mas importantes en la vida de la persona y en la organizacién de los grupos
humanos, cumpliendo una funcién primordial en la diferenciacion de la
persona y de la sociedad, ya que se revela como el primer y principal signo o
elemento de identificacién de la misma en el contexto social, constituyendo
uno de los caracteres primarios de la identidad personal, distinguiendo asi
entre el género femenino y el masculino, respectivamente. Es pues ésta
funcién identificadora y calificadora del sexo lo que principalmente interesa al
derecho, que por eso ordena su inscripcion en el acta de nacimiento del
Registro Civil, el ordenamiento juridico se vale del sexo junto a otros rasgos o
derechos de la persona (nombre, apellido, edad, fecha y lugar de nacimiento,
nacionalidad, domicilio, etc), para identificarla, para individualizarla, para
reconocerla frente al resto de la sociedad; dato éste sin el que no seria facil
la vida juridica. De manera, que el sexo, se nos revela como uno de los

fundamentales caracteres distintivos de la persona fisica.
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Indica Dominguez, M. (2002), que el sexo, se presenta como uno de
los elementos integrantes del estado civil en su status personal que
ciertamente nos distingue, despliega efectos juridicos y resulta importante a
los fines de a proyeccién de la personalidad.

Como se puede observar, constituye un asunto complejo dentro de lo
gue abarca a la personalidad del ser humano, por lo que se presentan como
un hecho en el cual se integran e interactian diversos elementos

estrechamente vinculados.

Dominguez, M. (2007), nos explica que la referencia al sexo puede ser
particularmente necesaria ante la existencia de los nombres de pila neutros,
es decir, aquellos que se utilizan indistintamente para hombre y mujer y que
no cumplen la funcion indicativa del sexo. Por ello, a pesar de la existencia
de nombres ambivalentes, en la lengua castellana es general la

diferenciacion del sexo a través del nombre.

De manera, que una de las funciones del nombre civil es denotar el
cambio de sexo, necesariamente, por via de consecuencia consideran el
cambio de nombre a los fines de adecuar tales términos para no vulnerar la
dignidad de la persona con un nombre de pila correspondiente al sexo
contrario, siendo ésta una consecuencia necesaria a nivel general en razon
de que el nombre de pila se asocia con el género de la persona y por lo tanto

es indicativo del sexo.

Ahora bien, respecto a la diversidad sexual o sexo-diversidad, se

puede decir, que la misma constituye las distintas manifestaciones de la
sexualidad en cuanto a formas y manera de pensar se refiere, rompiendo asi,
como los tabues y subvirtiendo los esquemas culturalmente determinados,
que han impuesto histéricamente caminos Unicos para ser y Vvivir en

sociedad.
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La diversidad sexual, ha sido empleada con frecuencia para referirse a
las distintas orientaciones sexuales de las personas, asi como las
identidades de género y las diversas formas sexuales que existen, mas alla
de las categorias tradicionales y excluyentes de hombre y mujer. Siendo las
cosas asi, se debe hacer énfasis en dos caracteristicas esenciales: la

identidad de género y la orientacion sexual, mismas definidas a continuacion:
La identidad sexual:

Viene dada por dos aspectos, uno es el sexo biolégico que es cuando
el sexo se identifica por sus caracteres anatomicos y fisiolégicos y por su
morfologia exterior y otro es el sexo dinamico, referido a la personalidad
misma del individuo, a su actitud psicosocial, a su modo de comportarse, a
sus habitos y modales. Sin embargo, excepcionalmente, se presentan
situaciones problematicas como los casos de intersexualidad donde existe
ambigledad genital manifiesta y otros casos en los que se observa una
elocuente disociacion entre las vertientes mencionadas es decir, sexo

bioldgico y sexo psicosocial, denominado transexualismo.
La orientacion sexual:

Es parte de un proceso de definicion del objeto hacia el cual sera
dirigido el impulso sexual que forma el desarrollo psicosexual, sin que
necesariamente se restrinja a éste. Segun Money, J. y Ehrhardt, A. (1972),
el desarrollo psicosexual es “aquel proceso mediante el cual se desarrolla la
identidad de género, el rol genérico vy la orientacién sexual” (s/p), en pocas
palabras, la orientacion sexual va dirigida al comportamiento y deseo de

caracter sexual hacia personas del sexo opuesto o del mismo sexo.
Clasificacion de la diversidad sexual:

Ante los argumentos anteriores se desprende la clasificacion de la

sexo-diversidad, entre ellas: la heterosexualidad: la atraccion por personas
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del sexo opuesto; la homosexualidad: la atraccion por personas del mismo
sexo; la bisexualidad: la atraccion por personas de ambos sexos; la
transexualidad: dicotomia entre el sexo psicoldgico y el sexo bioldgico, entre
otras también se encuentran la intersexualidad o hermafroditismo el cual
consiste en la presencia simultanea del érgano masculino o femenino, es
decir, desde el nacimiento posee caracteres sexuales de ambos sexos, el
pseudo-hermafroditismo masculino o femenino, en este caso, existen ambos
genitales pero supone el predominio de uno de los 6rganos correspondientes

a un género.

Trastornos de identidad de género.

La identidad de género constituye la forma en la cual una persona se
reconoce a si misma, basada principalmente en la conducta y la forma de ser
individualmente y de pensar en relacion al género con el cual se sienta
identificado. Al respecto Pérez, G y Gallardo, L. (2010), destacan que es “el
hecho de sentirse mujer o sentirse hombre, podria relacionarse o no al sexo

con el que aquella persona nacio”

De acuerdo a lo expresado por Fernandez Martinez, C. M. y Gonzalez
Ferrer, Y. (2007), la identidad de género, se manifiesta en todas las
expresiones de la personalidad, que no pretenden mas que proyectar
intencional o involuntariamente un sexo como propio ante los demas, y/o que
los demas lo perciben como el propio de una persona: el sexo social; de ahi
que no puede prescindirse de su tratamiento, debido a que los elementos
constitutivos del sexo son muy inestables, lo cual confirma la evolucion de la

personalidad del ser humano.

Aunado a lo anterior, la identidad de género es uno de los aspectos
mas fundamentales de la vida. Habitualmente, el sexo de una persona se

asigna al nacer, convirtiéndose a partir de este momento en un hecho social
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y juridico. Sin embargo, un numero relativamente pequefio de individuos
tiene problemas con pertenecer al sexo registrado al nacer; lo mismo puede
ocurrir con personas intersexuales cuyos cuerpos incorporan ambos o ciertos
aspectos tanto de la fisiologia masculina como de la femenina y, en

ocasiones, su anatomia genital.

Para otras personas, los problemas surgen porque su auto-percepcion
innata no esta en conformidad con el sexo que se les asignd al nacer. Se
hace referencia a estas personas como personas transgénero o

transexuales.

Segun Becerra, A. (2003), las personas transexuales son aquellas que
tienen la conviccion de pertenecer al sexo opuesto al que nacieron, con una
insatisfaccion mantenida por sus propios caracteres sexuales primarios y
secundarios, con un profundo sentido de rechazo y un deseo manifiesto de
cambiarlos médica y quirirgicamente. Desde la infancia su identidad mental
es distinta a su identidad genital. Son mujeres que se sienten atrapados en
cuerpos de hombres, y hombres que se sienten atrapados en cuerpos de
mujer; sin trastornos psiquiatricos graves que distorsionen la percepcion de la
realidad, que necesitan ser aceptados social y legalmente en el género

elegido.

Es decir, es una alteracion de la identidad sexual, el cual es
determinada por el contraste presentado entre el sexo psicoldgico y el sexo
biolégico de la persona, donde surge la necesidad de comportarse de

acuerdo al sexo que se esta convencido de pertenecer.

De modo, que la identidad personal es percibida en direccion opuesta
a sus caracteristicas geneéticas, fisiologicas y morfoloégicas conduciendo al

transexual a la conviccion de que representa un error de naturaleza trayendo
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como consecuencia el rechazo del cuerpo; ya que proyecta una identidad

sexual contraria a la que presume tener.

La cirugia realizada al transexual corresponde a una reasignacion o
adaptacion de genitales externos al sexo psiquico irrenunciable del paciente,
lo cual no debe denominarse cambio de sexo, ya que el cambio existe

previamente en el psiquismo del paciente.

Desde el punto de vista estrictamente juridico, Lépez-Galiacho, J.
(1998), nos explica que la transexualidad es entendida como el sindrome
psicosexual sufrido por quien presenta una discordancia entre el sexo que
psicolégicamente siente como propio y el que anatdmica y registralmente le
corresponde por sus o6rganos, lo que hace recurrir, generalmente, a un
tratamiento meédico-quirdrgico para corregir aquella discordancia. De la
definicion de transexualidad se desprende la existencia de tres requisitos que
necesariamente han de darse en toda persona que verdaderamente la sufra,
ellos son: a) sentimiento insuperable de pertenencia al sexo opuesto; b) la
normal reasignacion del sexo anatdmico mediante tratamiento médico y la

rectificacion de la mencion registral de sexo del transexual.

Villagbmez Rodil, A. (1994), acota que el transexualismo real, no
puede obedecer al capricho o mimetismo que impone la moda, es un
sindrome que como dolencia, requiere el mismo tratamiento y, cuando sea
precisa, la intervencion quirdrgica. El sindrome transexual se presenta asi

COMO necesariamente concurrente.

A pesar del caracter indisponible de los derechos de la personalidad,
el asunto en el caso particular del transexual pareciera exceder a la voluntad
de éste, pues nadie decide un problema de este orden de forma voluntaria.
En razon de que, en efecto, el asunto tendria una justificacion médica

sustancial; el transexual no es un ser que decide intempestivamente por
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gusto o placer cambiar su sexo, sino que su verdadera identidad sexual se
revela al margen de su voluntad y de su sexo fisico. El derecho pudiera en
tales casos excepcionales reconocer solo a nivel forma el cambio de sexo y
nombre correspondiente del transexual, a los fines de adecuar sus dos

facetas del derecho a la identidad.

Aunque el numero de personas transexuales es reducido, debe
sefialarse que dicha comunidad es muy diversa, es decir, incluye a personas
transexuales pre-operadas y post-operadas, pero también a personas que
deciden no operarse 0 que no tienen acceso a las operaciones. Pueden
identificarse como personas transgénero de mujer a hombre o de hombre a
mujer y pueden, o no, haberse sometido a intervencion quirdrgica o terapia
hormonal. La comunidad también incluye a travestis y a otras personas que

no encajan en las estrechas categorias de “hombre” o “mujer”.

Es importante resaltar que durante mucho tiempo, se ha ignorado y
descuidado la situacion de los derechos humanos de las personas
transexuales, aunque los problemas que afrontan son graves y a menudo
especificos de este grupo en concreto, en razén de que experimentan un alto
grado de discriminacién, intolerancia y violencia directa. Se vulneran sus
derechos humanos basicos, incluyendo el derecho a la identidad, el derecho

a la integridad fisica y el derecho a la salud.
Ambito Jurisprudencial Venezolano

Actualmente en el ordenamiento juridico venezolano, los tribunales de
la Republica no se han pronunciado en casos de transexualidad, por cambio
de nombre y sexo de forma simultanea por via de un procedimiento
extraordinario como la figura del habeas data, en razén de su naturaleza
especialisima, en su mayoria, son sentencias relativas a la condicion de

hermafroditismo, en la cual luego de la intervencion quirdrgica, se procede a
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la rectificacion de partida, caso, totalmente distinto a la transexualidad, esto,

suele confundir los términos y las circunstancias.

