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RESUMEN
El propdsito del presente trabajo de grado es conocer los efectos juridicos del
reconocimiento de la identidad de género frente al matrimonio, cuya finalidad
es brindar un analisis desde la perspectiva juridica a tan importante fenédmeno

de la actualidad.

Hasta la fecha, El Salvador cuenta con escasas tesis sobre el desarrollo de los
derechos humanos enfocados en la poblacién LGBTI bajo la 6ptica juridica,
por lo cual los autores de la investigacién deciden aportar a la sociedad el
estudio de los efectos juridicos de la identidad de género frente al matrimonio,
siendo una herramienta productora de ilustracion al momento de considerar la
regulaciéon normativa y el desarrollo de procedimientos en miras del

reconocimiento de la identidad de género en El Salvador.

La investigacion se estructura en cuatro capitulos que reflejan el exhaustivo
trabajo aplicado, que va desde lo general hasta lo particular, es decir,
estudiando su historia para posteriormente enfatizarse en el su marco
doctrinario y juridico, ademas, identificando las distintas normativas que
competen al tema mediante legislacion extranjera; para finalizar con el analisis
de la probleméatica en concreto, se establecen los efectos juridicos
identificados y brindando un escenario de situaciones juridicas no

consideradas en la normativa actual.

Los resultados del trabajo han sido de total satisfaccién para los autores ya
gue generan un alto nivel de confianza, por encontrar en ellos los efectos que
producen una problemética grave para los casos, como lo son las
vulneraciones a los derechos y la incidencia que conllevan los mismos para

los negocios juridicos
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INTRODUCCION

La presente investigacion desarrolla los “Efectos juridicos del reconocimiento
de la identidad de género frente al matrimonio”, cuyo proposito principal es
analizar los efectos juridicos del reconocimiento de la identidad de género
frente al matrimonio, desde la perspectiva de Derechos Humanos siendo las
razones que lo justifican: el crear un precedente de investigacion que sea de
utilidad a los legisladores, comunidad juridica y la sociedad salvadorefia en
general, que permita visibilizar el objeto de estudio, es decir, la falta de

reconocimiento de la identidad de género y sus efectos frente al matrimonio.

Limitandose en las posibles consecuencias, tanto positivas como negativas
que enfrentaria el reconocimiento de la identidad de género enfocada
directamente en el caso que una persona trans se encuentre dentro de un
vinculo matrimonial o desee estarlo, dejando abierto el parametro para que los
consultores o lectores realicen futuras investigaciones sobre la tematica y sus

efectos.

La problemética de investigacion, es la siguiente interrogante “; Cuales son los
efectos juridicos del reconocimiento de la ldentidad de Género frente al

matrimonio?”.

Se formularon como objetivos: conocer en qué consiste el derecho al
reconocimiento legal de la identidad de género; identificar los principales
efectos juridicos y la incidencia del reconocimiento de la identidad de género
frente al matrimonio; y crear un precedente de investigacion que sirva de

referencia a los legisladores en la toma de decisiones con relacion al tema.



La metodologia utilizada responde al método hipotético deductivo, que parte
de lo general a lo particular para obtener una teoria. Por ello, el tipo de
investigacion es socio juridico, aplicado y longitudinal, que busca la aplicacién
del derecho en fendmenos de la realidad social, cuya investigacion se delimita
exclusivamente para el territorio de El Salvador, que va desde el afio 2018
hasta la actualidad.

Fue necesario el uso de libros, tesis, revistas, informes, sitios web, legislacion
y sentencias internacionales, nacionales y extranjeras como fuentes de
informacion; y técnicas, tales como asistencia a foros para llevar a cabo la

presente investigacion, la cual se estructura de la siguiente manera:

El capitulo uno desarrolla el marco historico de la identidad de género, el
estudio desde la perspectiva de distintas disciplinas de la ciencia, los origenes
de la transexualidad y sobre la existencia de los matrimonios igualitarios en la
historia y como el género se convirtié en un elemento de identificacion dentro

de los documentos de identificacion de las personas.

El capitulo dos establece el marco doctrinario, partiendo desde las distintas
terminologias necesarias para profundizar y comprender el objeto de
investigacion, aproximandose a los conceptos referentes a la identidad sexual
y lo que ésta engloba, enfatizandose a la identidad de género y su naturaleza

juridica vista desde las principales corrientes filoséficas.
En el capitulo tres se realiza el marco juridico de los diversos instrumentos

juridicos que guardan especial relacion con el tema de identidad de género

tanto internacional, nacional como extranjera.

Vi



En el capitulo cuatro se encuentra el analisis del problema de investigacion
haciendo referencia a los efectos juridicos de la identidad de género frente al
matrimonio que a lo largo de la investigacion han sido identificados, planteando
de este modo las dificultades y/o beneficios que el reconocimiento legal de la

identidad de género trae consigo a la institucion juridica del matrimonio.

Se establecen conclusiones y recomendaciones del tema de investigacion,
puntualizando los beneficios y las dificultades que se identificaron respecto a
la problematica. Posteriormente, sirvase encontrar los anexos que sustentaron

la elaboracién de ésta investigacion.

En el proceso de elaboracion las siguientes dificultades: a) la poca
accesibilidad que se exterioriz6 de parte de las organizaciones de la
comunidad LGBTI intervenidas para la obtencion de datos; b) la escasa
informacion bibliografica que existe en El Salvador entorno a la tematica de
identidad de género desde la perspectiva juridica y, c) la poca jurisprudencia

nacional que existe respecto al tema de investigacion desarrollado.

Vi



CAPITULO |

MARCO HISTORICO

El presente capitulo del trabajo de investigacion tiene como fin principal
desarrollar las diversas nociones historicas que, a través del tiempo, ha
presentado el fendmeno de la identidad de género, partiendo desde las
generalidades hasta lo particular para comprender de mejor manera en qué
consiste éste derecho y su impacto en el matrimonio. El capitulo se estructura
por subtemas en orden l6gico para brindar mejor claridad en lo que respecta
al contenido.

1. Historia del sexo biol6égico

El sexo bioldgico de la persona se refiere al sexo con el que cada individuo
nace, el cual se determina por los cromosomas, genitales, hormonas y
gonadas de cada uno de los individuos. El sexo biolégico femenino se
compone por cromosomas XX, ovarios, genitales femeninos, etc., mientras
que, el sexo biolégico masculino se compone por cromosomas XY, testiculos,

genitales masculinos.

A través del tiempo se ha conocido que el ser humano es un ser sexuado?,
cada individuo nace con un organo sexual determinado, desarrollandose en la
veinteava etapa de gestacion del feto, es en esta semana del embarazo en la

cual los genitales se encuentran totalmente formados.

1 “;Cuando se sabe el sexo del bebé?” Ser Padres, acceso el 15 de junio de 2019.
https://www.serpadres.es/embarazo/tu-bebe/articulo/cuando-se-sabe-el-sexo-del-bebe



Lo anterior es a lo que se entiende por ser una persona sexuada, y con ello la
“sexualidad” 2. Por tanto, los 6rganos sexuales del ser humano en las mujeres,
se componen por los ovarios, las trompas de Falopio, el utero, el cuello del
Utero y la vagina y en los hombres, incluye la préstata, los testiculos y el pene,
es a partir de ello que la especie humana se clasifica Gnicamente en mujer y
hombre, cuya determinacion se condiciona a los 6rganos sexuales que el feto
desarrolla durante el embarazo de la madre.® Sin embargo, no siempre ha sido
asi, ya que, en la historia se registra que los seres humanos no se encontraban

dentro del sistema binario mujer/hombre.

Hasta el siglo XVIII la humanidad se clasificaba Unicamente dentro del sistema
del unisexo, reconociéndose dentro de este sistema la existencia de un solo
sexo: el hombre. Esto tenia su origen en la creencia de que las mujeres eran
una especie de hombres frustrados, debido a que se aseveraba que el pene
les habia crecido internamente y equivocamente afirmaban que los ovarios de
la mujer eran los testiculos de un hombre, creyendo con ello que el aparato
reproductor masculino no se habia desarrollado normalmente en el periodo de

gestacion,

A partir del siglo XVIII que inicia una cristalizacion de la idea de que lo
masculino y lo femenino son completamente opuestos determinando con ello
la existencia de dos sexos totalmente diferentes, estableciéndose asi el
sistema binario de sexo, el cual clasifica biolégicamente al ser humano en

hombre y mujer. Este pensamiento predomina hasta la actualidad.

2 Existen diversas formas de sexualidad, que dependen del sexo bioldgico, la orientacion
sexual, la identidad de género y/o sexual y la expresién de género, se dice por ello que existen
tantas formas de sexualidad como de personas en el mundo. Véase. Gorka Pérez, Carki
Productions.

3 “Diccionario del Cancer”, Instituto Nacional del Cancer, Departamento de Salud y Servicios
Humanos de EE. UU, acceso el 19 de julio de 2019
https://www.cancer.gov/espanol/publicaciones/diccionario/def/aparato-reproductor


https://www.cancer.gov/espanol/publicaciones/diccionario/def/aparato-reproductor

1.1. Historia del género

El concepto género, comenzo a ser utilizado en la primera mitad del siglo XX,
alrededor de 1950, debido a cuestionamientos que surgieron de parte de
algunas mujeres, quienes demostraron que muchas de las caracteristicas y
roles asociados a las mismas no son producto de su sexo bioldgico o su

genética, sino de como han sido educadas y socializadas.

Es asi como se comenzé a utilizar el concepto género dentro de las
investigaciones que realizaba con personas hermafroditas, entendiendo a
estas como personas cuyo sexo no podia ser clasificado en masculino o
femenino#, debido a que no presentaban genitales que correspondieran
totalmente con estos parametros; sobre las cuales Money realizé diversos

estudios para entender esta condicion con la que nacian algunas personas.

Si bien, se puede entender, entonces, que, gracias a los estudios de J. Money,
se tienen las primeras aproximaciones de la identidad de género, ya que ofrece
la posibilidad de entender que el sexo o los genitales con los que nace una
persona no definen la identidad de la persona, quien puede querer definirse
como hombre, mujer u otra identidad, independiente de los genitales o

cromosomas que posea.

La formacion de la identidad de género ocurre entre el primero y cuarto afio de
vida de su periodo sensitivo, es decir, la etapa en que se establecen las bases
esenciales decisivas para el desarrollo de una persona a lo largo de todo el
resto de su vida, ya que es en este periodo que, el individuo conoce su cuerpo

y por ende se autopercibe como hombre o muijer.

4 John Money, Errores sexuales del cuerpo y sindrome relacionados: una guia para el
asesoramiento de nifios, adolescentes y sus familias, (Biblos, Buenos Aires, 2002) 82.



A partir del reconocimiento de que los genitales de los seres humanos son
completamente diferentes entre si en razon de su anatomia y funcion es que,
en el siglo XVIII, se plantea la segunda clasificacion de género de los seres
humanos, el cual clasifica a los seres humanos en hombre y mujer, dandole
con ello vida al binarismo de género, al clasificar a las personas en: masculino
o femenino, excluyendo cualquier matiz intermedio entre ambas categorias y
a su vez impidiendo cualquier tipo de eleccion personal que no encaje ni se

adecue a uno de ellos.®

A partir de los afios 60, se inicia la lucha del movimiento LGBTI por el
reconocimiento de sus derechos, en la que se expuso la disconformidad de
algunas personas las cuales no se identifican dentro del binarismo de género
estipulado, transcendiendo a diversas instancias y buscando actualmente
ampliar el catalogo de géneros a los que se pueden adherir las personas que

no se identifiguen dentro de la clasificacién binaria de género tradicional.

Es de esta manera como en el siglo XXI, aunque mayormente se conserva el
binarismo de género, se conoce la existencia de otros tipos de géneros®, como:
a) el androgino: identidad conformada por rasgos tanto masculinos y
femeninos; b) el no binario, el cual explica que la persona no se identifica con
el género binario tradicional y; c) el agénero, que es aquel en el que la persona
no se idéntica con ninguno de los anteriores géneros.; no obstante, no es

taxativa la existencia Unica de estos géneros.

5 José Moya, “Binarismo de Género”, Adolescencia y Cuerpos, n.3 (2017) 2.
https://www.adolescenciasycuerpos.org/wp-content/uploads/2018/02/03-Binarismo-de-
genero.pdf

6 Diego Bermejo, “Estas son las 27 nuevas identidades de género en Tinder explicadas una a
una” El Mundo, 3 de febrero 2017, acceso el 15 de junio de 2019.
https://www.elmundo.es/f5/comparte/2017/02/03/586ce2c5¢cad741d1778b4674.html


https://www.elmundo.es/f5/comparte/2017/02/03/586ce2c5ca4741d1778b4674.html

1.2. Historiade laideologia de género
El género se considera como una construccion social. A lo largo de la historia,
lo que ahora se conoce por género, se ha desarrollado de diferentes maneras

segun el contexto social, hasta plantearse teorias e ideologias de ello.

1.2.1. La Revolucion sexual

También llamada “la teoria critica de la sociedad”, predominé entre las dos
guerras mundiales, esta tuvo como principal aporte la critica que realiz6 a la
sociedad burguesa y al marxismo-leninismo dogmatico. Esta teoria la
integraron pensadores de diversas disciplinas, entre las cuales se encontraban
la filosofia, la sociologia, la historia, la economia, la psicologia, etc., cuyo punto
en comun fue, precisamente, el intento de difundir el marxismo en paises

rebeldes a su version leninista.

Con la influencia de esta teoria se modifica la llamada “lucha de clases”’ por
una supuesta “lucha de sexos”, la cual consistia en entablar a la mujer dentro
de la categoria de clase oprimida y al hombre lo categorizarian como clase

opresora.

1.2.2. Constructivistas sociales

En esta corriente se establece que no existen los objetos (la realidad) ni los
sujetos (el hombre que descubre la realidad) sino sélo el lenguaje que va
produciendo los objetos a medida que les asigna un nombre, los clasifica,
caracteriza, individualiza. En consecuencia, se dice que el lenguaje es
construido por la sociedad, que le va otorgando un valor semantico, es decir

un lenguaje que es cambiante, cuyo cambio responde a las circunstancias de

7 M. Rosentaly P. Ludi, Diccionario Filoséfico Marxista, (Ediciones Pueblos Unidos,
Montevideo, 1946). 180.
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tiempo y lugar; para lo cual se debe sustituir el modelo cultural anterior.8Asi
pues, parte del constructivismo social, fue otorgarle, por el mismo método de
observacion, el término “mujer” u “hombre” a una persona por la simple

apariencia fisica, sin contar en cuenta aspectos mas intimos de cada persona.

1.2.3. Existencialismo ateo
En esta teoria se difunde el aporte en el que se instaura que: “no se nace

mujer, sino que te haces mujer; no se nace varon, sino que te haces varon”.

Por lo tanto, el género seria entonces una construccion socio-cultural, llevado
a cabo mediante la experiencia; y la experiencia femenina seria la de haber

sido dominada, a lo largo de toda la historia.®

En ese sentido, se deberian eliminar las jerarquias en todos los 6rdenes de la
vida privada y publica, imponiéndose consecuentemente relaciones
igualitarias, entre los seres humanos diferentes, dejando de lado todo estigma
que reprima 0 segregue a grupos colectivos para poder integrar a las

sociedades bajo los supuestos constitucionales que rigen las naciones.

1.2.4. El feminismo de género

Se caracterizd por establecer lo siguiente: “Para organizar la eliminacién de
las clases sexuales es necesario que la clase oprimida se rebele y tome el
control de la funcién reproductiva... por lo que el objetivo final del movimiento
feminista debe ser diverso del que tuvo el primer movimiento feminista; es

decir, no exclusivamente la eliminacién de los privilegios masculinos, sino de

8 Jorge Scala, La ideologia de género: hacia la dictadura del relativismo, Editorial Promesa,
(Costa Rica, 2010). 17.

9 Simone de Beauvoir, El segundo sexo, 6° reimpresion, Penguien Random House, Grupo
Editorial, (México, 2016), 87.



la misma distincidn entre sexos; asi las diferencias genitales entre los seres

humanos no tendrian nunca mas ninguna importancia”.1°

A partir de esta corriente, el género es el cuerpo conceptual que permitiria
borrar la distincién entre los sexos a partir de elevar la categorizacion de ser
mujer al mismo nivel del hombre, es decir que se pregona la existencia de
igualdad entre hombres y las mujeres. Esta teoria tiene su auge a partir de los
afos ochenta, en la lucha de la eliminacion a la distincion de sexos, teniendo
aceptacion, principalmente por los intelectuales de la época y en activistas

homosexuales.

1.3. El sistema binario en El Salvador

El ordenamiento juridico normativo de El Salvador es heterosexual, binario y
excluyente de la transexualidad, por lo que impone tacitamente a cada uno de
los salvadorefios la obligacion de adherirse dentro del sistema binario
establecido, aun con la existencia de disposiciones como la del articulo 147
del Cédigo Penal, el cual contempla la existencia de cirugias de reasignacion
de sexo, pero no encontrando dentro del mismo positivismo la posibilidad del

transexualismo como bien juridico protegido. !

No obstante, pese a catalogarse como una omision legislativa, se vuelve una
problematica que tiene gran impacto dentro de la sociedad salvadorefia, la cual
actualmente requiere de un tratamiento dentro de la esfera juridica
salvadorefia. No obstante, la caracteristica conservadora de la sociedad, en

razon de los diversos acontecimientos politicos-sociales experimentados.

10 Shulamith Firestone, La dialéctica del sexo, (Kairds, Barcelona, 1976) 25.
11 Codigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998).



Es asi como en la década de los afios ochenta, debido a la guerra civil que
azoto al pais, algunos salvadorefios obligados o no, emigraron del mismo
hacia otros paises, con culturas completamente diferentes. Este fenomeno de
transculturizacion permitié que salvadorefios que no se identificaban con el
sistema binario de género establecido satisficieran la necesidad de cambiar de
sexo a causa de transexualismo, ya que en otros paises se les reconocio tal

derecho.1?

Se infiere que, con la apertura a un mundo globalizado en el que la ciencia y
la tecnologia avanzan a una velocidad muy superior que a la del derecho, El
Salvador se enfrenta a nuevos requerimientos sociales a los cuales debe
avanzar, a fin de concretar el derecho positivo de estas situaciones ya que,
aunque se omita la misma dentro de su legislacién no deja de tener un impacto

dentro de la sociedad.

1.4. El tercer género

El concepto “tercer género” o mal llamado “tercer sexo” se utiliza para describir
a los individuos que no encajan en las definiciones de sexo o género binario o
bien puede representar un estado indefinido entre hombre y mujer, un estado
en el que se es ambos, o0 una categoria del todo independiente de lo masculino
y lo femenino, aunque algunos antropélogos han descrito la existencia de un

cuarto y quinto género.

Algunas culturas indigenas a lo largo de todo el mundo ofrecen numerosas

formas de tercer género, tal como las culturas indigenas de América del Norte,

12 Cristian Eduardo Palacios Martinez, “Cambio de sexo y transexualismo en la jurisprudencia
salvadorefia. Mas que un reto para la jurisdiccion de familia”, Ventana juridica, n. 13, (2015):
270.http://www.cnj.gob.sv/images/documentos/pdf/publicaciones/ventanajuridica13.pdf?fbclid
=lwAR3-4Fg8nZMcJVGA3F72_aumLCJ4-kKxfZiY6ewyloN3bObSWo5Rtg8Su8A



las cuales incluyen categorias sociales de género no binario que se conocen
como dos espiritus, verbigracia, los Winkte de la cultura Lakota, las
Ninauposkitzipxpe (“mujeres con corazén de varon”) de los pies negros y las

Muxe zapotecas en México.

En la historia, el término tercer género fue una descripcion popular de los
homosexuales y de las sexualidades no conformistas, es asi como en los afios
sesenta del siglo XX algunos antropologos descubrieron y describieron que,
en varias culturas, tanto contemporaneas como antiguas se reconocen de
forma més o menos reglamentada y socialmente aceptada, otros géneros que

no encajan con un sistema binario de género.

Tras el movimiento de liberacion gay del afio setenta y uno, el término cayé en
desuso entre la comunidad LGBT y el publico en general pero, con la renovada
exploracibn de la sexualidad que promovieron las teorias queer (un
movimiento social de personas que no se identifican dentro de la clasificacién
del sistema binario), movimientos feministas, algunas personas han
comenzado a describirse de nuevo como un tercer género, englobando en ella
a personas: andréginas, no binario, bigénero, pangénero, entre otras.*® En

consecuencia, comenzaron a tener relevancia para la sociedad.

