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INTRODUCCION 

"EI unico Estado estable es aquel en que todos los ciudadanos son iguales ante Ia ley." 

Aristoteles 

No es una novedad que los derechos humanos a pesar de haber sido proclamados para todas 

las personas, en Ia prcktica los mismos obedecen unicamente a una pequeiia parte de Ia 

poblacion a nivel mundial. Siempre han existido colectivos marginados y vulnerados, desde Ia 

esclavizacion de las personas afroamericanas, a Ia primacia del hombre caucasico por sobre Ia 

mujer, hasta una de las mas recientes luchas en contra de Ia discriminacion en razon de 

identidad de genera y orientacion sexual. En Ia actualidad, organismos como Ia Organizacion de 

los Estados America nos buscan eliminar esa brecha de desigualdad, marginacion y vulneracion 

a los derechos humanos, a traves de Ia creacion de diversos instrumentos como Ia Convencion 

Americana de Derechos Humanos. 

En este sentido, mecanismos como Ia Opinion Consultiva permiten a los Estados Parte tener un 

mejor panorama con respecto a Ia interpretacion que se debe dar a diversos instrumentos 

internacionales, con Ia finalidad de evitar Ia perpetuacion de violaciones a los derechos 

humanos producto de apreciaciones hermeticas. 

En Ia presente Opinion, se desarrollara primeramente, Ia proteccion del cambia de nombre en 

funcion de Ia identidad de genera desde una vision jurfdica bastante amplia e interpretativa de 

Ley del Nombre de Ia Persona Natural, ley que regula el establecimiento de los nombres y su 

modificacion en Ia sociedad salvadoreiia, para que el alcance de Ia misma pueda proteger a las 

personas con una identidad de genera diferente a Ia que les fue impuesta al nacer y responda a 

los principios tan fundamentales para alcanzar el respeto e igualdad en derechos desarrollados 

en los articulos 1.1 y 24 de Ia CADH. Consecuentemente, se retoma Ia poca jurisprudencia 

creada por los Tribunales salvadoreiios al respecto, para permitir al lector hacerse un 

panorama del contexto actual salvadoreiio en esta materia. Cabe mencionar que se hace una 

especial acotacion a! articulo 11.2 de Ia CADH en relacion a Ia privacidad, Ia identidad de genera 

y el deber del Estado de regular las relaciones intersubjetivas de los ciudadanos. 
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Finalmente, se desarrolla el apartado II de Ia Opinion Consultiva del Estado de Costa Rica sobre 

el vfnculo entre personas del mismo sexo y el reconocimiento objetivo de los derechos 

patrimoniales que del mismo derivan. Tal como se expresa en el cuerpo de esta opi ni6n, si bien 

es cierto, El Salvador es parte de Ia Organizacion de los Estados Americanos, y esta obligado a 

cumplir las normativas internacionales ratificadas a favor de los derechos humanos; en nuestro 

pafs, no existe legislaci6n a lguna que actualmente permita establecer los derechos 

patrimoniales surgidos de una relacion entre personas del mismo sexo, peor aun, las relaciones 

entre personas del mismo sexo no son reconocidas legalmente por el Estado Salvadorefio y tal 

como se desarrollara mas adelante, lejos de buscar alca nzar el ideal de justicia e igualdad en 

derechos para todos los salvadorefios, El Salvador incluso podrfa ratificar una reforma a Ia 

Constitucion -y es que precisamente ya dio inicio a los tramites correspondientes- para que esta 

rece expresamente Ia prohibici6n de establecer legalmente, es decir matrimonio y union no 

matrimonial, los vinculos entre personas del mismo sexo. 
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I) SOBRE LA IDENTIDAD DE GENERO 

I. ;,Contempla Ia protecc i6n de Ia CADH que el Estado deba reconocer y facili ta r el ca mbi o de 

nombre de las perso nas de acuerdo con Ia identidad de gene ro de cada una? 

La teorfa de genero en general, es un tema sumamente delicado y de mucha 

controversia no solo en America, sino a nivel mundial. Si bien es cierto, el derecho a Ia identidad 

de genero ha sido reconocido como un derecho humane por Ia CIDH2, y es protegido por el 

articulo uno de Ia Convencion Americana de Derechos humanos, el mismo no ha sido 

jurfdicamente avalado por muchos de los pafses integrantes de Ia Organizacion de los Estados 

Americanos, o s imple y llanamente ha s ido invisibilizado por medic del s ilencio estatal. 

Consideramos pertinente, previo a e ntrar a! a nalisis de Ia primera consulta realizada por el 

Estado de Costa Rica, realizar una acotaci6n sobre ;_Que es Ia identidad de genero?, mejor aun, 

(.Que es identidad? ;_Que es genero? AI respecto, existen diversas definiciones que varian de 

acuerdo a Ia persona o institucion que Ia promueven. Para el caso se retoman las s iguientes 

concepciones: 

Marcela Lagarde, en sintesis, define Ia identidad como Ia experiencia de un individuo en 

torno a su ser y a su existir, se trata de una concepcion heteroge nea, ya que posee elementos 

descriptivos, interpretativos y elementos sin elaborar, conformada por las experiencias 

culturales que el individuo adquiere e interpreta pa ra sf. 3 

Por su parte, Ia Organizacion Mundial de Ia Salud, ha establecido como genera los 

conceptos sociales de las funciones, comportamientos, actividades y atributos que cad a sociedad 

considera apropiados para los hombresy las mujeres4
• 

AI tratarse de termi nos relacionados a Ia conducta humana, es suma mente complicado 

darles solo una definicion concreta, cerrada y especffica ya que responden a Ia subjetividad de 

Ia sociedad, cultura e incluso mom ento historico en el que se desarrollan. 

Los principios de Yogiakarta definen Ia ide ntidad de genero de Ia s iguiente manera : 

2 La OEA s i bien es cierto. no ha establecido expresamente el derecho a Ia identidad de genero en ningun 
instrumento intcrnacional, Ia CIDH lo ha rcto mado en diversa j urisprudencia y no ha dejado Iugar a dudas que 
sc trata de una categor[a jur[dica protcgida, vcrbigracia el caso Atala Ri ffo y ninas vs. Chile; o Duque vs 
Colombia. 
3 Marcela Lagarde, ldentidad de Genero y Fcminismo. (Costa Rica. lnstituto de Estudios de Ia Mujer. 
Universidad Nacio nal, 1997) 14 
4 Sitio Oficial de Ia Organizaci6n Mundial de Ia Salud, (consultada el 15 de noviembre de 20 16). Disponible 
en: http:/1-.,vww.who. int/ topics/gender/es/ 
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"vivencia interna e individual del genera tal como cada persona Ia siente profundamente, 

Ia cual podrfa corresponder o no con el sexo asignado a! momenta del nacimiento, incluyendo Ia 

vivencia personal del cuerpo (que podrfa involucrar Ia modificaci6n de Ia apariencia o Ia funci6n 

corporal a troves de medias medicos, quirurgicos o de otra fndole, siempre que Ia misma sea 

libremente escogida) y otras expresiones de genera, incluyendo Ia vestimenta, el modo de hablar 

y los moda!esS 

Se refiere entonces a que Ia identidad de genero desarrolla Ia visi6n interna que una 

persona tiene de sf misma en raz6n del sexo con el que se identifica. Esta categorfa esta 

estrechamente vinculada con Ia identidad personal, entend ida segun jurisprud encia 

salvadorefia como: 

"Conjunto de atributos y caracterfsticas que permiten individualizar a Ia persona en 

sociedad. La idea de Ia identidad de las personas entrafia no solo una visi6n estatica, sino que 

tambien dina mica como e/ ser mismo".6 De Ia dicotomfa entre una visi6n estatica y una dina mica, 

Ia Sala de lo Constitucional establece que seran elementos de Ia visi6n estatica aquellos que 

otorgan una inmediata vis i6n del sujeto, entre ellos, Ia identificaci6n de Ia persona; mientras 

que Ia visi6n dinamica recae sobre "un despliegue hist6rico-evolutivo de Ia personalidad 

construido por los atributosy caracterfsticas de cada persona en relaci6n con las demas"7• 

Se trata entonces, Ia identidad de genero y Ia identidad personal, de un conjunto de 

derechos derivados de un mismo genesis que su esencia es Ia individualidad misma del ser 

humano como tal, que permiten, entre ambos derechos, Ia concreci6n del ideal de una persona 

entre su "yo interno" y el reflejo del mismo en Ia sociedad, alcanzando de esta forma Ia 

realizaci6n total del individuo con respecto a Ia imagen de sf mismo. 

5 Principios de Yogiakarta, princ ipios sobre Ia apl icaci6n de Ia legislaci6n internacional de derechos humanos 
en relaci6n con Ia orientaci6n sexual y Ia identidad de genero (consultada el IS de noviembre de dos mil 
dieciseis) Disponible en: hllp://www.vogvakartaprinc iples.org/wp/wp­
contenlluploads/20 16/08/pri nciplcs sp.pdf 
6 Sentencia de lnconstitucio nalidad, rcfercncia: 55-20 12 (EI Salvador, Sal a de lo Consti tuc ional, Corte Suprema 
de Justicia, 20 13) Esta senlencia surge como consecuencia de una supuesta vulneraci6n al derecho al sufl·agio 
de los ciudadanos que no cuentan con su Documenlo Unicode ldcnlidad ya que nueslra legis laci6 n no permitc 
ejercer el su fl·agio con un documenlo diferenle al referido. pues es el mismo cl que permite identificar c 
individualizar a cada ciudadano de nuestra nac i6n, de ahi que Ia Sal a de lo Constitucional relacionara y delinicra 
el derecho a Ia identidad personal. 
1 Sentenc ia de lnconstitucionalidad, referencia: 55-20 12 (EI Salvador, Sal a de Io Constitucional, Corte Suprema 
de Justic ia, 20 13) 
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De las concepciones anteriores se deduce que Ia identidad de genera es una imagen 

interna, que Ia identidad personal en su acepcion dinamica es Ia personalidad de un individuo 

exteriorizada, yen su vertiente estatica se engloban los elementos que identifican al individuo 

fre nte a terceros, yes entre ellos en los que Ia Sala de lo Constitucional incluye el nombre de Ia 

persona. De tal suerte que si se retoma elliteralismo puro de estes conceptos, se podrfa caer en 

el equivoco de dividir tajantemente ambos derechos, y establecer que e l derecho al nombre 

unicamente se desarrolla en Ia vertiente estatica del derecho a Ia identidad personal. Caer en 

esta hipotesis devendria en un yerro que lejos de unificar el derecho a Ia identidad como un 

derecho humane que protege en su totalidad Ia individualidad y el sentido de ser de cada 

persona, podria agud izar Ia prevalencia que el Estado salvadorefio le da al derecho a Ia 

identidad personal sabre el derecho a Ia identidad de genero. 