Muestra de ello y del necesario uso del derecho internacional en casos
analogos cuando existe un vacio legal y jurisprudencial al respecto, es la
sentencia exp N° 1188-08 emanada del Juzgado del Municipio Diego Ibarra
de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Mariara, de fecha
veintiséis (26) de junio de dos mil nueve (2009), donde la parte actora
Georgina Alexandra Hernandez Bravo, solicita la rectificacion de partida de
su acta de nacimiento, es decir, “...donde dice: NINA, debe decir NINO,
donde dice: GEORGINA ALEXANDRA debe decir GEORGI ALEXANDER...”,

en razon de:

“...que padece de hermafroditismo total, a causa de hiperplasia
suprarrenal congénita, y que del examen fisico practicado,
resulté rasgos masculinos, tal como lo sefiala en el informe que
corre el folio 06, cuando indica: “puede tratarse de sindrome de
varon XX en un 10% de los casos no se identifican secuencias
de cromosomas...”. Informe que corre al folio 33, que sefiala:
“...quien fisicamente impresiona (fenotipo masculino...pene
rudimentario hipertrofiado”. Informe que corre al folio 36, que
indica: “Gtero hipertrofico, ovario derecho e izquierdo no
evaluable...Utero atrofico ovarios no visibles...”. Informe que
corre al folio 41, que resalta: “...hallazgos sugestivos de
hiperplasia  suprarrenal bilateral...Gtero  rudimentario no
definiéendose con seguridad 6rganos masculinos o femeninos”.
En informe que corre al folio 42, donde se evidencia: “Utero
atrofico...”

En base a todas estas consideraciones, el tribunal hizo uso del derecho
internacional, y a tal efecto cita sentencia de la Sala Constitucional Peruana,

gue en relacion a un caso analogo al planteado, en el que sostuvo lo

siguiente:

“...El derecho tendra que valerse de la ayuda de otras disciplinas
como la sociologia, la antropologia, la historia, la filosofia, la
medicina e inclusive la literatura. No es sencilla la tarea que al
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derecho le toca enfrentar en estos tiempos globalizados, o como
algunos acertadamente prefieren llamar postmodernos. En el
centro de esta complejidad, de este torbellino de hechos y
acontecimientos historicos vertiginosos que cambian a cada
momento las colectividades, esta el individuo en su mas extrema
soledad, muchas veces desprotegido y carente de las armas que
le permitan enfrentar con éxito los desafios de Ila
postmodernidad. Recientes acontecimientos han servido para
poner a prueba al derecho, como los casos de maternidad
sustituta o subrogada (mal llamados vientres de alquiler), la
experimentacion genética en humanos, el aborto, la eutanasia, la
responsabilidad civil frente a los nuevos dafos, ante los cuales
el derecho ha tenido que responder con nuevos enfoques, con
novedosas perspectivas a fin de lograr una respuesta eficiente.
Dentro_de estos nuevos desafios a los que se enfrenta el
derecho esta el fendmeno de la transexualidad y el cambio de
sexo que ya desde hace algunas décadas viene siendo tratado
en la legislacién y la jurisprudencia europea y norteamericana y
gue en nuestro pais ante exigencias concretas de personas
diferentes pero con las mismas facultades, los operadores
juridicos han dado respuestas tibias o poco satisfactorias, pero
el tema merece ser abordado con seriedad, tomando en
consideracion a que los sujetos interesados exigen el respeto y
la_consideracién para que nuestra disciplina los provea de los
instrumentos para resolver su_actual encrucijada”. (Subrayado
de la autora)

Palabras mas, palabras menos, se debe decir, que el fragmento de
fallos como estos, son los necesarios para que se produzca y se materialice
el reconocimiento en el ordenamiento juridico venezolano de los derechos
de las personas con trastornos de identidad de género, entre otras
situaciones que han venido surgiendo con la constante evolucion de nuestra

sociedad.

En otro orden de ideas, existen algunas decisiones judiciales, en
donde acertadamente en respuesta a un problema juridico que afecta la
persona, se ha admitido la posibilidad del cambio de sexo en atencion al
derecho a la identidad o al libre desenvolvimiento de la personalidad:
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Sentencia exp. N° 23.659 emanada del Juzgado Primero de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del
Estado Miranda, Los Teques, de fecha veintiocho (28) de octubre de dos mil
cinco (2005), la cual es una solicitud presentada por el ciudadano Candelaria
Claret Urbina Paez, consiste en el error denunciado que en el acta de
nacimiento el solicitante fue presentado con nombre y sexo femenino; en
virtud de que al momento de nacer presentd caracteristicas sugestivas del
género femenino y ante la ausencia de una evaluacion por especialista y la
realizacion del estudio genético, le fue asignado nombre y sexo femenino,
evolucionando con esas caracteristicas anatdmicas, cuando posteriormente
en la edad de pubertad, comenzé el desarrollo de caracteristicas sexuales

masculinas.

“En el caso (...), ciertamente no se esta ante un supuesto de
cambio de nombre o de sexo emanada de la simple voluntad del
solicitante sino que contrariamente, al margen de su voluntad, el
solicitante fue producto de un trastorno de identidad sexual que
propicio confusidon en los datos correspondientes que dio el
presentante de la partida y que como consecuencia propicié la
errada inscripcion por parte del funcionario del registro.

(....)

La doctrina igualmente se ha pronunciado sobre la posibilidad de
admitir el cambio formal de la referencia al sexo y en
consecuencia _al hombre en caso de problemas de identidad
sexual; por cuanto la identidad como derecho a ser Unico e
irrepetible estd conformado por una parte estatica (huellas,
sefiales antropométricas, genéticas, etc.) y otra dindmica
(patrimonio cultural del sujeto); y en efecto si no existe
correspondencia sexual entre ambas partes se ha de propiciar la
adecuacion, pues en definitiva el derecho existe por y para la
persona. Los conflictos de género tocan la esfera de la identidad
y la dignidad a la vez escapan a la voluntad del sujeto, pues
nadie busca un problema de esta naturaleza por su propio
interés, y de alli que el Derecho, que esta al servicio de la
persona, deba necesariamente resolver el conflicto del sujeto en
el ambito formal. No cabe alegar la inexistencia de este derecho
dado el caracter enunciativo de los derechos de la persona en
razon de la clausula abierta que consagra nuestra Carta Magna.
(Véase: Dominguez Guillen, Maria Candelaria: Aproximacion al
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estudio de los derechos de la personalidad. En: Revista de
Derecho N° 7. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp.
102-116). La doctrina_admite asi la posibilidad de adaptar en
tales casos los datos del género aun cuando se discute cual es
la via procesal idonea (Véase: Henriquez Maionica, Giancarlo: El
hdbeas data y el derecho de la persona con trastornos de
identidad de género a obtener documentos relativos a su
identidad bioldgica. En: Revista de Derecho Constitucional N° 8.
Caracas, edit. Sherwood, julio-diciembre 2003, pp. 67-
80).” (Subrayado de la autora).

Finalmente, se declara “CON LUGAR” la solicitud de rectificacion de
partida de nacimiento presentada por el Ciudadano Candelaria Claret Urbina
P4ez. En consecuencia, se ordena a la Jefatura Civil de la Parroquia
Curiepe, Municipio Bridon del Estado Miranda y al Registrador Principal del
Estado Miranda, estampar la debida nota marginal, en el acta de nacimiento
a fin de que en la misma donde dice y se lee: “(...) me ha sido presentada
ante este Despacho una nifia hembra, en su lugar diga y se lea: (...) me ha

sido presentado ante este Despacho un nifio varon”.

Es necesario, sefialar que en la mayoria de los casos, como se
menciond con antelacién, son casos de rectificacion de partidas por error
material por parte del registrador y otros casos por error que afecta el
contenido de fondo del acta en la cual se debe acudir a la jurisdiccion

ordinaria, entre estos fallos:

La sentencia exp. N° 44.484 emanada del Juzgado Primero de
Primera Instancia Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial
del Estado Zulia, en Maracaibo, de fecha treinta (30) de abril de dos mil diez
(2010), en la cual la parte actora, el ciudadano Luis Harvey Patifio Moreno,
solicité ante dicho tribunal la rectificacion de acta de nacimiento para cambio
de sexo, es decir, se declare la identidad del mencionado ciudadano como
del sexo femenino, igualmente que se le cambie el nombre de Luis a Juliana,

todo ello, en virtud de que:
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“...sostiene que desde su nifilez comenzO a identificarse y
diferenciar las actitudes del sexo masculino y femenino, y se
identificaba como una nifia, y que desde su infancia presentd un
estado intersexual con predominio del sexo femenino, tanto en
Su cuerpo, cuanto en su condicidn “animica’ y psicoldgica.
Argumenta que durante y luego de su pubertad, siguid
comportandose y considerandose como una mujer, confrontando
una confusion y desorden relacionado con su identidad ante la
sociedad. Sostuvo que, con mucho esfuerzo y trabajo, logro
reunir la cantidad de dinero necesario para trasladarse a la
ciudad de Quito, en la Republica del Ecuador, y luego de
someterse a varios examenes y estudios endocrinoldgicos y
psicologicos, se considerd que era medicamente necesario el
cambio de sexo, por lo que se practicé una intervenciéon
quirdrgica denominada “vagino-plastia cutanea peneana”
consistente en practicar el cambio de genitales de masculino a
femenino.”

Sin embargo, el Juzgado, al momento de decidir, observa que el
recurrente, al solicitar la rectificacion, constata que solo se presentdé como
prueba fidedigna y valorada las copias certificadas de las Actas de
Nacimiento, en donde se evidencia que fue presentado un nifio de nombre
Luis Harvey Patifio, para su Registro Civil, no existiendo ninguna mencion
que lleve a alguna consideracion de condicion genética o somatica especial,
tal y como lo menciond la parte actora al inicio de su demanda “aun sin la

consignaciéon de los recaudos requeridos”, siendo las cosas asi:

“...se precisa que se demuestre una circunstancia particular que
lleve al convencimiento de esta Sentenciadora de que existe un
error_en el acta de nacimiento sometida a su rectificacion, que
una_vez correqgido influira _en la correccién de los demas
instrumentos de la vida civil del individuo y, en definitiva, de su
género _ante la sociedad o contexto social en el que se
desenvuelve. Tales afirmaciones, vienen al caso en
consideracion de que no esta permitido en el contexto legal de
nuestro pais el cambio de sexo volitivo, es decir, el que depende
de la sola voluntad del sujeto sometido al cambio, sin que sea
determinante su salud, o la recomendacion médica pertinente
gue justifigue que tal cambio se precisaba y encuentra eco
desde el momento del nacimiento y presentacion. Ello asi, si el
individuo presentaba la patologia desde su nacimiento, y fue
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registrado con un género distinto al que real y genéticamente

ostentaba, es un hecho que existe un error en la partida de

nacimiento, imprecision la cual incumbe a este Tribunal corregir
desde el momento en que es constata en un juicio civil
ordinario.”

De este fragmento anterior, se puede observar de la lectura del fallo
que la via judicial recurrida, solo atiende a errores materiales que tocan el
contenido del fondo, y la presente causa constituye segun el juzgador una
solicitud de admisibn de cambio de sexo, mas no una admision por
rectificacion de Acta de Nacimiento, en virtud de un error material o de fondo
acaecido en el documento a rectificar, conforme lo establece la norma
venezolana. En definitiva, la solicitud antes mencionada fue declarada
“INADMISIBLE” en raz6n que la parte actora no suministré la pruebas
suficientes y pertinentes al caso planteado a fin de que el juzgador pudiera

verificar y declarar la verdad material.