1.5. Transexualidad
En vista de diferentes tipos de documentos, datos, mitos y a la ciencia misma,
se ha conocido que, desde hace mas de 20 siglos, personas deseaban

exteriorizar un sexo contrario con el que habian nacido biolégicamente,

13 Teresa de Lauretis, “Genero y Teoria Queer”, Revista Mora, n.21, (2015), 107.
http://revistascientificas.filo.uba.ar
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existiendo asi una infinidad de documentos o relatos miticos o histéricos, o
alusiones de todo tipo, que hacen referencia y sugieren la existencia de

transexuales en la historia de la humanidad.*

El fendmeno de la transexualidad ha estado reflejado en todas las culturas y a
lo largo de los tiempos. En unas sociedades a la transexualidad se ha
idolatrado, en otras se les ha marginado, rechazado, penalizado y hasta ser
objeto de muerte. En cuanto a la mitologia griega, se pueden citar varios casos
en los cuales los dioses se vestian del sexo contrario para poder seducir a la
persona amada; tal es el caso del dios Zeus quien se transformo6 en mujer para

poder estar con una de las ninfas que pertenecia a la diosa Artemisa.®

Ademas, en la mitologia griega, se relata sobre la diosa Castalia, la cual se
caracterizaba por ser comprensiva y acceder a los deseos de las almas
femeninas encerradas en cuerpos masculinos. En la Roma antigua, existian
las sacerdotisas Gallae, las cuales eran personas nacidas con cuerpo de
varén, que, se auto castraban sus genitales masculinos y decidian su propio
género. Incluso en los afios 20 a.C hasta 50 d.C, se describe que habia
ciudadanos que invertian dinero para poder cambiar su naturaleza masculina
en femenina.

Se dice que el emperador romano Heliogabalo® (218-222 d.C), afirmé sentirse
mujer, pidiendo cambiar su sexo. Otros casos son el de Ovideo, poeta de la
antigua Roma, el cual contemplé los cambios de cuerpo en su poema “Las

Metamorfosis” sugiriendo el deseo de las personas de su época de cambiar

14 La cultura grecorromana, por ejemplo, evidenciada con la escultura de Ovidio, también las
muxhes en México que si bien no son idolatradas, pero son aceptadas por la cultura
indigena. Véase. La transexualidad en la historia. https://transexualidad.wordpress.com/la-
transexualidad-en-la-historia/

15 “La transexualidad a través de los siglos”, Blog Defecto Perfecto, acceso el 9 de julio de
2019. http://defectoperfectoblog.blogspot.com/2012/10/la-transexualidad-en-la-historia.html

16 |bid.
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de sexo; y de Juana de Arco que vestia ropas masculinas. En ese sentido, se
evidencia que los cambios de género y sexo, no es suceso Unico en la

actualidad, sino mas bien, poco comprendido e ignorado.

1.6. Estudio historico interdisciplinario de la transexualidad

La identidad de género surge de la autopercepcion del género con la cual se
identifica cada individuo y que al ser una categoria propia del ser humano
significa que ha existido desde el principio de la misma, sin embargo, su
reconocimiento se ha visto influenciado por razones culturales, politicas,
sociales, incluso, por la misma religién, es por ese motivo que resulta dificil
ubicar en tiempo y espacio a la primera persona que se autodenominara como

tal.

Para conocerla como hoy en dia, primeramente, fue estudiado por la medicina,
considerado como una anormalidad fisica, aunado al tamafio y la forma de los
genitales, dejando a consideracién médica decidir que género otorgar al recién
nacido, proceder o no con lo que ahora se conoce como una cirugia de
reasignacion de sexo, para después ser visto bajo la éptica de la psicologia,
considerandose en primer lugar como una desviacion sexual y finalmente

como un trastorno mental.

7En ese orden de ideas, la transexualidad y con ello, la identidad de género,
necesité la intervencion del estudio previo de otras ciencias para poder
convertirse en “derecho a la identidad de género” siendo las ciencias juridicas
la dltima ciencia encargada de su estudio a través de la positivizacion de la

misma. En consecuencia, resulta atil hablar de ellas a continuacion.

17 National Geographic Latinoamérica, La Revolucién Del Género, video, 2017.
https://www.youtube.com/watch?v=aLgfM0592pg.

11


https://www.youtube.com/watch?v=aLgfM0592pg.

1.6.1. La antropologia

Las referencias méas antiguas se encuentran en el cédigo de Hammurabi de
los babilonios y en la antigua Roma, ya que se les identificaba como las Gallae
en su papel de adoradoras de Cibeles; en sanscrito existe la palabra “kliba”
que designa a las personas que no podian considerarse claramente ni como
mujeres ni como hombres. Asimismo en la cultura hindu estaban las “hijras”,
varones que se castraban ritualmente y se convertian en sacerdotisas, en la

India actual ain persiste la tradicion.®

Los estudios antropoldgicos ponen en evidencia la presencia y normalizacién
de la transexualidad en las distintas etnias indigenas de América del norte:
para los sioux los/ as “winkte”, para los yuma los “elsa”, entre los navajos las
“nadle”, contraste similar en Africa, en el que dicho fenémeno esta
contextualizado en las diferentes etnias, como los “sererr” del pueblo Pokot en

Kenya o las “sarombavy” de Madagascar.*®

En la cultura occidental la transexualidad no ha corrido con la misma suerte de
las culturas antes expuestas, ya que, al mantenerse arraigadas el binomio
sexo-género, hombre-mujer, se volvié casi imposible reconocer la posibilidad
gue una persona pueda considerarse distinto a lo socialmente ya establecido,
sosteniendo ante la transexualidad la creencia médica de que era preciso
aliviar el sufrimiento que produce el tener un género (psicolégico) y un sexo

(biolégico) diferentes.

18 Grupo de Trabajo para el abordaje integral de la atencidon a personas transexuales, “Guia
de atencioén integral a las personas en situacion de transexualidad” Euskadi.Eus, n.1, (2016),
21 .https://lwww.euskadi.eus/informacion/guia-de-atencion-integral-a-las-personas-en-
situacion-de-transexualidad/web01-s20sa/es/

19 |bid.
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Consecuentemente, tras su conceptualizacion, en la década de los cincuenta,
se dio la proliferacion de clinicas de reasignacion de sexo y el aumento de
profesionales en la materia, a la par que se elaboraban criterios y protocolos
para detectar al "verdadero/a transexual’ que podria acceder al cambio de
sexo. El recorrido temporal y espacial pone de manifiesto que el sexo, el
géneroy, en general, la sexualidad son construcciones socioculturales, y como

tal, se ha de entender la transexualidad.?°

1.6.2. La medicina

En 1923, se utiliza por primera vez el término transexual para designar una
manifestacion de hermafroditismo, pero es hasta en 1931, que se comienza a
realizar las primeras cirugias de “transformacién genital” bajo el diagndstico de
travesti homosexual, lo cual predomino hasta 1949, donde se formulé el

concepto de transexualismo como una manifestacion de psicosis.?!

No obstante, la medicina quirargica en todo momento tuvo que auxiliarse de la
psicologia para poder proceder a cualquier procedimiento, es por ello que se

consideraba como manifestaciones del pensamiento.

Sin embargo, es hasta la década de los sesenta cuando el transexualismo se
convierte en un diagnéstico legitimo, independiente de la homosexualidad y

del travestismo, debido a los aportes de Harry Benjamin y a partir de ese

20 Rosalia Rodriguez Aleman, "Analisis Antropolégico de la Transexualidad, entre la Realidad
Cultural y la Resistencia Social", Anuario De Filosofia, Psicologia y Sociologia, (2019). 242-
243.

21 Kolberg, 14 de mayo de 1868 - Niza, 14 de mayo de 1935. Fue un médico, sexdlogo,
ensayista y activista contra la penalizacién de la homosexualidad. Fue uno de los primeros
autores en utilizar el término «racismo».

Véase. Kolberg”.https://lwww.ecured.cu/Magnus_Hirschfeld
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momento, los tratamientos hormonales y las cirugias de reasignacion sexual
se convirtieron en la norma.?? En Occidente, segun el punto de vista de la
medicina, y de la separacion de lo que es la transexualidad y la intersexualidad,
esta Ultima pasa a ser considerada mala formacion, convirtiéndose en una
patologia que debe recibir la atencién, los cuidados y las intervenciones
médicas describiéndola en tres grandes fases o “eras”, las de las génadas, la

quirtrgica y la del consenso. 23

La primera de ellas, la era de las génadas, va desde el final del siglo XIX hasta
los afios de la década de 1920, en ese periodo, fueron creadas las primeras
clasificaciones médicas, como el “hermafroditismo”(palabra en desuso
actualmente); la era quirargica surge como el desarrollo cientifico de la década
de 1950, donde se realizaron las primeras cirugias de “correccion” de los
genitales, el avance de las técnicas operatorias como la anestesia y la asepsia,

contribuy6 para el inicio de esas intervenciones.

En esa fase?*, que fue hasta el inicio de 1990, la definicion del sexo era hecha
por el clinico, y le correspondia a la cirugia “corregir”’ el genital, que a su vez,
en ciertas sociedades, y en otros periodos de la historia, la intersexualidad no
ha generado rechazos sociales ni marginaciones, e incluso algunas culturas
valoran positivamente la ambigtedad genital, por cuanto consideran que esas
personas tienen una sabiduria especial, en la medida en que comparten

ciertos rasgos de ambos sexos.

22 Mario Andrés Soto Rodriguez, “La patologizaciéon de la transexualidad: contemplando
posibilidades de resistir desde algunas construcciones identitarias de género no hegemonicas”,
Cuadernos Intercambio sobre Centroamérica y el Caribe, Vol. 11 No.2, Julio-diciembre, 2014.
150.

23 Ana Amélia Oliveira Reis de Paula y Marcia Rosa., “Intersexualidad: una clinica de la
singularidad”, Bioética, Vol. 23 No.1. Enero-abril, 2015.
http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1983-80422015000100070&script=sci_arttext&ting=es

24 “Case 1 Part lll (Los Estados Intersexuales y Los Tratamientos Médicos Dominantes)”,
Intersex Society of North America. http://www.isna.org/node/34.
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1.6.3. La psicologia

El Manual de Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales (DSM),
define de dos formas a los trans: 1) Como al amplio grupo de individuos
quienes persistentemente se identifican con un género diferente del natal; y 2)
Como aquellos que buscan o se han sometido a una transicion social de
masculino a femenino o de femenino a masculino, que, en muchos casos, pero
no todos, requiere una transicién basada en tratamientos hormonales o cirugia

de reasignacion de sexo.

En 1994, la DSM-IV dejo de usar el término transexual como enfermedad
mental y lo sustituyé por el concepto "Trastorno de la identidad de género”,

tanto para nifios y adolescentes como para adultos.

La clasificacion de dicho trastorno se basaba en cuatro criterios base:

1) ldentificacién acusada y persistente con el otro sexo (no sélo el deseo
de obtener las supuestas ventajas relacionadas con las costumbres
culturales).

2) Malestar persistente con el propio sexo o sentimiento de inadecuacion
con su rol.

3) La alteracion no coexiste con una enfermedad intersexual.

4) La alteracién provoca malestar clinicamente significativo o deterioro

social, laboral o de otras areas importantes de la actividad del individuo.

La actual guia, DSM-V, ha sustituido el término "Trastorno de identidad de
género” por el de "Disforia de género”. Este concepto, refiere al malestar que
acompafia la incongruencia entre el género experienciado y el género
asignado. Aunque no todos los individuos experimentan dicho estrés, muchas

veces este malestar es fruto de la imposibilidad de acceder a intervenciones

15



quirdrgicas o tratamiento hormonal. 2> Con este cambio de criterio, la
transexualidad dejo de ser considerada una patologia psiquiatrica, para tomar
su lugar el estrés o malestar que vivencia la persona trans, debido a la
incongruencia que siente entre el género vivido y el asignado, en un contexto

donde no tiene elementos que le permitan disminuir dicha incongruencia.

Este nuevo enfoque abre las puertas a la discusion en torno al deber de los
Estados de poner a disposicion de personas trans, todas las herramientas
necesarias para que puedan desarrollarse plenamente. De este modo, el
término “trans”, comienza a transitar el mismo camino de despatologizacion de

la orientacion sexual en la APA 'y en la OMS.%6

En realidad, las personas transexuales no demandan que se les atienda
porque sufren una patologia o un trastorno, sino por los obstaculos sociales y
legales que encuentran en el libre desarrollo de sus derechos mas
fundamentales y por el dolor y la angustia con que tales dificultades llenan sus
vidas, ademas de las limitadas vidas que tienen que vivir debido a la falta del
reconocimiento de sus derechos, sumada la estigmatizacién de su condicion

supeditada a un dictamen médico.

De ahi que deba partirse, necesariamente, de la premisa de que la
configuracion del sexo de una persona va mas alla de la simple apreciacion
visual de sus oOrganos genitales externos, presentes en el momento del
nacimiento. Para el autor, los redactores del DSM, podrian haber utilizado
otras palabras que resaltaran la agencia del sujeto, como “disconformidad” o

‘rechazo” (de género), pero se decantan por “trastorno” al ser un término

25 Maria Pilar Lampert Grassi, “Evolucion del concepto de género: Identidad de género y la
orientacion sexual” Revista Biblioteca del Congreso nacional de Chile. (2017).
26 |bid.

16



“enfermizante” que legitima la intervencion psiquiatrica.?’ Y como manera de
contrarrestar estas controversias, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
apunta, reconocer que imperan en la persona las caracteristicas psicologicas
que configuran su forma de ser y otorgar soberania a la voluntad humana

sobre cualquier otra consideracion fisica.?®

1.7. Historia del matrimonio homosexual

El matrimonio a través del tiempo ha sido considerado como una union entre
un hombre y una mujer, condicionando la asignacion del sexo (hombre o
mujer) a la determinada por la naturaleza es decir que, supeditamos la
identidad de género en proporcion a los genitales 0 cromosomas que posea

un ser humano al nacer.

La institucion del matrimonio en el derecho espafiol, la partida IV del mismo,
fue dedicada al matrimonio y en su ley | del titulo Il define el matrimonio como
aguel ayuntamiento de marido et muger, es decir que desde esos tiempos se
establecian las uniones matrimoniales Unicamente entre hombres y mujeres
ya que, a través del tiempo esta institucion estuvo supeditada al derecho
canoénico.?®

La determinacion del matrimonio dentro de la historia de la humanidad no
siempre estuvo condicionada a que este fuera entre personas del sexo

opuesto.

27 Jordi Mas Grau, “Del transexualismo a la disforia de género en el DSM. Cambios
terminoldgicos, misma esencia patologizante”. Internacional de Sociologia, Vol. 75, No. 2,
(2017): 17.

28 Grupo de Trabajo para el abordaje integral de la atenciéon a personas transexuales, “Guia
de atencion integral a las personas en situacion de transexualidad” Euskadi.Eus, n.1, (2016).
https://www.euskadi.eus/informacion/guia-de-atencion-integral-a-las-personas-en-situacion-
de-transexualidad/web01-s2osa/es/

2% Napoleén Rodriguez Ruiz, “Historia de las instituciones juridicas salvadorefias”, Editorial
Universitaria. (San Salvador, 2006), 323.
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1.7.1. Esparta

En esta civilizacion se permitia la celebracion de matrimonios entre personas
del mismo sexo, con la condicion que, previo a contraer matrimonio con
personas del mismo sexo los espartanos contrayentes debian procrear un hijo
dado la importancia de esa civilizacion de formar guerreros para combatir en

guerras en nombre de Esparta.

Los espartanos cuando cumplian catorce afios iniciaban el servicio militar
preliminar, que duraba hasta los veinte afos. El servicio militar propiamente
dicho comenzaba a los veinte afios y duraba hasta los treinta y es asi como
los espartanos adquirian todos los derechos ciudadanos al llegar a los treinta
afios de edad y es a esa edad donde ya habian pasado veintitrés afos
durmiendo en compafiia de hombres, por lo que era habitual que surgieran

fuertes vinculos homosexuales entre ellos.3°

Los espartanos superaron la moral sexual, ya que las jovenes espartanas se
mostraban desnudas ante los varones, sin generar con ello ningin tipo de
prejuicio o escandalo. Se dice que la mayoria de los ciudadanos espartanos
tanto hombre como mujeres eran muy liberales en sus preferencias sexuales,

pero si les obligaba el contraer matrimonio.

Es por ello que los homosexuales, antes de contraer matrimonio se veian
obligados a la procreacién previa de por lo menos un hijo, caso contrario, estos
eran castigados humillandolos publicamente, haciéndolos dar vuelta a la plaza

por no haberle dado hijos a la patria.3!

30 Edmundo Fayanas Escuer, “La sexualidad Estrusca y Espartana”, Nuevatribuna.es, 3 de
mayo de 2017, acceso el 1 de junio de 2019.
https://www.nuevatribuna.es/articulo/historia/sexualidad-etrusca-
espartana/20170503141736139377 .html
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1.7.2. China antigua

En la China antigua, especialmente en la provincia meridional de Fujian, el
sexo entre hombres estaba generalmente permitido, se conoce que los
hombres se unian a jévenes en ceremonias impresionantes en las que se
esperaba que estas uniones matrimoniales del mismo sexo duraran un nimero
limitado de afios y al cabo de los cuales el mas viejo ayudaria al mas joven a

elegir a una esposa y crear una familia.

1.7.3. Europa antigua

En la Europa de la Antigiiedad, algunas de las antiguas sociedades romanas
y griegas toleraban y celebraban las relaciones entre personas del mismo
sexo. Actualmente se documentan uniones matrimoniales entre hombres en el
Antiguo Imperio Romano pese a que en el afio 342, el emperador cristiano
Constancio Il y Constante promulgaron una ley recogida en el Cadigo
Teodosiano en la cual prohibieron el mismo, condenando consecuentemente
a muerte a los que los habian celebrado, decretandoles la pena de muerte en
la hoguera.®?

1.7.4. Edad media

Con el término adelfopoiesis®® se conocen los matrimonios legales entre
personas del mismo sexo, durante la Edad Media e incluso a lo largo de la
edad moderna, se consideraba como una ceremonia que practicaban las
iglesias cristianas en Europa, la cual tenia la finalidad de unir espiritualmente
a dos personas del mismo sexo los cuales mayormente eran hombres. El

historiador John Boswell tomd la institucion de adelfopoiesis como una

32 Elisa Mufioz Catalan, “La impotencia “generandi” en el matrimonio romano homosexual”,
Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca, n.16 (2014) 211-230.
https://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/43937

33 “Adolfopoiesis ¢ en qué consiste?”, La mente es maravillosa, acceso el 20 de agosto de
2019 https://lamenteesmaravillosa.com/adelfopoiesis/
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demostracion de que, el cristianismo no siempre fue contrario a la

homosexualidad.

1.8. Historiade lainscripcion registral del género

Ingresar en el registro civil es una obligacion que cada persona tiene desde el
momento de su hacimiento, esto con la finalidad de crear un registro de cada
persona dentro de un territorio determinado, obteniendo su individualizacion

en la sociedad.

Durante la edad media, la expansion y el apogeo del catolicismo hizo que la
Iglesia catolica tuviera el control del registro de los bautizos, estableciéndose
asi a la partida de bautismo como el instrumento que se utilizaba para la
identificacion de una persona, aunque con ello se excluia a los bebés nacidos,

pero no bautizados por la Iglesia catolica.

Los primeros libros parroquiales en donde aparecen inscripciones se
encuentran en Francia e Italia central, a mediados del siglo XIV. Es asi como
a partir del Concilio de Trento, desde 1563, las parroquias quedaron
encargadas de recoger en libros los datos de sus feligreses, especialmente los
datos sobre nacimiento, matrimonio y defuncién. Dentro de estas partidas que
expedia el registro eclesiastico, en la partida de nacimiento se establecia el

sexo de la persona, el cual era proporcional al sexo biolégico de la persona. 34

En 1787 en Francia, Luis XVI dispuso la libertad de cultos y, con ello, el
establecimiento de un primitivo Registro Civil para que los nacimientos, los

matrimonios y las defunciones fueran objeto de inscripcion ante los oficiales

34 “Genealogia y heraldica”, Biblioteca Nacional de Espafa.
http://www.bne.es/es/Micrositios/Guias/Genealogia/busqueda_antepasados/documentacion_
eclesiastica/
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de la justicia real, existiendo de esta manera una separacion de la iglesia, la
Revolucién francesa de 1789 trajo consigo la Constitucion Civil del clero y, en
1804, se regulo el funcionamiento del Registro Civil, secularizado en el Cédigo

de Napoleodn.