Ahora bien, en El Salvador, no existe legislacion alguna que garantice expresamente el 

derecho a Ia identidad de genero, y por extension, el derecho al ca mbia de nombre derivado de 

ella, sin embargo, el mismo ha s ido reconocido via jurisprudencia hacienda uso de Ia 

interpretacion del art. 23 incise segundo de Ia Ley del Nombre de Ia Persona Natural, que reza 

de Ia s iguiente manera : 

TAMBIO DE NOMBRE PROP/0 Y DE APELLIDo·:· 

Art. 23.- Tambien procedera el cambia del nombre propio o del ape/lido, par una sola vez, 

cuando fuere eguivoco respecto del sexo. impropio de persona, lesivo a Ia dignidad humana, 

extranjero que se quisiera castellan izar o sustituir par uno de usa comun" 8 (negrita y subrayado 

es nuestro) 

El juzgado de familia de_, en el afio 2011, fue el primer tribunal salvadorefio en 

reconocer el derecho al cambio de nombre por no coi ncidir con el genera actual de Ia 

peticionaria. Si bien es cierto se trato de una resolucion bastante laxa, en ella el juzgador 

establecio que para dar una solucion justa, esta debe ser confo rme al respeto a los derechos 

fu ndamentales y derechos humanos9
, entendiendo que su centro es Ia persona humana como 

8 Decreto N° 450 Ley del nombre de Ia persona naLUral, Diario Olicial de Ia Republica de El Salvador, San 
Salvador, El Salvador 4 de mayo de 1990 
9 Es pertinente dif"erenciar entre derecho humano y derecho fundamental. Mientras que los derechos 
fundamentales son los que han s ido reconocidos constituc ionalmente por un Estado, es decir, que ese Estado ha 
decidido pos itivizarlos en su constituci6n y normas internas, los derechos humanos tienen un can!cter 
internacional, una especie de indicativo para que los Estados parte de organismos internaeionales puedan 
aleanzar, de ahl que se entienda que no todos los derechos humanos son derechos fundamentales. 
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origen y fin de Ia actividad del Estado, el cual debe asegurar a los ciudadanos el goce de todas 

las libertades, y ya que el derecho a Ia identidad es un derecho dinamico, se concedi6 el cambio 

de nombre y cambio de sexo, y como consecuencia de ell o, Ia inscripci6n de una nueva partida 

de nacimiento.10 

En abril del presente afio, el Juzgado segundo de familia de San Salvador, se pronunci6 

en una segunda sentencia estimatoria a favor del cambio de nombre en raz6n de Ia identidad 

de genero. En lo medular, el honorable Tribunal, estableci6 que a falta de normativa expresa 

que regule esta situaci6n, es necesario, a Ia luz del artfculo 144 de Ia Constituci6n de Ia 

Republica que da rango de ley a los tratados internacionales ratificados por El Salvador, 

realizar una interpretaci6n legal en concordancia con ellos, y con el derecho social, y en ese 

sentido, el Tribunal estableci6 que "( ... ) Ia identificaci6n sexual no se agota con Ia auto­

aceptaci6n psfquica y Jfsica del sexo a/ que cree pertenecer, sino que se requiere de un tramite 

legal que procure adecuarel sexo legal (partida de nacimiento) a/ sexo rea/( ... )"11 De tal manera, 

que en El Salvador, a Ia luz de am bas sentencias estimatorias, a pesar que no existe disposici6n 

legal, el 6rgano Judicial ha procurado Ia protecci6n de Ia identidad de genero de las 

peticionarias. 

Sin embargo, no toda Ia jurisprudencia al respecto ha sido uniforme, ya que contrario 

sensu a dichas resoluciones fue un proceso de exequatur llevado ante Ia Corte Suprema de 

Justicia en pleno12
, en el cual trece de los quince magistrados denegaron a Ia justiciable el 

reconocimiento de una sentencia dictada por Ia Corte de Distrito 135, Distrito de Stanford, 

Estado de Connecticut, Estados Unidos de America, en Ia que se autorizaba a cambiar su nombre 

de genero masculino por uno de genero femenino.B En el proceso de exequatur 

parad6jicamente a las sentencias supra citadas, los magistrados se valieron de una vision 

literalista del articulo 23 inciso segundo y del art.ll de Ia Ley del Nombre de Ia Persona Natural, 

de Ia cual se cita textualmente el siguiente extracto: 

10 Scntencia pronunciada por el Juez de Familia de San Miguel. donde decidi6 sabre el cambia de sexo y 
nombre. 
11 Diligencias de cambia de nombre y sexo, ref. 05900-1 5-FMDF-2FM 1/6, (EI Salvador, .Juzgado Segundo de 
Familia de San Salvador, 2016) 
12 La Corte Suprema de Justicia es el maximo tribunal sa lvadorefio, ante el cual so lo se resuelven algunos 
procesos que requieran del eonoeimie nto de Ia Corte en Plena. esta consti tuido por los 15 magistrados de las 
cuatro salas del pais: Sala de lo Constituciona l, Sala de lo Civi l, Sala de lo Penal y Sala Contencioso­
Administrativo. 
13 Sentencia de Exequatur, ref. 33-P-20 13, (EI Salvador, Corte Suprema de Justicia en plena. Corte Suprema de 
Justicia, 20 15) 
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"Nuestro arden jurfdico interno, que organiza Ia forma de identiftcar a los miembros de 

nuestro conglomerado social, contiene una norma imperativa en sentido negativo, porque 

rechaza Ia inscripci6n de nombres propios que no pueden ser asignados a personas, entre ellos, los 

que sean equfvocos respecto a/ sexo( .. .)". "En tal sentido, el exequatur solicitado no puede ser 

otorgado (. .. }"14 

Ciertamente, el articulo 23 inciso segundo de Ia Ley del Nombre de Ia Persona Natural, 

no se redact6 con una visi6n de genero, ya que todo el conglomerado de Ia legislaci6n 

salvadorena tiene una connotaci6n ideol6gica sumamente conservadora y restrictiva.15 Sin 

embargo, bajo Ia premisa de que ni Ia normativa legal, ni Ia Constituci6n misma son estaticas, 

es deber de todo el 6rgano Jud icial, interpretarlas conforme las si tuaciones y el tiempo lo 

requieran; yes que permitir que un derecho humano quede completamente invisibilizado por 

el literalismo normative y el prejuicio social, no solo atentarfa contra ese derecho 

particularmente, sino que devendrfa en todo un ordenamiento jurfdico indiferente a las 

necesidades actuales de Ia sociedad que esta regulando, peor aun, resulta ser Ia deliberada 

desobed iencia a principios de caracter internacional, como el principia pro homine que busca 

interpretar las normas de Ia forma mas favorable a! ser humano, y para el caso citado, lo mas 

favorable hubiese sido autorizar el exequatur, ya que incluso existfa un precedente del Tribunal 

de Familia que reconoda el cambio de nombre por ser equfvoco del sexo debido a una 

intervenci6n quirurgica. De igual forma, Ia Corte en Pleno obvi6 los tratados internacionales 

ratificados por El Salvador, como Ia Declaraci6n Universal de Derechos Humanos o Ia 

Convenci6n Americana de Derechos Humanos que exigen el respeto a los derechos humanos y 

Ia igualdad ante Ia ley. 

Cabe mencionar, que dicho articulo no establece expresamente que el sexo de Ia persona 

que es equfvoco, debe haber sido adquirido de forma "natural", es decir, no impone que sea 

hombre o mujer de nacimiento quien ostente un nombre equfvoco, por lo que a(m siguiendo Ia 

visi6n literal de Ia Corte Suprema de }usticia en Pleno, Ia justiciable efectivamente tenfa un 

nombre equfvoco con respecto a su sexo actual, ya que se habfa sometido a una cirugfa de 

reasignaci6n de sexo masculine a! femenino, raz6n por Ia cual, cumplia con el requisite del 

14 Sentencia de Exequatur, ref. 33 -P-20 13, (EI Salvador, Corte Suprema de Justicia en pleno, Corte Suprema de 
Justieia. 20 15) 
15 En paginas subsiguientes, especifieamente en el apartado sobre el vinculo entre personas del mismo scxo, se 
desarro llara Ia fa lta de legislaci6n que existe en El Salvador con respecto a Ia identidad de genero y oricntaci6n 
sexual, cl cstigma y discriminaci6n que existe para todo el colectivo LGBTI. 
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articulo 23 inc. Segundo de Ia mencionada ley. Es mas, s i Ia peticionaria ya cumplfa con Ia causal 

regulada en dicha disposici6n legal, Ia Corte en Pleno vulner6 los artfculos 1 y 3 de Ia 

Constituci6n de Ia Republica, el mismo articulo 23 de Ia Ley del Nombre de Ia Persona Natural, 

y 1 y 24 de Ia CADH. 

Mas acertada fue Ia a rgumentaci6n de los votos dis identes de dos magistrados que no 

estuvieron conformes con Ia resoluci6n en comento; de los que uno de ellos, plantea una 

vinculacion legal e ntre el derecho a Ia identidad sexual16 y el derecho a poder ide ntificarse 

legal mente de Ia forma en Ia que desee, una vez reasignado el sexo de esa persona. 

Art. 11.2 CADH: Protecci6n de Ia honra y dignidad en relaci6n a Ia vida privada de 

Ia persona. 

La Consulta del Estado de Costa Rica, hace referencia al a rticu lo 11.2 de Ia CADH que 

regula y protege el derecho a Ia intimidad y privacidad de los seres humanos. Sobre este punto 

es necesario diferenciar entre Ia potestad que se le ha otorgado al Estado para regular las 

relaciones intersubjetivas entre los ciudadanos17 y el abuso que podrfa desarrollarse de parte 

del mismo en contra de los administrados. lCual es Ia lfnea divisoria e ntre el poder regulador 

del Estado y Ia introm isi6n abusiva en las esferas privadas del ser humano? Este lfmite 

encuentra su fin en el derecho a Ia protecci6n jurisdiccional. 