En otro orden de ideas, tenemos que en el Tribunal Supremo de
Justicia, se interpuso una causa similar a la planteada, incoada por el
ciudadano Tomas Adrian, consistente en un “procedimiento constitucional
innominada de tutela directa de derechos constitucionales por ausencia de via
legal adecuada con la finalidad de permitir la garantia de derechos humanos y
fundamentales ejercida ante la Sala Constitucional actuando en las excelsas
funciones de tribunal de derechos humanos, destinada al reconocimiento
juridico del derecho fundamental la identidad dinamica como derecho humano
derivado del libre desenvolvimiento de la personalidad y la garantia de tal
derecho a través de la autodeterminacién informativa (Habeas Data
Instrumental del fallo),” el cual fue interpuesta desde el veinte (20) de mayo de
dos mil cuatro (2004), bajo el expediente N° 2004-1310 y aun la Sala
Constitucional no se ha pronunciado sobre la admisibilidad del mismo, en
dicho caso, la parte actora luego de realizarse la intervencion quirirgica para

la reasignacion de sexo, solicita que en virtud de la discrepancia entre su
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identidad legal y su identidad psiquico-fisico-social, por su condicion de
transexual, el cambio de nombre de Tomas a Tamara y el cambio de sexo de
masculino a femenino, todo ello, mediante esta via procesal especial de
habeas data, dado que aparece aun en registros publicos y privados como
hombre, “siendo esta una circunstancia que afecta sustancialmente los
derechos humanos y fundamentales a la identidad, al nombre, al trabajo, a la
salud, a la seguridad social, al estudio, a la dignidad, a la no-discriminacion, a
la privacidad, al honor, a la reputacién, a la libre circulacion, al consumo, entre
otros, que solicito sean garantizados y asegurados por medio de esta accion”,

segun lo expresado por el solicitante.

Finalmente, se debe decir, que hasta los momentos, no ha habido
pronunciamiento por parte de los Tribunales de la Republica, respecto a una
accion de habeas data como garantia de derecho a la identidad sexual que se
vea vulnerado, por lo que en dicha investigacion se trato de brindar una
aproximacion jurisprudencial en materia de solitud de rectificacion de datos de
partida en relacion a la discrepancia de la identidad mas que formar parte de

un simple error atendido por la via ordinaria.

Transexualismo en el Derecho Comparado

En este punto se observara la legislacion extranjera, visualizaremos
como se ha tratado el tema del transexualismo y especificamente si existe la
regulacion necesaria dentro del ordenamiento juridico, entre ellos, se
analizara la situacion juridica en paises de América Latina y del Continente
Europeo, evidenciandose un contraste de legislaciones con caracteristicas
distintas, pero con las mismas necesidades, todo esto acorde a nuestra
realidad mundial:

Europa:
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Las reivindicaciones sobre el reconocimiento de derechos de las
personas transexuales se han realizado en general conjuntamente con la
comunidad de lesbianas, gays, bisexuales, iniciAandose a finales del siglo XIX,
en Alemania, y desarrollandose activamente a partir de 1969, prosiguiendo
en la actualidad. Hay que tener en cuenta que el retraso en el reconocimiento
de dichos derechos ha sido debido, en parte, a que la transexualidad fue
catalogada por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) como un
trastorno de la identidad sexual; sin embargo, en la nueva edicién del Manual
Diagnostico y Estadistico de Enfermedades Mentales (DSM-5, acronimo en
inglés), las personas transexuales ya no se consideran enfermos mentales,
aunque se conserva como trastorno la "disforia de género”, es decir, la
angustia que sufre la persona que no esta identificada con su sexo masculino

o femenino.

En razon de lo anterior, respecto a la identidad sexual y la tradicion en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se tiene que:

El primer caso de denegacion del cambio de sexo en el registro civil
(y, junto a éste, de la posibilidad de contraer matrimonio) tras la aplicacion de
cirugia transexual en el que intervino el tribunal europeo de derechos
humanos fue el asunto Van Oosterwijck en 1980, aunque no llegara a entrar
en el fondo del mismo al entender que el demandante no habia cumplido el
requisito previo de agotar los recursos internos ofrecidos por el ordenamiento

belga.

Ahora bien, sera en el caso Rees, donde el Tribunal se pronuncie
acerca de aquellas cuestiones: el ordenamiento britanico no permite al
demandante ni variar la inscripcion registral relativa al sexo ni contraer
matrimonio con persona de sexo opuesto al suyo aparente, el demandante
estima que se produce una vulneracion de los articulos 8 y 12 del Convenio

de Roma.
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En primera instancia, la Comision, por unanimidad, considerara que la
legislacion y practicas inglesas atentan contra el articulo 8: "...un Estado que
se niega a reconocer el nuevo estatuto de un transexual después de un
tratamiento médico que desemboca en un cambio de sexo no respeta la vida

privada”. Y es asi porque:

...el sexo es uno de los principales elementos de la
personalidad humana. Si las investigaciones médicas
modernas en los especificos problemas de la transexualidad y
las intervenciones quirargicas, como ha sucedido en el caso de
autos, han permitido un cambio de sexo, por lo menos en la
apariencia de la persona, hay que interpretar el articulo 8 como
protegiéndola contra el no reconocimiento de su sexo como
parte de la propia personalidad. Lo dicho no significa que deba
extenderse el reconocimiento legal de un cambio de sexo hasta
el periodo anterior al momento en que se efectia. Sin
embargo, una vez que se ha realizado, el individuo ha de poder
confirmar su apariencia normal por medio de los documentos
gue se requieran”

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no aceptara ese
planteamiento; por 12 votos contra 3 declarard que no existe violacion del
articulo 8, haciendo suyas una buena parte de las alegaciones del Gobierno

britanico:

“l) Que el Reino Unido accediera a la modificacion "no
significaria que se hubieran adquirido todas las caracteristicas
bioldgicas de(l) otro sexo" ni tampoco garantizaria de manera
mas efectiva la vida privada del demandante pues el registro, de
no suprimir la anotacion original, daria cuenta del cambio de
sexo.

2) Prevalencia del interés publico y/o de terceros: la modificacion
del dato relativo al sexo "...falsearia los hechos registrales y
podria inducir a error a las personas que tuvieran interés legitimo
en obtener una informacion exacta® o "...podria producir
resultados inesperados de importancia y perjudicar a la finalidad
y funcion del registro de nacimientos”. Es necesario, en suma,
gue se adopten ciertas medidas legislativas que "...detall(en) con
precision las consecuencias del cambio” y las "obligaciones
positivas" que se derivan para los estados del articulo 8,
apartado primero, no pueden justificar que el Tribunal interfiera
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en esa tarea, son los estados quienes "...al utilizar su margen de

apreciacion, tienen derecho indiscutible a tener en cuenta la

situacion de su patria para resolver qué medidas deben
tomarse"

También al "margen de apreciacion” de cada estado queda la

posibilidad de aceptar el matrimonio de los transexuales con

personas de sexo psiquico distinto al suyo porque el Convenio,

en el articulo 12, se refiere a la garantia del derecho al

matrimonio de personas de distinto sexo biologico, es mas, "...su

redaccion confirma (...) que la finalidad que se persigue es
principalmente proteger al matrimonio como fundamento de la
familia”.

No obstante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos deja abierta
una via para un posterior cambio en su doctrina: "EI Convenio se ha de
interpretar y aplicar siempre a la vista de las circunstancias del momento (...).
Por consiguiente, la necesidad de medidas legales adecuadas debe
traducirse en un estudio constante, teniendo en cuenta, especialmente, el

desarrollo cientifico y social".

En la actualidad, respecto a la regulacién de la identidad de género o
de la transexualidad, desde hace poco tiempo en Espafia, a través de
distintas comunidades autbnomas se ha tomado la iniciativa de regular la
situacion juridica de las personas transexuales en su respectivo territorio.
Asi, se han publicado disposiciones concretas en Navarra, Pais Vasco y
Andalucia; mientras en otras se han insertado normas especificas relativas a
dichas personas dentro de una legislacion mas amplia sobre la igualdad de
trato y no discriminacion de personas lesbianas, homosexuales, bisexuales,
transexuales e intersexuales (LGBTI), como sucede en Galicia, en Cataluiia y

en la proposicién de ley de la Comunidad Valenciana.

A pesar de los avances que se han producido, sobre todo en estas
primeras décadas del presente siglo, en el reconocimiento de los derechos
de la comunidad integrada por LGBTI, dicho reconocimiento no se ha
producido en todos los paises del mundo, pues todavia existen a dia de hoy
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un gran numero de regiones en donde se criminaliza la homosexualidad, o
donde, aunque no exista dicha criminalizacion, el reconocimiento de

derechos a favor de esta comunidad no se ha realizado.

A ello hay que afadir que en la sociedad actual todavia siguen
existiendo casos de discriminacion, rechazo y violencia contra las personas
LGBTI. Concretamente, por lo que respecta a las personas transexuales, en

el Eurobarémetro de la Unién Europea, “La _discriminaciéon en Europa”, en

2012 se ha constatado gue la discriminacion por identidad sexual se produce

en un 45%: en Amnistia Internacional se ha puesto de relieve en el Informe

Anual de 2013 los actos de discriminacion y violencia a las personas por

causa de su orientacion sexual o identidad de género en diversos paises del
mundo; y el Observatorio de Personas Trans Asesinadas, de la Asociacion
Transgender Europe, ha revelado la existencia de un total de 1.509 casos de
asesinatos de personas transexuales entre el 1 de enero de 2008 y el 31 de
marzo de 2014.

Se debe destacar, que en Espafa, se han producido progresos
legislativos muy importantes en diversos ambitos juridicos ya sea a nivel
constitucional, civil, penal, laboral, administrativo, sanitario, etc, pero aun
guedan determinadas situaciones en las que no se ha alcanzado una total
igualdad o un pleno reconocimiento de derechos para las personas
pertenecientes a dicha comunidad, siendo la identidad de género la situacion

menos reglamentada en nuestro ordenamiento juridico.

En el panorama internacional, se deben destacar los
pronunciamientos de determinados organismos a favor de los derechos de
las LGTBI. Asi, en la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), las
reivindicaciones de derechos de esta comunidad se realizd por primera vez
en 1992, reiterandose en varias ocasiones la elaboracion de una resolucion a

favor de los derechos de los mismos, siendo en la Declaracién de Jelena
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Postic en 2004, donde se introdujo por primera vez la problematica relativa a
la identidad sexual, demandas que culminaron el dieciocho (18) de diciembre
de dos mil ocho (2008) con la aprobacion de la “Declaracion sobre Derechos
humanos, Orientacion sexual e Identidad de género”, en la que se reivindica
de forma general el reconocimiento de los derechos humanos a todos los
seres humanos, independientemente de su orientacion sexual o identidad de
género, condenando la denegacion de derechos econdmicos, sociales y
culturales, incluido el derecho a la salud, a dichos colectivos. Resolucién

importante que ha tenido suma trascendencia en el ambito europeo.