A partir del siglo XIX, su existencia se extendid al resto del mundo como parte
del progresivo proceso secularizador del Estado y el dictado de leyes laicistas,
es asi como en Espafa, el primer Registro Civil se credé solamente para
medianas y grandes poblaciones, comenzando sus anotaciones con fecha 1
de enero de 1841, el cual fue sustituido por un nuevo sistema, que hasta la
fecha, aun se encuentra vigente, comenzando operaciones a partir del 1 de

enero de 1871.3%

En ese sentido, se puede inferir que, debido a la injerencia de la religion como
promotor de las inscripciones registrales, se propicid a crear un registro
limitado a las creencias religiosas, manteniéndose al criterio de los religiosos
cOmo y quiénes podian ser registrados, y con ello, la vulneracién de derechos
humanos, negando su exigencia por no cumplir lo esperado por la sociedad.
Es esta misma influencia la que recibe El Salvador para iniciar su registro civil,
y es que, en ese sentido, la sociedad salvadorefia, a pesar del paso de los
afos y el Estado laico consagrado por la Constitucion, la religién juega un
papel fundamental en el orden publico y las decisiones legislativas, asimismo,
los cambios de sexo y género sigue considerandose un acto de inmoralidad,
incluso como enfermedad mental o trastorno psicologico. Nace entonces la
necesidad de actualizar los registros, supeditados Unicamente al historial real

de la persona, sin atropello a sus derechos humanos y fundamentales.

35 “El Registro Civil de 1841-1870, 30 afos de provisionalidad”, Blog de Genealogia Hispana.
http://www.genealogiahispana.com/archivos/el-registro-civil-de-1841-1870/
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CAPITULO Il

MARCO DOCTRINARIO

El propdsito de este capitulo es desarrollar la terminologia utilizada en el
trabajo de investigacion, aproximandonos a los conceptos referentes a la
identidad sexual y lo que ésta engloba, enfatizando a la identidad de género.
Asimismo, hace referencia a las generalidades de los elementos
fundamentales del tema de investigacion: la identidad de género y el
matrimonio, tales como su naturaleza juridica y el enfoque de las principales

corrientes filoséficas.

2. Enfoque doctrinario

2.1. Terminologia

Las definiciones legales y juridicas que tratan sobre la identidad de género y
su contenido, en El Salvador, son escazas, es por ello que, resulta necesario
hacer uso de las referencias bibliograficas proporcionadas por instituciones

internacionales y demas autores extranjeros.

1.8.1. Sexualidad

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), define la sexualidad
humana como “un aspecto central del ser humano, presente a lo largo de su
vida. Abarca al sexo, las identidades y papeles de género, el erotismo, el
placer, la intimidad, la reproduccién y la orientacion sexual. Se vive y se
expresa a través de pensamientos, fantasias, deseos, creencias, actitudes,
valores, conductas, practicas, papeles y relaciones interpersonales. La

sexualidad puede incluir todas las dimensiones, no obstante, no todas ellas se
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vivencian o se expresan siempre. La sexualidad est& influida por la interaccion
de factores biolégicos, psicolégicos, sociales, econdmicos, politicos,

culturales, éticos, legales, historicos, religiosos y espirituales.”

En la Declaracion de los Derechos Sexuales?®®, establece que la sexualidad es
una parte integral de la personalidad de todo ser humano, asimismo que la
sexualidad se construye a través de la interaccion entre el individuo y las

estructuras sociales.

1.8.2. Sexo
Segun el diccionario de la Real Academia Espariola (RAE) define “sexo3”” con
cuatro acepciones:
1) Condicion organica, masculina o femenina, de los animales y las
plantas.
2) Conjunto de seres pertenecientes a un mMismo Sexo. Sexo
masculino, femenino.
3) Organos sexuales.

4) Placer venéreo —esta obsesionado con el sexo—.

En cuanto al uso cotidiano y contextual, en la legislacion salvadorefia se utiliza
tal expresion para realizar una separacion e identificacion de los individuos, es
decir, masculinos y femeninos, de la forma en que la RAE acepta la segunda
acepcién. Se debe acotar que, la normativa juridica contemporanea es la que

se ha visto en la necesidad de diferenciar y definir para evitar ambigiedad.

36 “Declaracion de los Derechos sexuales”, Direccion de Servicios de Salud, Ministerio de
Salud de Costa Rica, acceso el 28 de agosto de 2019.
https://www.ministeriodesalud.go.cr/gestores_en_salud/derechos%20humanos/sexualidad/d
ecladerecsexu.pdf

37 En cuanto al uso cotidiano y contextual, en la legislacion salvadorefia se utiliza tal expresion
para realizar una separacion e identificacion de los individuos, es decir, masculinos y
femeninos, de la forma en que la RAE acepta la segunda acepcion.
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Segun el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer,
Recomendacion General N°28 relativa al articulo 2 de la Convencion para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, 16 de
diciembre de 2010 define al sexo como “las diferencias biolégicas entre el

hombre y mujer”.38

Para la filosofia, define al sexo de la siguiente manera: “el sexo no es mas que
un mito, una construccion social que produce la ficcion del sexo con el fin de
disfrazar las diferencias econdémicas, politicas e ideoldgicas entre un hombre

y una mujer como hechos naturales.”®

Posteriormente se retoma esta misma idea acerca de la categorizacion del
sexo, e indica que es aquello que se ha impuesto de manera ficticia y con ello
atributos discontinuos; en esencia “sirve para dos propésitos: fragmentar el
cuerpo en partes que se clasifican como sexuales y no sexuales, y restringir el

cuerpo erégeno con el fin de imponer un sexo naturalizado.™°

1.8.2.1. Sexo como definicion bioldgica
En el momento en que hacemos referencia al sexo como razén bioldgica, se
identifican los siguientes elementos:
1. Sexo genético o biologico: esta determinado por la uniéon de los
cromosomas sexuales, XX como femenino y XY para el caso masculino.
2. Sexo genital: se refiere a todo caracter sexual determinado por el sexo
cromosomico, en primer lugar, a las génadas o glandulas sexuales, los

cuales son los ovarios y testiculos. No obstante, existen casos donde lo

38 Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
(Naciones Unidas, 1979), 2. https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx
39 Patricia Soley-Beltran, Transexualidad y la Matriz Heterosexual, un estudio critico de Judith
Butler (Espafa, 2009). 30.

40 |bid.
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anterior varia, tal es el caso donde sus componentes bioldgicos varian,
como por ejemplo, una persona puede tener génadas de unoy otro, que
significa esto, es decir cuando la persona superficialmente posee un
pene, pero sus testiculos pueden estar revestidos de tejido ovarico, al
igual sucede en caso contrario, en consecuencia, esto es a lo que se
llama intersexualidad, que errbneamente se le denomino
hermafroditismo.*!

3. Sexo cerebral: se refiere a la manera en que esta constituido el cerebro,
que es casi similar en ambos casos, pero la diferenciacion sexual del
cerebro se empieza desde el prenatal y se alcanza en los primeros tres
a cinco afos de edad, cuando han nacido las hormonas sexuales y

patrones psicol6gicos.*?

1.8.3. Género

Segun la Convencién sobre la eliminacibn de todas las formas de
discriminacion contra la mujer: el término "género" se refiere a las identidades,
las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre
y al significado social y cultural que la sociedad atribuye a esas diferencias
biolégicas, lo que da lugar a relaciones jerarquicas entre hombres y mujeres y
a la distribucién de facultades y derechos en favor del hombre y en detrimento
de la mujer.43 Género es la categoria que utiliza la sociedad para designar la
forma en la que dos grandes grupos humanos de hombres y mujeres se

expresan a nivel social. En su sentido plural se entiende que los géneros son

41 “El sindrome de Klinefelter”, Hormone.org, acceso el 13 de julio de 2019.
https://www.hormone.org/pacientes-y-cuidadores/sindrome-de-klinefelter.

42 Tania Esperanza Velasco Malagén, “Representaciones sociales de la transexualidad y de
las personas transexuales en Espafia” (Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid,
2017) 170.

43Convencidn para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, (16
de diciembre de 2010), 2.

https://lwww.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cedaw.aspx
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“‘una categoria que designa la expresion social de dos fenbmenos subjetivos
gue se concretan en cada ser humano a través de una identidad genérica

individual femenina o masculina.44

1.8.3.1. Orientacion sexual

Segun el preambulo de los principios de Yogyakarta, la orientacion sexual es
“‘la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional,
afectiva y sexual por persona de un género diferente al suyo o de su mismo
género, o de mas de un género, asi como a la capacidad de mantener

relaciones intimas y sexuales con estas personas”.

Conocer las distintas orientaciones sexuales juegan un papel importante
porque no se asemejan directamente con la identidad de género, en el sentido
gue no es condicionante para la misma, es decir una persona puede cambiar
su identidad de género mas no su orientacion, por ejemplo, una persona trans

puede tener una orientacion homosexual o heterosexual.

1.8.3.1.1. Terminologia en la orientacion sexual
1. La heterosexualidad: hace referencia a la capacidad de una persona de
sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas
de un género deferente al suyo y la capacidad de mantener relaciones
intimas y sexuales con estas personas.*® Lo que quiere decir, que la

heterosexualidad esta relacionada con la apariencia f

44 Alicia Gonzales y Beatriz Castellanos, Sexualidad y Géneros: una reconceptualizacion
educativa en los umbrales del tercer milenio, (Cooperativa Editorial Magisterio, Bogota, 1996),
100-112.

45 Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
“Orientacion sexual e identidad de género en el derecho internacional de los derechos
humanos”(2012).http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-
sexualedentidaddeg%C3%A9nero2.pdf?fbclid=IwAR1YvHcaFyoUcMPFKgCc7nb89CmvZf74
tTHFEWMU2KOgc65_ MK4b20b30I
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2. La homosexualidad: Es la preferencia/orientacion sexual de las
personas que sienten una atraccion sexual, emocional, afectiva
especialmente a personas de su mismo sexo.*®

3. La bisexualidad: orientacion/preferencia sexual de las personas con

atraccion sexual y afectiva a personas de ambos sexos.*’

1.8.3.2. Identidad de género.

Los Principios de Yogyakarta definen a la identidad de género como ‘“la
vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través
de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea
libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta,
el modo de hablar y los modales”.*8

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia de El Salvador establece que la
identidad de género?? es “la afinidad o percepcién subjetiva del individuo sobre
si mismo, en cuanto a su identidad sexual, orientacion sexual y rol de género,
con independencia a los caracteres fenotipicos, es decir a las caracteristicas
fisicas predeterminadas biolégicamente. Asi pues, tal definicion deviene de

sentencia y no, de una ley especial o de la misma Constitucion.

46 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién. Encuesta Nacional sobre Discriminacion
en México, (México: Enadis 2010).
https://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/Enadis-2010-RG-Accss-002.pdf

47 |bid.

48 Principios Yogyakarta sobre la aplicacién de la legislacion internacional de derechos
humanos en relaciéon con la orientacion sexual y la identidad de género, adoptados en la
reunion de especialistas en derechos humanos realizada en la ciudad de Yogyakarta,
(Indonesia, del 6 al 9 de noviembre de 2006), preambulo.

49 Sentencia de Auto Pareatis: Referencia: 33-P-2013 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2015).
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1.8.3.2.1. Terminologia en laidentidad de género

En la terminologia tradicional se encuentran:

1.

Hombre: Es el ser humano que nacié con los cromosomas XY y tiene
el aparato reproductivo masculino.®°

Mujer: Es aquel ser humano que nace con los cromosomas XX y el
aparato reproductivo femenino (ovarios y genitales femeninas).%?
Cisgénero: Es una persona cuya identidad de género coincide con el

sexo que le asignaron al nacer.5?

Los géneros antes mencionados no son los Unicos. Actualmente se encuentra

una variedad de géneros®3 que no encajan en la clasificacion tradicional de

géneros, aunque en el presente son poco visibilizadas, por ejemplo:

1.

Bigénero: se le denomina asi al género en el cual la persona se siente
hombre y mujer a la vez.

Demigénero: Se denomina a las personas que se sienten parcialmente
hombres o parcialmente mujeres, pero no pueden inclinarse por un
género en particular.

Agénero: Se denomina asi al género por medio del cual las personas
no se identifican ni como hombres ni mujeres.

Género Fluido: es el género por medio del cual las personas se sienten
temporalmente hombres y temporalmente mujeres.

Tercer sexo: Son de este género las personas que no se identifican ni

como hombre ni como mujeres ni tampoco como género.

50 Suyah Castelo Branco, Identidad de género, sexo bioldgico, expresion de género y
orientacién sexual. Explicando las diferencias, 2015,
http://www.unitedexplanations.org/2015/03/02/identidad-de-genero/

51 |bid.

52 Sara Rada, “Qué significa ser cisgenero”, Mundiario, 11 de agosto de 2018, acceso el 17 de
septiembre de 2019, https://www.mundiario.com/articulo/mundilife/significa-
sercisgenero/20190218170958146180.html

53 Gorka Pérez, Carki Productions, ;Qué es la diversidad sexual?, explicacion facil, 2017,
https://www.youtube.com/watch?v=1QbTZYiQ6BA
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1.8.3.3. Transexualidad

La RAE define el término transexual en tres acepciones: a) perteneciente o
relativo al cambio de sexo; b) adj. Dicho de una persona: que se siente del
sexo contrario, y adopta sus atuendos y comportamientos y; c¢) adj. Dicho de
una persona: que mediante tratamiento hormonal e intervencién quirargica

adquiere los caracteres sexuales del sexo opuesto.

En consecuencia, las definiciones aluden especialmente a un sentido externo,
que va mucho mas alla de lo que implica ser transexual en la actualidad, como
es el caso de Espafia que en la Ley 3/2007, Ley Reguladora de la Rectificacion
Registral de la mencion relativa al sexo de las personas (LRR), expone motivos
en los cuales considera que la transexualidad es un cambio de identidad de
género, no haciendo uso de nada mas que pueda dar cabida a
disconformidades entre la sexualidad.

En relacidn a lo expuesto por la LRR, “transexual” es aquella persona que
posee su Organo bioldgico, no obstante, se identifica con el sexo opuesto; y
“transgénero” como aquella persona que posee una intervencidén quirurgica,
hormonal y registral y que, por ello, se considera ser lo opuesto a su sexo
biolégico. El término generalizado “Trans” representa una construccion social,
que abarca a las personas identificadas como transexuales y los transgéneros,

por lo que, en el escenario de ésta investigacion serd utilizado con frecuencia.

1.8.3.4. Expresion de género
Segun el glosario del estudio de Diversidad Sexual en El Salvador, se refiere
a las caracteristicas externas y comportamientos que son socialmente

clasificados como masculinos o femeninos; dentro de lo que el sexo bioldgico
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puede o no influir para su expresion de género,> es decir que la expresion de
género se refiere a nuestros comportamientos, intereses y afinidades los

cuales pueden ser considerados como femeninos o masculinos.

1.8.3.5. Derechos sexuales

Los cuales incluyen el derecho de todas las personas, libres de coercion,
discriminacion y violencia a: el mas alto estandar de salud sexual, incluyendo
el acceso a servicios de cuidado a la salud sexual y reproductiva; la busqueda,
recepcion y otorgamiento de informacién relacionada con la sexualidad; la
educacion sobre la sexualidad; el respeto por la integridad fisica; escoger a
una pareja; decidir ser sexualmente activo o no; al matrimonio consensuado;
a decidir tener o no hijos y cuando; y a ejercer una vida sexual satisfactoria,

segura y placentera.®®

1.8.3.6. Matrimonio

La palabra matrimonio proviene del latin mater que significa madre, cuyo sufijo
monium se entiende que es de origen oscuro, ya que se expone que es oficio
de la madre, aunque con mas propiedad se deberia de decir carga de la madre,
ya que es ella la que lleva el mayor peso en la reproduccién de la familia
refiriéendonos al parto, a antes del parto y después del mismo; y del latin
patrimonium  que significa patrimonio, refiriéndose al oficio del padre,
entendiendo este como el sostenimiento econémico de la familia. % Tal

definicion tiene que ver con los roles sociales y sus funciones dentro de ella.

54 Clinica Legal de Derechos Humanos Internacionales, Universidad de California, Berkeley,
Facultad de Derecho, “Diversidad Sexual en El Salvador”, Informe sobre la situacion de los
Derechos Humanos de la comunidad LGBT, (2012).
https://lwww.law.berkeley.edu/files/IHRLC/LGBT_Report_Spanish_Final_120705.pdf

55 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion. “Encuesta Nacional sobre Discriminacion
en México”, (Enadis, México, 2010), 67-70.
https://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/Enadis-2010-RG-Accss-002.pdf

%6 |bid. 606
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La Real Academia Espafiola, define la palabra matrimonio en dos sentidos, la
primera en relacion al matrimonio civil, a través de la cual define el matrimonio
como aquella unién de hombre y mujer, concertada de por vida mediante
determinados ritos o formalidades legales; el segundo sentido es en relaciéon
al matrimonio canonico o religioso, en la cual se define el matrimonio como un
sacramento propio de Dios por el cual el hombre y la mujer se ligan

perpetuamente con arreglo a las prescripciones de la iglesia.

1.8.3.6.1. Concepcion socioldgica

Desde la concepcién sociolégica el matrimonio se define como: la
institucionalizacién de las relaciones que tienen por base la unién intersexual,
en donde el marido, la mujer y los hijos ocupan posiciones sociales o roles que
la sociedad reconoce, respeta y organiza en cierto modo. El autor Prayones,
establece que el matrimonio es: una institucién social, mediante la cual se
establece la union entre dos personas de distinto sexo, para realizar la
propagacion de la especie y los demas fines materiales y morales necesarios

para el desarrollo de la personalidad.>’

1.8.3.6.2. Concepcion juridica

Para realizar el estudio del matrimonio en relacion a la Identidad de Género a
fin de descubrir los efectos que el segundo tenga sobre el primero, basaremos
ésta definicion en lo establecido por el Codigo de Familia salvadorefio, en su
articulo 11, la cual interpreta al matrimonio como la unién legal de un hombre
y una mujer, con el fin de establecer una plena y permanente comunidad de

vida.>8

57 Carlo Antonio Martinez Villalobos, Ivette Reyes Rivas Mendoza, “El impacto en la sociedad
salvadorefia y comunidad homosexual a partir de la propuesta de reforma del articulo 32 de
la constitucién de la republica, en relaciéon con el reconocimiento del matrimonio entre un
hombre y una mujer “asi nacidos”, (Tesis de Licenciatura, Universidad de El Salvador: 2008).
58 Codigo de Familia, (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1993), articulo 11.
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En ese sentido, se establece que los contrayentes Unicamente pueden ser
hombres y mujeres, es decir que esto nos traslada consecuentemente al
género de la persona, y como se apuntd anteriormente, la normativa juridica
de El Salvador esta destinada y orientada al binarismo del género, por lo que,
resulta posible establecer que, desde su origen, como definicion, tomandolo a
la literalidad de la norma, el matrimonio fue pensado para la union legal entre

un hombre y una mujer asi nacidos.

1.9. Naturaleza juridica

1.9.1. El derecho alaidentidad de género

El anteproyecto de Ley de Identidad de Género de El Salvador dice que: “En
términos generales, el derecho a la identidad de género es la atribucion que
tiene una persona para que sea identificada y reconocida por el género auto
percibido. Debe de sefalarse que esta intimamente relacionado con el

derecho a la vida privada y al libre desarrollo de la personalidad”.

El derecho a la identidad de género comprende:
a) El reconocimiento de la identidad de género;
b) Ellibre desarrollo de su personalidad conforme a su identidad de
género;
c) A sertratada de acuerdo a su identidad de género;
d) A ser identificada por medio de los documentos/instrumentos

legales segun su identidad de género.

Para garantizar el derecho a la identidad de género es necesario su
reconocimiento, entiéndase como el reconocimiento legal, no obstante, el
espiritu de éste derecho se enmarca en la libertad de la persona, en el estado

innato en el que se percibe asi misma. Ese sentido, en el derecho a la identidad
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de género son necesarias dos situaciones y se vale recurrir a las principales
corrientes filosoficas del derecho para conocer la naturaleza juridica de la
identidad de género:
1) El caréacter natural e innato de la persona de auto percibirse con un
género distinto al que se le fue asignado al nacer; y
2) La positivizacion para que el anterior pueda gozar de proteccion del

Estado, aunque tedricamente, se reconozca que la identidad de género.

