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Presentacion

Sefiores miembros del jurado:

La presente investigacion titulada “El cambio de sexo en el Documento Nacional de
Identidad de los transexuales y sus repercusiones para el matrimonio igualitario en
el Perd”, consta de tres capitulos, en un primer capitulo hemos considerado los
antecedentes de los trabajos que nos van a facilitar a la investigacion, las teorias
relacionadas al tema, las categorias esenciales utilizadas en el estudio, la
formulacién del problema, la justificaciébn del estudio, el objetivo general, los
objetivos especificos y finalmente los supuestos general y especificos. En el
segundo capitulo se ha considerado el tipo de investigacion, el disefio de
investigacion, la caracterizacion de los sujetos y las técnicas e instrumentos
utilizados en la recoleccion de datos, su validez y confiabilidad. El tercer capitulo
consta de los resultados de la investigacion, la discusion de las técnicas de la guia
de entrevista, del andlisis normativo y del andlisis de las fuentes jurisprudenciales,
para su contrastacion, y las conclusiones y recomendaciones a que se ha llegado.
El objetivo de la presente tesis es analizar si en el sistema juridico peruano se
encuentra sustento para adecuar en sus dispositivos legales el matrimonio de
parejas de mismo sexo, en especial de los transexuales que ya gozan del
reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional la misma que someto a vuestra
consideracion y espero que cumpla con los requisitos de aprobacion para obtener
el titulo Profesional de abogado

El Autor
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Resumen

El presente trabajo de investigacion tuvo como proposito abordar la problematica
del cambio del sexo en el Documento Nacional de Identidad de los transexuales y
sus repercusiones en el matrimonio igualitario en el Perd. Con el reciente
pronunciamiento del Tribunal Constitucional realizado en noviembre del 2016 en la
sentencia N°06040-2015, se modifico la doctrina jurisprudencial en la que se
sefialo que el sexo ya no es un elemento biolégico e inmutable. El enfoque utilizado
es el cualitativo ya que el derecho a la identidad es un derecho subjetivo, el tipo de

investigacién es la basica, descriptiva y el disefio es la teoria fundamentada

Se recurrié al método de recoleccion de datos, cuyas técnicas son la entrevista, el
analisis documental, el analisis de fuente de legislacion nacional y comparada y
colegimos que con este cambio de postura podria favorecerse la situacién legal de
estas minorias gue no solo compromete a las personas transexuales sino a todo
el colectivo LGTB; pero aun no es concluyente porque nuestros legisladores todavia
no han dado una ley de identidad de género que pueda repercutir en un posible

matrimonio igualitario en el Peru.

Palabras claves: género, derecho de identidad, transexual, matrimonio igualitario.



Abstract

The present research aimed to address the issue of gender change in the National
Identity Document of transsexuals and their repercussions on equal marriage in
Peru. With recent pronouncement of the Constitutional Court made in November
2016 in ruling No. 06040-2015, the jurisprudential doctrine was modified in which it
was pointed out that sex is a biological and immutable element. In the approach
used is the qualitative since the right to identity is a subjective right, the type of
research is the basic, descriptive and the design is the theory grounded Finally the
method of data collection was used, whose techniques are the interview, The
analysis of the source of national and comparative legislation and concluded that
the change of sex in the National Identity document of transsexuals has a positive
effect on the extent to which this document coincides with the new sexual identity of

the transsexual.

Key words: gender, right of identity, transsexual, equal marriage.
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La presente investigacion se refiere al tema del cambio de sexo en el Documento
Nacional de ldentidad de los transexuales y de su posible repercusion para el
matrimonio igualitario en el Perd. Esta problematica la hemos abordado desde la
Optica del Derecho Constitucional, puesto que al ser un derecho humano constituye
el nucleo duro de la Constitucién, ya que compromete todos los demas derechos

gue envuelven a la persona humana.

El sexo en un principio fue concebido como un elemento biol6gico e
inmutable, producto del sexo originario del nacimiento y era el que determinaba si
el nifio era un varén o una hembra. Pero con el avance de las ciencias sobre todo
de la psicologia esta concepcion se amplié a incluir al género, tan importante en el
desarrollo de la persona; ya que es la misma sociedad la que dara las pautas de
roles y comportamientos que se van a asumir respecto de su sexo. Es por este
cambio de paradigma que las sociedades tienen que adecuarse a las nuevas

realidades.