A nivel europeo, se han emitido distintas recomendaciones, directivas
y resoluciones, tanto por el Consejo de Europa como por el Parlamento
Europeo, sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato y no
discriminacion de las personas LGTB, condenando la discriminaciéon por
razon de orientacion sexual e identidad de género, estableciendo politicas

de lucha contra la misma y la proteccién juridica de dichas minorias.

Entre ellas, cabe destacar por su referencia concreta a la identidad de
género, la Resolucién de fecha doce (12) de septiembre de mil novecientos
ochenta y nueve (1989) del Parlamento Europeo sobre la discriminacién de
los transexuales, que reconoce el derecho a vivir de acuerdo con la identidad
sexual, condena el hecho de que los transexuales estuvieran discriminados,
marginados y a veces criminalizados en todas partes, e insta a los Estados
miembros a realizar una serie de medidas, entre las que cabe destacar la
inclusion del tratamiento de cambio de sexo en la Seguridad Social, la
concesion de prestaciones sociales a los transexuales que hayan perdido su
trabajo o su vivienda por razén de su adaptacion sexual, la creacion de
consultorios para transexuales, la proteccion financiera a las organizaciones
de autoayuda, la adopcién de medidas especiales para favorecer el trabajo

de los transexuales, el derecho al cambio de nombre e inscripcién de sexo

en la partida de nacimiento y documento de identidad, entre otras
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reivindicaciones; también, la Resolucion del Parlamento Europeo, de fecha
veintiocho (28) de septiembre de dos mil once (2011), sobre derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género en las Naciones Unidas,
que incorpora dicha Declaracién de la ONU a la normativa europea; y las
Directrices para promover y proteger el disfrute de todos los derechos
humanos por las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersexuales
(LGBTI), aprobadas por el Consejo de la Unidon Europea en fecha
veinticuatro (24) de junio de dos mil trece (2013), a fin de evitar la
discriminacion de las mismas fuera de la Union Europea, y asegurar su

proteccion eficaz dentro de la Unién Europea.

Especial referencia se debe hacer, a la Resolucion del Parlamento
Europeo, de fecha cuatro (04) de febrero de dos mil catorce (2014), sobre la
hoja de ruta de la Union Europea contra la homofobia y la discriminacion por
motivos de orientacion sexual e identidad de género (2013/2183), en la que
se condena enérgicamente toda discriminacion basada en la orientacion
sexual y la identidad de género, y se deplora profundamente que los
derechos fundamentales de las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e
intersexuales (LGBTI) no se respeten siempre plenamente en la Union
Europea.

De manera pues, que en ella, se subraya la importancia de que se
reconozcan los derechos civiles de las personas LGBTI sin discriminacién a
causa de su orientacién sexual o identidad de género en una estrategia o un
plan de accidn que recoja los temas y los objetivos que detalla con respecto
a diferentes areas, como el trabajo, la sanidad, la educacion, el acceso a
bienes y servicios, y establece disposiciones especificas en relacién a las

personas transexuales e intersexuales.

En concreto, la Resolucion dispone que la Comision debe velar por

que la identidad de género se incluya entre los motivos de discriminacién y
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debe integrar las cuestiones que afectan de manera especifica a las
personas trans e intersexuales en las politicas pertinentes de la Unién
Europea para recoger el planteamiento adoptado en la estrategia de igualdad
de género, y que los Estados miembros deben velar por que los organismos
que trabajan en pro de dicha igualdad estén informados y capacitados en lo
que respecta a los derechos y a las cuestiones que afectan de manera

especifica a las personas trans e intersexuales.

Ahora bien, en cuanto a los pronunciamientos sobre la identidad de
género en la jurisprudencia internacional, hay que sefalar que en principio el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos fue reticente a conceder las
solicitudes presentadas por las personas transexuales, postura contraria a la
que adoptaba la Comision Europea de Derechos Humanos; sin embargo, a
partir del aflo 1992 su posicion va a dar un giro absolutamente distinto,
pronunciandose a favor del cambio de sexo y rectificacion del mismo en las

inscripciones registrales.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
también se ha ocupado del principio de igualdad y no discriminacién en
algunos de sus pronunciamientos, reconociendo la discriminacién por razén

de orientacion sexual o identidad de género, sobre todo en el ambito laboral.

En Espafia, y a pesar de la existencia del principio de igualdad y no
discriminacion recogido en el art. 14 de la Constitucion Espafiola, que se

extiende también a las personas transexuales, se han suscitado muy

diferentes conflictos por razén de identidad de género, que se han resuelto

en los Tribunales, sobre todo la cuestion de la identidad personal y del

matrimonio, a falta de una regulacion especifica.

En la esfera legislativa ha sido de suma importancia la Ley 3/2007, de

15 marzo, requladora de la rectificacion registral de la mencién relativa al
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sexo de las personas, que permite en el ambito juridico el cambio de sexo,

en algunos casos sin necesidad de cirugia de reasignacion sexual ni de los
tratamientos indicados cuando sean perjudiciales por razones de salud o
edad, y con ciertas garantias cientificas y juridicas que aseguran la voluntad
del sujeto de acceder a tal cambio; regula los requisitos necesarios para la
inscripcion relativa a dicho cambio en el Registro Civil; se establece el
principio de proteccién de la intimidad de la persona transexual; y reconoce a
dicha persona la posibilidad de ejercer todos los derechos inherentes a su

nueva condicion, por lo gue en esta norma Se estd reconociendo, en

definitiva, el derecho a la identidad sexual de las personas.

Sin embargo, a esta ley se le pueden realizar algunas observaciones:
La primera y, quiza4, mas importante es que, en realidad, no se trata de una
verdadera ley integral sobre la identidad de género, ya que la ley modifica la
mencion registral relativa al sexo de la persona, y, a través de esta
modificacion, se introduce una regulacion sobre la identidad de la persona.
Pero la identidad de la persona implica mucho mas que una mera
rectificacion registral, de modo que se podria haber regulado de forma
expresa una serie de cuestiones que se derivan del reconocimiento de la
identidad de género: asi, entre otras, la existencia de un derecho a la propia
identidad sexual y de género, la atencion integral de la salud de las personas
transexuales, los incentivos a la investigacion en el area de la transexualidad,
las campafias y acciones de lucha contra la transfobia, la creacion de un
servicio de asesoramiento juridico y de apoyo psicologico y social a los
familiares y allegados de la persona transexual, y el disefio de una politica de
discriminacion positiva en el empleo y en otros ambitos juridicos y sociales.
La segunda, es que en la Ley 3/2007 no se hace mencion de los menores
transexuales ni de la problematica especifica derivada de su situacion. Y en
tercer lugar, no se hace referencia tampoco a los extranjeros transexuales y

su reconocimiento en el Derecho.
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Este desarrollo legislativo sobre la identidad de género no se ha
concluido todavia, pues en otras comunidades ya se han presentado
proposiciones de leyes para regular la transexualidad e identidad de género;
en este sentido cabe mencionar: en Madrid, la Proposicion de Ley
Reguladora del Derecho a la Identidad de Género y a su Libre Desarrollo sin
Discriminacion, admitida el 23 de septiembre de 2013; en Canarias, la
Proposicién de Ley de no Discriminacion por motivos de identidad de género
y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales,
presentada el 1 de abril de 2014; y, por ultimo, en Valencia, la Proposicion de
ley integral, de la Generalitat, para la igualdad afectiva de personas
lesbianas, gays, transexuales, bisexuales e intersexuales (LGTBI), y contra la
discriminacion por orientacién sexual o identidad de género en la Comunitat

Valenciana, presentada el 16 de junio de 2014.

En la Ley de Andalucia se hace una especial referencia a dos
colectivos particulares dentro de las personas transexuales: por un lado, en
el articulo 20, resefia a las personas jovenes transexuales, estableciendo
que entre ellas se promovera y difundird el respeto a la libre orientacion
sexual y a la identidad de género, asi como las buenas practicas al respecto
en el &mbito de la participacion y el asesoramiento juvenil; y, por otro lado, el
articulo 21 resefia a las personas mayores, disponiendo respecto de ellas el
derecho a recibir del sistema de servicios publicos sociales de dicha
Comunidad una proteccién y una atencion integrales para la promocion de su
autonomia personal y del envejecimiento activo, que les permita una vida
digna e independiente y su bienestar social e individual, asi como a acceder
a una atencion gerontolégica adecuada a sus necesidades en los ambitos
sanitario, social y asistencial; asimismo establece que tendran derecho al
acogimiento en residencias adecuadas a su identidad de género y a recibir
un trato que respete su individualidad e intimidad y, especialmente, su

identidad de género, sefialando que se elaboraran protocolos de buenas

49



practicas en relacion con los problemas especificos de identidad de género
en la vejez, para su aplicacion en servicios y centros de atencion a las

personas mayores de titularidad publica y privada.

También se hace referencia a la documentacion administrativa
correspondiente a la nueva identidad, sefialando que mientras dure el
proceso de reasignacion de sexo se suministrara a dichas personas una
documentacion administrativa adecuada para favorecer una mejor
integracion durante dicho proceso, eliminandose de los archivos, bases de
datos y demas ficheros pertenecientes a la administracion publica cualquier
referencia a la identificacion anterior de la persona (arts. 14.2 de la Ley de
Navarra, 7 de la Ley del Pais Vasco, y 9 de la Ley de Andalucia, en la que se

precisan mas los requisitos para solicitar y tramitar dicha documentacion).

En cuanto a las leyes de caracter general que regulan la situacion
juridica de la comunidad LGTBI, ya sean las Leyes de Galicia y Catalufia y
Proposicion de Ley de la Comunidad Valenciana, etc, hay que sefalar que la
situacion de las personas transexuales se contempla conjuntamente con las
demas personas pertenecientes esta comunidad, aunque se realizan

menciones especiales a las personas transexuales.

En la Ley de Galicia, se dedica un precepto concreto a dichas
personas en el art. 20, en donde se dispone que “Se garantizara la atencién
sanitaria, segun la necesidad y el criterio clinico, de las practicas y para las

terapias relacionadas con la transexualidad”.

En la Ley de Cataluiia, en el art. 16. i) se establece que las
Administraciones Publicas de Cataluiia deben “Incorporar al sistema sanitario
la atencion integral a personas transgénero y a personas intersexuales, de
acuerdo con la cartera de servicios vigente, teniendo en cuenta su revision

segun los avances cientificos, y definiendo los criterios de acceso tanto al
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tratamiento hormonal como a la intervencion quirdrgica. Debe tenerse en
cuenta la voluntad de la persona afectada en la toma de decisiones, siempre
y cuando su vida no corra peligro o las condiciones de salud no puedan
verse perjudicadas, de acuerdo con la normativa vigente. En cuanto a los
menores, deben tenerse especialmente en cuenta, ademas, su derecho al
libre desarrollo de la personalidad y su capacidad y madurez para tomar
decisiones”; Ademas en el art. 18 se aborda una reiterada reivindicacion de
la comunidad transexual, que no se ha tratado en las otras leyes, pues se
dispone que en el ambito del orden publico y de la privacion de libertad, el
Gobierno debe establecer las medidas pertinentes para garantizar un trato y
una estancia adecuados de las personas LGBTI en las dependencias
policiales, establecer normas de identificacion y cacheo para personas
transgénero de acuerdo con la identidad sentida, permitir y facilitar a los
detenidos y a los internos transgénero, tanto por parte de la autoridad policial
como por parte de la autoridad penitenciaria, la continuidad de cualquier
tratamiento médico u hormonal que estén siguiendo, y garantizar que los
internos transgénero en los centros penitenciarios reciban un trato y tengan
unas condiciones de vida que correspondan al género con el que se
identifiquen; en el art. 23, dedicado especialmente a la Trans-identidad e
intersexualidad, se establece el respeto a la utilizacién del nombre que hayan
elegido, respeto a la confidencialidad de los datos relativos a su condicion, el
derecho a consulta e informacion especificas, y la posibilidad de ser
beneficiarias de la ley sin diagnostico de disforia de género ni tratamiento

alguno.