1.9.1.1. Eliusnaturalismo

El iusnaturalismo es una de las principales corrientes filoséficas del derecho,
la cual ha influenciado de gran manera la forma de analizar y reconocer cada
uno de los derechos de los que goza el ser humano, el derecho natural
corresponde a todos aquellos derechos que le pertenecen a una persona por
el solo hecho de ser persona, que garanticen su completa vivencia y desarrollo
dentro de la sociedad. Esta es la parte fundamental que diferencia un derecho

natural del positivismo.5°

En relacibn a la identidad de género entendiendo esta como aquella
percepcion subjetiva que un individuo tiene sobre si mismo en cuanto a su
propio género, que podria o no coincidir con sus caracteristicas sexuales; el
derecho a la Identidad de Género se puede considerar como un derecho
natural ya que, la Identidad de Género viene arraigada a la naturaleza de la
persona, como atributo de su personalidad y la libertad de decision sobre ella

misma, sin que ésta se vea limitada por el Estado sino solo por su voluntad.

59 “Segun el lusnaturalismo los derechos naturales son anteriores y superiores a los derechos
positivos”. Xiomara Yamileth Castellén Zelaya y otro, “Eficacia de las resoluciones de
responsabilidad emitidas por la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos ante
la violacién de los mismos en la ciudad de San Salvador”, (Tesis de Grado, Universidad de El
Salvador, 2001).
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En consecuencia, desde la perspectiva de esta corriente se introduce dentro
de la clasificacion de ser un derecho humano, entendiendo este como
“atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al
poder del Estado”,8° dotando lo anterior, de fuerza juridica, es decir, con

contenido de derechos humanos.

Por tanto, al reconocer que la identidad de género pertenece a la categoria de
derechos humanos, se comprende que toda persona tiene la facultad de gozar
y hacer valer su derecho, asimismo, nadie puede restringir y/o discriminar a

otro por sus manifestaciones en cuanto a su identidad de género.

Sin embargo, tal y como lo menciona su definicion, los derechos humanos
estan dotados del reconocimiento positivo de los mismos. Por lo que, si un
pais no regula tal situacién, esta violentando un derecho natural de sus
habitantes. No obstante, puede (como en la mayoria de los casos) estar
regulado de forma negativa o a través de mecanismos de proteccién de los
derechos conexos a éstos, tal es el caso de los protocolos para erradicar la
discriminacion en todas sus formas, a través de decretos o reglamentos
institucionales internos, mas no, a través de instrumentos juridicos con
caracter erga omnes, entiéndase como leyes, interpretaciones legislativas,

reformas al articulado de leyes pre existentes.

1.9.1.2. El positivismo
Como se advertia anteriormente, el positivismo es la corriente filoséfica que
sostiene que, para que un derecho sea concebido como tal, éste tiene que

haber sido reconocido por una norma formal. Algunos autores sostienen que

60 Sentencia de Amparo, Referencia: 630-2000 (El Salvador, Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, 2004).
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no es mas que la contraposicion de la corriente filoséfica del derecho natural,
ya que nace por el actuar y decision de los legisladores. Sin embargo, no
responde al capricho de la persona, el positivismo juridico no acepta como

valida ninguna norma absolutamente justa e inmutable.5*

Lo anterior, responde a la moralidad de las personas conforme al tiempo y a
la dinamica del comportamiento social. Es asi como en 1983 (afio en que se
proclamé la Constitucion vigente) se puede observar que, dentro del contexto
del instrumento constitucional es evidente que no se contemplé la situacion
objeto de ésta investigacion, ya que, cabe la posibilidad que, ese contexto

social no requeria de una regulacién tal como hoy en dia.

En El Salvador, como es sabido, no existe la positivizacion de la identidad de
género, es por ello que se infiere en el ordenamiento juridico interno que no
existe el derecho a la identidad de género ya que no se contempla dentro de
una norma juridica especifica y al no entrar en esa positividad se conserva

como derecho natural.

De ésta manera, el Unico avance en cuanto a una ley referente al derecho de
identidad de género, es el actual Anteproyecto de Ley de Identidad de Género
presentado en el afio 2018 en la asamblea legislativa, el cual actualmente se
encuentra en estudio de parte de la comisibn competente de ese 6rgano de
gobierno. En éste orden, se afirma que, la naturaleza juridica del derecho a la
Identidad de Género es ser un derecho humano ya que el mismo no se eleva
a la categoria de ser un derecho fundamental por no estar reconocido dentro

de un ordenamiento juridico interno en El Salvador.

61 Academia, “La doctrina del derecho natural y el positivismo juridico”, Revista sobre
ensefianza del derecho, n. 12 (2008): 192.
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Es asi como en las caracteristicas de los derechos humanos, al no estar
reconocidos dentro del ordenamiento juridico interno de un pais, gozan del
reconocimiento y proteccion de organismos internacionales. En ese sentido la
CIDH emitié una opinién consultiva®? respecto a la Identidad de género y no
discriminacion a parejas del mismo sexo, en la que estableci6 que la
orientacién sexual y la identidad de género son categorias protegidas por la

Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH).

Del mismo modo, los Principios de Yogyakarta®® establece que los seres
humanos de todas las orientaciones sexuales e identidades de género tienen
derecho al pleno disfrute de todos los derechos humanos sin discriminacién
por motivos de orientacion sexual o identidad de género; en consecuencia esta
proscrita cualquier norma, acto o préctica discriminatoria basada en estas

caracteristicas de la persona.

1.9.1.2.1. Derechos Humanos

El concepto Derecho Humano empez6 a circular en el lenguaje internacional
en el afio de 1970, entendiendo este como aquellos derechos inherentes a la
persona sin distincién alguna en razén de su nacionalidad, lugar de residencia,
sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra
condicién,® se conciben como derechos que no pueden ser transmitidos a una

persona diferente, dada la situacion juridica especial de su titular.%®

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Opinién consultiva sobre Identidad de
Género e lgualdad y No Discriminacién a Parejas del Mismo Sexo”, (2017).
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 esp.pdf

63 Principios de Yogyakarta (Indonesia, del 6 al 9 de noviembre de 2006).
https://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244e9f2
64 Oficina del Alto comisionado, Naciones Unidas “Orientacion Sexual e ldentidad De Género
En El Derecho Internacional De Los Derechos Humanos”, (2012). http://acnudh.org/wp-
content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexual-e-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf

65 Manuel Osorio, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, 330, (Buenos Aires: Heliasta,
1999).
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1.9.2. Vulneracion a la identidad de género como derecho humano

Los derechos humanos nacen como derechos naturales universales®, es
decir, iguales para cada uno de los seres humanos independiente de cualquier
caracteristica que les acompafie y del espacio fisico en el que se sitien, en
ese sentido los derechos humanos se desarrollan hasta lograr una
transformacion plena, convirtiéndose consecuentemente en derechos

positivos.

Con la positividad de la cual se embisten, los derechos humanos se convierten
en derechos fundamentales por lo que, es en ese estado positivo que gozan
de mecanismos de garantia y proteccidén que permite su reconocimiento en la
esfera juridica positiva, habilitando de esta manera la posibilidad de exigir el
respeto de los derechos humanos convertidos en fundamentales frente a

terceros que les imposibiliten u obstaculicen su reconocimiento.

Aungue los derechos humanos no gozan de una positividad se reconoce su
existencia en diversos instrumentos internacionales, cuyo objetivo es instar a
cada uno de los estados que los suscriben y ratifican a adecuar sus leyes
internas a los derechos humanos que se reconozcan en tales instrumentos.
En ese sentido, los derechos humanos®’ son completamente inherentes a las
personas por el simple hecho de ser seres humanos, por lo que, se definen
como “aquellos derechos que se encuentran intrinsecamente conectados con

la dignidad de la persona humana”.

66 Marco A. Sagastume Gemmell, Carta Internacional de los Derechos Humanos, (Costa Rica:
San José 1997), 11.

67 Conexion que es deducible tanto del preAmbulo de la Constitucién Salvadorefia como del
Articulo 1 de la Declaracion. Declaracion Universal de Derechos Humanos (Paris:
Organizacion de las Naciones Unidas: Asamblea General, 1948).
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Es asi como a partir del reconocimiento del derecho a la identidad de género
como un derecho humano en diversos instrumentos internacionales se
pretende garantizar el pleno desarrollo de este derecho, lo cual lleva a realizar
un analisis respecto de si el derecho humano a la identidad de género esta
siendo vulnerado en el pais ante el no reconocimiento del mismo en nuestro

ordenamiento juridico.

Pese a que El Salvador ha dado un avance significativo en materia de
identidad de género, ya que se ha logrado establecer un anteproyecto de ley
que busca obtener el reconocimiento de la identidad de género como un
derecho, aun existen grandes deficiencias en torno a esta temética, ya que el
anteproyecto en mencion no ha logrado llegar aun a la etapa de discusion
dentro del pleno legislativo, evidenciando asi un desinterés de parte de
nuestros legisladores en cuanto a armonizar nuestro ordenamiento juridico

positivo al derecho de la identidad de género.

Frente a la falta de una normativa y reconocimiento del derecho a la identidad
de género se evidencian violaciones graves que imposibilitan el pleno
desarrollo de las personas trans, subordindndoles a enfrentar obstaculos
discriminatorios en su vida cotidiana; entre ellos, la falta de documentos de
identificacion que les identifique legalmente tal y como ellos se proyectan ante
la sociedad, inhibiéndolos de realizar negocios juridicos. En consecuencia, la
falta de reconocimiento del derecho a la identidad de género en los textos
juridicos internos vulnera los derechos humanos de las personas trans ya que,
se les condena a vivir en una atmoésfera de discriminacion la cual combinada
con la falta de educacién sobre identidad de género agudiza los obstaculos a

los que las personas trans se enfrentan durante su vida.
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El Estado debe de proporcionar las condiciones necesarias para el pleno
desarrollo de las personas sin distincién de su orientacion sexual o identidad
de género, siendo también las personas trans en ese orden de ideas, origeny
fin de la actividad del estado de conformidad a lo establecido en el articulo 1

de la constitucién salvadoreia.

1.9.3. El matrimonio

Para explicar la naturaleza juridica del matrimonio se han elaborado una serie
de teorias. Sin embargo, en demasia, considerar el matrimonio como una
institucién juridica creadora de derechos y obligaciones, con sus requisitos
especificos y caracteristicas propias resulta necesaria para poder contemplar

como la identidad de género produce efectos sobre la misma.

A partir del Art.32 de la Constitucion de la Republica, se hace un andlisis
estableciendo que la familia puede tener origen en vinculos juridicos
emanados del Matrimonio, o bien en vinculos naturales provenientes de la
voluntad de quienes la conforman. Por lo tanto, sin importar la forma en que
se haya decidido fundar la familia, ésta en cualquier momento es vista como
el nacleo fundamental de la sociedad por lo cual siempre merece la protecciéon

del Estado.%8

1.9.3.1. Teoriadela Concepcién contractual civil
Esta tesis tiene dos vertientes fundamentales por un lado el pensamiento que
establece que, el matrimonio es un contrato en virtud de que el mismo se

perfecciona mediante el consentimiento de los contrayentes. La segunda

68 Silvia Victoria Marquez Osorio y otros, “La no regulacion de la pensiéon compensatoria en la
declaracion judicial de unién no matrimonial, y los efectos juridicos en los convivientes”, (tesis
de grado, Universidad de El Salvador, 2006). 65.
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vertiente dentro de esta teoria establece que, el matrimonio no es un contrato
ya que al ser un pacto conyugal el matrimonio no tiene que equipararse
necesariamente a un contrato.®® Asimismo, la negacién del matrimonio como
un contrato se ostenta en la disolucion de los contratos ya que se establece
que, el contrato puede disolverse por el mutuo consentimiento tal como se
origind y el matrimonio no se disuelve de esta manera ya que es por medio de
sentencia judicial mediante lo cual se declara el divorcio y sus consiguientes

efectos juridicos.

1.9.3.2. Teoriade lainstitucion del matrimonio

Esta teoria esta fundamentada de acuerdo a una de las acepciones de la
palabra institucién la cual es la que establece que, es un conjunto de normas
de caracter imperativo, que regula un todo organico y persigue una finalidad

de interés publico.”

El matrimonio constituye una verdadera institucion por cuando los diferentes
preceptos que regulan tanto el acto de su celebracion, al establecer elementos
esenciales y de validez, como los que fijan los derechos y obligaciones de los
consortes, persiguen la misma finalidad al crear un estado permanente de vida
que sera la fuente de una gran variedad de relaciones juridicas:’*

a) El matrimonio es una idea de obra que se realiza y tiene

permanencia juridica dentro de un medio social determinado;

69 “El matrimonio no es un contrato, es mucho mas. es una alianza” Am-abogados.com,
acceso el 18 de julio de 2019. https://www.am-abogados.com/blog/el-matrimonio-no-es-un-
contrato-es-mucho-mas-es-una-%C2%A1alianza/832/

70 Francisco Elias Portillo Benavides, “El matrimonio en el salvador causas de su
inestabilidad y sus consecuencias”, (tesis de grado, Universidad de El Salvador, 1995).
http://www.csj.gob.sv/BVirtual.nsf/0/dc911d9531cf604f062578860056¢ce77?0OpenDocument

71 Rafael Rojina Villegas, Compendio de Derecho Civil, Compendio de Derecho Civil, (Porraa,
México, 1984), 209.

http://tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/21884/Capitulo1.pdf 1-2.
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b) Por virtud del matrimonio se organiza un poder que requiere
organos, como son los consortes o uno de ellos, segun se establecio
en la regulacion romana del paterfamilias;

c) Los miembros de la institucion matrimonial persiguen finalidades
comunes, para cuyo efecto se establecen actividades reciprocas;

d) Tanto la idea de obra como la organizacion, su finalidad y las
relaciones entre los consortes, se encuentran reguladas por un

procedimiento determinado.’?

La teoria se desarrolla a principios del siglo XX en Francia y su base radica en
el principio de libertad individual afirmando que el matrimonio no pertenece al
orden juridico de los contratos porque no les permite a los contrayentes

estipular libremente todo lo que desean.”

1.9.3.3. Teoria del acto del poder estatal

Esta teoria niega que el matrimonio sea adecuadamente un contrato ya que la
misma considera al matrimonio un acto de poder estatal con fundamento de la
intervencidn directa de un funcionario publico revestido de autoridad para la
celebracion del matrimonio supeditada al poder estatal sobre la voluntad de

los contrayentes.’

Se establece en la misma que, el matrimonio no es un contrato ya que no basta

sélo el consentimiento de los contrayentes tal como sucede en los contratos

72 “Naturaleza Juridica del matrimonio. Capitulo I”, Universidad Interamericana para el
Desarrollo, acceso el 7 de agosto de 2019.
http://tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/21884/Capitulo1.pdf.

73 Carlo Antonio Martinez Villalobos, Ivette Reyes Rivas Mendoza, “El impacto en la sociedad
salvadorefia y comunidad homosexual a partir de la propuesta de reforma del articulo 32 de
la constitucién de la republica, en relaciéon con el reconocimiento del matrimonio entre un
hombre y una mujer “asi nacidos”, (tesis de grado, Universidad de El Salvador, 2008), 59.

74 |bid.
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mientras que en el matrimonio se necesita la voluntad que se expresa ante el
funcionario publico competente, razon por la cual a esta teoria se le llama Acto
de Poder Estatal, ya que sin la intervencion de tal autoridad, no habria tal
matrimonio, y es mas no se necesita solamente que el funcionario publico
autorice el matrimonio, sino que debe dar fe de que los contrayentes no tienen

ninguin impedimento legal para contraerlo.”™

1.9.3.4. Teoria Mixta
Es asi como la teoria mixta sostiene que, el matrimonio es contrato e institucion
a la vez ya que, tiene su origen en el consentimiento contractual pero que, al
nacer el matrimonio a la vida juridica tiene proyecciones de efectos juridicos
provenientes de la voluntad de las partes, los cuales no pueden ser
modificados facilmente.

1.9.3.5. Teoria del matrimonio como acto juridico condicién

Dentro de esta teoria el matrimonio se considera como un acto juridico’® el
cual tiene por objeto determinar la aplicacion permanente de todo un estatuto
de derecho, a un individuo o a un conjunto de individuos, para crear situaciones

juridicas concretas que constituyen un verdadero estado.’’

5 Francisco Elias Portillo Benavides, “El matrimonio en el salvador causas de su inestabilidad
y sus consecuencias”, (tesis de grado, Universidad de El Salvador, 1995).

76 Ledn Dugueti en su Tratado de Derecho Constitucional define al acto juridico condicion
como aquel que tiene como objeto determinar la aplicacion permanente de todo un estatuto
de derecho a un individuo o a un conjunto de individuos, para crear situaciones juridicas
concretas que constituyen un verdadero estado, por cuanto no se agotan por la realizacion
de las mismas, sino que permiten su renovacién continua. Universidad de Sonora, México.3.
http://tesis.uson.mx/digital/tesis/docs/21884/Capitulo1.pdf

77 Carlo Antonio Martinez Villalobos, Ivette Reyes Rivas Mendoza, “El impacto en la sociedad
salvadorefia y comunidad homosexual a partir de la propuesta de reforma del articulo 32 de
la constitucién de la republica, en relacion con el reconocimiento del matrimonio entre un
hombre y una mujer “asi nacidos”, (tesis de grado, Universidad de El Salvador, 2008), 60.
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CAPITULO IlI

FUNDAMENTO JURIDICO

El propdsito de este capitulo es identificar los instrumentos internacionales, la
normativa nacional y la extranjera en cuanto a la identidad de género y el
matrimonio, analizando los mecanismos y el contenido de sus legislaciones
desarrolladas para la proteccion y reconocimiento de la identidad de género y

sus efectos juridicos frente al matrimonio.

3. La Constitucion de El Salvador

La Constitucion de El Salvador tiene como origen y fin de la actividad del
Estado a la persona humana, protegiendo su libertad e intimidad personal,
garantizando su identificacion e individualizacion por medio de un nombre, que
le provea personalidad y seguridad juridica asi como el reconocimiento de

todos los derechos que en ella se consagran.”®

En el derecho salvadorefio, la Constitucion, no reconoce el derecho a la
identidad de género, por tanto, imposibilitando la adecuacién del género
registral al género real de las personas trans. Sin embargo, no establece
premisa que estipule una prohibicién del derecho de identidad de género, es
decir, se entendera como permitido, dentro de la legalidad, la exigencia del
reconocimiento del derecho a la identidad de género positivo ni de sus

procedimientos para obtener tal calidad juridica.

78 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL
Salvador, 1983).
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Por tanto, el Estado salvadorefio se encuentra en duda en la positivizacion del
derecho a la identidad de género, ya que, existen casos concretos y
particulares en los que ciudadanos han requerido el reconocimiento de su
identidad para el libre desarrollo de su personalidad y el goce pleno de sus

derechos, puesto que, no existe premisa constitucional que los ampare.

3.1 Instrumentos internacionales
Los instrumentos internacionales son todos los tratados, declaraciones,
principios, pactos, protocolos, convenios, convenciones o cualquier otro
conjunto de normas, pronunciamiento, recomendaciones, etc., 0 entre dos o
mas Estados con el fin de crear obligaciones juridicas entre sus firmantes para

la tutela de bienes juridicos protegidos.

3.1.1 Tratados internacionales
3.1.1.1 Tratados ratificados por El Salvador

3.1.1.1.2 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales
El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales fue
aprobado por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966,

entrando en vigor el dia 03 de enero del afio 1976.7°

El articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) establece el compromiso de cada Estado Parte de
respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el Pacto, sin

discriminacion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o

7 Marco A. Sagastume Gemmell, Carta Internacional de los Derechos Humano, 2da. Ed.
(EDUCA/CSUCA, San José, 1997). 85.
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de otra indole, origen nacional o social, posicibn econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social, haciendo referencia a otra condicidon social,
encasillandose en ésta, la identidad de género, al ser una construccion social

la definicion del género.®°

3.1.1.1.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue aprobado por la
Asamblea General el dia 16 de diciembre de 1966, el cual entro en vigor el dia
23 de marzo de 1976. Establece el compromiso que deben de asumir los
Estados por garantizar y respetar el cumplimiento de los derechos que el Pacto
consagra, ademas, desarrollar los mecanismos necesarios para tutelarlos. El
PIDCP, no establece de forma textual el derecho a la identidad de género, sino

que ésta se encuentra dentro de la premisa “otra condicion social”.