La caracteristica principal respecto al reconocimiento del cambio de sexo en
el Documento Nacional de Identidad del transexual es que resultaria mas apropiado
denominarlo como cambio de género en el DNI del transexual; ya que el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional N° 060- 2015-PA/TC la reconoce

derecho a la identidad de género.

Asi como el avance de la ciencia y la tecnologia han hecho posible que el
transexual pueda acudir a métodos tanto hormonales como a una cirugia de
reasignacion de sexo, para que su condicion fisica se vea reflejado a su identidad
gue siente y expresa como tal. Esta nueva realidad ha hecho que el Derecho no
puede estar ajeno para responder a la aparicién de nuevos derechos de estas
minorias como es el reconocimiento de su identidad de género en los Documentos
de Identidad y todos los demés derechos que esto trae consigo, como es el derecho

al bienestar y libre desarrollo de su personalidad y su inclusion social.

Pero esto solo es el comienzo de un escabroso camino que les toca vivir a
esta minoria vulnerable, en una sociedad que no solo es machista, sino que se
resiste al cambio y muestra bastante intolerancia hacia todo lo relacionado al sexo.

Ademas, es un tema que no esta en la agenda de los legisladores porque confronta
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a toda la sociedad peruana, es por eso que solo se legisla para la mayoria

heterosexual, relegandolos a la indiferencia y a todo tipo de violencia y rechazo.

En el Peru es necesario para que se reconozca el derecho al cambio de sexo
y de género es que el aspecto externo, fisico sea una expresion de su ser interior y
esta debera hacerse a través de un proceso judicial, ya que no existe una ley de
identidad de género, lo que le conllevaria alrededor de 8 afios para el cambio de
sexo y otros 8 afios para cambio de género, como fue el caso de Naamin Timoyco.
Ademas, no se cuenta con una base de datos que pueda ayudar a homologar

criterios respecto a como deben legislar los jueces en torno a esta problemética.
1.1. Aproximacion tematica

En los antecedentes se ha revisado tesis nacionales como internacionales acerca
de este tema que ya se viene legislando en algunos paises de Latinoameérica,
algunos estados de Norteamérica, asi como en la Union europea. El presente
trabajo consiste en presentar las posturas de los jueces civiles en relacion a la
problematica del reconocimiento a la identidad sexual en las cedulas de
identificacion de este sector de la poblacion; asimismo como puede repercutir el
mencionado reconocimiento para un a un matrimonio igualitario en el Peru.Con el
reciente pronunciamiento del Tribunal Constitucional en su Sentencia N°06040-
2015 respecto a la identidad de género de las personas trans, no constituye aun en
la jurisprudencia nacional y constitucional una proteccion social y juridica para que
este derecho legitimado juridicamente resulte vinculante para este segmento de la

poblacion.

En el trabajo de investigacion se ha abarcado las diferentes categorias
como es el sexo, el género, la identidad de género la transexualidad, el matrimonio
igualitario, se ha analizado los articulos que comprenden el matrimonio a la luz
de la del Derecho Constitucional, se ha analizado el matrimonio que se contempla
en el Codigo Civil de 1984,la posicion de los organismos internacionales con la que
Peru ha suscrito en relacion a los Derechos Humanos y se ha tomado en cuenta la
legislacion del derecho comparado frente al matrimonio igualitario. La técnica
utilizada es la encuesta no estructurada, a los jueces de familia y a un docente de

la Universidad Cesar vallejo.
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Podriamos entender como la aproximacién tematica de un objeto de estudio
citando a Hidalgo (1992), para la construccion de un objeto de investigacion se
exige una actitud critica partiendo de preguntas primigenias, a partir de ciertas
relaciones previamente organizadas y cumpliendo ciertos parametros se puede
empezar a construir una estructura que nos permitira precisar el acontecimiento,

sus relaciones los sujetos y su contexto.