Igualmente sucede en la Proposicion de ley integral de la Generalitat
Valenciana, en la que se hace referencia a los hombres y mujeres
transexuales en el art. 26, en el que se respeta la mencion del nombre
elegido aunque no se haya modificado civilmente, el derecho a informacion

especifica, y fomento de contratacion de personas transexuales. Pero, como
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se observa, en las mismas no se abordan todas las cuestiones que se

derivan de esta condicidon personal, como en las leyes especificas.

Argentina:

Con respecto al cambio de identidad para personas transexuales, las
Cortes Argentinas han emitido decisiones autorizando el cambio de
identidad. En la decision emitida por una Corte en Santiago del Estero, en el
caso de una mujer transexual que solicitd la cirugia sin que tuviese que
someterse a examenes psicologicos, el tribunal decide a favor de la
demanda. En Burgos vs. Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, el Tribunal
conoci6 de la solicitud conjunta de cambio de registro de identidad
presentada por seis ciudadanas transexuales; dicho tribunal accede a la
solicitud y declara que lo contrario violaria los derechos a la dignidad, a la
identidad y a la autonomia personal de las accionantes. Igualmente, el auto
argumenta que el derecho a la igualdad supone previamente el derecho a ser
quien la persona es, lo que implica que el Estado y sus funcionarios solo
deben intervenir para proteger, respetando, sin discriminacion, las diferencias

entre las personas.

En el caso Burgos, el tribunal también llama la atencién sobre lo
alarmante que resulta que en una democracia exista un colectivo de
personas a quienes les esta vedado ser ellos mismos y expresa que el
Estado debe tomar todas las medidas necesarias para garantizar el derecho
personalisimo a la identidad, con base en las obligaciones internacionales

con los derechos humanos adquiridas por Argentina.

Posteriormente, en Argentina, se presentd un caso muy sonado,
“Florencia De La V", el cual marca un antes y un después. Por primera vez
en América Latina, la justicia autoriza un cambio de nombre y sexo en el

documento nacional de identidad con emisibn de nueva partida de
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nacimiento, sin someter a la persona a largos y costosos tramites judiciales,
ni requerir diagnésticos médicos o psiquiatricos. Es un reconocimiento del
derecho a la identidad per se, sin condiciones. Ademas es el primero que
despatologiza, es decir, no considera a la transexualidad como un trastorno.

En fecha nueve (9) de mayo de dos mil doce (2012), fue aprobada la
Ley de Identidad de Género en Argentina, el cual permite que las
personas transgénero sean inscritas en sus documentos personales con el
nombre y el sexo de eleccion, ademas ordena que todos los tratamientos
meédicos de adecuacion a la expresion de género sean incluidos en el
Programa Médico Obligatorio, lo que garantiza una cobertura de las practicas
en todo el sistema de salud, tanto publico como privado. Esta constituye la
Gnica ley de identidad de género del mundo que, conforme las tendencias en
la materia, no patologiza la condicion trans. Un hito en la historia para el
reconocimiento de la dignidad y los derechos humanos, dicha ley, compuesta
de un total de 13 articulos, garantiza a las mujeres y hombres transexuales el
derecho al reconocimiento de su identidad de género; al libre desarrollo de
su persona conforme a su identidad de género; a ser tratados y tratadas de
acuerdo con su identidad de género y, en particular, a ser identificados e
identificadas de ese modo en los instrumentos que acreditan su identidad.

De esta manera, reconoce el derecho de las personas transexuales a
cambiar su identidad de género de nacimiento por aquella de eleccion
mediante un tramite administrativo. Permite la modificacion de la apariencia o
funcién corporal mediante tratamientos meédicos o quirdrgicos y ordena que
todos los tratamientos médicos de adecuacion a la expresion de género sean

prestados por el Estado Nacional.

Chile:
Por otra parte, a mediados del afio 2014, el Gobierno Chileno puso

suma urgencia a una iniciativa denominada “Proyecto ley reconoce y da
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proteccion al Derecho a ldentidad de Género”, la cual fue ingresada al
Senado en fecha siete (07) de mayo de dos mil trece (2013), por iniciativa de
los Senadores Lily Pérez, Ricardo Lagos, Juan Pablo Letelier, Ximena
Rincon y Camilo Escalona.

Siendo las cosas asi, esta iniciativa busca consagrar y dar proteccion
al derecho y libertad de identidad de género, para que las personas puedan
acceder al cambio de inscripcion relativa al sexo y nombre en el Registro

Civil, cuando dicha inscripcion no es congruente con su identidad de género.

Basicamente, los legisladores que impulsan este proyecto argumentan
que estos derechos estarian considerados en Tratados Internacionales, y por
ende indican que Chile debe respetar; que las legislaciones comparadas,
como Argentina o Espafa, mostrarian el camino juridico a seguir en este
tema; y finalmente, argumentan la supuesta necesidad de seguir avanzando

contra la discriminacion que sufren grupos o minorias vulnerables del pais.

De manera pues, que el Articulo 2 de dicho Proyecto de Ley define la
identidad de género como: “Vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con
el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal
del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o funcion
corporal a través de medios médicos, quirlrgicos o de otra indole, siempre
gue la misma sea libremente escogida), y otras expresiones del género,

incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y modales”.

De esta forma, el género deja de ser un concepto bioldgico y pasa a
ser un concepto psicologico asociado a una vivencia profunda. Ademas,
considera que el sexo es asignado al nacimiento, ya que parte del concepto

errado de que el Estado, al inscribir a las personas en Registro Civil, asigna
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sexo, en circunstancias que es Dios, o la naturaleza, segun la creencia de

cada cual, quien lo hace.

Finalmente, en el Proyecto de ley no existen limitaciones de edad ni
estado civil; es mas, una indicacion posterior incluyd expresamente el cambio

de sexo en los nifilos con solo la autorizacion de su tutor legal.

En virtud de todo, lo anterior, la senadora por la region del Biobio
Jacqueline Van Rysselberghe, realiz6 una serie de indicaciones a este
Proyecto, para corregir una serie de deficiencias que, a su juicio, tiene esta
iniciativa, entre ellas: Busca eliminar la definicion de Identidad Género, ya
que la naturaleza humana es objetivamente sexuada y no puede sustituirse
por la subjetividad de las emociones, ni menos ello estar definido asi en la
ley. También propone que si se termina aceptando el cambio de sexo, que
sea el Tribunal Competente quien decida cuando procede y cuando no, y no
la ley quien altere la realidad humana.

Sefalando, ademas que es necesario cumplir con ciertos requisitos
para este procedimiento: ser mayor de edad, soltero y sin hijos. Finalmente,
la Senadora acota que se deber prohibir el contraer un nuevo matrimonio; es
decir, la persona habra cambiado el sexo registrado, pero el sexo biologico
es inmodificable, si alguien respecto de quien hubiera operado una sentencia
sobre identidad sexual y quisiera volver a casarse, estaria produciéndose
matrimonio entre personas del mismo sexo biolégico, es decir, un camino

alternativo al matrimonio homosexual, basado en un resquicio legal.

En resumidas cuentas, el Senado de la Republica de Chile, considera
que estos temas deben ser debatidos de manera transparente, directa y
participativa, para que toda la sociedad, y no sélo las partes involucradas,
conozcan esta iniciativa y sus reales alcances y repercusiones en la

sociedad chilena.
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México:

En el Distrito Federal, se publicé una reforma el 10 de octubre de
2008, a través de la cual se maodificaron los codigos Civil y de Procedimientos
Civiles del DF, con lo que se lleva a cabo el reconocimiento juridico de las

personas transgénero y transexuales.

Ademas, se crea un juicio especial que les permite, de una forma mas
expedita y menos costosa, obtener el reconocimiento legal de su identidad a
través de la expedicién de una nueva acta de nacimiento y la reserva de su

acta primigenia.

Posteriormente, en septiembre de 2009 se cre6 una nueva Ley de
Salud del DF, que plasmé el tratamiento de reasignacion integral
sexogenérica para personas en el DF, en su fase de acompafamiento
terapéutico y hormonal, por asi decirlo, hecho que legitimdé una politica
publica a través de la creacién de un programa especializado de atencién a

las personas transgénero en Clinicas Especializada.

Otra reforma importante, pero en el orden de lo federal, aunque no
enfocada solamente a las personas transexuales, es la llamada reforma
constitucional en materia de derechos humanos publicada el 10 de junio de
2011. Dicha modificacion genera una suerte de reformas en la Constitucion

gue va a posibilitar un mayor ejercicio de los derechos consagrados en ella.

Siguiendo la linea de lo anterior, mediante sentencia emanada de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en fecha once (11) de abril de dos
mil once (2011), se observa claramente la aplicacién del juicio especial de

levantamiento de acta por reasignacion para la concordancia sexo-geneérica:

9]
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Il.- La via elegida para la substanciaciéon de este juicio es la
procedente, toda vez que en la especie se aplican las normas
del procedimiento relativas al juicio Especial de Levantamiento
de Acta por Reasignacion para la Concordancia Sexo-Genérica,
gue se contienen en el Cddigo de la materia articulos 498 a 498
bis.

lll.- La legitimacion de la actora quedd acreditada con la copia
certificada del acta de nacimiento de conformidad con los
articulos 327, fraccion IV, 333 y 403 del Codigo de
Procedimientos Civiles, en relacién con los articulo 39 y 50 del
Cddigo Civil y 135 bis del citado ordenamiento legal, pueden
pedir el levantamiento de una nueva acta por nacimiento por
reasignacion de coordinacion sexo-genérica, previa la anotacion
correspondiente en su acta de nacimiento primigenia, las
personas que requieran el reconocimiento de su identidad de
género.

IV.- [...] Por lo que en el caso concreto, con la copia certificada
del acta de nacimiento base de la accion, se acreditdé que la [...]
es de nacionalidad mexicana, asi como su mayoria de edad [...]
En tal virtud tenemos que el actor [...] solicita que en su nueva
acta de nacimiento se le asigne el nombre femenino; por tanto
cumplié con los requisitos sefialados por el articulo 498 bis del
Cddigo de Procedimientos Civiles.

Y en el presente caso en concreto, la [...] promueve el presente
juicio especia de levantamiento de nueva acta a efecto de que
exista concordancia con el sexo con el que actualmente se
identifica y que es el femenino, toda vez que se ha sometido al
tratamiento hormonal, psicologico y quirdrgico y actualmente
tiene apariencia femenina y se asiente con el sexo femenino.