3.1.1.1.3 Pacto de San José
La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica, del 22 de Noviembre del 1969), resalta que dentro de un estado
de derecho en el cual se rigen las instituciones democraticas, la garantia de
derechos de los seres humanos se basa en el establecimiento de condiciones
basicas necesarias para su sustentacion (alimentacion, salud, libertad de
organizacion, de participacién politica, entre otros).®! En el articulo 11 se
establece la obligacién del Estado por proteger la vida privada y las injerencias
arbitrarias contra las personas y sus familias. El articulo 18 establece el

derecho al nombre, entiéndase, por la identificacion de un individuo, cuyo

80 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. (México: Comision
Nacional de los Derechos Humanos, 2012)
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/cartillas/7_Cartilla_PIDESCyPF.pdf

81 Pacto de San José (Costa Rica: Organizacion de los Estados Americanos, 1978)
https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Human
os.pdf
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nombre debe de asegurar el resguardo a la dignidad de la persona. El articulo
24, trata de evitar la discriminacion de cualquier tipo, al exaltar el derecho a la

igualdad ante la ley de todas las personas.

3.1.2. Declaraciones

3.1.2.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos
La Declaracion Universal de Derechos Humanos es el cuerpo normativo de
caracter internacional proclamado por La Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1948. Contiene todos los derechos que posee una persona por el
solo hecho de serlo. En su versiéon original no contempla el Derecho a la

Identidad de género como tal sino los derechos relativos a la igualdad.

Por lo que, en 18 de diciembre de 2008, se emite Carta dirigida al Presidente
de la Asamblea General por los Representantes Permanentes de la Argentina,
el Brasil, Croacia, Francia, el Gabén, el Jap6n, Noruega y los Paises Bajos
ante las Naciones Unidas en la cual se incluye la identidad de género como
protegido por ésta Declaracién. Se encarga de proteger a las personas trans
para evitar que sean discriminados, penalizados, excluidos, objetos de tortura

o cualquier otra forma de violencia por ésta razén.®?

3.1.3. Principios
3.1.3.1. Principios de Yogyakarta
En los Principios de Yogyakarta se establecen una serie de principios relativos
a la orientacion sexual e identidad de género, con la finalidad de orientar la
interpretacion y aplicacion de las normas del Derecho internacional de los

82 Organizacion de las Naciones Unidas, “Carta de fecha 18 de diciembre de 2008” (Asamblea
General por los Representantes Permanentes de la Argentina, el Brasil, Croacia, Francia, el
Gabdn, el Japon, Noruega y los Paises Bajos ante las Naciones Unidas, 2018).
https://www.oas.org/dil/esp/orientacion_sexual_Declaracion_ONU.pdf
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derechos humanos con el fin de establecer estandares bésicos para evitar los
abusos y dar proteccién a los derechos humanos de las personas de la
comunidad LGTBI.83

En el principio numero tres se instituye que la orientacion sexual o identidad
de género que cada persona defina para si, es esencial para su personalidad
y en consecuencia constituye uno de los aspectos fundamentales de su

autodeterminacion, su dignidad y su libertad.

Ademas, que, ninguna persona debe ser obligada a someterse a algun tipo de
procedimiento médico, en principal referencia a la cirugia de reasignacion de
sexo, asi como también la esterilizacion o la terapia hormonal, como requisito

indispensable para el reconocimiento legal de su identidad de género.

Es asi que, también se establece en los Principios de Yogyakarta que, ninguna
condicion como el matrimonio o la maternidad o paternidad, puede ser
invocada como un obstaculo que le imposibilte a un individuo el
reconocimiento legal de la identidad de género, en virtud de considerar que
ninguna persona deberia ser sometida a presiones para ocultar, suprimir o

negar su orientacién sexual o identidad de género.

3.1.4. Opiniébn Consultiva Corte Interamericana de Derechos
Humanos OC-24/17

El 18 de mayo de 2016, Costa Rica solicito la opinion consultiva a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos con el fin de esclarecer el panorama

en relacion al reconocimiento de la identidad de género. Segun lo establecido

83 Principios de Yogyakarta (Indonesia, del 6 al 9 de noviembre de 2006).
https://lwww.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244e9f2
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por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los procedimientos para
el reconocimiento por parte de los Estados, exterioriza la facultad que tienen
los Estados de desarrollar aquellos que mejor se adecuen a sus
ordenamientos juridicos internos, siempre y cuando mantengan la
caracteristica de basarse en el libre e informado consentimiento del solicitante,
exhortdndolos a la despatologizacion de la transexualidad o la obligacion de

los procedimientos quirlrgicos.®4

La opinidn consultiva explica la necesidad de evitar la discriminacion respecto
a las parejas heterosexuales, estableciendo que, independientemente de su
identidad, tienen derecho a todos los derechos patrimoniales que derivan del

vinculo familiar.

3.2. Jurisprudencia internacional

3.2.1. Caso uno
La sentencia del caso Case of S.V. v. Italy®® del 11 de octubre de 2018 ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se originé a partir de la solicitud no.
55216/08 contra la Republica Italiana presentada ante el Tribunal en virtud del
articulo 34 de la Convencion para la Proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales de un ciudadano italiano, la Sra. S.V. el 13 de

noviembre de 2008.

S.V. fue registrada con nombre masculino al momento de su nacimiento. Sin
embargo, desde su infancia, se identific6 como mujer, por lo que,

posteriormente decidi6 someterse a tratamiento hormonal y posteriormente

84 Opinion Consultiva OC-24/17. (Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2017). http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 esp.pdf

85 Jurisprudencia internacional, Referencia: Case of S.V. v. Italy Application no. 55216/08
(Strasbourg, European Court of Human Rights, 2019).
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programo cirugia de reasignacion de sexo, momento en el que decide solicitar
el cambio de nombre. Las autoridades administrativas rechazaron su solicitud,
sosteniendo que era necesario un procedimiento judicial definitivo que
ordenara el cambio de nombre por lo que la peticionaria apelo la decision, pero

su resolucién quedo pendiente ante el tribunal regional.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos observa que el rechazo de la
solicitud de la peticionaria se bas6 en argumentos puramente formales que no
tuvieron en cuenta sus circunstancias particulares. Por ejemplo, las
autoridades no tomaron en cuenta el hecho de que se encontraba en un
proceso de cambio de género y que su apariencia fisica y su identidad social
era femenina desde hacia muchos afos. Asimismo, el Tribunal sostuvo la
estricta naturaleza del proceso judicial aplicable al momento de los hechos
para el reconocimiento del cambio de identidad de género, que por un tiempo
irrazonable sometio a la peticionaria a una situacion anémala en la que sufrié

humillacion, ansiedad y vulnerabilidad”.

El Tribunal considera que la imposibilidad de obtener un cambio de nombre
por un periodo de dos afios y medio, debido a que el proceso de cambio de
género no se habia completado mediante una cirugia, representa un fracaso
del Estado en su obligacion positiva de garantizar el derecho de la peticionaria

a gue se respete su vida privada.

3.2.2. Caso dos
La sentencia emitida por el Tribunal Europeo del caso Case of X v. The Former

Yugoslav Republic of Macedonia®, es producto de la solicitud no. 29683/16

86 Jurisprudencia internacional, Referencia: Case of X v. The Former Yugoslav Republic of
Macedonia Application no. 29683/16 (Strasbourg, European Court of Human Rights, 2018).
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contra la Antigua Republica Yugoslava, de Macedonia, con fecha 17 de enero
de 2019, presentada ante la Corte bajo Articulo 34 de la Convencion para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades de un ciudadano

macedonio.

El Sr. X fue registrado en la Republica de Macedonia como mujer al momento
de nacer. Ante el diagnostico realizado por un médico y psicologo de
transexualidad y bajo recomendacion, se somete a un tratamiento hormonal.
En el aflo 2011 solicita el cambio de nombre y apellido ante el Ministerio del
Interior y bajo el amparo de los Principios de Yogyakarta presenta las copias
del informe médico que le recomendé el tratamiento hormonal para justificar

su cambio de género ante el registro.

El Tribunal observa que la normativa local no cuenta con una ley que permita
de manera explicita la modificacion del sexo y el género de una persona en el
registro civil, mas alld del derecho a modificar su nombre, aunado, la
legislacion no impone ningln plazo ni condicién para que se lleve a cabo ni

establece los procedimientos a seguir.

Se consideré que las circunstancias del caso demuestran vacios legales y
deficiencias serias que exponen a la persona peticionaria a una situacion de
angustia e incertidumbre respecto de su derecho a la vida privada y el
reconocimiento de su identidad. La revision prolongada de las solicitudes de
la persona peticionaria, respecto de las que las autoridades nacionales tienen
responsabilidad, tiene consecuencias negativas a largo plazo para su salud

mental.

Estas consideraciones son suficientes para que el Tribunal concluya que el

marco legal actual en el Estado denunciado no provee “procesos rapidos,
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transparentes y accesibles” para la modificacion de las actas de nacimiento de

personas transgénero.

3.3. Legislacién nacional
Si bien, la Constitucion de El Salvador no establece en su articulado la
existencia del derecho a la identidad de género, no quiere decir que no exista
el fenomeno y que éste no tenga incidencia en el ordenamiento juridico interno,
pues, existen premisas en las cuales se evidencia que el legislador ha previsto
sobre dicho fendmeno, es asi que, el papel de las leyes secundarias como
fundamento a la existencia tacita de la regulacion de la identidad de género es

de suma importancia para su analisis.

3.3.1. Cbdigo de Familia
El Codigo de Familia no reconoce la identidad de género. Sin embargo, es
importante relacionar el articulo 90 numeral 3 que hace referencia a la nulidad

absoluta del matrimonio cuando los contrayentes sean del mismo sexo.

Los articulos 11 y 118 del mismo cuerpo legal establecen la legalidad
Unicamente para las uniones registralmente heterosexuales,®’ por lo que
resulta completamente negativo el hecho que, aunque una persona trans
obtenga cambio registral de su nombre, aun asi no puede optar por el ejercicio

pleno del matrimonio.

El considerando 11l del Codigo de Familia, establece que su necesidad resulta
de la obligaciébn que no puede diferirse, armonizar la legislacion interna en
materia familiar y de menores, con la contenida en los tratados y convenciones

internacionales ratificados, constitucionalmente de mayor jerarquia que la

87 Sentencia definitiva, Referencia: 40-P-2013 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2017).
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primera, a fin de evitar la posibilidad de la concurrencia de normas distintas
sobre una misma materia, con perjuicio de la seguridad y certeza juridicas,
guedando, en ese sentido, como letra muerta, ya que, existen tratados
internacionales que buscan que los Estados firmantes puedan reconocer la

identidad de género en sus legislaciones.

El articulo 6 establece el derecho a constituir familia como un principio rector
del derecho de familia, dicha premisa no establece prohibiciones en cuanto a
la identidad de las personas que ostentan éste derecho, por lo que, al limitar a
las personas trans de formar familiar, ademas de discriminar, se violenta un

derecho fundamental de las personas.

3.3.2. Codigo Penal

El 11 de febrero de 2001 nuestro Codigo Penal realiz6 una reforma al articulo
147 inciso 2 para prescribir lo siguiente: “El consentimiento, exime de
responsabilidad penal en los supuestos de donacion o trasplante de érganos
o tejidos humanos, esterilizaciones y cirugia transexual, ejecutadas con
arreglo al Codigo de Salud y por facultativo.” Se infiere pues, que el legislador
reconoce el fendbmeno de la transexualidad y que para ello se realizan cirugias
de ese caracter. Velando la proteccion de los mismos en caso que los obliguen
a realizarse éste tipo de cirugias.

3.3.3. Ley del Nombre de la Persona Natural
La Constitucion faculta a la LNPN para garantizar la proteccion a la identidad
personal para el ejercicio y goce de sus derechos. El articulo 23 inciso segundo
que expresa: “También procedera el cambio del nombre propio o del apellido,

por una sola vez, cuando fuere equivoco respecto del sexo, impropio de
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persona, lesivo a la dignidad humana, extranjero que se quisiera castellanizar

0 sustituir por uno de uso coman.”

Por lo que, una persona con identidad de género podra cambiarse de nombre
remitiéndose a la causal equivoco respecto al sexo, ya que la ley en ninguin
momento detalla que el termino sexo se refiere al asignado al nacer o

reasignado por un procedimiento médico u hormonal.

El nombre representa la existencia de una persona y con ello, dota de
derechos a la misma. Al negarle el nombre a una persona trans que sea acorde
a su expresion e identidad de género se esta negando su existencia, dentro

de la sociedad.

El caso mas reciente, trata de persona trans que solicitdé su cambio registral
de nombre y sexo en el Juzgado de Familia de Zacatecoluca el 19 de enero
de 2019, qué habiéndose realizado procedimiento quirdrgico de reasignacion
de sexo, la Jueza de Familia sostiene que: “La legislacion debe ser vigente y
positiva adecuada a los cambios y no hasta que los cambios hayan surgido,
llevando los derechos individuales de la mano con los cambios en la sociedad,
para no convertirnos en un Estado violador de derechos humanos, por falta de

legislaciéon que armonice con las garantias constitucionales.”®

3.4. Decretos
La Constitucion de El Salvador en su articulo 163 dota de legalidad a los
Decretos emitidos por el Presidente de la Republica siempre y cuando sean

88 Fundacion de Estudios para la Aplicacién del Derecho, “Cambio de nombre a mujeres trans:
El Salvador y los retos en relacion al derecho a la identidad de género”, 2019, 2.
https://lwww.fespad.org.sv/wp-content/uploads/2019/05/Cambio-de-nombre-a-mujer-trans-
FESPAD.pdf
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refrendados y comunicados por los Ministros en sus respectivos ramos, 0 por

los viceministros en su caso.

3.4.1. Decreto No. 56
Las disposiciones para evitar toda forma de discriminacion en la
Administracion Publica por razones de identidad de género y/o de orientacion
sexual es considerado el primer avance en materia de identidad de género®.
Sin embargo, como ya sefala su nombre, se limita a regular Gnicamente las

actuaciones de eliminacion de la discriminacion en la administracién publica.

El Decreto fue aprobado en el afio 2010. No obstante, hasta el afio 2018 se
propone el anteproyecto de ley titulado “Anteproyecto de Ley de Identidad de
Género”, proyecto que no ha alcanzado hasta la fecha la fase de discusién,
dejando en evidencia la dificultad que existe en El Salvador de dotar de
reconocimiento legal a éste derecho humano, representando una deuda con

la sociedad, sobre todo con la poblacion transexual y transgénero.

3.5. Anteproyecto de Ley de Identidad de Género
El 22 de marzo del afio 2018, el Grupo Parlamentario del Partido Frente
Farabundo Marti para la Liberacién Nacional (FMLN) presenté la propuesta del
Anteproyecto de la Ley de Identidad de Género ante la Asamblea Legislativa
de El Salvador, elaborada en conjunto con organizaciones que buscan

proteger los derechos de las personas trans®.

89 Anteproyecto De Ley De Identidad De Género, (San Salvador: Grupo Parlamentario del
Frente Farabundo Marti para La Liberaciéon Nacional, 2018), 2-3.
https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/correspondencia/ C28 A646B-
453C-48EB-A98F-55E1F6E47C6B.pdf.

% Anexo 1 “Nota de solicitud de audiencia a la Comisién de la Mujer e Igualdad de Género de
la Asamblea Legislativa, remitida por la Asociacién Colectivo Alejandria El Salvador para
discutir la necesidad de una Ley de Identidad de Género en El Salvador”.
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El anteproyecto busca brindar una solucién ante la problematica que presentan
los transexuales salvadorefios, conformado por seis capitulos con un total de
veintidos articulos. Expone en su contenido, como primer capitulo, el objeto de
la ley, los principios rectores de la misma y su ambito de aplicacion.
Seguidamente en el capitulo I, presenta el derecho a la identidad de género y
las obligaciones del Estado para con ellos.

El capitulo 1l expone el procedimiento a seguir para el cambio registral del
nombre y sexo. Capitulo que mas adelante haremos un breve andlisis por ser
de mayor importancia en este trabajo de investigacion. En el articulado que
comprende el capitulo IV plasma los efectos de la sentencia del cambio de

nombre y sexo.

El capitulo V hace referencia al régimen de infracciones y sanciones.
Diferenciando dos situaciones siempre destinadas Unicamente para el sujeto
pasivo, es decir, la entidad publica o privada, encargada de realizar dicho
cambio registral, suponiendo entonces, el caso en que se negaren a realizarla
o la prohibicion de la publicidad del cambio registral sin el consentimiento de
la persona. Finalmente, el capitulo VI, hace referencia a reglas generales,

dotandola del caracter de ley especial.

3.6. Jurisprudencia nacional
3.6.1. Caso uno
En febrero de dos mil quince se pronuncio sentencia de la solicitud del auto de
Pareatis para ejecutar la sentencia de diligencias de cambio de nombre y sexo
de Luis M. conocido por Amanda M. del veinticuatro de abril de dos mil quince

pronunciada por la Corte de Distrito 135, Distrito de Stamford, Estado de
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Connecticut, Estados Unidos de América.®! El peticionante es una persona
salvadorefia que al momento de nacer fue registrada con nombre masculino.
Emigro a los Estado Unidos de América, obteniendo la calidad de residente de
dicho pais. Desde corta edad se identificd con el género contrario al que fue
registrado por lo que, siendo mayor de edad, decide realizarse cirugia de

reasignaciéon de sexo (masculino a femenino).

En ese sentido, el mes de febrero de mil novecientos noventa y cinco, ante la
Corte de Stamford Distrito 135, Estado de Connecticut, de los Estados Unidos
de América, solicita diligencias del cambio de nombre en los documentos que
le habian sido otorgados en el pais donde residia, a la cual se resolvio
favorable al solicitante. La solicitud de auto de Pareatis fue conocida por el

Juzgado Segundo de Familia de San Salvador.

El solicitante antes de su cambio de sexo se encontraba en matrimonio con
persona del sexo masculino por lo que la Juez de Familia consideré que
carecia de competencia objetiva para dar el tramite legal a la solicitud de
cambio de sexo y de nombre, bajo el sustento de que, existia una providencia
judicial dictada por un tribunal extranjero que habia resuelto la peticién de
cambio de nombre del solicitante, motivo por el cual no era la via procesal
adecuada para sustanciar las diligencias de cambio de sexo y de nombre, ya
que por el mérito de las pruebas se estimaria o no la pretension, lo que podria

causar sentencias contradictorias entre tribunales de diferentes Estados.

Consecuencia del examen de exequatur, la solicitud se declaroé improponible
por no ser la via procesal adecuada para sustanciar la peticion de cambio de

sexo y de nombre.

91 Sentencia definitiva, Referencia 33-P-2013 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015).
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3.6.2. Caso dos
En el afio dos mil diecisiete se pronunci6 sentencia ante la solicitud de auto de
Pareatis a efecto de homologar la sentencia emitida por la Corte de Circuito
del Condado de Fairfax, Estado de Virginia, Estados Unidos de Ameérica,
mediante la cual se cambio6 el nombre de Syssy E. A. C, ademas en dicho auto
se solicita el cambio de sexo masculino a femenino, sin embargo, la Corte
sefala que no puede pronunciarse respecto al cambio de sexo por no referirse

sobre ello la sentencia a homologarse.®?

La Corte indicé que el nombre es un derecho fundamental y un atributo de la
persona ligado indisolublemente con la identificacion, el libre desarrollo de la
personalidad y la autodeterminacion del individuo. Por lo que la denegatoria a
la solicitud impediria que se realicen modificaciones a la partida de nacimiento
del solicitante y, como consecuencia de lo anterior, que no se efectien los
cambios necesarios en sus documentos de identidad y con ello imposibilita el

ejercicio de sus derechos.

Asimismo, la Corte sefialé que el objeto del pronunciamiento no se reduce al
examen de exequatur, sSin0O que es necesario tomar en cuenta sus
implicaciones para la personalidad juridica del peticionario y el ejercicio de los
derechos fundamentales que la Constitucion y el derecho internacional le

reconocen.

Establecio la Corte que la finalidad de la resolucion es ajustar la identidad del
sefor A. C. a su realidad social actual, creandose con ello las condiciones que
le permitan ejercer libremente su derecho al nombre y a la identificacion. Ello,

con garantia de los intereses de terceros, por lo que se debe evitar que esta

92 Sentencia definitiva, Referencia 40-P-2013 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2017).
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decision sea utilizada con fines distintos; en ese sentido, la partida de
nacimiento del peticionario deber ser marginada con el cambio de nombre y

no cancelada del Registro del Estado Familiar correspondiente.