Asimismo, para Sanchez mencionado por Dominguez (2007), se refiere a
gue se inicie con la problematizacién del problema, en la que el investigador se
decide por lo que va a investigar, es todo un proceso de diversos marcos de
referencias cuyo objetivo es dar a luz de manera gradual y progresiva acerca del

objeto de estudio.

En cuanto a la aproximacion tematica de la presente investigacion esta
referido a la problemética que se genera a raiz del cambio de sexo en el Documento
Nacional del transexual y sus repercusiones en nuestro ordenamiento juridico. Esto
a raiz del cambio de postura del Tribunal Constitucional acerca del derecho a la
identidad de género del transexual. Asi, en el incisol, articulo2 se reconoce el
derecho a la vida, a su identidad a su integridad moral, psiquica y fisicay a su libre
desarrollo y bienestar, esta por demas decir que el transexual es parte de la
sociedad y merece que sus derechos en especial el de identidad de género les sea

reconocido como el derecho implicito dentro del derecho a la identidad personal.

En nuestra sociedad como el Perlu este cambio de postura para los
entendidos del derecho y para nuestros legisladores le supondria revisar la doctrina
constitucional para alinearse a los estandares internacionales de los derechos
humanos, con el propdésito de no dejar de lado a este sector de la sociedad para
gue puedan desarrollarse dignamente en libertad en una sociedad que se resiste
excluirlos, lo que significa dejar los prejuicios y estereotipos basados en la

sexualidad de las personas.

Existen parametros de convencionalidad como menciona Siverino (2015),
para la autora el alcance constitucional del concepto de matrimonio, el derecho de
casarse, o el de formar una familia se constituye en un tema controversial en los
distintos paises del entorno. Esto se ve reflejado en las diferentes sentencias de los

maximos tribunales de paises como Colombia, México y la Corte Suprema
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norteamericana por citar algunas; y una naciente legislacion respecto al matrimonio

igualitario y la union civil.

Esta problematica ya ha sido abordada por algunas legislaciones tanto a
nivel Latinoamericano como en algunos Estados de Norteamérica, y la Union
Europea. Ello quiere decir que no existe un concepto universal de matrimonio,
ademas que esta se renueva conforme avance la sociedad, que aunado a las
nuevas tecnologias han permitido que lo que antiguamente eran consideradas;
como imposible ahora ya se han hecho posible; como es el cambio de reasignacion
de sexo por medio de la cirugia reconstructiva. Lo que quiere decir que el Derecho
tendra que regular ciertos aspectos como es el matrimonio de personas del mismo
sexo, asi como las futuras adopciones que pudieran darse por parte de las nuevas

familias formadas por parejas del mismo sexo.

En el presente trabajo se partird analizando el inciso 2) del articulo 2 de la
Constitucion peruana, respecto a la orientacion sexual y en lo que concierne la
discriminacion por razén de sexo, asi como la posicion del Tribunal Constitucional
como maximo organo de interpretacion de la Constitucion. Los parametros de
convencionalidad como referentes en cuanto al tema de discriminacion por razon
de sexo. Algunas sentencias que ya han sido resueltas por el Tribunal
Constitucional respecto a la orientacion sexual, también es necesario un analisis

exhaustivo respecto al tema del matrimonio como requisito para fundar una familia.
1.2 Trabajos Previos

Para entender cudl es el aporte de los antecedentes en un trabajo de investigacion,
podemos citar a Arias mencionado por Tamayo, (2007): “[...] es necesario enterarse
de todo aquello previamente escrito acerca del tema en cuestién o sobre otros
intimamente ligados a é€l, lo cual puede ampliar el panorama o afirmar las dudas”
(p.141). En este aspecto es tan importante recopilar los trabajos que ya han sido
abordado en investigaciones anteriores, porque ampliaran el panorama. En la
presente investigacion se hace necesario acudir al ambito internacional donde ya
se cuenta con regulacion al respecto, la cual es de bastante ayuda en cuanto a

experiencias legislativas.

Asimismo, podemos mencionar el aporte de Hernandez (2006), si un tema de

investigacion se conoce ampliamente resultard muy beneficioso, puesto que nos
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permitird precisar mejor las ideas. Tal es asi que los temas previamente

investigados cuentan con un campo de conocimiento mejor estructurados.
Trabajos previos internacionales

Se cuenta con tesis, articulos de revistas juridicas, foros, paginas de internet,

documentos de trabajos, etc.