En tal orden de ideas, tenemos que obra copia certificada de la
sentencia definitiva de fecha [...] dictada por el C. Juez [...] de
esta ciudad, en los autos del juicio ordinario civil, rectificacion de
acta de nacimiento, promovido por [...] en contra del C. Director
del Registro Civil de esta ciudad, para que mediante anotacion
marginal asiente en el acta de nacimiento [...] que el nombre del
registrado es el de [...] y que su sexo es el Femenino, lo anterior
para adecuarlafsic] su acta a la realidad juridica y social,
sentencia que causO ejecutoria con fecha [...], documentales
publicas a las cuales se les concede pleno valor probatorio por
disposicion expresa de la fraccion VIII del apartado 327 de
Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
desprendiéndose de dicha sentencia que la actora se someti6 al
procedimiento quirdrgico consistente en cirugia de reafirmacion
[sic] de sexo 0 neo-vagina en transexual masculino [sic],
procedimiento reconstructivo que le permite a partir de la
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reasignacion quirdrgica de sexo para obtener con el mismo su
adaptacion morfolégico al sexo femenino [...]

De ahi que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 402
del Cddigo de Procedimientos Civiles, siguiendo las reglas de la
I6gica y la experiencia se llega a la conviccion de que el
presente caso la actora acredité su accién y el C. AGENTE DEL
MINISTERIO PUBLICO de la adscripcion y del C. DIRECTOR
DEL REGISTRO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL, manifestaron
su CONFORMIDAD, con la accion, por lo que al encontrarse los
requisitos previstos por el articulo 498 bis del Codigo de
Procedimientos Civiles, procede ordenar al C. DIRECTOR DEL
REGISTRO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL el levantamiento
de una nueva acta de nacimiento por reasignacion para la
concordancia sexo-genérica, en el que se debera asentar que el
nombre de la registrada es [...], en el rengldn correspondiente al
sexo se anote el de Femenino, previa anotacion correspondiente
al acta de nacimiento primigenia, misma que quedara reservada
y no se publicara ni expedira constancia alguna, salvo
mandamiento judicial o peticion ministerial, de conformidad con
el articulo 498 bis-7 del Cédigo Civil.” (Mayusculas del original)

Colombia:

La legislacion sobre las diversas formas de identidad sexual es
irrisoria, en esta materia existe un vacio legal normativo que deja a las
personas transexuales en situacion de vulnerabilidad, ya que al no existir una
regulacion sobre los efectos anteriores y posteriores a la realizacion de la
cirugia tendiente al cambio de sexo, en todas las esferas de la vida diaria del
sujeto transexual quedan expuestas al desconocimiento y violacion de

derechos fundamentales.

Sin embargo, se debe mencionar la normativa que existe sobre la
materia en la ciudad capital de Colombia, el cual convirtié en politica publica
el trato equitativo y sin discriminacion alguna a la comunidad LGBTI, hecho
gue in lugar a dudas rompe barreras y sienta un precedente a la hora del
reconocimiento de la poblacién en comento que en repetidas ocasiones ha
sido marginada por la sociedad y desconocidos sus derechos inalienables e

imprescriptibles; es de aplaudir estos intentos por regular la materia, aunque
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es innegable que deben realizarse mas esfuerzos por las autoridades
publicas para que este tipo de normas sean aplicadas de manera efectiva y
oportuna evitando que sean letra muerta. En la legislacion colombiana se
encuentra un decreto y un acuerdo distrital, en el cual se establecen
normativas relativas al reconocimiento de la sexo-diversidad: “Por medio del
cual se establecen los lineamientos de la Politica Publica para la garantia
plena de los derechos de las personas (...) LGTBI y sobre identidades de
género y orientaciones sexuales en el Distrito Capital, y se dictan otras

disposiciones.”

Aunque dicha normativa tiende a reconocer derechos y hacerlos
efectivos, se queda corta ante la magnitud de la realidad social de la
comunidad LGBTI, también deja de lado factores importantes, para el
estudio, como la condicion de la transexualidad, el cambio de sexo y las

consecuencias juridicas que ello implicaria.

En lo referente al ambito jurisprudencial, la Corte Constitucional ha
proferido desde su creacion en 1991 dos sentencias que aunque no tratan
especificamente el tema del transexualismo en cuanto al cambio de sexo y
sus implicaciones, deja ver entre lineas su posicion frente a ellos, ya que se
estan tocando temas concernientes al cambio de nombre y su papel como

atributo de la personalidad.

En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia de tutela de 594
de 1993, se analiza el caso de un transexual, que solita el cambio de nombre
masculino a femenino (de Carlos Montafio Diaz por el de Pamela Montafio
Diaz), mediante escritura publica en la Notaria Tercera del Circuito de Cali,
pero fue negada su pretensién puesto que el funcionario publico afirma que
por tratarse de un cambio de nombre de esta naturaleza se requiere de un

proceso de jurisdiccion voluntaria.
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Siendo las cosas asi, el fallo de primera instancia emitido por el
Juzgado Primero Civil Municipal de Cali niega las pretensiones del actor por
encontrarse ajustada a derecho la actuacion del Notario. Pamela Montafio,
impugna el fallo y en esta oportunidad conoce la sentencia del a-quo y
concede a esta persona transexual la posibilidad de cambiar su nhombre a fin
de fijar su identidad personal. Dicha sentencia es revisada por el Alto

Tribunal de lo Constitucional y confirma la decision del ad-quem.

En el parrafo de las consideraciones y con respecto al derecho al libre
desarrollo de la personalidad afirmd: “La esencia del libre desarrollo de la
personalidad como derecho, es el reconocimiento que el Estado hace de la
facultad natural de toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin
coaccion, ni controles injustificados o impedimentos por parte de los demas.
El fin de ello es la realizacion de las metas de cada individuo de la especie
humana, fijadas autbnomamente por él, de acuerdo con su temperamento y
su caracter propio, con la limitacién de los derechos de las demas personas y

del orden publico.”

Es evidente como se denotan, los postulados del Estado Social de
Derecho en donde se consagran libertades fundamentales, todas las
personas sin distincion alguna gozan de la autonomia necesaria para decidir
sobre todos los aspectos de su vida, incluyendo el nombre que les permite

identificarse plenamente y encontrar asi un lugar en la sociedad.

Por otra parte, respecto al cambio de nombre, la Corte basada en el
articulo 94 del Decreto-Ley 1.260-1970 esta sujeto a lo resuelto por el

fallador de segunda instancia y argumenta:

“La disposicién en comento es de claridad manifiesta, y frente a
ella sobre cualquier discusion: todo individuo, su libre arbitrio —
autonomia personal, como desarrollo de la personalidad (articulo
16 C.P.) — cuenta con la facultad de modificar su nombre —ius
adrem-, mediante escritura publica que se debera inscribir en el
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respectivo registro civil. Cualquier individuo puede pues
determinar su propio nombre, asi este, para los demas tenga
una expresion distinta a la del comdn uso, ya que lo que esta
expresando el nombre es la identidad singular de la persona
frente a la sociedad. No es un factor de homologacion, sino de
distincion. He ahi por qué puede el individuo escoger el nombre
gue le plazca”

Es por ello, que la Corte no encuentra asidero en los argumentos del a

quo quien en su momento niega las pretensiones del sujeto transexual e itera

Su posicion en lo concerniente a cambio de nombre:

“es viable juridicamente que un vardon se identifigue con un

nombre usualmente femenino, 0 viceversa: que una mujer se

identifique con un nombre usualmente masculino, o que

cualquiera de los dos se identifique con nombres neutros o con

nombres de cosas. Todo lo anterior, con el propdsito de que la

persona fije, en aras del derecho al libre desarrollo de la

personalidad, su identidad, de conformidad con su modo de ser,

de su pensamiento y de su conviccion ante la vida”

A pesar de que la Corte expone su posicion frente al cambio de
nombre, en lo relativo al cambio de sexo, evita tocar a fondo el

transexualismo y el cambio de sexo en el ordenamiento juridico colombiano:

“La Sala debe reiterar que el peticionario no esta solicitando una

cambio de sexo, sino un cambio de nombre. De ahi que al tutelar

el derecho al cambio de nombre, ello no conlleva que en el

registro civil se modifique el sexo del accionante, porque lo uno

no implica por necesidad lo otro”

Posteriormente en sentencia T-1033-2008 también hace referencia a
un caso de transexualismo en el que la persona con sexo biologico
masculino decide cambiar su nombre a femenino a fin de fijar su identidad
sexual. No obstante, en el trasegar de su vida decide revertir esa situacion y
opta por cambiarse el nombre nuevamente por uno masculino. En este caso,

la Corte asevero
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“...existe una manifiesta disconformidad con la identidad que
proyecta en sociedad, que se concreta en la incompatibilidad
entre su reorientacion sexual hacia un rol masculino y el nombre
femenino que lo identifica, de manera que no puede limitarse su
facultad de adecuar la exteriorizacion de sus notas distintivas a
los criterios que indican su intima concepcion, maxime cuando
ello anula su posibilidad de realizacion personal y compromete
derechos fundamentales como la identidad sexual, la autonomia
y la libertad como, sin duda, ocurre en el caso del actor”.

Es importante sefalar, que por tratarse de un caso en el que el cambio
de nombre se solicita por segunda vez, situacion contraria a la normativa
vigente que soélo permite realizar esta actuacion por una vez, la Corte con el
objeto de garantizar los derechos fundamentales del acto, decide no aplicar
la norma para este asunto y permitirle al accionante la posibilidad de sustituir

su nombre femenino por uno masculino:

“No obstante que el accionante ejercidé con anterioridad la
facultad que otorga la ley para modificar el nombre con el fin de
fijar su identidad personal, lo que en principio haria
improcedente una nueva solicitud en el mismo sentido, la Sala
no puede desconocer que se trata de un caso excepcional en el
gue la aplicacion inflexible de la restriccion legal compromete el
plan de vida de una persona de escasos 26 afios que, en una
etapa intermedia del proceso de determinacion de su
personalidad e identidad sexual, tomé la decision apresurada de
cambiar su nombre masculino por uno femenino, lo cual no
puede atarlo indefinidamente a un signo distintivo que no atiende
a su identidad sexual definida ulteriormente, ni condenarlo por el
resto de su vida a la perdida de la dignidad, libertad, autonomia
e igualdad.”