La Consti tuci6n salvadorefia, establece en el a rticulo 2 Ia protecci6n en Ia conservaci6n 

de los derechos, o lo que es igual, una habilitaci6n al ciudadano para poder instar los procesos 

judiciales o adminis trativos pertinentes para proteger sus derechos, en tal sentido, el derecho 

a Ia protecci6n judicial se vale del proceso o mejor dicho, del debido proceso para poder 

efectivizarse. AI respecto Ia Sala de lo Constitucional de Ia Corte Suprema de Justicia, en su 

sentencia de ref. 469-2009, estableci6 que existen cinco aspectos a traves de los cuales se 

manifiesta Ia protecci6n jurisdiccional: 

"De lo anterior se advierte que Ia protecci6n jurisdiccional se manifiesta, principalmente, 

en cinco grandes aspectos: (a) el derecho de acceso a Ia jurisdicci6n; (b) el derecho a un juez 

16 El magistrado Edward Sidney Blanco confunde los terminos "identidad sexual" e "identidad de genero", s in 
embargo. de Ia lectura del voto disidente. se observa que el magistrado busca dotar de s ignificado a es te ultimo, 
raz6n por Ia cual debemos entender que se reflere a Ia identidad de genero. 
17 En este senti do, es pertinente remitirse a Ia teoria del pacto social, que Hobbes, Locke y Rousseau. con ciertas 
diferencias cada uno, desarro llaron, y que en sintesis establece el pacto que los seres humanos hacen con Ia 
creaci6n del Estado, en el que se sacriflca una parte de Ia libertad que tenian en un estado natural, a cambio de 
derechos y regulaci6n de los conflictos intersubjetivos. 

10 



UNIVERSIDAD CENTROAM ERICANA JOSE SIMEON CANAS, EL SALVADOR 

previa mente establecido par ley, independiente e imparcial; (c) el derecho a que se siga un proceso 

constitucionalmente configurado o debido proceso; (d) el derecho a una resoluci6n de fonda 

motivada y congruente; y (e) el derecho a Ia ejecuci6n de las resoluciones ... "18 Se trata entonces 

de un proceso que se realiza no solo por el simple capricho del juzgador de realizar una suerte 

de intromisi6n en Ia vida privada de los administrados, s ino que dota de protecci6n y 

efectividad a los derechos de estos. Es entonces, el Estado a traves del proceso judicia l y los 

procedimientos administrativos, quien ha sido habilitado por los ciudadanos, para poder 

normar los conflictos de carckter intersubjetivo entre los seres humanos siempre y cuando 

exista un procedimiento legalmente configurado que le habilite a involucrarse. 

En este sentido y aplicandolo a l caso, es Ia ley Ia encargada de regular Ia inviolabilidad 

de Ia vida privada de los individuos y que limita al Estado y a los otros ciudadanos a no 

corromper Ia esfera jurfdica de lo privado, pero ;_que entendemos por privado? Se trata 

entonces, de delimitar hasta que pun to el Estado esta facultado para poder interferir en Ia vida 

privada de las personas, privacidad que es protegida por el derecho a Ia intimidad personal. 

Bajo esta lfnea, Ia Sala de lo Constitucional, ha establecido los lfmites del derecho a Ia intimidad 

de Ia siguiente forma: 

"( ... ) es preciso manifestar que e/ contenido de tal derecho hace referencia a/ ambito que 

se encuentra reservado ad intra de cada persona, en el que se originan los valores, sentimientos, 

etc., vinculados a Ia pro pia existencia de su titulary cuyo conocimiento importa unicamente a este 

y en su caso, a un drculo concreto de personas seleccionadas par el mismo. Par tanto, en dicho 

ambito opera Ia voluntad del individuo para disponer de todos aquellos aspectos que puedan 

trascender a/ conocimiento de los demos. A pesar de que e/ derecho a Ia intimidad parte de Ia 

esfera privada del individuo, el mismo nose puede alejar del contexto social donde se ejercita; es 

decir, que nose desliga completamente del entorno social en el cual adquiere sentido y se relaciona 

con los otros miembros del colectivo social en forma individual o agrupada, lo que implica que el 

ejercicio de tal derecho puede encontrarse limitado par las necesidades sociales y los intereses 

publicos ( .. .)" 19 

18 Proceso de Inconstitucionalidad. referencia: 469-2009 (EI Salvador. Sala de lo Constitucional de Ia Corte 
Suprema de Justic ia. 20 12) 
19 Proceso de lnconstitucionalidad, de referencia 11 8-2002 (EI Salvador, Sala de lo Constitucional de Ia Corte 
Suprema de Justic ia. 2004) 
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La Sala de lo Constitucional ha establecido que el derecho a Ia intimidad no puede 

absolutizarse por el simple hecho que Ia persona vive en sociedad, y como parte de Ia misma 

prevalecerim los intereses publicos. En este sentido, el cambio de nombre de una persona bajo 

cualquiera de las causales reguladas en Ia ley no puede verse como un supuesto completamente 

privado, menos aun cuando no se esta cambiando unicamente el nombre, sino tambien el 

genero de esa persona, ya que, como se estableci6 previamente, Ia misma vive y se relaciona en 

una sociedad de Ia cual es parte, y ante Ia cual tiene derechos pero tam bien obligaciones. 

El cambio de nombre, en raz6n de Ia identidad de genero, conlleva practicamente Ia 

creaci6n de una persona completamente diferente a como se habfa identificado hasta ese 

mom en to, es por ello que es imprescindible que este proceso sea avalado porIa fe publica que 

ostenta el 6rgano Judicial. Decir que Ia funci6n del Estado atenta contra Ia vida privada por 

regular el cambio de nombre en raz6n de Ia identidad de genero de una persona, s ignificarfa 

perder de vista el objetivo principal que el Estado como tal posee, que es Ia de regular Ia 

conducta y los problemas intersubjetivos que puedan surgir entre los ciudadanos. 

Alcance de Ia CADH en relaci6n al cambio de nombre en funci6n de Ia identidad 

de genero 

Es de nuestra opinion, que tanto el derecho a Ia identidad personal como el derecho a Ia 

identidad de genero son inherentes el uno al otro, pues los mismos, abarcan en su conjunto Ia 

totalidad de Ia identidad del ser humano, en el supuesto que el ideal de toda persona es poder 

exteriorizar su "yo interior" y ser aceptado, moral y Jegalmente, porIa sociedad. 

Es por ello que es pertinente que Ia identidad de genero coincida con el nombre con el 

cual esa persona se identifica frente a terceros, de tal suerte que si bien el derecho a un nombre 

no esta expresamente protegido por el derecho a Ia identidad de genero (ya que el mismo recae 

en un ambito interno del ser humano), sf es fundamental para Ia realizaci6n misma del ser 

humano que sean concordantes, raz6n porIa cual el derecho a modificar el nombre con respecto 

a l genero con el cual se identifica Ia persona sf es una categorfa protegida como parte de Ia 

esencia misma del derecho a Ia identidad de genero. Yes que el derecho a Ia identidad personal 

es el pilar sobre el que recae Ia libertad de Ia persona de poder se re identificarse de forma tal 

que Ia exteriorizaci6n de sf mismo en Ia sociedad coincida en todos sus puntos con Ia imagen 

interna, de ahf que el derecho a Ia identidad de genero sea una arista mas del derecho a Ia 

identidad personal, yes precisamente esa libertad de Ia persona una categorfa protegida por el 

12 



UNIVERSIDAD CENTROAMERICANA JOSE SIMEON CANAS, EL SALVADOR 

articulo uno de Ia CADH. Sin embargo, el mismo no puede ser absolutizado s ino que debe estar 

en armonfa con los derechos de todos los ciudadanos por lo que no se puede ver como una 

injerencia de parte del Es tado, Ia regulaci6n judicial que existe para poder modificar el nombre 

de una persona. 

El Salvador como un Estado parte de Ia Organizaci6n de los Estados Americanos y en 

cumplimiento de Ia Constituci6n de Ia Republica principalmente y de los instrumentos 

internacionales como Ia CADH, debe re formar Ia normativa interna para proteger 

expresamente los derechos que surgen en raz6n de Ia identidad de gene ra, o en su de fecto, 

uni formar el crite ria de los t ribuna les con respecto a! cambia de nombre en raz6n de Ia 

ide ntidad de genera , de ta l fo rm a que se evite esa inseguridad jurfdica de los ciudadanos en 

funci6n de Ia interpretacio n que cada tribunal le otorgue al articulo 23 inciso segundo de Ia Ley 

del Nombre de Ia Persona Natural. 

1.1 LSe podrfa considerar contra rio a Ia CADH que Ia persona interesada en modificar su 

nombt·e d e pila solamente pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que ex is ta un 

procedimiento pa ra ello en via adminis tt·a tiva ? 

La consulta del Estado de Costa Rica, esta encaminada a s i el proceso judicial atenta 

contra el derecho a Ia ident idad de genera protegido por Ia CADH por no existir una via 

ad ministrativa. Primeramente es necesario recorda r que ta nto los procesos judicia les como los 

procedimientos administrativos se rigen por el principia de legalidad, pri ncipia constitucional 

regulado en el articulo 86 de nuestra Carta Magna, que dota de seguridad jurfdica a los 

ciudadanos y que en lo medular prohfbe al Estado procede r si esas actuaciones no esta n 

previamente reguladas en a lguna normativa legal. 

En El Salvador, Ia unica forma legal establecida pa ra cambiarse el nombre es Ia senalada 

por el a rt. 23 de Ia Ley del Nombre de Ia Persona Natural, que evid encia los diferentes supuestos 

validos para realizar el cambia. Esta figura, es una atribuci6n reservada unica mente al 6rgano 

judicial, al cua l se de bera presentar una solicitud co nforme a los requisitos esta blecidos en Ia 

ley,2° para que se realice el proceso judicial correspondiente y el juez resuelva en una sentencia 

estimatoria o denegatoria. 

20 La Ley del Nombre de Ia Persona Natura l. establece como requ isitos para podcr acceder a las diligencias de 
cambio de nombre. no solo que se cumpla con uno de las causales del articulo 23 para habili tar el cambio de 
nombre, sino tambie n se deben1 presentar constancia de so lvencia de antecedentes po liciales , y debera ser Ia 
primera vez que se busque el cambio de nombrc. 
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Para no afectar una serie de derechos y obligaciones derivados del nombre de una 

persona, Ia ley establece que Ia sentencia judicial estimatoria debera dar como consecuencia 

una cancelaci6n de Ia partida de nacimiento primigenia y consecuentemente el asentamiento 

de una nueva, tal como ocurri6 en las sentencias judiciales antes relacionadas, y es mas 

garantista aun cuando en el articulo 28 establece literalmente: "El cambia de nombre no extingue 

ni modifica las obligaciones ni los derechos de una persona"21
• Y es que, como ya se estableci6 

supra, el nombre es una cualidad fundamental de los seres humanos para poder ser 

individualizados en Ia sociedad, que no solo se limita a proteger a su propietario, sino que es 

esa individualizaci6n Ia que nos permite hacernos acreedores de derechos y obligaciones 

intersubjetivas de caracter jurfdico en practicamente todas las areas del derecho y de Ia vida 

cotidiana (civil, registral, familia, derechos politicos etc.), de tal suerte qu e para modificarlo o 

cambiarlo se requiere que el solicitante realice todo un tramite o diligencias judiciales, esto en 

virtud de Ia segu ridad jurfdica que el nombre otorga. 