3.7. Legislaciéon extranjera
En este apartado no pretendemos realizar un estudio detallado de todos los
paises del mundo, sino mencionar a aquellos que han determinado lo mas
transcendental en cuanto al tema respecta, es el caso de América del Sur:
Argentina, Colombia y Uruguay®?, siendo éste Ultimo, el primer pais de América
Latina en legislar sobre la Identidad de Género, seguidamente de Colombia y
Argentina, las cuales dieron un importante avance en lo que respecta, gracias
a que en ellas se despatologiza la transexualidad. En cuanto a Europa
Alemania, Espafia y Turquia® destacan por sus avances en tema de identidad

de género y sus efectos frente al matrimonio.

3.7.1. Alemania
El 10 de septiembre de 1980, en Alemania se dicta la ley que en su traduccion
hace referencia a EI Cambio de los Nombres de Pila y la Determinacion de la
Filiacion Sexual en Casos Especiales, Transsexuellengesetz-TSG, en la que
detalla requisitos como los siguientes: a) Poseer tres afios en situacion de
transexualidad, y b) ser aleman, poseer residencia en el mismo, ser asilado o

refugiado.®®

En efecto, al ser una ley dictada recientemente, ha sufrido reiteradas reformas,

de las cuales han retirado requisitos sobre edad y relaciones filiales, ya que

9 Anexo 2. “Paises en América que reconocen el derecho a la identidad de género”.

9 Anexo 3. “Paises en Europa que reconocen el derecho a la identidad de género”.

9 Ley Sobre el Cambio de los Nombres de Pila y la Determinacion de la Filiacion Sexual en
Casos Especiales, Transsexuellengesetz-TSG (Alemania: Gaceta de Leyes Federales, 1980.)
https://www.gesetze-im-internet.de/tsg/BJNR016540980.html
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esta ley representa una de las soluciones juridicas mas viables al intentar
complementar el derecho al desarrollo de la personalidad de todas las
personas trans, en relacion a terceros como lo son hijos, conyuges o pareja ya
que en articulos como el 11 y 12 hace referencia a relaciones padres e hijos,
y pensiones y prestaciones recurrentes comparables en los cuales menciona

que la decision de los recurrentes no afecta la relaciéon entre los mismos.®

Ninguna de estas leyes modifica la titularidad juridica inscrita anteriormente,
es decir, dejan vacios legales en cuanto al matrimonio, excepto la ley uruguaya.
En esta, si un trans se encuentra casado al realizar el tramite de cambio de
género, este matrimonio queda disuelto, sin embargo, también es
recomendable mencionar que hay un completo orden en sus leyes ya que,
pese a la aprobacién de los matrimonios igualitarios, entran en una

discrepancia en cuanto se trata de derechos a la familia.

3.7.2. Argentina
Segun Congreso del Senado y la Camara de Diputados, de la Nacion
Argentina aprobaron la Ley N° 26.743 la cual fue promulgada el dia 23 de mayo
de 2012, dicha ley regula el derecho a la identidad de género de las personas,

conteniendo entre ella 15 articulos.

El articulo 4, define los requisitos que debe cumplir la persona para hacer uso
de ella; el primer requisito es la edad, estableciendo un minimo de dieciocho
afos, no obstante, en el articulo 5, menciona una excepcion a esto, ya que
también permite a los menores de edad realizar dicho tramite por medio de
sus representantes legales; posteriormente deben presentar solicitud en el

Registro Nacional y mencionar el nuevo nombre para rectificar la partida de

% |bid.
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nacimiento y su nuevo documento de identidad. Lo particular sobre esta ley es
gue despatologiza la transexualidad, indicando que no se requiere informe o

diagnéstico médico alguno.

Por despatologizacién, se refiere a que no se necesitan requisitos como
intervenciones quirdrgicas, terapias hormonales o tratamientos psicologicos o
meédicos para realizar el cambio de identidad, sino que solamente basta la

conformidad de la persona para su realizacion.

En referencia al matrimonio la ley no lo contempla, dejando al Cédigo Civil la
facultad de regularlo, el cual fue reformado sobre ésta institucion juridica, al
permitir el matrimonio igualitario, garantizando la seguridad juridica hacia el

derecho a formar familia sin importar el género de sus contrayentes.

3.7.3. Colombia
En Colombia muchas personas trans trataban de conseguir un cambio de
nombre por vias no especificas tal es el caso de los cambios por equivocacion
0 error a su nombre; pero a partir del decreto presidencial 1227 del 4 de junio
de 2015, se adiciona una seccion al decreto 1069 del mismo afio, el cual era
el Unico Reglamento del sector Justicia y del Derecho, relacionado con el
trAmite para corregir sobre el sexo en el Registro del Estado Civil.

En consecuencia, dicho decreto establece que no se trata de un cambio de
sexo, “sino a la correccién de un error derivado de la falta de correspondencia
entre el sexo asignado por terceros al momento de nacer y la adscripcion
identitaria que lleva a cabo el propio individuo, siendo esta ultima la que resulta

relevante para efectos de la determinacion de este elemento del estado civil.”®”

97 Decreto 1227 de 2015 (Colombia: Presidente de la Republica de Colombia, 2015).
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En decreto en mencion, solo son necesarios los requisitos siguientes: Copia
simple del Registro Civil de Nacimiento, copia simple de Cédula de Ciudadania
(DNI) y declaracion realizada bajo la gravedad de juramento, indicando en ella
su voluntad para realizar dicha correccidon, cabe aclarar que este proceso
puede llevarse a cabo una vez y que no podré volver a solicitarlo hasta dentro
de diez afos; una vez hecho lo anterior, el notario emite escritura publica a
mas tardar cinco dias habiles siguientes a la solicitud, asimismo, pueden
realizarlo menores de edad actuando por ellos, sus representantes legales

cumpliendo los demas requisitos aplicables.

De esta manera, Colombia es el segundo pais en despatologizar la
transexualidad al no exigir examenes o informes médicos, psicologicos para
realizar el tramite, ademas, en cuanto al derecho registral, basa en la teoria
del contrato civil para aplicar la naturaleza juridica del matrimonio, por lo que,
a través del contrato civil de matrimonio tanto juzgadores como notarios, estan
facultados para otorgar dicho contrato a parejas que registralmente

pertenezcan al mismo sexo, sin exclusion al tratarse de una persona trans.

3.7.4. Espaia

La transexualidad toca relevancia a partir de una sentencia dictada el 15 de
julio de 1988, en la que se solicitaba el cambio de sexo y nombre en el Registro
Civil, en la que se advirtio de la falta de norma legal para las situaciones de
cambio de sexo y nombre, pero esto no fue obstaculo y pese a todo tipo de
problematicas, el 15 de marzo del afio 2007 se regula sobre la Ley 3/2007 La
Rectificacion Registral Relativa al Sexo de las Personas, conocida en Espafa
como Ley de Identidad de Género 2007.%

http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/30019850
98 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de Auto Pareatis: Referencia: 33-P-2013 (El Salvador,
Corte Suprema de Justicia, 2015).
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La ley consta de 7 articulos, en los cuales se promulga sobre la legitimacion.
Procedimientos, autoridad competente, requisitos, efectos, notificacion del
cambio registral y publicidad. Teniendo en cuenta los requisitos, convierte este
trAmite en un proceso mas dificil de realizar ya que estipula la acreditacién de
informes médicos y psicoldgicos para poder gozar del mismo.*°

3.7.5. Turquia
Segun Ley N° 3444, del 4 de mayo del afio de 1988, se maodifica el articulo 29
del Cédigo Civil, en el que detalla que cualquier persona mediante un informe
médico que acredite la existencia del sindrome transexual, puede iniciar su
rectificacion en su registro de nacimiento y/o registro civil, ahora bien, si dicha
persona que desea cambiar su sexo se encuentra casada, el matrimonio cesa
de plena derecho desde el dia en que se inicia el juicio sobre el cambio de
sexo; Y si existieren hijos, el conyuge debe iniciar un proceso mediante el cual

se definira la patria potestad de los hijos en com(n.1®

3.7.6. Uruguay
El 17 de noviembre del afio 2009, el Senado y la Camara de Representantes
de la Republica Oriental del Uruguay, reunidos en Asamblea General,
decretaron La Ley No. 27858 por el Derecho a la identidad de género y al
cambio del nombre y sexo en documentos identificatorios, tuvo su publicacion

el 17 de noviembre del afio 2009.101

99 Ley 3/2007 de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién registral de la mencion relativa
al sexo de la persona (Espafia: Juan Carlos I, Rey de Espafia, 2007)
https://lwww.boe.es/eli/es/I/2007/03/15/3/dof/spa/pdf

100 |sabel Espin Alba, Transexualidad y tutela civil de la persona, (REUS, Madrid, 2008) 58.
101 ey N° 18.620, Derecho a la identidad de género y al cambio del nombre y sexo en
documentos identificatorios (Uruguay: Senado y la Camara de Representantes de la Republica
Oriental del Uruguay, reunidos en Asamblea General, 2009)
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CCPR/Shared%20Documents/URY/INT_CCPR_.PDF
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Es una ley que consta de solamente siete articulos, en los cuales da conocer
la postura uruguaya conforme a la identidad de género, verbigracia, el articulo
1, el cual dice lo siguiente: (Derecho a la identidad de género).- Toda persona
tiene derecho al libre desarrollo de su personalidad conforme a su propia
identidad de género, su independencia de la cual sea se sexo bioldgico,

genético, anatémico, morfolégico, hormonal, de asignacion u otro.192

Dicha ley exige la acreditacion por dos vias, la primera es que el nhombre y
sexo son discordantes con la persona solicitante y la segunda, la acreditaciéon
de haber vivido durante dos afios como el sexo que solicita, todo esto mediante
un informe técnico del equipo multidisciplinario y especializado en identidad de

género y diversidad, tal como lo expresa el articulo cuatro de la misma ley.

Asimismo, la ley uruguaya no exige cirugias de reasignacion de sexo, y en
aguellos casos en gue ya exista la misma, no sera necesario el informe técnico;
con esto abre la disposicién a la despatologizacion de la transexualidad en

Ameérica latina.

Respecto del matrimonio entre personas transexuales, la ley no modifica
regimenes vigentes por su Cadigo Civil, encontrando también en la mima que

deja expreso la disolucién de vinculo matrimonial, en el caso que lo hubiese.

No obstante, no se modifican los negocios juridicos que se hicieran antes del
mismo, dejando como resultado un vacio legal entorno a relaciones de padres
e hijos.1% Lo que quiere decir, que ningln hijo procreado dentro del matrimonio

se quedara sin figura materna o paterna que lo represente.

102 |bid.
103 [bid.
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En ese sentido, al no interferir el cambio de género de un cényuge, en sus
negocios juridicos no deberia tampoco modificar el negocio juridico del
matrimonio, manteniendo el vinculo y con ello todos los derechos y

obligaciones que de él devienen.

3.8. Jurisprudencia extranjera

3.8.1. Caso uno
Proceso de revision de los fallos dictados por el Juzgado 9° Penal Municipal
para Adolescentes con Funcién de Control de Garantias de Bogota y el

Juzgado 40 Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento.%4

En 2017, JAR, present6 accion de tutela contra la Caja de Compensacion
Compensar, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la
identidad de género, la dignidad humana, la personalidad juridica y el libre
desarrollo de la personalidad. Indic6 que al nacer se le consigné el sexo
femenino en su registro civil; no obstante, en su infancia se identificé con el
sexo masculino, pese a que el mismo no concordaba con sus documentos de

identidad y los estereotipos con los cuales interactuaba en sociedad.

En su lugar de trabajo, en 2017, decide solicitar permiso de utilizar el uniforme
femenino con una variacion que consistia en usar pantalén de hombre u otra
opciébn que no atentara en contra de su identidad sexual. Afirmé, que su
solicitud fue negada bajo el argumento de que en la cédula de ciudadania
aparecia con sexo femenino y que no podian darle un trato exclusivo porque

posiblemente se generaria inconformismo por sus pares. El solicitante asevero

104 Sentencia definitiva, Referencia T-143/18 (Colombia, La Sala Octava de Revision de tutelas
de la Corte Constitucional, 2018).
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haber iniciado las consultas y tratamientos para la reasignacion sexual con el

objeto de que su cuerpo sea coherente con su identidad sexual.

En consecuencia, solicitd se le autorizara la variacion del uniforme mientras
dura el tratamiento de reasignacion sexual, para que una vez finiquitado se le
permita el uso de las prendas correspondientes al género masculino, aunado
a gue lo trasladen a otra sede donde no se conozcan este transito y pueda

ejercer de manera libre su identidad sexual.

Por ultimo, requirié que la instituciobn accionada mantuviera la reserva de su
identidad respecto de los documentos radicados ante la Oficina de Talento

Humano, su tratamiento médico, asi como el contenido de la accién de tutela.

El Juzgador acot6 que, en relacion a la jurisprudencia constitucional
colombiana, el derecho a la identidad de género debe ser garantizado en todos
los campos de accién del ser humano, de forma que no supone solo el respeto
por la eleccién y determinacién del individuo en su entorno intimo o privado,
sino también en su interrelaciébn con la sociedad, bien sea en el ambito
educativo o laboral. Con fundamento en que la proteccion derivada del Estado
debe garantizar que la persona se identifigue con su género, al tiempo que

pueda expresarlo libremente ante sus congéneres.

Apunta la Sala que, un empleador no puede anteponer argumentos formalistas
como el “sexo” registrado en el documento de identidad de un trabajador, ello
supone una grave transgresion a los derechos fundamentales al libre
desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana del empleado, aunado a
gue se puede calificar como un criterio sospechoso de discriminacién que
puede tener la potencialidad de conculcar su derecho a la igualdad, ademas

del derecho a la integridad de las personas.
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3.8.2. Caso dos
En el afio 2019, el peticionario, de nacionalidad argentina solicita la
rectificacion de los datos consignados en su partida de nacimiento y en su
documento nacional de identidad, requiriendo que en los mismos se refleje su
real identidad de género, esto es: “femineidad travesti”. Explica que luego de
la entrada en vigencia de la Ley26.743, ante su solicitud en el Registro Civil se
le expidi6 una nueva partida de nacimiento y un nuevo documento de
identidad, modificandose su nombre y consignandose como sexo “femenino”,
manifestando que su verdadera identidad no es “masculina” ni “femenina”, por
lo que estas Unicas opciones del sistema binario de identificacion de sexo de
las personas, no son representativas de su identidad de género

autopercibida.t0®

Segun la ley 26.743 al permitir y establecer que la identidad de género es la
"vivencia interna e individual del género tal como cada persona la vive"
(absolutamente desligado de cualquier biologia) estd permitiendo otras
identidades fuera del binario. No limita el cambio registral del sexo de femenino
a masculino o viceversa, sin admitir la inscripcion de un sexo distinto, el propio

de cada persona.

El sistema legal argentino y el Registro Civil, en su caracter de érgano estatal
administrativo, encargado del cumplimiento efectivo del derecho a la identidad
de las personas se debe ajustar en su accionar al mismo, evitando la

conculcacion de los derechos alli consagrados.

105 Sentencia definitiva, Referencia 48756/2018 (Argentina, Juzgado 7 de lo Civil de la Ciudad
de Buenos Aires, 2019).
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CAPITULO IV

EFECTOS JURIDICOS DEL RECONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD E
GENERO FRENTE AL MATRIMONIO

El presente capitulo hace referencia al analisis del problema de investigacion:
“¢.Cuales son los efectos juridicos del reconocimiento de la ldentidad de
Género frente al matrimonio?”, el cual brindard una perspectiva para conocer
situaciones de transcendencia juridica en materia de derechos humanos en
cuanto a las vulneraciones por parte del Estado para el acceso,
reconocimiento y goce del derecho a la identidad de género frente a la

regulacion normativa del matrimonio.

3. Derechos constitucionales vulnerados

4.1Derecho ala dignidad humana
Contemplada en el Preambulo de la Constitucion; asi como también, del
caracter personalista del Estado y el libre desarrollo de la personalidad de todo
ser humano (art. 1 Cn.), pues la dignidad de la persona humana es la
afirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada individuo,

como el valor orientador y legitimador del Estado Constitucional de Derecho.1%¢

La Constitucion en su preambulo establece la intencion de garantizar que los
salvadorefios vivan conforme a su dignidad, permitiéndoles realizar su
personalidad, inclusive, desarrollarse de acuerdo a sus percepciones

psicolégicas, es el caso de la identidad de género. No obstante, no garantiza

106 Sentencia Definitiva, Referencia: 33-P-2013 (Corte Suprema de Justicia, El Salvador, 2015).
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el reconocimiento legal y la proteccion de éste derecho mas que permitiendo
(bajo vacios de ley) otorgarle la posibilidad de ser identificados por un nombre
gue se adecue a la percepcion del género al que pertenecen y no al asignado,

inhibiendo el libre desarrollo de la personalidad del individuo.

3.1.1. Derecho alaigualdad
“(...) en el sistema juridico la misma se presenta como una norma juridica de
optimizacién que, cuando encuentra en su aplicacién colisiones con otras
categorias juridicas de trascendencia para la esfera juridica del individuo y/o
de la colectividad, es susceptible de una mayor o menor concrecion plena de

su contenido.

A ello obliga la existencia de distintos elementos del orden constitucional que
deben aplicarse simultdneamente a otros de la misma entidad, pudiendo a
veces colisionar; por lo cual, y ante la imposibilidad de resolver tal colisién con
la exclusién de uno por el otro -en razén que no existe prevalencia entre ellos-
debe procurarse optimizarlos de manera tal que puedan coexistir
simultdneamente, aun sacrificando la aplicacion total de cada uno ellos en

virtud de la importancia que también significa el otro”.1%7

Al retomar la interpretacion de la anterior sentencia, en caso de colisionar dos
categorias juridicas, se debe procurar la aplicacion simultdnea, aunque esto
represente la aplicaciéon parcial de cada uno en virtud de la importancia que
ostente el otro. Para el Estado salvadorefio, procura mayor importancia
salvaguardar los canones tradicionales que aplicar el trato igualitario para cada

uno de sus habitantes, confiriéndoles los mismos derechos.

107 Sentencia definitiva, Referencia: 3-95 (El Salvador, Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, 1999).
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3.1.2. Derecho alaintimidad personal
La intimidad personal tampoco es un derecho de caracter absoluto debido a
gue se encuentra sujeto a la regulacion y los limites establecidos en la
Constitucion y las leyes, siempre y cuando no se torne nugatorio su contenido
esencial, por ejemplo, cuando esta se requiere en el marco de una
investigacion judicial en los términos previstos en el art. 26-C inc. 5° LPP, o
bien cuando se justifique que el acceso a determinada informacién persigue

un interés publico.1%®

Sin embargo, se sostiene que la intimidad personal permite que cierta
informacion del individuo se mantenga dentro de la esfera de la privacidad, ya
qgue la misma, puede ser utilizada para generar discriminacién de cualquier
tipo, siempre y cuando ésta informacién no sea requerida por requisitos legales
para obtener cierta calidad juridica, tal es el caso, del matrimonio.

No obstante, si bien el transexualismo, es parte de la vida privada, una persona
transexual, que fisica y gonadalmente pertenece a un género distinto, no
puede mantener para si mismo su género registral con la intencion de contraer
nupcias con una persona de su mismo género registral debido a la prohibicién

de la conducta estipulada asi por una ley secundaria.

3.1.3. Derecho a la integridad fisica y psiquica, los derechos
reproductivos y a la salud.

La infraccion del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas es

una clase de violacion que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca

desde la tortura hasta otro tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o

108 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 35-2016 (El Salvador, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2017).
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degradantes cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segun los
factores enddégenos y exogenos que deberan ser demostrados en cada

situacion concreta.19?

Los derechos reproductivos se basan en el reconocimiento del derecho basico
de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nUmero
de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre estos y a
disponer de la informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el
nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho
a adoptar decisiones relativas a la reproduccién sin sufrir discriminacion,
coacciones ni violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos

de derechos humanos.110

El derecho a la salud comprende algunas libertades. Tales libertades incluyen
el derecho a no ser sometido a tratamiento médico sin el propio
consentimiento, por ejemplo experimentos e investigaciones médicas o
esterilizacion forzada, y a no ser sometido a tortura u otros tratos o penas

crueles, inhumanas o degradantes.!

La relacién que tienen estos tres derechos con la identidad de género radica
en su anulacion tacita para las personas transgénero o la prevalencia de éstos
ante el otro. Es decir, la persona trans debera realizar una valoracion personal

antes de poder gozar unos con otros, ya que el goce simultaneo no es posible,

109 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana De Derechos Humanos N° 10: Integridad Personal” (2018).
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo10.pdf

110 Claudia Ahumada y otra, “Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos. Guia para
Joévenes Activistas”, (2006).
http://www.youthcoalition.org/wp-content/uploads/Guia_activista_ DSDR_-withcover.pdf

111 Organizacion Mundial Para la Salud, “El derecho a la salud”, Folleto Informativo N° 31.
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/Factsheet31sp.pdf
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ya sea por una prohibicion legislativa o por considerarse como un requisito

expreso para el acceso de otro.