En resumidas cuentas, se puede observar que la normativa
colombiana, en considerada insuficiente en razon de establecer los requisitos
tendientes al proceso del cambio de sexo, ya que a falta de especificidad en
la norma, dicho asunto se tramita bajo el proceso de jurisdiccion voluntaria
gue no indica con la debida profundidad del caso, dada su relevancia, los
requisitos necesarios para obtener el reconocimiento de un nuevo sexo

distinto al consignado en el registro civil de las actas de nacimiento.
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Brasil:

Finalmente, y quizas, el caso mas acorde a la problematica planteada
en la investigacién, es este procedimiento especial (N°1.008.398-SP-
2007/0273360-5) en la cual un transexual, se sometio a una cirugia para la
reasignacion de sexo, cambio de nombre y de sexo, todo ello, en base al
principio de la dignidad humana, es asi donde el Tribunal Superior de Justicia
de Brasil consider6 que:

- Desde la perspectiva de la bioética principios - beneficencia,
autonomia y la justicia - la dignidad humana debe ser protegida,
en un marco de la tolerancia, para el alivio del sufrimiento
humano puede ser la base las decisiones judiciales, a fin de
salvaguardar el foco en el bien supremo y principal de Ley: el ser
humano en su desarrollo fisico, psicologico, social, ambiental y
ética y espiritual. - La afirmacion de la identidad sexual,
entendida por la identidad humana, cerrando el logro de la
dignidad, con respecto a la posibilidad de expresar todos los
atributos y las caracteristicas de género inherente en cada
persona. Para los transexuales, es indispensable tener una vida
decente y el reconocimiento de su identidad sexual, en la
perspectiva psicosocial, a fin de reflejar la verdad real y que vivi
se refleja en la sociedad. - La falta de impulso de la ley de
acomparfar un hecho social exige entonces, la invocacion de los
principios que sirven como fuentes de oxigenacion sistema legal,
notablemente el de la dignidad de la persona humana — Clausula
general que permita a la proteccién integral de la persona y la
unidad en la solucién de los problemas de interés humano
existencial. - En definitiva, la afirmacion de la dignidad humana
significa para cada quien de expresar su verdadera identidad,
gue incluye el reconocimiento de la verdadera identidad sexual,
con respeto a la persona humana como un valor absoluto. (...) -
La situacién de hecho experimentada por el solicitante es la que
tienen los transexuales son su mayoria: un ser humano atrapado
en una anatomia de hombre, con identidad psicosocial de sexo
femenino, que después de someterse a la cirugia de
reasignacion sexual, para lograr la adecuacion de los genitales a
la imagen que tienen de si mismos y para la sociedad, encuentra
obstaculos en la vida civil, porque su aspecto morfoldgico no
coincide con el acta de nacimiento, el hombre y la designacién
de sexo. - Mantener la mencion "varon" en el acta de nacimiento
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de la demandante a favor de la realidad biolégica y a expensas
de la realidad psicologica y social, y la morfologia,
especialmente cuando se trata de transexuales reasignados con
total apariencia femenina, seria mantener la demandante en un
estado permanente de anormalidad, y no reconocer su derecho
a vivir en dignidad. - De este modo, la solicitante ha sido
sometida a cirugia de reasignacion sexual, y a pesar de ello la
Sentencia recurrida negd el cambio, sin embargo que no hay
razon capaz de dar lugar a negar el cambio en el cambio de
sexo en el registro civil y con el fin de que los asientos sean
capaces de cumplir su verdadera funcion, es decir, para dar
publicidad los hechos de la vida social del individuo, por lo que
es obligado decidir la admisibilidad de la pretension de la
demandante y se debe cambiar a su asiento nacimiento, para
gue se le registre como la hembra, en la que es socialmente
reconocida. - Vetar el cambiar el nombre y sexo de la persona
transexual reasignada implicaria mantenerla en una posicion
insostenible de angustia, en la incertidumbre y en el conflicto,
gue sin lugar a dudas afecta a la dignidad humana que garantiza
la Constitucion Federal. En este caso, la posibilidad de una vida
digna para demandante depende del cambio solicitado. Y
teniendo en cuenta que el autor viene usando el nombre de
mujer que aparece en el original de autos, para identificarse
adecuadamente se acepta su adopcion en el acta de nacimiento,
seguido por el apellido conforme a lo dispuesto en el art. 58 de la
Ley N ©6.015/73. 2 - Este Tribunal observa que deberia ser mas
facil cambiar el estado sexual, de quien ya se ha enfrentado a
muchas dificultades durante toda la vida, para vencer la barrera
de los prejuicios y la intolerancia. La ley no puede cerrar los 0jos
ante la realidad social establecida, especialmente en lo que
respecta a la identidad sexual, cuyo logro afecta el aspecto mas
intimo de la vida privada de la persona. Y el cambio de
designacion del nombre y sexo en el registro civil es tan
importante como las cirugias, porque se trata de una
manifestacion, una consecuencia logica, que la ley debe
garantizar. - Debe asegurarse al transexual el pleno ejercicio de
su verdadera identidad sexual consolidada, sobre todo en base
al principio constitucional de la dignidad humana, cuyo campo es
el de promover el desarrollo humano en todos los aspectos,
asegurando que éstos no sean violados y la integridad
psicofisica. De este modo podra la persona transexual
reasignada lograr el ejercicio cabal de sus derechos civiles sin
restricciones de cardcter discriminatorio o sometida a la
intolerancia, y se eleva su autonomia privada al nivel de igualdad
con los demas miembros de la vida civil. Esta libertad se vera
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reflejada en las esferas doméstica, profesional y social de la
demandante, que, tras largos afios de sufrimiento, limitaciones,
frustraciones y decepciones, podra gozar por fin, una vida plena
y digna. - En las posiciones herméticas de no tolerar
"iImperfecciones” humanas, como la esterilidad o los 6rganos
genitales que no se ajuste exactamente a las referencias
cientificas y, consiguientemente, negar la pretension de la
persona transexual a que se cambien las identificaciones de
sexo y nombre, se esconde el peligro latente de estimular una
nueva practica de la eugenesia social, el objeto de lucha por la
bioética, que debe ser también combatida por la ley, para asi no
olvidar los horrores causados por el Holocausto en el siglo
pasado. Recurso especial con lugar. (Subrayado de la autora)

Después de haber realizado un largo recorrido y analisis de la
legislacion y la jurisprudencia de otros paises tanto latinoamericanos, como
europeos, se puede verificar el desarrollo en su mayoria en cuanto al tema de
la diversidad sexual, especificamente de los trastornos de identidad de
género, si bien es cierto, todo esto forma parte de la evoluciéon de nuestra
sociedad por lo que Venezuela aun esta en un proceso asimilar una rica gama
de temas, el cual mas temprano que tarde le tocara enfrentar, dado a que se
deberd realizar una valoracién del principio de la proporcionalidad y
determinacion del contenido de los derechos fundamentales en la
interpretacion constitucional, con novedosas perspectivas a fin de lograr una

respuesta eficiente a los justiciables.

ABORDAJE DE LA PROBLEMATICA Y POSIBLE SOLUCION.

Para entrar de una vez en materia, se debe decir, que la persona con
trastornos de identidad de género, al sufrir una discordancia entre sexo
bioldgico y sexo psicolégico, esto, escapa de la voluntad del sujeto, lo que
busca, mas alld de realizarse la reasignacion de sexo quirdrgicamente,
previo estudios psicoldgicos; es que le sea reconocido legalmente su sexo
psicolégico, es decir, tanto el cambio de nombre como el cambio de sexo en

el acta de nacimiento, asi como en su posterior documentacion, mediante
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una declaracion judicial que le permita formalmente materializar dicho
cambio, esto, en aras de evitar la vulneracion del derecho a la identidad
sexual del accionante, el cual atentaria contra el libre desarrollo de la
personalidad reconocido en nuestra Carta Magna. Por tal razon, la identidad
personal constitucionalmente protegida solo sera aquella que se sustente en

el principio de dignidad humana.

Es importante indicar, que el cambio, tiene lugar no en funcion de una

rectificacion por error material sino de un cambio sustancial.

Siendo las cosas asi, el procedimiento de rectificacion de las actas de
nacimiento, establecido en la Ley Organica del Registro Civil tanto por la via
administrativa como por la via judicial, se reduce Unicamente a subsanar un
error material o inexactitudes en unos supuestos donde no toque el
contenido de fondo y en otros supuestos donde efectivamente si afecta el
contenido del acta a causa de una omision o como se menciond
anteriormente por un error del registrador principal. Asi pues, lo que se
sostiene en esencia, es que procede cualquier cambio del estado o de una
partida, Unicamente por los supuestos que dan origen a la rectificacion

propiamente de las actas de estado civil.

La doctrina ha indicado que por no tratarse de un simple error material
al momento de extender la partida, el cambio sustancial de sexo, no se
subsume en la rectificacion, y que el procedimiento establecido en la Ley

Organica in comento, no es la via idonea para ello.

En principio, esto resulta cierto, en virtud de que el asunto debe ser
resuelto por el Juez, pues el alegato de la ausencia de norma expresa,
genera un vacio legal, en supuestos de trastorno de género, sin embargo, a

pesar de ello, no resulta valido para desatender la peticién del solicitante. Es
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alli donde el juez debera procesar y analizar desde el punto de vista

probatorio, al margen de prejuicios.

Dentro de este marco, la falta de norma o procedimiento en modo
alguno es impedimento para la resolucién de los conflictos de género, como
suele suceder, corresponde al intérprete subsumir el supuesto en base a una
l6gica de interpretacién, dado a que es imposible que el legislador pueda
prever todos las posibilidades, como se ha mencionado con antelacion, estos
casos forman parte la realidad social y por ello, se debe establecer una
valoracion del principio de la proporcionalidad y determinacion del contenido
de los derechos fundamentales en la interpretacion constitucional de dichos
derechos.

En virtud de lo anterior, es bien sabido que dado el caracter
enunciativo de los derechos de la persona, dentro de los que se ubica el
derecho a la identidad en un sentido amplio, no constituye un argumento
valido para negar la proteccion juridica a la persona en ausencia de una

norma expresa.

Ahora bien, lo que se pretende en esta investigacion, es proteger el
derecho a la identidad sexual de la persona transexual, para asi evitar que le
sean vulnerados sus derechos, la persona bajo esta condicidon podria
interponer una demanda de habeas data, a falta de otra via procesal idénea,
y por tener la misma un caracter especialisimo, como se menciond con
antelacion, tal y como lo preceptla la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de
Justicia, en sus Disposiciones Transitorias, articulo 169, sefala
que “...[e]l habeas data se presentara por escrito ante el tribunal de
municipio con competencia en lo Contencioso Administrativo y con

competencia territorial en el domicilio del o de la solicitante...”
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Dentro de este marco, lo conducente seria determinar el Tribunal de
Municipio con competencia en lo Contencioso Administrativo del domicilio del
accionante, competente para conocer de la demanda; sin embargo, por
cuanto para la fecha ain no han sido creados dichos tribunales, resulta
necesario atender a lo previsto en la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el cual sefala
gue “...[h]asta tanto entren en funcionamiento los Juzgados de Municipio de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, conoceran de las competencias

atribuidas por esta Ley a dichos tribunales, los Juzgados de Municipio...”.

De modo que, en atencion a los sefialamientos expuestos, el Tribunal
competente para conocer de la presente accidn de habeas data es el
Juzgado de Municipio de la Circunscripcion Judicial en la que reside el

accionante.

Resulta claro, que en Venezuela aun no hay pronunciamiento en torno
a la transexualidad por parte de tribunales de la Republica, como para
atender a la figura del hdbeas data, como via procesal idénea para el cambio
de sexo y nombre, (proceso seria el idéneo para dilucidar esta incertidumbre
juridica), sin embargo, como establece la sentencia exp. N° 23.659,
identificada ut supra, “La doctrina igualmente se ha pronunciado sobre la
posibilidad de admitir el cambio formal de la referencia al sexo y en
consecuencia al nombre en caso de problemas de identidad sexual...”,
“...admite asi la posibilidad de adaptar en tales casos los datos del género
aun cuando se discute cual es la via procesal idénea.”, en consecuencia, se
podria hacer uso del derecho internacional en casos analogos donde se han
seguido procedimientos especiales, a fin de que se reconocer el cambio de
sexo, tomando en cuenta que nuestra sociedad se encuentra en constante
evolucion y debemos adaptar nuestro ordenamiento juridico a la realidad

social en la que vivimos.
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CONCLUSIONES

Nuestro sistema de justicia, no puede estar apartado de la realidad
social, esto exige nuevos retos que implican investigar y adoptar normativas
de otras legislaciones, si es necesario, en virtud de la evolucién de las

relaciones humanas desde un punto de vista objetivo y racional.