El Jegislador reserv6 esta atribuci6n al 6rgano Judicial en virtud de Ia vinculacion y 

seguridad jurfdica que las sentencias judiciales contienen. En este sentido, es pertinente hacer 

una acotaci6n sobre los aetas y procedimientos administrativos para analizar si resultarfa 

id6neo y procedente habilitar una vfa administrativa para modificar el nombre de una persona 

natural en funci6n de Ia identidad de genera con Ia cual se identifica. 

Prima facie, la Administraci6n Publica podrfa regular el cambia de nombre de una 

persona, ya que Ia misma tam bien se sujeta al principia de Jegalidad y seguridad jurfdica de los 

que estan envestidas las sentencias judiciales, tal como lo estableci6 Ia Sala de lo Contencioso 

Administrativo, que literalmente expres6: "Ia Administraci6n Publica se encuentra sometida a/ 

principia de legalidad, en virtud del cual solo puede actuar cuando Ia Ley Ia faculte, ya que toda 

actuaci6n admin istrativa debe presentarse como un poder atribuido previa mente por Ia ley, por 

ella delimitado y construido"Y Sin embargo, para considerar que pudiese existir una vfa 

administrativa se debe partir de la posibilidad de encuadrar esta figura en un procedimiento 

administrativo y de Ia idoneidad del mismo para realizar una pretension de tal envergadura 

como lo es el cambio de nombre de una persona en raz6n de su identidad de genero. 

21 Decreta N° 450 Ley del nombre de Ia persona natural, Diario Oficial de Ia Republica de El Salvador, San 
Salvador, El Salvador 4 de mayo de 1990 
22 Sentencia de referencia 35-D-96 (EI Salvador, Sala de lo Contencioso Administrativo de Ia Corte Suprema 
de .Justicia, 2000) 
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Henry Mejfa divide los tipos de procedimientos en diversas ramas o clasificaciones, 

entre elias, destacan "los procedimientos de primer grado o procedimientos constitutivos de 

derechos subjetivos;" que realizan una potestad administrativa con elfin de otorgar el ejercicio 

de un derecho. 2J Y ya que el cambio de nombre es una habilitaci6n para ejercer el derecho a Ia 

identidad personal y de gene ro, esta podrfa ampararse en este tipo de procedimientos. Ahora 

bien, suponiendo que se pudiese enmarcar el cambio de nombre en los procedimientos 

administrativos de primer grado, cabe Ia interrogante siguiente: i_Es Ia via id6nea o pertinente 

para realizar un cambio de nombre, yen el caso que nos ocupa, tam bien e l cambio de sexo? En 

este punto, conviene remitirse a los principios rectores del derecho administrativo, 

espedficamente a! principia de oficialidad. 

El principia de oficialidad obedece a que, mientras en los procesos civiles se debaten 

intereses privados, en los procedimientos administrativos se responde esencialmente a 

intereses publicos, lo cual exige que el impulso no dependa de los intereses particulares.24 Esto 

es asi porque Ia actividad de Ia administraci6n no solo sa tis face el in teres privado s ino que antes 

que sustenta y satisface principalmente el interes publico. Y es que Ia finalidad del derecho 

administrativo es precisamente regular Ia relaci6n entre el 6rgano Ejecutivo y sus 

dependencias por un !ado, y los administrados por el otro, pero carece de competencia para 

emitir resoluciones que trasciendan a los derechos humanos y fundamenta les de los individuos 

de forma privada. 

Es por ello que habilitar una via administrativa para regular el cambio de nombre en 

raz6n de Ia identidad de genero, s i bien es cierto pod ria a primera vista agilizar Ia diligencia de 

cambio de nombre ya que es una resoluci6n mas expedita, tambien supondrfa una 

desnaturalizaci6n del derecho admi nistrativo, debido a que esto implicarfa Ia modificaci6n de 

Ia situaci6n juridica de una persona, otorgandole atribuciones que corresponden al 6rgano 

Judicial, transgrediendo las facultades establecidas para cada 6rgano estatal. En este sentido, el 

hecho que solo exista una via juridica para acceder a! cambio de nombre no resulta contrario a 

Ia CADH ya que nose esta prohibiendo Ia realizaci6n de tal supuesto, sino unicamente se esta 

procurando conservar Ia competencia establecida para cada 6rgano del estado. 

Cabe mencionar, que en Ia practica, para que se pudiese realizar el cambio de nombre 

via adminis trativa, seria necesario primeramente realizar una reforma legal, ya que esta 

23 Alexander Mejfa, Manual de Derecho Administrative (EI Salvador, Editorial Cuscatleca, 20 14) 214 
24 Alexander Mej fa , Manual de Derecho Administrative (EI Salvador, Editorial Cuscatleca, 20 14) 2 18 
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potestad esta reservada unicamente al 6rgano judicial, y no solo eso, sino que supondrfa Ia 

creaci6n de todo un procedimiento administrativo a seguir para poder dar paso a es ta 

pretensi6n. Sin embargo, lo verdadera mente inoportuno de este procedimiento resultaria ser 

Ia facilidad con Ia que cualquier persona podrfa accede r a Ia modificaci6n de su nombre, ya que 

el mismo, por su pro pia na turaleza, corresponderia incoa rlo ante Ia Procuraduria General de Ia 

Republica, instituci6n que no posee las atribuci ones legales que un tribunal judicial tiene para 

dicta r una sentencia y que Ia misma tenga caracter de cosa juzgada. 

1.2 ;_Podria entenderse que el articulo 54 del C6digo Civil de Costa Rica, debe ser 

interpretado, de acuerdo a Ia CADH, en el sentido de que las personas que deseen 

cambiar su nombre de pila a partir· de su identidad de genero no estan obligadas a 

someterse al proceso jurisdiccional ahi contemplado, sino que el Estado debe proveerles 

un tramite administrative gt·atuito, rapido y accesible para ejercer ese derecho humano? 

La CADH es un instrumento internacional que tiene como fundamento Ia protecci6n y 

respeto de los seres humanos en general, sin discriminaci6n alguna, asi lo establece el articulo 

24 de Ia misma y lo retoma Ia Constituci6n salvadorefia en el articulo 3. Este derecho a Ia 

igualdad debe reflejarse en que al mismo cuadro factico debera aplicarsele una misma soluci6n 

jurfdica, sin hacer distinciones entre los casas s imiles, ejemplo de ello es Ia doctrina legal. La 

igualdad ante Ia ley obedece al principia universal de que todos los seres humanos nacemos 

libres e iguales en derechos25 y por tal raz6n, todos debemos tener igual protecci6n de ley, 

siempre y cuando se trate de Ia misma s ituaci6n. AI respecto, Ia Sala de lo Constitucional en Ia 

sentencia de referencia 317-97 estableci6 lo siguiente: 

"( .. .)es un derecho subjetivo que posee todo ciudadano a obtener un trato igual, que ob/iga 

y limita a los poderes publicos a respetarlo, y exige que los supuestos de hecho iguales sean 

tratados identicamente en sus consecuencias jurfdicas, abarcando tambien Ia igualdad en Ia 

ap/icaci6n de Ia /ey( .. .J26 

En este punto es necesario retomar el articulo 23 de Ia Ley del Nombre de Ia Persona 

Natural, que regula todas las diversas causales para Ia modificaci6n del nombre y no 

25 Declaraci6n Uni versal de Derechos Humanos, (Naciones Unidas, 1948) artfculo I 
26 Proceso de amparo de relerencia 3 17-97, ac 3 18-97 ac 4 1 0-97 ac 4 12-97 (EI Salvador: Sal a de lo 
Constitucional de Ia Corte Suprema de Justicia, 1998) 
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unicamente Ia que establece que se autorizara el cambia de nombre cuando este sea equivoco 

al sexo. Estas son: 

1. Cuando exista homonimia 

2. Cuando fuere equivoco del sexo 

3. Cuando fuere impropio de una persona o !esivo a Ia dignidad humana 

4. Cuando sea extranjero que se quiera castellanizar 

De Ia lectura de las causales admitidas por el articulo 23 de Ia Ley del Nombre de Ia 

Persona Natural, se denota que todas derivan del derecho a Ia dignidad humana, ya que 

plantean una situaci6n de lesividad o agravio a Ia persona misma, y es precisamente esta 

situaci6n Ia que avala el cambio de nombre. En este sentido, y retomando el derecho a Ia 

igualdad en Ia aplicaci6n de Ia ley, cabe preguntarse (.Cual de estas causales puede ser tratada 

de forma privilegiada por sobre el resto? 

Para Habermas Ia dignidad humana ha sido un concepto cambiante a lo largo de Ia 

historia, y permite "conectar Ia moral del respeto igualitario de toda persona con el derecho 

positivo y el proceso de /egislaci6n democratico. "27 

Sin embargo, a pesar de estar positivizada tanto en normativa interna como en 

instrumentos internacionales, Ia dignidad entendida como una cual idad propia, es sumamente 

subjetiva ya que responde a l pensamiento, ideologia y valores de cada individuo. Lo que para 

una persona es indignante, puede que para otra nolo sea, yen este senti do, resulta sumamente 

diffcil jerarquizar Ia gravedad de Ia vulneraci6n que una u otra causal regula. 

(.Quien decide que es mas Iesivo a Ia dignidad de una persona que el nombre sea 

equivoco al sexo o que a una persona se le discrimine en raz6n de que su nombre es de un pais 

musulman por ejemplo? 

Si bien es cierto, Ia identidad de genera es una categorfa juridica protegida porIa CADH, 

tambien lo es el derecho a Ia honra y a Ia dignidad humana, y esta no se limita ni agota 

unicamente en el derecho a Ia identidad de genera. Es decir, que Ia protecci6n de un derecho 

humano no implica Ia desprotecci6n bacia otros, o lo que es lo mismo, Ia primacfa de unos por 

27 JURGEN 1-IABERMAS, El concepto de dignidad humana y Ia utopia real ista de los derechos humanos 
(consultado el 18 de noviembre de 20 16) Disponible en: 
http://www.scielo.org.mx/pd f/clianoia/v55n64/v55n64a !.pdf 
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sobre otros. En este sentido no se puede otorgar prevalencia alguna por raz6n del genera con 

el que Ia persona se identifica por sobre las otras situaciones de lesividad que el artfculo en 

comento ha regulado ya que todas las causales buscan evitar Ia vulneraci6n a Ia dignidad de Ia 

persona. La consulta del Estado de Costa Rica se refiere a un proceso administrative en funci6n 

de Ia identidad de genero de Ia persona solicitante, sin embargo permitir esta diferenciaci6n y 

establecer un procedimiento administrative para el cambia de nombre unicamente por esta 

causal nos alejarfa de Ia igualdad en derechos que busca primigeniamente Ia CADH y se crearia 

cierta prevalencia en raz6n de proteger el derecho a Ia identidad de genero, que tambien 

implica el derecho a Ia dignidad, por sobre el derecho a Ia dignidad cuando una persona tenga 

un nombre impropio de persona exista homonimia o sea extranjero. Por lo que habilitar una via 

administrativa exclusiva para el cambio de nombre en raz6n d e Ia identidad de genero, 

supondria discriminar al resto de ciudadanos que desean cambiar su nombre y no entran ese 

supuesto. 