3.1.4. Derecho alafamiliay alainstitucion juridica del matrimonio
Como requisito comun entre varias legislaciones internacionales se encuentra
que la persona no esté casada y en caso de estarlo que deba divorciarse,
obligando tacitamente a que la persona de por terminado su matrimonio, sin

su consentimiento.

El derecho de familia ha sido definido como el “conjunto de reglas de derecho,
de orden personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo, principal, accesorio o

indirecto es presidir la organizacion, vida y disolucion de la familia.”*12

El divorcio forzado o la anulacién del matrimonio es obligatorio en 19 Estados
para las personas trans casadas. Esto afiade dificultades tanto para ellas como
para sus familias porque su cényuge y descendientes también pierden el
amparo y los derechos que les supone el matrimonio. Un proceso de divorcio
es una carga econdémica y emocional y obliga a separar parejas que se

quieren.113

En cuanto al procedimiento, se distingue entre las personas sin vinculo
matrimonial vigente y las que si lo tienen. Las primeras hacen su solicitud ante
el Registro Civil, la que debe incluir una evaluacion médica que certifique que
el solicitante cuenta con las condiciones sicolégicas y psiquiatricas para hacer

la solicitud. Esto podria ser problematico, en la medida en que altera la regla

112 Julien Bonnecase, La filosofia del Codigo de Napoleon aplicada al derecho de familia,
(Ediciones Juridicas Olejnik, Chile, 2019) 87.

113 Comision Europea “Informacion basica sobre el Reconocimiento Legal del Género”, (2015).
https://www.tgeu.org/sites/default/files/AAA_Spanish_Factsheet.pdf
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general de presuncion de capacidad en un ambito que puede calificarse como
“categoria sospechosa”. En el segundo caso, el tramite se verifica ante el Juez
de Familia, e implica necesariamente la disolucion del vinculo matrimonial, ain

contra la voluntad de los conyuges.t

3.2. Patologizacioén de la transexualidad
En los procesos de reconocimiento legal del género se requiere un diagndéstico
de salud mental o una opinion “experta”. Esto significa que las identidades
trans son clasificadas como “enfermedad” aunque no lo sean, lo que supone
estigmatizacion y exclusion social. El proceso de diagnostico necesario
también deja fuera a muchas personas trans y prolonga el procedimiento a

menudo durante muchos afios.11°

Antes (y hoy todavia), la mayor parte de las legislaciones internacionales en
materia de transexualidad exigen de manera obligatoria la emision de
dicthimenes periciales o la participacidon de los peritos en los procesos
judiciales o procedimientos administrativos que avalan la condicién de
transexualidad, y a través de éstos el Estado reconoce la legitimacién de dicha

poblacién en torno a acceder al reconocimiento juridico de su identidad**6.

La Comision también considera que la exigencia de procedimientos

patologizantes (...) como requisito del reconocimiento de la identidad de

114 Matias Meza-Lopehandia G, “Proyecto de Ley de Identidad de Género: elementos para la
discusion legislativa”.
https://lwww.camara.cl/pdf.aspx?prmTIPO=DOCUMENTOCOMUNICACIONCUENTA&prmID
=57528

115 Comision Europea “Informacion basica sobre el Reconocimiento Legal del Género”, (2015).
https://www.tgeu.org/sites/default/files/AAA_Spanish_Factsheet.pdf

116 Corte Interamericana de Derechos Humanos “Opinidn consultiva sobre Identidad de
género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo”, (2017).
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 esp.pdf
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género de una persona, también puede tener implicaciones bajo el articulo 5
de la Convencion Americana. Al respecto, cabe destacar que el Comité
Europeo de Derechos Sociales ha concluido que cuando median requisitos
patologizantes o excesivos (como cirugias de afirmacion como precondicion
para el reconocimiento) se podria vulnerar el derecho a la integridad de las

personas trans.'t’

Al requerir un procedimiento quirdrgico u hormonal para tener capacidad de
solicitar éste proceso de reconocimiento legal, no solo se estaria vulnerando
la intimidad de la persona, sino que, se estaria exponiendo la vida misma del
beneficiado, asimismo, se estaria excluyendo a todo aquel que no tiene las
condiciones suficientes para optar por un procedimiento como tal. Ademas del
claro consentimiento viciado en razén de la obligatoriedad de realizarse éste

tipo de procedimientos.

La Corte establecié que los Estados cuentan con la posibilidad de establecer
y decidir sobre el procedimiento mas adecuado de conformidad con las
caracteristicas propias de cada contexto y de su derecho interno, los tramites
o procedimientos para el cambio de nombre, adecuacién de la imagen y
rectificacion de la referencia al sexo o género, en los registros y en los
documentos de identidad para que sean acordes con la identidad de género
auto percibido, independientemente de su naturaleza jurisdiccional o
materialmente administrativa , deben cumplir con los requisitos sefialados en
esta opinion:

a) deben estar enfocados a la adecuacion integral de la identidad de
género auto-percibida;

b) deben ser confidenciales.

17 |bid.
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c) deben estar basados Unicamente en el consentimiento libre e
informado del solicitante sin que se exijan requisitos como certificaciones
meédicas y/o psicolégicas u otros que puedan resultar irrazonables o

patologizantes;

Ademas, los cambios, correcciones o adecuaciones en los registros, y los
documentos de identidad no deben reflejar los cambios de conformidad con la
identidad de género; d) deben ser expeditos, y en la medida de lo posible,
deben tender a la gratuidad, y e) no deben exigir la acreditacion de

operaciones quirurgicas y/o hormonales.

Con frecuencia, las personas trans deciden no iniciar ningan tramite oficial
debido a los procesos médicos discriminatorios y al tratamiento inapropiado, o
debido al hecho de que tan sélo hay una forma de tratamiento disponible.18

3.3. Laesterilizaciéon forzada
En Europa y Oriente es un requisito mayoritario dentro de las legislaciones, se
puede inferir que, el fundamento de requerir la esterilizacion forzada para el
reconocimiento legal de la identidad de género parte de la idea que una familia

tradicional esta formada por mama y papé (hombre y mujer).

Al ser una persona transexual, es posible que exteriormente luzca del género
distinto al de sus érganos genitales, lo cual no inhibe sus posibilidades de
reproduccion. Es por ello que, se trata de evitar los “hombres embarazados”
o las madres-padres. Asimismo, cabe la posibilidad que éste requisito

repercute en las construcciones sociales tradicionales y fébicas en las que es

118 Thomas Hammarberg, “Derechos humanos e identidad de género”, Serie de publicaciones
de TvT, Vol. 1.
https://transrespect.org/wp-content/uploads/2015/08/Hberg_es.pdf
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inconcebible que una pareja formada por un transgénero ostente la calidad de
paternidad o maternidad, creyéndose de ésta manera, que su adoptado estilo

de vida pueda inferir en el desarrollo psicolégico de los hijos.

3.4. Incidencia en el matrimonio
El cambio de sexo registral de una persona tiene como consecuencia
inmediata adecuar la identificacion de la persona a su nuevo género, entre ello
esta principalmente el cambio del nombre, pero ¢qué pasa con aquellas
personas que sostienen obligaciones que tienen efectos para con terceros

como es el caso de las personas que estan cansadas?

El matrimonio es la institucién juridica que une legalmente a un hombre y una
mujer, contrayendo de esta manera derechos y obligaciones reciprocas para

con el conyugue.

Durante el matrimonio uno de los conyugues puede cambiar su sexo registral,
cambiando consecuentemente su nombre, y asimismo adaptando sus
documentos de identificacion, teniendo de esta manera efectos directos para

con el otro conyugue.

Es asi como se tiene un conflicto de leyes especiales, ya que, por un lado, la
LNPN, la cual claramente establece en su articulo 23 que se podra cambiar el
nombre de una persona cuando fuere equivoco respecto al sexo, asimismo
relacionamos el articulo 11 del mismo cuerpo normativo el cual establece que,

no se puede asignar como nombre propio cuando fuere equivoco al sexo.

Asimismo, el articulo 28 del cuerpo normativo en mencion nos establece que:

el cambio del nombre no extingue ni modifica las obligaciones ni los derechos
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de una persona, es decir que pese a su cambio de identificacion sostiene las

obligaciones contraidas previas al cambio del sexo registral.

En relacion a lo anteriormente expuesto del otro extremo se encuentra el
Caodigo de Familia el cual establece que: el matrimonio es la union legal entre
un hombre y una mujer, es decir, no se puede estar frente a un matrimonio que
se efectué entre dos personas de un mismo género, aungue el cambio de sexo

registral se haya realizado después de la celebracién del matrimonio.

Frente a las dos leyes especiales que anteceden, por la naturaleza juridica de
la institucion del matrimonio prevalece el Codigo de Familia ya que, ante la
celebracion de un matrimonio posteriormente, el registro del estado familiar
correspondiente debe realizar las marginaciones correspondientes en las
partidas de nacimientos de los conyugues, y al cambiar de sexo registral, se
cambia en consecuencia el nombre de la persona, estando registralmente

frente a un matrimonio igualitario.

Como ya es conocido en la esfera juridica salvadorefia no se reconoce la
existencia de la figura del matrimonio igualitario, entendiendo por este
aquel matrimonio entre personas del mismo sexo!!?, ya que en el articulo 90
inciso tercero del Cddigo de Familia establece como nulidad absoluta del

matrimonio cuando los contrayentes sean del mismo sexo.

La nulidad absoluta tiene como caracteristica ser insubsanable, ya que afecta

el interés publico o colectivo y su declaracion produce efectos “erga omnes”,

119 Colaboradores de Enciclopedia, “Enciclopedia Libre Universal en Espariol”,
http://enciclopedia.us.es/index.php?title=Enciclopedia_Libre_Universal_en_Espa%C3%B1ol
&oldid=640350
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es decir general para todos'?° y no admite saneamiento, por acuerdo entre las
partes o por la prescripcion.?!

No obstante, no debe significar un obstaculo para reconocer la Identidad de
Género a personas transexuales, ya que las vulneraciones a sus derechos a
los cuales se enfrentan en su vida cotidiana tienen un mayor peso, es por ello
gue resulta importante que los legisladores busquen una salida alterna, para
vencer estos obstaculos y poder garantizar los derechos de las personas a las

cuales su identidad de género difiere de su sexo biologico.

3.4.1. Nulidad del matrimonio
Una persona transexual mayor de 18 afios'??, puede verse en dos supuestos
en cuanto al matrimonio: a) Estar casado antes de realizarse una operacion
de reasignacion de sexo; y b) Haberse realizado la cirugia de reasignaciéon de

sexo y desee casarse con una persona de sexo registral contrario.??

En el primer caso, se producira la nulidad absoluta del matrimonio, tal y como
lo establece el articulo. 90 numeral 3 del Cédigo de Familia, es decir, si la
persona que se realizo la reasignacién de sexo y por ende realiza su cambio
registral de nombre y sexo, significara que habra una partida de matrimonio en

la que consten que ambos cényuges son del mismo sexo.

120 Manuel Osorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, (Buenos Aries:
Heliasta, 1999).

121 Cédigo Civil de El Salvador, articulo 1553 (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
1859.

122 Sefalar que, si bien, excepcionalmente se admite el matrimonio en personas menores de
edad, se enfoca éste analisis en personas mayores de edad, obteniendo la capacidad para
celebrar actos juridicos a partir de los 18 afios, ya que la mayoria de legislaciones en cuanto
a la identidad de género establece ser un procedimiento para mayores de edad y es de ésta
manera como se esta buscando regular en El Salvador.

123 Arantza Campos, la transexualidad y el derecho a la identidad sexual, (Tesis Universidad
del Pais Vasco, Espafia), 15-16. http://www.felgtb.org/rs/1027/d112d6ad-54ec-438b-9358-
4483f9e98868/ece/filename/la-transexualidad-y-el-derecho-a-la-identidad-sexual.pdf
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En virtud del principio de continuidad, es posible y perfectamente legitimo que
el consorte del solicitante quiera seguir unido por ese vinculo (no obstante, la

modificacion de la identidad de género del otro).

No es necesario agregar como nueva causal de nulidad matrimonial el
reconocimiento de la identidad de género de uno de los cényuges ya que ya
lo prohibe el Cdédigo de Familia, asimismo, podria sostenerse que el
matrimonio existente o el que en el futuro quisiere celebrarse, seria de caracter
homosexual. Una vez que el solicitante casado/a cambia de sexo, la partida
de su matrimonio reflejaria que este ha sido contraido por personas del mismo

SexXo.

En el supuesto que el matrimonio homosexual es concebido como el celebrado
por contrayentes del mismo sexo biologico registral, existiria un matrimonio
homosexual sobreviniente, independiente de la orientacion sexual que ellos
tengan, por ser un acto prohibido por la legislacion y regulado por la

Constitucion es de imperativo cumplimiento.!?

En el segundo caso, el matrimonio que celebre en el futuro la persona que ha
cambiado su identidad de género no debe ser considerado como matrimonio
homosexual, ello solo se produciria si el sujeto tiene orientacion homosexual,
es decir:

a) si habiendo cambiado de sexo masculino a femenino, quisiera
casarse con alguien de sexo femenino;

b) si siendo de sexo femenino, ha pasado a tenerlo masculino y quisiera

contraer matrimonio con otro individuo de sexo masculino.

124 Nicolas Espejo Yaksic y otros, “Identidad De Género, Relaciones Familiares y Derechos De
Nifios, Nifias y Adolescentes: Comentarios al Proyecto de Ley que Reconoce y Da Proteccién
al Derecho a la Identidad de Género”, Derecho (Coquimbo), n. 22(2), 393-418.
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En ambos casos, de acuerdo a la legislacion actual, no podria contraer
matrimonio.'® “En instancia de apelacion se acogi6 el reclamo del ministerio
publico, por considerar, entre otras cosas, que cualquier cambio de nombre o
sexo debe anotarse también en el registro de matrimonio; asi, la anotacién
s6lo concreta el supuesto juridico de la norma que cualifica la rectificacion de
sexo como una causa de disolucion ‘automatica’ del matrimonio;, ademas
porque en criterio del tribunal no resultaba admisible mantener un vinculo
matrimonial del todo privado de su elemento esencial y por tanto contrario al

orden publico: la diversidad sexual de los cényuges.™?

3.4.2. Disolucion del matrimonio
El Codigo de Familia define al divorcio como la disolucion del vinculo
matrimonial decretado por el juez.'?” El cambio de sexo no es considerado
causal de divorcio, pero el numeral 6° del art. 154 del Cadigo Civil colombiano
prevé “... son causales de divorcio... 8. Toda enfermedad o anormalidad grave
e incurable, fisica de uno de los cényuges, que ponga en peligro la salud

mental o fisica del conyuge e imposibilite la comunidad matrimonial...”.

Asi el cényuge afectado debera solicitar al juez que decrete el divorcio del
matrimonio, alegando la enfermedad que padece su cényuge, la disforia de
género entendida ésta como un trastorno de orden psicoldgico!?® que no

permite llevar a cabo la comunidad de vida por la cual se unieron, demostrando

125 |bid.

126 Natalia Rueda, “Correccion del registro civil por “cambio de sexo”. A propédsito de una
sentencia italiana: ¢ ruptura del paradigma heterosexual del matrimonio?". Revista de Derecho
Privado, n. 30: 389-403
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/4559/5337

127 Articulo 105 del Codigo de Familia Salvadorefio.

128 Helga Machega Silva, “Cambio de sexo en el ordenamiento juridico colombiano, los
transexuales y sus anteriores relaciones familiares” (Tesis de grado, Universidad Industrial de
Santander Colombia, 2012), 61. http://tangara.uis.edu.co/biblioweb/tesis/2012/142940.pdf
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al igual que en la nulidad la gravedad de la enfermedad y lo ir retroactivo de
tal situacion, por medio de los documento clinicos (médicos y psicoldgicos)

qgue prueben el transexualismos.

De homologarse lo anterior a la legislacion salvadorefia, sera el caso que el
articulo 106 del Codigo de Familia que contiene los motivos de divorcio no
contempla la disolucion del matrimonio por divorcio cuando “el conyuge
padezca una enfermedad” sin embargo, establece en el ordinal tercero que si
procedera el divorcio “Por ser intolerable la vida en comun entre los conyuges,
se entiende que concurre este motivo, en caso de incumplimiento grave o
reiterado de los deberes del matrimonio, mala conducta notoria de uno de ellos

o cualquier otro hecho grave semejante.”

Aclara el mismo articulo, en el inciso final, que éste motivo lo podr& alegar el
conyuge siempre y cuando no haya participado en los actos o hechos que
originaron el motivo. El conyuge podra solicitar la disolucién del vinculo
matrimonial, invocando el incumplimiento de los deberes conyugales. Esta
causa’®l pertenece a las denominadas “causales sancién y subjetivas”, que
son aquellas en las que se requieren de la culpa de uno de los conyuges para
que se produzca el divorcio, que resultara siendo una sancion para ese

conyuge culpable de aquel.

3.4.3. Rectificacion registral de sexo y género
La rectificacion registral del sexo es el tramite que posibilita el cambio de la
inscripcion relativa al sexo de una persona en el registro correspondiente,

cuando dicha inscripciébn no corresponde con su verdadera identidad de

129 Carlos E. Cajigas élvarez y otro, “La reasignacion de sexo en Colombia” (Tesis de Grado
de la Universidad de Narifio, Colombia, 2010), 86.
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género. Se contempla el cambio de nombre propio para que no resulte
discordante con el sexo reclamado. El nombre que actualmente se ostente, si
por su ambigiedad fuese valido para designar ambos sexos, puede
mantenerse por el interesado, pero si claramente fuese determinante del

género, ha de cambiarse para que concuerde con el nuevo sexo.

3.4.3.1. No pueden realizar sus registros de educacién con el

nombre que se identifican

En los diversos testimonios efectuados por personas transgénero se evidencia
que las certificaciones vy titulaciones que emite el ministerio de educacion de
El Salvador solo se emiten en razén al nombre establecido en los documentos
de identificacién de los individuos, ya sean certificaciones de partidas de
nacimiento, entre otros, vulnerando asi a las personas transgénero ya que su
expresion de género es diversa a sus nombres registrales, con el cambio del
nombre en razon del reconocimiento de la identidad de género esta barrera

estaria superada.

3.4.3.2. Cualquier otro acto que impliqgue exhibir los

documentos de identificacion

En la vida cotidiana las personas transexuales muchas veces se encuentran
frente a situaciones o actos donde es indispensable la exhibicion de los
documentos de identificacion. Ejemplo de ello es la adquisicion de un servicio,
el cobro de un cheque, retiro de remesas, entre otros, en los cuales, es
requisito condicion para cumplir con dicho acto para realizar los mismos, y es
a partir de que la persona no posee un nombre que se adapte a su expresiéon
de genero donde se enfrentan estos individuos a obstaculos que les
imposibilita vivir plenamente su vida, incluso, podrian verse envueltos en

estafas u otro tipo de ilicito o acusacion.
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3.1.1. Cambio del nombre
El cambio del nombre de una persona a la cual se le reconoce una identidad
de género diversa a la de su sexo biologico, es una necesidad que se deriva
del reconocimiento en mencion, en virtud de que se le debe garantizar al
individuo su pleno desarrollo en su vida cotidiana, debiendo en consecuencia
adaptar los documentos de identificacion del individuo a esta modificacién del

cambio de la identidad de género.

Lo anterior es un efecto directo del reconocimiento de la identidad de género,
es por ello que es importante estudiar el impacto que tendria el mismo dentro
de la legislacion salvadorefia que tiene por objeto regular respecto del cambio

del nombre de una persona natural.

Actualmente en EIl Salvador, solo se accede a realizar el cambio de nombre
de una persona cuando este es distinto a su sexo biolégico, debido a lo
establecido en el articulo 23 de la Ley del Nombre de la Persona Natural*3° el
cual establece en su inciso segundo que procedera el cambio del nhombre
propio cuando este fuere equivoco respecto del sexo de la persona.