Dicho de otro modo, todavia en nuestro pais y en muchos otros,
existen temas sociales que han sido poco debatidos a la luz de los derechos
establecidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
quizés por lo innovador y controversial de los mismos como es el caso de los
trastornos de identidad de género, que de una manera u otra, las personas
que padecen ésta condicion han tratado de buscar respuesta tanto a nivel
psicolégico como a nivel legal y puede que con el avance de la ciencia,
hayan encontrado las respuestas necesarias de tal padecimiento, sin
embargo, a nivel legal, el panorama no se ve muy alentador para esta

comunidad.

Ello, en razén, de que en el ordenamiento juridico vigente, no se
reconoce a estas personas transexuales como una patologia sino como un
capricho por decirlo asi, de cambiar su sexo y nombre, asi como son
capaces de hacerlo con su imagen. Sin embargo, luego de realizar un
recorrido por el ambito cientifico y estudio de la psicopatia transexual, podria
decir, que esta condicion no depende de la voluntad de la persona, ya que
son personas que teniendo su sexo biolégico determinado se sienten del
sexo contrario y tienen la necesidad de realizarse los tratamientos

hormonales y quirdrgicos para conseguirlo.

De la misma manera, los transexuales, se sienten en la necesidad de
que exista una correspondencia entre sus datos registrales y su sexo

psicoldgico, por lo que recurren a la rectificacion de partidas como respuesta
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para realizar el cambio de sus datos (hombre y sexo), sin embargo, como se
menciono en el abordaje de la causa, este cambio, transciende de un simple
error material por via administrativa o judicial, establecida en la Ley Orgénica
del Registro Civil, lo que se quiere es el pronunciamiento judicial de un
elemento sustancial como lo es el sexo, mediante un procedimiento especial,
y la opcion procesal que se sugirid para lograrlo es la accién del habeas
data, ya que el mismo resolveria el contenido del fondo atendiendo al
trastorno de identidad de género, para asi evitar que se vean vulnerados los
derechos derivados del libre desenvolvimiento de la personalidad como la

identidad sexual, la seguridad social, al honor, entre otros.
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	En base a todas estas consideraciones, el tribunal hizo uso del derecho internacional, y a tal efecto cita sentencia de la Sala Constitucional Peruana, que en relación a un caso análogo al planteado, en el que sostuvo lo siguiente:
	“…El derecho tendrá que valerse de la ayuda de otras disciplinas como la sociología, la antropología, la historia, la filosofía, la medicina e inclusive la literatura. No es sencilla la tarea que al derecho le toca enfrentar en estos tiempos globaliza...
	Palabras más, palabras menos, se debe decir, que el fragmento de fallos como estos, son los necesarios para que se produzca y se materialice  el reconocimiento en el ordenamiento jurídico venezolano de los derechos de las personas con trastornos de i...
	En otro orden de ideas, existen algunas decisiones judiciales, en donde acertadamente en respuesta a un problema jurídico que afecta la persona, se ha admitido la posibilidad del cambio de sexo en atención al derecho a la identidad o al libre desenvo...
	Sentencia exp. N  23.659 emanada del Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Miranda, Los Teques, de fecha veintiocho (28) de octubre de dos mil cinco (2005), la cual es una...
	“En el caso (…), ciertamente no se está ante un supuesto de cambio de nombre o de sexo emanada de la simple voluntad del solicitante sino que contrariamente, al margen de su voluntad, el solicitante fue producto de un trastorno de identidad sexual que...
	(….)
	ULa doctrina igualmente se ha pronunciado sobre la posibilidad de admitir el cambio formal de la referencia al sexo y en consecuencia al nombre en caso de problemas de identidad sexual;U por cuanto la identidad como derecho a ser único e irrepetible e...
	Finalmente, se declara “CON LUGAR” la solicitud de rectificación de partida de nacimiento presentada por el Ciudadano Candelaria Claret Urbina Páez. En consecuencia, se ordena a la Jefatura Civil de la Parroquia Curiepe, Municipio Brión del Estado Mi...
	Es necesario, señalar que en la mayoría de los casos, como se mencionó con antelación, son casos de rectificación de partidas por error material por parte del registrador y otros casos por error que afecta el contenido de fondo del acta en la cual se...
	La sentencia exp. N  44.484 emanada del Juzgado Primero de Primera Instancia Civil, Mercantil y del Tránsito de la Circunscripción Judicial del Estado Zulia, en Maracaibo, de fecha treinta (30) de abril de dos mil diez (2010), en la cual la parte act...
	“…sostiene que desde su niñez comenzó a identificarse y diferenciar las actitudes del sexo masculino y femenino, y se identificaba como una niña, y que desde su infancia presentó un estado intersexual con predominio del sexo femenino, tanto en su cuer...
	Sin embargo, el Juzgado, al momento de decidir, observa que el recurrente, al solicitar la rectificación, constata que solo se presentó como prueba fidedigna y valorada las copias certificadas de las Actas de Nacimiento, en donde se evidencia que fue...
	“…Use precisa que se demuestre una circunstancia particular que lleve al convencimiento de esta Sentenciadora de que existe un error en el acta de nacimiento sometida a su rectificación, que una vez corregido influirá en la corrección de los demás ins...
	De este fragmento anterior, se puede observar de la lectura del fallo que la vía judicial recurrida, solo atiende a errores materiales que tocan el contenido del fondo, y la presente causa constituye según el juzgador una solicitud de admisión de cam...
	En otro orden de ideas, tenemos que en el Tribunal Supremo de Justicia, se interpuso una causa similar a la planteada, incoada por el ciudadano Tomás Adrian, consistente en un “procedimiento constitucional innominada de tutela directa de derechos con...
	Finalmente, se debe decir, que hasta los momentos, no ha habido pronunciamiento por parte de los Tribunales de la República, respecto a una acción de hábeas data como garantía de derecho a la identidad sexual que se vea vulnerado, por lo que en dicha...
	A pesar de que la Corte expone su posición frente al cambio de nombre, en lo relativo al cambio de sexo, evita tocar a fondo el transexualismo y el cambio de sexo en el ordenamiento jurídico colombiano:
	“La Sala debe reiterar que el peticionario no está solicitando una cambio de sexo, sino un cambio de nombre. De ahí que al tutelar el derecho al cambio de nombre, ello no conlleva que en el registro civil se modifique el sexo del accionante, porque lo...
	Posteriormente en sentencia T-1033-2008 también hace referencia a un caso de transexualismo en el que la persona con sexo biológico masculino decide cambiar su nombre a femenino a fin de fijar su identidad sexual. No obstante, en el trasegar de su vi...
	“…existe una manifiesta disconformidad con la identidad que proyecta en sociedad, que se concreta en la incompatibilidad entre su reorientación sexual hacia un rol masculino y el nombre femenino que lo identifica, de manera que no puede limitarse su ...
	Es importante señalar, que por tratarse de un caso en el que el cambio de nombre se solicita por segunda vez, situación contraria a la normativa vigente que sólo permite realizar esta actuación por una vez, la Corte con el objeto de garantizar los de...
	“No obstante que el accionante ejerció con anterioridad la facultad que otorga la ley para modificar el nombre con el fin de fijar su identidad personal, lo que en principio haría improcedente una nueva solicitud en el mismo sentido, la Sala no puede ...
	En resumidas cuentas, se puede observar que la normativa colombiana, en considerada insuficiente en razón de establecer los requisitos tendientes al proceso del cambio de sexo, ya que a falta de especificidad en la norma, dicho asunto se tramita bajo...
	Brasil:
	Finalmente, y quizás, el caso más acorde a la problemática planteada en la investigación, es este procedimiento especial (N 1.008.398-SP-2007/0273360-5) en la cual un transexual, se sometió a una cirugía para la reasignación de sexo, cambio de nombre...
	- Desde la perspectiva de la bioética principios - beneficencia, autonomía y la justicia - la dignidad humana debe ser protegida, en un marco de la tolerancia, para el alivio del sufrimiento humano puede ser la base las decisiones judiciales, a fin de...
	Después de haber realizado un largo recorrido y análisis de la legislación y la jurisprudencia de otros países tanto latinoamericanos, como europeos, se puede verificar el desarrollo en su mayoría en cuanto al tema de la diversidad sexual, específicam...
	ABORDAJE DE LA PROBLEMÁTICA Y POSIBLE SOLUCIÓN.
	Para entrar de una vez en materia, se debe decir, que la persona con trastornos de identidad de género, al sufrir una discordancia entre sexo biológico y sexo psicológico, esto, escapa de la voluntad del sujeto, lo que busca, más allá de realizarse l...
	Es importante indicar, que el cambio, tiene lugar no en función de una rectificación por error material sino de un cambio sustancial.
	Siendo las cosas así, el procedimiento de rectificación de las actas de nacimiento, establecido en la Ley Orgánica del Registro Civil tanto por la vía administrativa como por la vía judicial, se reduce únicamente a subsanar un error material o inexac...
	La doctrina ha indicado que por no tratarse de un simple error material al momento de extender la partida, el cambio sustancial de sexo, no se subsume en la rectificación, y que el procedimiento establecido en la Ley  Orgánica in comento, no es la ví...
	En principio, esto resulta cierto, en virtud de que el asunto debe ser resuelto por el Juez, pues el alegato de la ausencia de norma expresa, genera un vacío legal, en supuestos de trastorno de género, sin embargo, a pesar de ello, no resulta válido ...
	Dentro de este marco, la falta de norma o procedimiento en modo alguno es impedimento para la resolución de los conflictos de género, como suele suceder, corresponde al intérprete subsumir el supuesto en base a una lógica de interpretación, dado a qu...
	En virtud de lo anterior, es bien sabido que dado el carácter enunciativo de los derechos de la persona, dentro de los que se ubica el derecho a la identidad en un sentido amplio, no constituye un argumento válido para negar la protección jurídica a ...
	Ahora bien, lo que se pretende en esta investigación, es proteger el derecho a la identidad sexual de la persona transexual, para así evitar que le sean vulnerados sus derechos, la persona bajo esta condición podría interponer una demanda de hábeas d...
	Dentro de este marco, lo conducente sería determinar el Tribunal de Municipio con competencia en lo Contencioso Administrativo del domicilio del accionante, competente para conocer de la demanda; sin embargo, por cuanto para la fecha aún no han sido ...
	De modo que, en atención a los señalamientos expuestos, el Tribunal competente para conocer de la presente acción de hábeas data es el Juzgado de Municipio de la Circunscripción Judicial en la que reside el accionante.
	Resulta claro, que en Venezuela aun no hay pronunciamiento en torno a la transexualidad por parte de tribunales de la República, como para atender a la figura del hábeas data, como vía procesal idónea para el cambio de sexo y nombre, (proceso sería e...
	CONCLUSIONES
	Nuestro sistema de justicia, no puede estar apartado de la realidad social, esto exige nuevos retos que implican investigar y adoptar normativas de otras legislaciones, si es necesario, en virtud de la evolución de las relaciones humanas desde un pun...
	Dicho de otro modo, todavía en nuestro país y en muchos otros, existen temas sociales que han sido poco debatidos a la luz de los derechos establecidos en la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, quizás por lo innovador y controversi...
	Ello, en razón, de que en el ordenamiento jurídico vigente, no se reconoce a estas personas transexuales como una patología sino como un capricho por decirlo así, de cambiar su sexo y nombre, así como son capaces de hacerlo con su imagen. Sin embargo...
	De la misma manera, los transexuales, se sienten en la necesidad de que exista una correspondencia entre sus datos registrales y su sexo psicológico, por lo que recurren a la rectificación de partidas como respuesta para realizar el cambio de sus dat...
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