Para no dar paso a confusiones, conviene retomar el principia de Ia igualdad por 

diferenciaci6n. Este principia, permite realizar un trato preferencial a ciertos grupos de 

personas que por cualidades especiales, no pueden ser tratados como el resto de Ia poblaci6n, 

verbigracia, una mujer embarazada, para, de esta forma, alcanzar una verdadera igualdad 

material. AI respecto, cito a Rodriguez Zepeda: 

"La exigencia de igualdad de trato es necesaria para Ia vigencia social de Ia no 

discriminaci6n, pero no es un criteria absoluto ni excluyente. junto a esta idea de igualdad es 

admisible otraforma de igualdad, capaz de admitir tratos diferenciados positivos o preferenciales, 

y que en ocasiones es tan necesaria que justifica Ia suspensi6n temporal del criteria de igualdad 

de trato"28 

Siguiendo esta linea, Ia Sala de lo Constitucional de El Salvador, ha establecido que para 

hacer efectivo el derecho a Ia igualdad, el mismo debe verse desde cuatro aristas diferentes, a 

saber: 

"De Ia igualdad, como principia constituciona/, se deducen las siguientes obligaciones: (i) 

tratar de manera identica las situaciones jurfdicas identicas; (ii) tratar de man era diferente las 

28 Miguel Carbonell, Jesus Rodriguez Zepeda y otros, " Discriminaci6n, lgualdad y Diferencia Politica" 
(Mexico, Comisi6n de Derechos Humanos del Distrito Federal y Consejo Nacional para Prevenir Ia 
Discriminaci6n, 2007) Consultado el !8 de noviembre de 2016. Disponible en: 
http://www.corteidh.or.cr/tablas/27899.pdf 
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situaciones jurfdicas que no comparten ninguna caracterfstica; (iii) tratar de manera igual 

aquel/as situaciones jurfdicas en las cuales las similitudes son mas relevantes que las diferencias; 

y {iv) tratar de manera diferente aquellas situaciones jurfdicas en las cuales las diferencias son 

mas relevantes que las similitudes ( .. .)"29 

Pa ra identificar que s ituaciones pueden ser tratadas de forma diferente, Ia Sala de lo 

Constitucional, en Ia misma sentencia citada en el parrafo anterior, establece que se debe 

realizar un juicio de igualdad que permita realizar una comparaci6n e ntre dos personas o 

s ituaciones y a partir de ello, analizar si existe una diferenciaci6n val ida en relaci6n al trato que 

Ia ley les da.30 

En ese sentido, como ya se estableci6 supra, las causales reguladas en el articulo 23 de 

Ia Ley del Nombre de Ia Persona Natural, si bien es cierto que regulan situaciones dife rentes, 

todas elias parten de Ia idea que Ia persona propietaria de ese nombre, nose s iente c6moda con 

el yes en virtud de ello que ha decid ido cambiarlo. Si bien es cierto, a lo largo de Ia historia han 

s ido un grupo completamente discriminado y vulnerado, lo que se debe buscar e n su completa 

incorporaci6n y aceptaci6n co mo personas completame nte iguales a l res to de Ia sociedad yen 

ese sentido, realizar una difere nciaci6n en una situaci6n que bien podrfa afectar e n igual 

medida otras perso nas, no permitira una verdadera aceptaci6n. 

Todas las causales, buscan proteger Ia dignidad del ser humano, por lo que bajo esa 

premisa, habilitar una via administrativa para que_las personas que deseen cambia r su nombre 

en raz6n de Ia identidad de genero lo hagan, lejos de normalizar su situaci6n para que sea 

aceptada porIa sociedad, podrla agudizar Ia idea colectiva de discriminaci6n en el sentido de 

que so n personas diferentes y por ell o se les trata de forma diferente. 

Cabe mencionar que las diligencias a seguir para el cambio de nombre vfa judicial, e n El 

Salvador, son gratuitas ya que pueden incoa rse a traves de Ia Procuradurla General de Ia 

Republica, y si bien es cierto, noes un proceso suma mente rapido, ya que, en el caso del cambio 

de nombre en raz6n del genero, se han realizado peritajes fisicos y psicol6gicos a las 

peticionarias, mas los plazos establecidos en Ia ley, sf se trata de un proceso gara ntista e incluso 

quedan habilitadas las posibilidades de apelaci6n ante Camara de Familia y posiblemente Ia vfa 

29 Sentencia de lnconstitucional idad de referencia 2 -2006 (EI Salvador. Sala de lo Constitueional de Ia Corte 
Suprema de Justicia, 20 I I) 
30 Sentencia de lnconstitucional idad de referencia 2-2006 (EI Salvador. Sala de lo Constitucional de Ia Corte 
Suprema de J usticia, 20 I I 
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de Casaci6n ante Sal a de lo Civil. En este sentido, retomando Ia consulta realizada por el Estado 

de Costa Rica, no es necesario permitir un tramite administrative para ejercer el derecho 

humano al cambio de nombre, ya que lejos de vulnerar el derecho al cambio de nombre, con el 

proceso judicial se estan protegiendo derechos inclusive de terceros. 
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II) Sobre los derechos patrimoniales deriva dos de vinculos e ntre personas de l mismo 

sexo 

2. Toma ndo en cue nta q ue Ia no di scrim inaci6n por motivos d e orientaci6n sexual es una 

catego rfa protegid a por los a r tfculos 1 y 24 de Ia CAD H, ademas de lo establecido en e l numeral 

11.2 de Ia Conve nci6n ;_contempla esa proteccio n y Ia CAD H qu e e l Estado reconozca todos los 

derechos patrimoniales que se deri van de un vinculo entre personas del mi s mo sexo? 

Entendemos como derechos patrimoniales "aquellos que sirven para fa satisfacci6n de 

las necesidades econ6micas del titulary que son apreciables en dinero. Tradicionalmente se 

dividen en dos grandes categorfas: reales y personales".31 En el entendido, que serim derechos 

reales cua ndo recaigan directamente sabre el bien y personates cuando faculten a su titular 

pa ra exigir de un tercero su cumplimiento. 

Ahora bien, los derechos patrimoniales surgen de todo tipo de relaciones jurfdicas de 

las personas en Ia sociedad; sin embargo en este apartado nos limitaremos a los derechos 

patrimoniales que se pueden adquirir del vinculo legal de una relacion inte rpersonal, 

verbigracia de ello son los a lime ntos (recfprocos), pension compensatoria, pens ion alimenticia, 

pens iones de vida, derecho a Ia sucesion abintes ta to, regimen patrimonial (eleccion, disolucion, 

liquidaci6n) etc. 

Para que una persona pueda acceder a beneficiarse de los derechos patrimoniales 

derivados de su relacion interpersonal, es necesario que dicha relacion este legalmente 

constituida, sin embargo, las uniones homosexuales (matrimoniales o no) no han tenido el 

mismo reconocimiento que las heterosexuales, y algunas sociedades mas que otras, se han 

opuesto inclusive a su reconocimiento32, s in embargo, esto volverfa nugatoria Ia satisfaccion del 

31 Guillermo A. Borda. Manual de Derecho Civi l, Parte General (Argentina: Editorial Emilio Perrot, 1996) 359 
32 En El Salvador. se ha intentado hacer una reforma constitucional en el tema, para prohibir el matrimonio 
entre personas del mismo sexo. La discus i6n estriba, en que Ia Constituci6n no restringe el matrimonio en un 
caracter homosexual, pero Ia ley secundaria s i. cntonces -contrario a todo orden jenirquico y a para que no se 
entre en colisi6 n con Ia Supremacla Constitucional- se ha propuesto esa reforma en Ia Constituci6n, para que Ia 
distinci6n heterosexual del matrimonio entre ho mbre y mujer "asi nacidos" tenga su genesis desdc Ia Carta 
Magna, lo cual vedaria Ia posibi lidad del matrimonio igualitario en El Salvador. S in embargo, cabe mencionar 
que se han interpuesto demandas de inconstitucionalidad sobre este punto, por lo cual el referido Decreto no ha 
cntrado en vigencia. Mas informacion en: http://www. laprensagra lica.com/20 15/04/ 17/aprucban-rclorma-gue­
blinda-matrimonio-entre-hombre-v-mujer-asi-nacidos 
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plexo de Derechos Humanos que Ia Constituci6n y los Tratados Internacionales como Ia CADH, 

garantizan. 

AI punta, Naciones Unidas y Ia Organizaci6n de los Estados Americanos, no se han 

pronunciado expresamente sobre los derechos patrimoniales surgidos de estas relaciones, s in 

embargo, ambos organismos han hecho declaraciones en las que establecen que Ia comunidad 

LGBTI posee los mismos derechos que las personas heterosexuales.33 

La Organizaci6n de los Estados Americanos, en el afio 2008 se pronunci6 por primera 

vez sabre los actos de violaci6n de los derechos de las personas en raz6n de su orientaci6n 

sexual34; fue desde ese momenta en que posteriormente se pronunci6 en diversas 

declaraciones sabre el tema, hasta llegar a las resoluciones de Ia CIDH a favor de Ia igualdad de 

derechos en relaci6n a Ia identidad de genera y a Ia orientaci6n sexual. 

En Ia practica, Ia CIDH en dos sentencias especfficamente, Atala Riffo y Nifias vs Chile3s 

y Caso Duque vs Colombia36, se ha pronunciado con respecto a Ia igualdad, Ia orientaci6n sexual 

y Ia igualdad de derechos. En ambos casas Ia Corte ha establecido que ninguna norma puede 

atentar contra los derechos que, por ser humanos, les corresponden d e igual forma a Ia 

comunidad LGBTI que a las personas heterosexuales, por lo que resulta discriminatorio y 

contra rio a Ia CADH que los Estados en a lguna medida, busquen limitar o interferir en el 

ejercicio de sus derechos, personales o patrimoniales. 