Condicionar el cambio del nombre Unicamente cuando el mismo fuere
equivoco al sexo de la persona representa un obstaculo para la igualdad de la
cual deberia de gozar la disposicion legal antes referida, en el sentido que
actualmente el sexo biologico de un individuo puede ser modificado a través
de procesos quirdrgicos los cuales representan para la persona un costo
pecuniario elevado. La reasignacion del sexo del individuo y en consecuencia

el cambio del nombre del mismo estaria supeditada al poder adquisitivo de

30Asamblea Legislativa de El Salvador, Ley del nombre de la Persona Natural, Tomo 307, (El
Salvador: San Salvador, 1990).
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cada uno de los individuos que pretendan adaptar sus diferentes documentos
de identificacion a su nueva identidad de género, en razén a la cantidad de

procedimientos y tramites legales a los que se tiene que recurrir para ello.

No obstante, la reasignacion del sexo biolégico de la persona a través de
procedimientos quirdrgicos no vendria a solucionar en su totalidad la
problematica, ya que mayormente nuestro sistema judicial se niega a dar pauta
para realizar estos cambios registrales aun cuando el individuo tiene un sexo

biolégico diverso al establecido en sus documentos de identificacion.

En relacién a la situacion anteriormente planteada en el afio 2016 en El
Salvador a través de la resolucion bajo referencia 153-A-20163! emitida por
el Juzgado de Familia de Cojutepeque -los cuales son competentes para
conocer respecto del cambio del nombre de una persona natural- declar6
improponible una demanda la cual tenia como pretension efectuar el cambio
de nombre de una persona en razén de ser su hombre equivoco a su sexo ya
que el demandante manifestd haberse realizado procedimientos quirlrgicos
para modificar su sexo bioldgico.

Esta resolucién en su parte resolutiva argumento que en El Salvador no existe
una norma juridica que habilite entablar una accién de esa naturaleza.'®’La
anterior situaciéon de rechazo expuesta se vio quebrantada en nuestro sistema
judicial en el afio 2019 ya que el Juzgado de Familia de Zacatecoluca aprobé
el cambio del nombre y sexo de una persona que habia modificado su sexo
bioldgico a través de procedimientos quirdrgicos, a causa de un vacio legal en

la Ley del Nombre de la Persona Natural, consistente en la no regulacion

131 Auto de resolucion, referencia 153-A-2016, (El Salvador, Camara De Familia De La Seccion
Del Centro, San Salvador, 2016).
132 |bid.
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especificamente de un procedimiento, que permita a las personas
transexuales cambiar su nombre legal, después de haberse realizado un

procedimiento quirdrgico de reasignacion de sexo.33

En consecuencia, representa un avance significativo, pero aun falta mucho por
regular ya que, fue posible debido a la falta de regulacién de un procedimiento
y no asi por una regulacion del mismo generando con ello inseguridad juridica
para la comunidad LGTBI. Los obstaculos a los que se enfrentan los individuos
a los cuales se les niega cambiar su nombre y en consecuencia adaptar sus

documentos de identificacion a su identidad de género se encuentra:

4.4.4.1. Dificultad para acreditar la personalidad frente a terceros
En virtud de no poseer una expresion de género que sea proporcional al
género y al nombre que se establece dentro de los documentos de
identificacion de los individuos, en cuanto a la reclamacién de derechos
patrimoniales, sociales, econdmicos incluso hasta politicos, son excluidos,
dejando sin efecto lo que por derecho les corresponde, ejemplo de ello es la
seguridad social, siendo beneficiarios del seguro social o inclusive de créditos.

3.1.2. Matrimonio del binomio heterosexual
Al identificarse con documentos de identificacién que no corresponden a la
identidad de género del individuo, los condiciona a no poder contraer
matrimonio, ya que los sitla en una situacion de género igualitario con su
pareja y en consecuencia estamos frente a la figura de los matrimonios
igualitarios, los cuales no gozan de validez juridica en El Salvador, por no

existir un procedimiento ni administrativo ni judicial que permita el cambio de

133 Diario El Mundo, "Juzgado de Zacatecoluca autoriza cambio de nombre a mujer trans”,
https://elmundo.sv/juzgado-de-zacatecoluca-autoriza-cambio-de-nombre-a-mujer-trans/
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sexo y nombre de las personas transgénero, teniendo como consecuencia la

imposibilidad de portar y realizar diversos actos con documentos validos.

En razon de la situacion que antecede la magistrada Doris Luz Rivas Galindo
argumento su voto disidente en la resolucion proveida por la Corte Plena de la
Corte Suprema de Justicia de las doce horas con doce minutos del dia
veinticuatro de febrero de dos mil quince®**: “(...) La falta de desarrollo
legislativo en materia de identidad de género, no debe convertirse en un
obstaculo insuperable para su tutela. En suma, los registros de nombre deben
de ser capaces de desarrollar métodos que sistematicen la recolecciéon de
datos para no vulnerar el derecho de identidad de género excluyéndolo o

limitandolos (...)".

Los registradores deben actuar con imparcialidad ante las solicitudes de
cambio registral del nombre, dejando de lado las construcciones sociales
respecto a ello. Ha de aclararse que lo anterior, no necesariamente se debe
de relacionar con los matrimonios igualitarios, que si bien, serviria como
preambulo para la identidad de género, se trata pues, de una problematica

distinta.

3.2. Indemnizacion por dafio moral
El dafio moral, tomado como punto de partida lo determinado por la
jurisprudencia con respecto al tema, denominandolo como: “el menoscabo en
los sentimientos, una vulneracién en la esfera intima de las personas; es asi
como este Tribunal comprende que el derecho lesionado que se pretende

reparar por medio de una indemnizacioén por dafio moral, no es otro que la

134 Corte Plena, Sentencia de Pareatis, Referencia: 33-P-2013 (EI Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2015).
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afectacion en los sentimientos y dignidad del ser humano (hombre o mujer

reclamante)”.*3>

En ese sentido se esta en presencia de ello, cuando en los casos de divorcio
ocurra 0 se haya producido conductas sumamente dafiosas de un cényuge
para con el otro, generalmente lo establece la jurisprudencia salvadoreia para
caso de intolerabilidad de vida, separacion de los mismos durante mas de un
afo, antecedentes de circunstancias gravosas para una de las partes, dando
a entender que no es necesaria cualquier circunstancia sino solamente
situaciones en que se afecte gravemente el aspecto espiritual y moral del

conyuge. 36

El dafio moral adolece de prueba especifica, solo basta que se establezcan
hechos que lo generen, por lo que no necesita de peritajes psicolégicos para
la demostracion del mismo. Pero a su vez hay que tener en cuenta que no

debe haber confusién entre dafio moral y dafio psicologico.

Ell dafio moral deriva del ambito de la responsabilidad extra contractual, que
tiene cabida en las disposiciones contenidas en el Titulo XXV de los delitos y
cuasidelitos del Cddigo Civil, dandole aplicabilidad de manera anéloga al

mismo.

Segun el Codigo de Familia vigente, en su articulo 97 dice lo siguiente: El

contrayente que resultare culpable de la nulidad del matrimonio 137, sera

135 Camara de Familia San Salvador, Sentencia, Referencia:73-A-2004 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2006.

136 Camara de Familia San Salvador, Sentencia, Referencia: 244-A-2005 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2005).

137 Cédigo de Familia de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1994).
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responsable de los dafios materiales o morales que hubiere sufrido el

contrayente de buena fe.

En ese sentido, segun las modernas doctrinas, el reclamo de tal indemnizacion
procede en el proceso de divorcio, como una pretension accesoria con base

en la mencionada disposicién constitucional (refiriéndose al Art. 2 Cn.)138,

A partir de lo anterior, se debe de estar sabedor que, cuando se esté en
presencia de probleméticas como el de la presente investigacion que abarca
el tema de la Identidad de género frente al matrimonio, resultara dificil plantear
el mismo dafio ya que se estara en presencia de derechos muy subjetivos para
los cuales resulta un poco mezquino pensar en una retribucién moral cuando
posiblemente la otra persona no quiera divorciarse, es decir que resulta
complejo el problema ya que se tiene por un lado la voluntad de las partes
(posiblemente) y por otro lado, el problema de nulidad que aunque si bien no

se encuentren estipulados en la normativa se comprende por lo ya legislado.

El dafio moral del que habla el articulo. 97 no se refiere a la pension
compensatoria que regula el art. 113 del Cédigo de Familial®®, ya que segln
la doctrina se entiende como pension compensatoria a "Aquella prestacion
satisfecha normalmente en forma de renta periodica, que la ley atribuye, al
margen de toda culpabilidad, al cbnyuge que con posterioridad a la sentencia
de separacién o divorcio se encuentre debido a determinadas circunstancias,
ya sean personales o configuradoras de la vida matrimonial, en una situacion

econdémica desfavorable en relacién con la mantenida por el otro esposo y con

138 Camara de Familia San Salvador, Sentencia, Referencia: 104-A-04 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2005).

139 Cédigo de Familia de El Salvador, articulo 113 (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1994
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la disfrutada durante el matrimonio y dirigida fundamentalmente a restablecer
el equilibrio entre las condiciones materiales de los esposos, roto con la

cesacion de la vida conyugal."140

En consecuencia, lo anterior quiere decir que la pension compensatoria se
basa en la finalidad retributiva, estableciendo una cierta cantidad de dinero en
la sentencia de divorcio, a favor del conyuge que a consecuencia de la
disolucién del vinculo matrimonial, se encuentra en una posicion
desequilibrada econémicamente, implicando posiblemente una desmejora en
su situacién econdémica, comparada a la ya acostumbrada en la que poseia en

el matrimonio.14!

Ante la suposicion planteada, la pension compensatoria no tendria cabida
como resarcimiento del dafio ya que no se estaria haciendo presente lo que la
doctrina plantea para tal caso, es por ende que la Unica posibilidad de exigir
una indemnizacién por el dafio moral causado hacia el conyuge seria basada
en lo estipulado en el art. 97 del Cédigo de Familia so pena de posibles
pronunciaciones que en su momento deberia hacer la jurisprudencia para

posterior a ello, validar argumentos.

No obstante, en contrario sensu, el conyuge beneficiado por el reconocimiento
de identidad de género podria, en ese sentido, solicitar un reparo por las
repercusiones morales y psicologicas que pudiera haber vivido a causa del no

reconocimiento pleno de sus derechos humanos.

140 Herminia Campuzano Tomé, La pensién por desequilibrio econémico en los casos de
separacion y divorcio 32 Ed., Editorial José Maria Bosch, (Barcelona, 1994) 28.

41Camara de Familia de la Seccion del Centro, San Salvador, Referencia: 115-A-2016 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2016).
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CONCLUSIONES

Como resultado del trabajo de investigacion, se concluye lo siguiente:

Existe una deficiencia en la investigacion juridica en cuanto al derecho de
identidad de género en El Salvador, pese a que la tematica es socialmente
conocida, se siguen manejando las libertades sexuales como tabu, tendiente
a la confusiobn de términos y a mantener arraigadas las creencias
conservadoras propias de las directrices religiosas impuestas en la sociedad
salvadorefia, por ello que surge la necesidad que se fortalezca la proteccion y
el reconocimiento de los Derechos Humanos, puesto que la identidad de
género forma parte del catdlogos de derechos protegidos por las
organizaciones internacionales de derechos humanos e investigaciones como
ésta, son de gran aporte a la sociedad para que se evidencien las precarias
condiciones en las que viven las personas trans en cuanto a proteccion de sus

derechos humanos.

El Salvador se encuentra en la necesidad de actualizar su derecho interno para
el efectivo reconocimiento de la identidad de género en miras de proteger a
toda una comunidad de personas, las cuales se encuentran invisibilizadas y
constantemente le son vulnerados sus derechos, de los que el Estado es el
obligado de garantizarlos y protegerlos creando las condiciones necesarias

para su libre desarrollo.
La falta del reconocimiento legal de la identidad de género en El Salvador, crea

inseguridad juridica, como resultado de la ausencia legislativa y el uso del

vacio legal del articulo 23 de la Ley del Nombre de la Persona Natural con el
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que se pretende dar solucién a la problemética en cuanto al reconocimiento
de la identidad de género. Y, tal como se evidencié por medio de dos casos
en concreto, dicho vacio legal produce sentencias contradictorias,
favoreciendo a uno y rechazando al otro, dilatando de ésta manera la
incertidumbre juridica y la indefension de las personas para acudir a un cuerpo

normativo inexistente.

Es de caracter urgente la aprobaciéon del Anteproyecto de Ley de Identidad de
Género, presentado en el afio 2018 con el fin de garantizar el cumplimiento del
éste derecho humanos y sus derivados a todas las personas trans, asimismo,
gue se cuenten con los mecanismos para acceder a su reconocimiento, entes
especializados que conozcan sobre la tematica, autoridades e instituciones a
las cuales recurrir en caso de agravio u omision en el cumplimiento de éste,
que exista la relacién de ésta normativa con las demas para favorecer su
aplicaciéon, es decir que encuentre armonizacién con los demas cuerpos

normativos.

El reconocimiento de la identidad de género produce efectos juridicos
contraproducentes a la institucion juridica del matrimonio, debido a la falta de
legislacién nacional sobre el caso en concreto, configurando, de ésta manera
una trasgresion al derecho humano de la identidad de género y a los derechos
derivados de la celebracion del matrimonio, sin embargo, lo anterior resulta

una verdadera motivacion para la lucha por el reconocimiento legal del mismo.
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RECOMENDACIONES

En atencion a las conclusiones obtenidas del anterior trabajo de investigacion,

se recomienda lo siguiente:

El Estado salvadorefio, a través de sus normas, autoridades, instituciones
tanto publicas como privadas, legisladores y entidades debe velar por
garantizar la seguridad juridica de las personas trans. El reconocimiento de la
identidad de género no tiene que significar ningun tipo de injerencia en el
ejercicio y goce del derecho a la familia y la facultad de contraer matrimonio y
demas derechos patrimoniales y sociales que derivan de ello; es decir, que no
se establezcan condicionantes en razén a la autopercepcion del individuo, sino

que sea un acto mas del libre consentimiento del mismo.

Aprobar el Anteproyecto de Ley de Identidad de Género para el cumplimiento
a lo suscrito en la normativa internacional, asi como, con el fin de garantizar el
derecho a la identidad de género a los salvadorefios y que éstos puedan

realizarse como personas libres plenamente.

El Estado salvadorefio debe desarrollar mecanismos suficientes para la
regulacion de la identidad de género para erradicar efectos negativos tanto
para el Estado como para los solicitantes, por ejemplo, una unidad
especializada para el tramite del reconocimiento legal de la identidad de
género, que unifique los registros en cuanto a la persona de acuerdo a la

armonizacién de leyes con el fin del pleno reconocimiento de éste.
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ANEXOS
Anexo 1. “Nota de solicitud de audiencia a la Comision de la Mujer e Igualdad
de Género de la Asamblea Legislativa, remitida por la Asociacién Colectivo
Alejandria El Salvador para discutir la necesidad de una Ley de Identidad de

Género en El Salvador”.

] ASOCIACION COLECTIVO ALEJANDRIA EL SALVADOR
e " '
e v
e San Salvador 26 de Marzo de 2019.

Sra. Audelia Guadalupe Lopez
Presidenta Comision de la Mujer e
Igualdad de Género.

Presente.

Reciba un cordial saludo y deseandoles éxitos en sus actividades diarias de
parte de la Mesa permanente por una Ley de Identidad de Género en El Salvador
conformada por 7 Organizaciones de la Sociedad Civil (Comcavis Trans, Dike,
Aspidh Arco Iris, Colectivo Alejandria, Generacién Hombres Trans, Fespad y Plan
Internacional El Salvador).

El pasado 22 de Marzo del afio 2018, se le dio iniciativa de ley al anteproyecto
de la “Ley de Identidad de Género en El Salvador” gracias al apoyo de la ex diputada
Lorena Pefa y a la fraccion del FMLN y que luego fue enviada a la Comision de la
Mujer e Igualdad de Género que usted dignamente preside.

La identidad de género es la vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la experimenta profundamente, la cual podria corresponder o no con
el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal
a través de técnicas médicas, quirtrgicas o de otra indole, siempre que la misma
sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta,
el modo de hablar y los modales.’

Asi mismo la Corte Interamericana en la opinién consultiva nimero 24/17
sobre Orientacién sexual e identidad de género ha expresado “que el cambio de
nombre, la adecuacion de la imagen, asi como la rectificacion a la mencion del sexo
o género, en los registros y en los documentos de identidad para que estos sean
acordes a la identidad de género auto-percibida, es un derecho protegido por la
Convencién Americana. Como consecuencia, los Estados estan en la obligacion de
reconocer, regular, y establecer los procedimientos adecuados para tales fines"

1 *Orientacién Sexual e Identidad de Género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos” Oficina
del Alto Comisionado de las NNUU. http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/orentaci%C3%83n-
sexual-e-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf
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Con base en ello solicitamos una audiencia a la comision que usted preside, para
que las organizaciones que conformamos la Mesa permanente por una ley de
Identidad de Género en El Salvador podamos exponerles a ustedes, la urgencia y
necesidad que se discuta y se apruebe esta ley que tan necesaria es para la
poblacion Trans; todo en congruencia al Principio de Igualdad y No discriminacion
contemplado en nuestra carta magna en su Articulo 3 y que es la base del sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos y un principio de orden
transversal, consagrado en los diferentes tratados intemacionales, muchos de ellos
aprobados y ratificados por El Salvador.

Sin mas por el momento y esperando una respuesta favorable a nuestra

solicitud y sefialando el correo electrénico: colectivo,alejandria@gmail.com y los
teléfonos 2235-2486 y 6116-5172 para oir notificaciones.

Atentamente.

Colectivo Alejandria §,’) n

16 Avenida Norte, entre 25 y 27 Calle Oriente #2 Colonia Magaiia San Salvador.
Tel.: 2235-2486 Email:cole_c_tivo.alejandria@gmall.com
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Anexo 2. Paises en América que reconocen el derecho a la identidad de

género.
N° | REQUISITOS ARGENTINA COLOMBIA | ECUADOR EL SALVADOR | URUGUAY
1 | Legislacion Ley Organica de

Decreto No. | Gestion de |a | A\nteproyecto de
Ley 26.743. - Ley de Identidad | Ley No. 18.620.
1227/2015. Identidad ¥ de Género
Datos Civiles. )

2 | Edad minima 18 afios | gj gj. S g No.
3 | Examenes .

psicolégicos No. MNo. MNO. Sl MNo.
4 | Permanencia y . . .

estabilidad No. No. 2 afios 5 afios 2 afios
5 | Vez (nica No. Dos veces. Si. Si. Mo.
6 | Nacionales Si Si Si Si Si
T | Testigos No. No. Si Si. Si.
8 | Esterilizacion No. No. No. No. No.
9 | Intervencion

quirdrgica u hormonal No. No. No. No. No.
10 | Antecedentes .

penales y/o policiales | NO- No. No. Sl No.
11| No estar casado No. No. No. No. No.
12| Estar divorciado No. No. No. No. No.
13 Fotografias No. No. Si No. Si
14 | Orden judicial No. No. Si. No. Si.

Fuente: Informe de Mapeo Legal Trans. Reconocimiento ante la ley, 2017.142

142 Zhan Chiam, Sandra Duffy, Matilda Gonzalez Gil. Asociacion Internacional de Lesbianas,
Gays, Bisexuales, Trans e Intersex. “Informe de Mapeo Legal Trans. Reconocimiento ante la
ley”. 2017. https://ilga.org/downloads/ILGA Informe_de Mapeo_Legal Trans 2017.pdf
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Anexo 3. Paises en Europa que reconocen el derecho a la identidad de

género.

N° | REQUISITOS ALEMANIA ESPAE REINO UNIDO TURQUlA

1

Legislacion

143 pid.

109

Ley de Ley de . o
Transexualidad - | Ley 3/2007 Reconocimiento gr?l%'l?; 40 Civil,
T5G), 1981. del Genero 2004 '
2 | Edad minima 18 afios | gj Sj S Si
3 | Examenes . .
psicologicos No. Si Si No.
4 | Permanencia y o o o
estabilidad 3 afios 2 afos 2 afios No.
% | Vez tnica Si. Si. Si. No.
6 | Nacionales No. Si No. Si.
7 Testigos No. Mo. No. Mo.
8 | Esterilizacion No, No, No, Si.
9 | Intervencion quirargica .
u hormonal No. No. No. Si.
10| Antecedentes penales
yio paoliciales No. No. No. No.
11| No estar casado No. MNo. Si. Si.
12| Estar divorciado No. No. Si. Si.
13 Fotografias No. No. No. MNo.
14| Orden judicial No. No. No. No.
Fuente: Informe de Mapeo Legal Trans. Reconocimiento ante la ley, 2017.143