En el caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, Ia CIDH se pronunci6 sabre el respeto a los 

derechos humanos establecido en el articulo 1.1 de Ia CADH de Ia siguiente manera: 

"( ... ) Un derecho que le esta reconocido a las personas no puede ser negado o restring ida 

a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su orientaci6n sexual. Ella violarfa el artfculo 

1.1. de Ia Convenci6n Americana. El instrumento interamericano proscribe Ia discriminaci6n, en 

33 Nac iones Unidas se pronunci6 por primera vez sabre este lema en el caso Toonen vs Australia, en el que 
conoci6 el Comite de Derechos Humanos de Naciones Unidas en 1994, en el cual Naciones Unidas dijo que el 
articulo dos, inc iso primero del Pacta lnternacional de Derechos Civiles y Politicos incluye, en Ia categoria de 
sexo. Ia orientaci6n sexual de Ia persona, por lo que a l tenor del Pacto, se deben respetar todos los derechos y 
libertades independientemente de Ia orientaci6n sexual del ser humano. 
34 Resoluci6n AG/ RES. 2435 (XXXV III-0/08) (Organizaci6n de los Estados Americanos, 2008) Consultado 
el 19 de noviembre de 20 16. Disponible en: 
http://www.acnur.org/index.php?id=872&tx news pi I %5Bnews%5D= I 0 11 8&tx news pi I % 5Bco ntrollcr% 
5D=News&tx news pi I %5Baction%5D=detail&cllash=ce3d0abb04950be267ad750c4374c 126 
35 http://corteidh.or.cr/does/casos/articulos/seriec 239 esp.pdf 
36 http://www.corteidh .or.cr/docs/casos/articulos/sericc 3 I 0 csp.pdf 
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general, incluyendo en el/o categorfas como las de Ia orientaci6n sexual/a que no puede servir de 

sustento para negar o restringir ninguno de los derechos establecidos en Ia Convenci6n ".37 

En el caso Duque vs Colombia, Ia CIDH retom6 que: "( ... ) Ia orientaci6n sexual y Ia 

identidad de genera de las personas son categorfas protegidas por Ia Convenci6n. Por ella, esta 

proscrita por Ia Convenci6n cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en Ia 

orientaci6n sexual de Ia persona.JB 

De Ia lectura de ambas sente ncias, se colige que Ia CIDH ha dotado de una amplia 

interpretaci6n al articulo 1.1 de Ia CADH, en el sentid o que, negar a una persona derechos 

humanos por su orientaci6n sexual no solo es discriminatorio a sus de rechos, si no que denota 

de parte del Estado una postura pasiva en Ia protecci6n de los derechos de los ciudadanos y 

violatoria de Ia CADH. 

Establecer criterios restrictivos en base a diferencias que son propias de Ia vida privada 

del ser humano, como lo es Ia orientaci6n sexual, no solo vulnera el articulo 1.1 de Ia CADH sino 

que tambi en es contrario al derecho a Ia privacidad de cada persona establecida en el articulo 

11.2 de Ia CADH, y a Ia igualdad ante Ia ley regulada en el articulo 24 del mismo instrumento 

internacional. En este punta, es pertinente realizar una acotaci6n co n respecto a Ia consulta 

planteada, que hacfa referencia al cambia de nombre e n raz6n de Ia identidad de genera. Sabre 

ese supuesto se estableci6 que Ia regulaci6n judicial del Estado para realizar el cambia de 

nombre no era una intromisi6n e n Ia vida privada de las personas ya que se trataba de un 

cambia que no solo afecta a Ia persona solicitante s ino que tiene efectos jurfdicos ante terceros 

en Ia sociedad. Mientras que en Ia segunda consulta, Ia orie ntaci6n sexual de un individuo no 

tiene, de ninguna forma, un ca racter publico o de afectaci6n a terceros, ni de los derechos que 

pueda adquirir al tener una relaci6n estable, ya que Ia misma no define o individualiza a una 

persona, sino que es solo un aspecto mas de todo el entramado d e supuestos que constituyen a 

una persona y que no lo hacen tener me nos derechos que otros, pues de lo contrario no serfan 

fundamenta les. 

Por su parte, Naciones Unidas, ha establecido que si bien, no se puede obligar a los 

Estados parte a reconocer el matrimonio e ntre personas del mismo sexo, los mismos deberfan 

37 Caso Atala Riffo y Niiias vs Chile, (Corte lnteramericana de Derechos Humanos, 2012) parr. 93 
38 Caso Duque vs Colombia, (Corte Interamcricana de Dercchos Humanos, 20 16) parr. I 04 
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proteger los derechos de las parejas del mismo sexo que no estim casadas y recibir las mismas 

prestaciones que los convivientes heterosexuales.39 

De tal manera, que tanto Ia Organizaci6n de los Estados Americanos, como Naciones 

Unidas, han expresado que debe existir igualdad de derechos independientemente de Ia 

orientacion sexual de una persona. Es por ello, que Ia CADH debe interpreta rse de forma amplia, 

inclusiva e integral, de tal sue rte, que Ia misma exige que se reconozcan todos los derechos 

patrimoniales que se derivan del vinculo entre personas del mismo sexo. lnterpretarla en el 

sentido opuesto, supondrfa una continuacion de Ia exclusion y discriminacion que ha existido a 

nivel global hacia Ia comunidad LGBTI. 

A pesar que a(m existen diversos pafses que condenan de diversas formas y con diversas 

penas las relaciones homosexuales40; los vfnculos legales entre personas del mismo sexo son 

figuras cada vez mas reconocidas y aceptadas por diversos Estados del mundo. En El Salvador; 

sin embargo, s i bien noes una conducta aceptada social ni jurfdicamente, pues tanto Ia uni6n 

no matrimonial como el matrimonio civil estan unicamente regulados a favor de las parejas 

heterosexuales, lo cual es un error pues to que son derechos reconocidos a cualquier persona 

independientemente de Ia forma en que decida organizar su vida familiar4t . 

En conclusion de lo establecido, tal como lo establece el Estado de Costa Rica, s f, Ia 

proteccion de Ia CADH, contempla que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales 

que se derivan de un vfnculo entre personas del mismo sexo, sin necesidad de un 

reconocimiento adicional, ya que tanto los derechos personales como patrimoniales se 

encontrarfan concebidos dentro de esta proteccion. 

Consulta 2.1 ;_Es necesaria Ia existencia de una figura juridica que regule los vinculos 

entre personas de mismo sexo, pa1·a que el Estado reconozca todos los derechos 

patrimoniales que se deriven de esta relaci6n? 

39 Nacioncs Unidas, Nacidos Libres e Igualcs, Oricntaci6n sexual e identidad de genero en las normas 
internacionalcs de derechos humanos (Nacioncs Unidas, 20 12) 53 
40 Naciones Unidas, Nacidos Libres e Iguales , Orientaci6n sexual e identidad de genero en las normas 
internacionales de derechos humanos (Nacioncs Unidas, 20 12) 29 
41 Andres Gil Dominguez, et al, Derecho Constitucional de Familia, Torno I, (Argentina, Editorial Ediar, 2006), 
p. 140. 
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Previo a responder esta interrogante, cabe mencionar Ia regulaci6n de los derechos 

implicitos y explicitos en un ordenamiento jurfdico. Esta concepcion empez6 a generarse con el 

afamado caso Madison vrs Carbury, en el cual se podfa colegir que noes necesario Ia existencia 

expresa de un derecho si este podia desprenderse del catalogo de derechos fundamentales ya 

establecidos. Segun Ia Sala de lo Constitucional de El Salvador, al hablar de derechos 

fundamentales y de Ia definici6n de Ia Cn. establece que: 

"( ... ) es un conjunto sistematico de disposiciones de igual valor, rango y 

trascendencia, que no estan subordinadas unas con otras; s in embargo, es valido 

aceptar que sus conte nidos son variados y, con ello, tambien son variados sus 

grados de eficacia y sus peculiaridades interpretativas"42. 

A partir de esa perspectiva se puede mencionar que los derechos no tienen un caracter 

estatico sino que so n dinamicos y que dicho dinamismo dependera de Ia pauta interpretativa 

que se les de a los mismos por el tribunal constitucional, y con ello extender los ambitos de 

protecci6n hacia supuestos originalmente no previstos por el derecho en cuesti6n. 

En terminos de Miguel Carbonell,43 de ese caracter evolutivo es que surge el concepto 

de "Constituci6n viviente" ("living constitution", en ingles), lo cual implica -citando a Strauss­

que una Constituci6n evoluciona, conforme el paso del tiempo y que debido a ello va 

adaptandose a nuevas circunstancias. 

Es decir, asi como existen derechos explicitos, hay derechos que aunque no esten 

enumerados en Ia Cn. ni en los tratados hay que darles un contenido mediante Ia via de Ia 

interpretaci6n44• En esa misma linea Ia Sala de lo Constitucional ha establecido: 

"( ... ) As i, aquella regulaci6n que comprenda una ampliaci6n del ambito de 

protecci6n minimo que Ia Constituci6n otorga a los derechos fundamentales -v. 

42 Sentencia de inconst ituc ional idad de Ia Sala de lo Constitucional de Ia Corte Suprema de Justicia, de 
referencia 8-97, de fecha 23 de marzo de 200 I . 

43 Miguel Carbonell , Sabre Ia Constituci6n viviente. Revista de £studios Constitucionales. (Chile: Universidad 
de Talca, 20 12), p. 609. 

44 German J . Bidart Campos. Los derechos "no enumerados " en su relaci6n con el Derecho Constituciona/ y 
e/ Derecho lnternacional, disponible en: http://biblio.juridi cas.unam.mx/libros/ 1 /342/6.pdf~ (fecha de ultima 
consulta 15 de marzo de 20 16). 
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gr., en cuanto a sus manifestaciones y alcances, o en cuanto a los medios 

destinados a asegurar Ia proteccion en su conservacion y defensa- puede bien 

hacerse mediante clausulas generales o conceptos jurfdicos indeterminados que 

habran de ser interpretados y aplicados por los operadores jurfdicos -

especialmente los jueces- dentro de un amplio margen de posibilidades, para 

abarcar otros supuestos de proteccion no expresamente comprendidos, 

atendiendo al caracter expansivo de los derechos fundamental es, asf como ser 

adaptados a los cam bios en Ia realidad narmada, asegurando a sf su permanencia 

en el tiempo y arraigo en Ia colectividad"1s. 

Existen derechos que a pesar de no estar contemplados de manera expresa, gozan del 

reconocimiento y proteccion del Es tado46. Los derechos implfcitos son aquellos derechos que 

todavfa no estan consignados de forma expresa, es decir, de manera clara o certera en Ia Cn., y 

por lo tanto, necesitan una especial argumentacion ya que al no esta r especificados o 

sus tentados, necesitan ser avalados para que puedan ser reconocidos como derechos 

fundamentales. Dicha interpretacion vade Ia mano con Ia idea establecida desde el preambulo 

de Ia Cn. el cual establece a Ia dignidad de Ia persona humana como Ia base en Ia cual se inspira 

Ia Cn. y tam bien en el art. 1 Cn. -antes mencionado- que establece a Ia persona humana como 

el origen y el fin de Ia actividad del Estado. 

Tal como lo establecio Naciones Unidas, los Organismos Jnternacionales no pueden 

obligar tajantemente a un Estado a establecer nuevas figuras legales o modificar las actuales 

para crear vfnculos legales entre personas del mismo sexo, a pesar que los tratados 

internacionales sean de obligatorio cumplimiento, no pueden interferir en Ia soberanfa de cada 

pafs. En El Salvador este vinculo legal solo se adquiere a traves del matrimonio, o Ia union no 

matrimonial, am bas instituciones reguladas porIa Constitucion de Ia Republica, en los artfculos 

32 y 33 respectivamente, que rezan de Ia sigu iente manera: 

45 Sentencia de inconsti tucional idad de Ia Sala de lo Constitucional de Ia Corte Suprema de Justicia, de 
referencia 8-97, del 23 de marzo de 200 I. 

46 En ese mismo sentido Ia sentencia de inconstitucionalidad de Ia Sala de lo Constituc ional de Ia Corte Suprema 
de Justicia, con referencia 5-93/2-96/3 -96/9-96/ 11-96/ 12-96 A c., del 2 de julio de 1998. 

26 



UNIVERSIDAD CENTROAMERICANA JOSE SIMEON CANAS, EL SALVADOR 

"Art. 32.- La familia es Ia base fundamental de Ia sociedad y tendra Ia protecci6n del 

Estado, quien dictarti Ia legislaci6n necesariay creara los organismosy servicios apropiados para 

su integraci6n, bienestar y desarrollo social, cultural y econ6mico. 

El fundamento legal de Ia familia es el matrimonio y descanso en Ia igualdad jurfdica de 

los c6nyuges. 

El Estado fomentara el matrimonio; pero Ia falta de este no afectara el goce de los 

derechos que se establezcan en favor de Ia fami/ia47. 

Art. 33.- La ley regularti las relaciones personalesy patrimoniales de los c6nyuges entre sf 

y entre ellos y sus hijos, estableciendo los derechos y deberes recfprocos sabre bases equitativas; y 

crearti las instituciones necesarias para garantizar su aplicabilidad. Regulara asimismo las 

relaciones familiares resultantes de Ia uni6n estable de un var6n y una mujer4B. 

Como cualquier otra figura legal, para que el Estado autorice un matrimonio o declare 

una union no matrimonial, los contrayentes o convivientes deben cumplir con los requisitos 

establecidos en Ia carta magna yen las !eyes secundarias. 

En ambas figuras, se ha establecido como uno de los requis itos sine qua non Ia 

heterosexualidad de los contrayentes o convivientes. Mientras que este requis ito, para el 

matrimonio es dado unicamente por ley, ya que el articulo 32 de Ia Constitucion nolo establece, 

para Ia union no matrimonial el mismo si ha sido establecido por nuestra Constitucion. 

El Codigo de Familia que regula ambas figuras, tambien lo hace desde una perspectiva 

heterosexual, bloqueando completamente el acceso a las relaciones del mismo dichos artfculos 

que rezan de Ia s iguiente manera: 

CONCEPTO DE MATRIMONIO. Art. 11.- El matrimonio es Ia uni6n legal de un hombre y 

una mujer, con elfin de establecer una plenay permanente comunidad de vida.49 

CONCEPTO Y EXTENSION. Art. 118.- La uni6n no matrimonial que regula este c6digo, es 

Ia constituida par un hombrey una mujer que sin impedimenta legal para contraer matrimonio 

47 Constituci6n de Ia Republica de El Salvador (EI Salvador, Asamblea Constituyente, 1983) 
48 Constituci6n de Ia RepC1blica de El Salvador (EI Salvador, Asamblea Constituyente, 1983) 
49 C6digo de Famil ia de El Salvador, (Republica de El Salvador, 1993) 
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entre sf, hicieren vida en comun libremente, en forma singular, continua, establey notoria, por un 

perfodo de uno 0 mas afios.so 

Sin necesidad de analizar mas profundamente las citadas normas legales, de Ia simple 

lectura se denota que ambas imponen una tajante negativa al matrimonio y declaraci6n de 

uni6n no matrimonial entre personas del mismo sexo, ya que de forma literal establecen que 

estos solo se constituiran entre un hombre y una mujer. En este sentido, y retomando Ia idea 

que solo gozan de los derechos patrimoniales de su pareja las personas que tengan un vfnculo 

legal establecido, se entiende que a las uniones del mismo sexo, en El Salvador se les ha vetado 

categoricamente el reconocimiento de los derechos patrimoniales derivados de su relacion, 

contrayendo el articulo uno de Ia CADH. 

Si bien es cierto, las relaciones entre personas del mismo sexo en El Salvador, no estan 

prohibidas, ello conforme al articulo 8 de Ia Constitucion que establece que" Nadie esta obligado 

a hacer /o que Ia ley no manda ni a privarse de lo que ella no prohfbe"st las mismas no pueden 

termi nar de ejercer plenamente sus derechos o, como minimo, tener Ia opci6n de decidir si 

desean adoptar una figura legal para formalizar legalmente su relacion, quedando 

completamente vulnerables en relaci6n a Ia seguridad juridica que un vinculo legal otorga a las 

parejas asf conformadas. 

La Constitucion de Ia Republica, como ya se expreso supra, en el articulo 3 establece Ia 

igualdad de las personas ante Ia ley. Sin embargo, Ia misma Carta Magna en el artfculo 33 

prohfbe expresamente Ia union no matrimonial entre personas del mismo sexo, lo cual se 

considera es una exclusion sumamente lesiva y discriminatoria en contra de todo un colectivo 

de Ia sociedad. En este sentido, Ia Constitucion de Ia Republica cae en una contradicci6n entre 

sus mismas disposiciones, ya que a l restringir Ia uni6n no matrimonial solo para las personas 

heterosexuales invisibiliza los derechos humanos de Ia comunidad LGBTI que de ninguna forma 

pod ran acceder a establecer legalmente su relaci6n interpersonal, privando a dicho comunidad 

del acceso a todo un catalogo de derechos, incluidos los derechos patrimoniales derivados de 

una relaci6n legalmente establecida. Es por ello que para poder alcanzar verdaderamente una 

igualdad de ley en El Salvador, es necesario tomar las medidas necesarias para que se cree o se 

modifiquen las figuras legales con el fin de incluir a todos los ciudadanos. 

5° C6digo de Familia de El Salvador, (Republica de El Salvador, 1993) 
51 Consti tuci6n de Ia Republica de El Salvador (EI Salvador, Asamblea Constituycnte, 1983) 
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AI respecto, cabe aclarar que los derechos patrimoniales derivados de un vinculo legal, 

unicamente pueden ser ejercidos completamente por las personas que han optado por el 

matrimonio. Esto es asi porque para Ia uni6n no matrimonial ellegislador ha establecido una 

serie de restricciones en relaci6n a los de rechos que gozan los matrimonios, ya que Ia ley 

establece que para los convivie ntes: Ia imposici6n del regimen patrimon ial de participaci6n en 

las ganancias regulado e n el articulo 119. El resto de derechos a los que no tie nen acceso, esta 

regulado en forma exclusiva para el matrimonio, ya que de su lectura, todos ellos hablan de los 

"c6nyuges" o del "divorcio" de tal manera que Ia 16gica dicta que por descarte se ha n excluido a 

los convivientes. Estos derechos son: el derecho a adoptar, regulado en el articulo 169, el 

derecho a una cuota a limenticia conforme a l articulo 248, pensi6n compensatoria regulada en 

el articulo 113 o pension alimenticia especial establecida en el articulo 107s2. De tal suerte que 

s i aun, entre vinculos legales entre parejas heterosexuales au n existe una gran brecha con 

respecto al derecho a Ia igualdad, Ia protecci6n a los derechos entre personas del mismo sexo 

es practicamente nula. 

En este sentido, si bien es cierto no es necesario que exista una figura jurfdica que 

establezca los vinculos legales e ntre personas del mismo sexo, puesto que es un derecho que 

existe pese a su no reconocimiento en un ordenamiento juridico, si es necesario que para 

ejercer derechos personales y patrimoniales, se estableciera alguna figura en e l ordenamiento 

jurfdico para reconocer Ia uni6n (matrimonial o no) entre personas del mismo sexo y los 

derechos y deberes que surgen de estos, porque -lamentablemente- hasta que no exista una 

norma positiva que rija dichas relaciones, las mismas quedaran completamente desamparadas 

de Ia ley. 

Ahora bien, no es fundamental que dicha figura juridica sea especifi ca para regular las 

relaciones del mismo sexo, basta con que Ia institucion del matrimonio o Ia union no 

matrimonial por ejemplo, esten establecidas en Ia norma interna de una forma abierta e 

inclusiva, e n Ia que se incluirfa n las parejas del mismo sexo, quienes consecuentemente 

adquirirfan los mismos derechos patrimoniales o personales que las parejas heterosexuales. 0 

en su defecto, pudiera existir un pronunciamiento del maximo interprete de Ia Constituci6n, 

que e n nuestro ordenamiento es Ia Sala de lo Constitucional de Ia Corte Suprema de Justicia, 

quien podria pronunciarse en s imilitud a como lo hizo Ia Corte Constitucional Colombiana, Ia 

cual a partir delano dos mil siete ha reconocido jurisprudencialmente a parejas del mismo sexo 

52 C6digo de Familia de El Salvador, (Republica de El Salvador, 1993) 
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derechos patrimoniales, especfficamente los beneficios de pension, seguro social y derechos de 

propiedad. Asimismo, Ia Corte Constitucional determin6 que Ia cobertura del sistema de 

seguridad social e n salud del regimen contributivo tambien admitfa Ia cobertura de las parejas 

del mismo sexo y que, para el efecto, Ia comprobaci6n de dicha calidad y de Ia vocaci6n de 

permanencia de Ia pareja debfa regularse por el mismo mecanismo que aplica a las parejas 

heterosexua les. 

La Sala de lo Constitucional de El Salvador, en Ia sentencia de ref. 18-2004, estableci6 

que el derecho a Ia igualdad debe verse tam bien desde una 6ptica imperativa de prohibici6n a 

cualquier tipo de discriminaci6n, entendiendo que tambien incorpora Ia discriminaci6n por 

orientaci6n sexual53, sin embargo, en Ia practica aun no hay pronunciamientos ni de Ia 

Asamblea Legislativa, ni del 6rgano Judicial que avalen o protejan los derechos patrimoniales 

resultantes de una relaci6n entre personas del mismo sexo. 

Sin embargo, es loable el esfuerzo que el 6rgano Ejecutivo ha realizado para tratar de 

alguna forma, dirimir Ia invisibilidad, marginaci6n y discriminaci6n de los derechos de Ia 

comun idad LGBTI al pronunciar en el afi o 2010 un decreto presidencial con el que prohfbe a 

toda Ia Administraci6n Publica discriminar o incentivar a Ia discriminaci6n en raz6 n de Ia 

identidad de genero u orientaci6n sexual de las usuarios de toda Ia Administraci6n Publicas4. 

En este sentido, a nivel legal, cabe mencionar que Ia Ley Contra Ia Violencia 

Intrafamiliarss, es Ia unica normativa legal salvadorefia que de a lguna forma, dota de protecci6n 

y reconoce Ia existencia de las relaciones entre personas del mismo sexo. Esto se observa en el 

articulo uno, inciso final, que delimita Ia aplicaci6n de Ia ley en com en to: 

"Para los efectos de esta ley se entienden por familiares las relaciones entre c6nyuges, 

ex-c6nyuges, convivientes, ex-co nvivientes, ascendientes, descendientes, parientes colaterales 

53 Sentencia de Amparo de referencia 18-2004 (EI Salvador, Sala de lo Constitucional de Ia Corte Suprema de 
Justi cia. 2009) 
54 Decreto Presidencia l n° 56, Dispos iciones para evitar toda forma de discriminaei6n en Ia Administraci6n 
Publica, por razones de identidad de genero y/o de orientaci6n sexual (EI Salvador, 20 I 0) 
55 La Ley Contra Ia Yiolencia In trafami liar (LCVI ) fuc ereada para prevenir y erradicar Ia violencia 
intrafamil iar. En dicha normativa legaL se reconoeen diversos tipos de vio lencia como violencia fisica, 
patrimonial, sexual , psicol6gica etc. Se establcecn una serie de ilicitos que no pueden convertirse en tipos 
penales pero que el legis lador tampoeo puede dejar impunes, raz6n por Ia cual se establecen como sanci6n 
medidas de protecci6n a favor de Ia vfctima, tales como: lerapia psicol6giea, suspension de portaci6n de arma 
para cl agrcsor, prohibici6n de consumo de bcbidas alcoh61icas etc. La LCYI prohibe Ia conci liac i6n entre el 
agresor y Ia vfelima. 
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par consanguinidad, afinidad, adopci6n, los sujetos a tutela o guarda, asf como cualquier otra 

relaci6n interpersonal que pueda generar este tipo de violencia".56 

Es en Ia ultima frase del articulo, en Ia que se incorporan las relaciones entre personas 

del mismo sexo, par lo que tal disposici6n reconoce las relaciones entre perso nas del mismo 

sexo, y que como cualquier relaci6n heterosexual, pueden estar sujetas a sufrir cualquier tipo 

de violencia, par lo que dicha disposici6n obliga a! Estado a regula r Ia materia en el 6rgano 

Judicial. La positivo d e esto es qu e las medidas perso na les o patrimoniales, tambien pueden 

estar reconocidas para personas del mismo sexo, Ia cual es un avance en los derechos que estos 

puedan obtener, al menos de manera provisional. En este sentido, se observa un pequefio 

avance en Ia integraci6n e inclusi6n en Ia protecci6n de los derechos de las personas 

pertenecientes a Ia comunidad LGBTI, Ia cual s i bien noes mencionado expresamente en Ia ley, 

ha sido una aplicaci6n pnktica, directa de los aplicadores de justicia, es decir, los Tribunales. 

Sin e mbargo, a pesar de que existen a lgunos intentos para incluir y aceptar plena mente 

los derechos personales y patrimoniales de Ia comunidad LGBTI en algunos supuestos, los 

retrocesos legales en el tema los superan enorm emente. Esto es asf porque en El Salvador a 

pesar que el C6d igo de Familia prohfbe los ma trimonios, las uniones no matrimoniales y Ia 

adopci6n particula rmente a convivie ntes independientemente su orie ntaci6n sexual, han 

exis tido varios intentos de reforma constitucional pa r grupos conservadores. A Ia fecha existe 

una reforma constitucional publicada por Ia Asamblea Legislativa el 29 de abri l del afio 2015 

que busca reformar los artfculos 32, 33 y 34 de Ia Constituci6n de Ia Republica de Ia siguiente 

manera: Que el artfculo 32, que regula Ia instituci6n del mat rimonio, establezca expresamente 

que el mismo solo podra celebrarse entre un hombre y una mujer asf nacidos, y que de igual 

manera no tengan efecto en el pais las uniones entre personas del mismo sexo celebradas en 

extranjero. Con respecto a l articulo 33, que sf regula que Ia uni6n no matrimonial es entre un 

hombre y una muje r, Ia modificaci6n ve rsara que debe tratarse de un hombre y una mujer asf 

nacidos. Mientras que en el a rtfculo 34 que regula Ia figura de Ia adopci6n, Ia reforma recaerfa 

en Ia expresa prohibici6n de poder adopta r por parejas del mismo sexos7. Dichas reformas 

deberan ser ratificadas por Ia nueva Asambl ea Legislativa, conforme al articulo 248 de Ia 

Constituci6n. 

56 Ley Contra Ia Violencia lntrafamiliar (EI Salvador, Asamblea General de Ia Republ ica, 1996). 
57 /\cuerdo de reforma constitucional n° 2 (EI Salvador, Asamblea General de Ia Republica, 20 15) 
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De llegarse a ratificar dichas reformas, El Salvador, lejos de busca r eliminar Ia enorme 

brecha de desigualdad y discriminaci6n en el ejercicio de los derechos, darfa su consentimiento 

expreso para conservar los derechos humanos unicamente para un grupo especffico de 

personas, ignorando completamente los derechos de todo el colectivo LGBTI. 

LaSala de lo Constitucional ha recalcado que los derechos de unos no pueden prevalecer sabre 

los derechos de otros, especfficamente se pronunci6 de Ia siguiente manera: 

"Es cierto que Ia democracia implica Ia toma de decisiones par Ia voluntad de Ia mayorfa 

y Ia atenci6n preferente a los intereses de Ia misma; pero ella no releva de Ia obligaci6n de respetar 

a las minorfas, que no par serlo pasan a estar integradas par ciudadanos de segunda categorfa. 

Consecuencia de ella es, entonces, que para Ia democracia es esencialla tolerancia y el pluralismo 

en todas sus versiones (. . .)"so 

En ese sentido, Ia democracia descansa en el igual valor que debe otorgarse a todo ser 

humano por el simple hecho de serlo y consecuentemente a sus derechos, dejando de !ado si 

pertenece o no a una minorfa o no. 

El Salvador es un pafs sumamente golpeado por Ia violencia, el analfabetismo, Ia 

delincuencia y Ia pobreza. Un pafs en su mayorfa intolerante, que a Ia menor idea de cambio, lo 

ciega el miedo a lo desconocido, a lo diferente, a Ia libertad e igualdad o a lo complejo; y como 

consecuencia de ello resultan !eyes obtusas, intolerantes, est<hicas e indiferentes. Sin embargo, 

tam bien existen pequeflos avances para alcanzar una verdadera igualdad en derechos y respeto 

por igual. En el Salvador, para que se pudiese n regular legalmente los vfnculos entre personas 

del mismo sexo, mas que busca r Ia creaci6n de una nueva figura legal, es prioritario buscar una 

verdadera educaci6n sobre Ia diversidad humana en general, para crear un ambiente de 

aceptaci6n, capaz de digerir Ia diversidad sexual y proteger los derechos humanos por igual, 

que es lo que deberia existir en todos los pafses de Ia region. 

58 Sentcncia de Amparo de referencia 18-2004 (EI Salvador, Sala de lo Consl iluc ional de Ia Corle Suprema de 
Justicia, 2009) 
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CONCLUSIONES. 

Tomando en cuenta que Ia identidad de genero es una categorfa protegida por los artfculos 1 y 24 

de Ia CADH, ademas de lo establecido en los numerales 11.2 y 18 de Ia Convencion, cada Estado 

debe reconocer y facilitar el cambio de nombre de las personas, de acuerdo con Ia identidad de 

genero de cada una, ya que esto deriva de su derecho de identidad independientemente del sexo 

con el que hayan nacido. 

A pesar de ello, no se considera conveniente, a Ia luz de otros principios y principalmente de Ia 

seguridad jurfdica, que Ia persona interesada en modificar su nombre de pila, pueda acudir 

unicamente a un proceso jurisdiccional, ya que los entes administrativos no contarfan con Ia 

potestad para evitar fraudes de ley, ni tampoco cerciorarse verazmente de las condiciones que 

originaron tal cambio de identidad. 

En ese mismo sentido, el articulo 54 del Codigo Civil de Costa Rica, no podra ser interpretado de 

forma amplia en cuanto a que las personas no estan obligadas a someterse al proceso jurisdiccional 

alii contemplado, lo cual no vuelve nugatorios los derechos fundamentales sino que debe de verse 

de manera integral con otros principios imperantes en el ordenamiento jurfdico, por lo cual, nose 

considerarfa conveniente que se admita Ia interpretacion de aceptar el diligenciamiento de un 

tramite administrative gratuito, rapido y accesib le para ejercer ese derecho humano, lo cual de 

ningun modo veda el ejercicio del mismo por las vias correspondientes. 

Sobre los derechos patrimoniales derivados de vfnculos entre personas del mismo sexo, tomando 

en cuenta que Ia no discriminacion por motives de orientacion sexual es una categorfa protegida 

por los artfculos 1 y 24 de Ia CADH, ademas de lo establecido en el numeral11.2 de Ia Convencion, 

se colige que dentro de esa proteccion se incluye que un Estado reconozca tanto los derechos 

personales como patrimoniales que puedan derivar de un vincu lo (matrimonial o no) entre personas 

del mismo sexo, pues los derechos los poseen independientemente de Ia forma en que deseen 

establecer su vida familiar. 

En virtud de ello, a pesar que los derechos fundamentales existen independientemente de su 

reconocimiento en un ordenamiento jurfdico, se conside ra necesaria Ia existencia de una figura 

jurfdica que regule los vfnculos entre personas del mismo sexo, para que el Estado reconozca todos 

los derechos personales y patrimoniales que se derivan de esta relacion. 
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