Bolafios y Sanchez (2015), en su tesis de licenciatura: “Transexualidad a la
luz de los Derechos Humanos a la Identidad sexual y personal”, realizada para optar
el grado de licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica. Para las autoras
el derecho a la identidad personal en Costa Rica esta siendo vulnerada respecto a
las personas transexuales; ello debido a que no se les permite cambiar la categoria

sexo por la de genero porque lo que prevalece es el sexo de nacimiento.

Al no existir una verdadera coherencia entre el aspecto fisico y lo refleja el
documento de identidad, les acarrearia problemas de falsificacion, puesto que les
resulta dificil de identificarlos. Al no facilitarseles este cambio en sus documentos
de identidad se le expone a todo tipo de discriminaciones por parte de la sociedad,
ya que; es esta cedula el Unico documento imprescindible para que se ejerza todos
los demas derechos civiles y politicos.

Etcheverry (2015), en su tesis titulada:” Constitucionalidad del matrimonio
homosexual”, realizada para optar el grado de licenciatura en Ciencias juridicas y

Sociales. Universidad de Chile.

Para el autor el concepto de familia no es muy claro y no se encuentra
delimitado en el texto constitucional chileno, pero reconoce que es fundamental
para la sociedad y por lo tanto debe ser protegida y promovida por el Estado,
también debe protegerse la vida privada e intima que solo puede darse dentro de
una familia. La Constitucion chilena al no definir el concepto de familia deja una
puerta abierta, en la que el autor recoge diversas opiniones de los juristas y de la
doctrina nacional, en la que concluye que hay dos posiciones: los que defienden la
concepcion tradicionalista e inmutable de la familia que se funda en el matrimonio
asi como de los hijos nacidos dentro de él; en cambio ,para otro grupo donde sefiala

que en la sociedad se dan otros tipos de familia y que su significado responde a
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una evolucién moderna que alberga la convivencia y la estabilidad y la aparicién de

la nueva ley del divorcio.

Trabajos previos nacionales

En cuanto a tesis nacional podemos citar a Arana (2018), en su tesis titulada “La
proteccion del derecho al cambio de sexo de las personas transexuales en la
Sentencia del Tribunal Constitucional N°6040-2015/AA y la Legislacion
Internacional”, realizada para optar el Titulo Profesional de Abogado. Universidad

Nacional de Truijillo. Trujillo Peru.

En la concepcion de la autora las personas transexuales no solo presentan
su mayor problema por parte del Estado, como es el reconocimiento de su
identidad, asi como el cambio de nombre y de género en los documentos de
identidad.

Como es de suponer que para también se le reconozca el cambio de género,
tendra que someterse no solo a tratamientos hormonales, sino someterse a una
cirugia de reasignacion de genitales, de tal manera que su transformacion sea
integral. Pero todo este proceso conllevaria afios a través de un proceso judicial de

reconocimiento

Arrieta (2016), en su tesis titulada: “Matrimonio homosexual y adopcion

homoparental”, para optar el titulo de abogado. Universidad de Piura. Lima Peru.

La distincidn entre convivencia y concubinato que sefiala la autora puede
apreciarse: Convivencia en su sentido literal se entiende como la accioén de convivir,
sin necesidad de ningun vinculo familiar, entonces podria referirse tanto a una

convivencia social como convivencia familiar o convivencia politica.

Por otro lado, el Diccionario de la Lengua Espafiola el término concubinato
se entiende como la “relacion marital de un hombre y una mujer sin estar casados”.
En el Pert también se suele denominar unién de hecho, aquel acto de libre
voluntad, permanente y publico del hombre y de la mujer; quienes se unen para

vivir juntos compartiendo interese en comun y libres para legitimar su union.
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Como se puede apreciar ambos términos se enmarcan a una connotacion social
referido a la nocion de familia; como es el caso en que parejas que conviven llegan
a formar una familia no necesariamente matrimonial y sin habérseles declarado

como concubinos.

1.3. Marco tedrico

Para construir el marco tedrico del trabajo de investigacion, es necesario abordar
el tema a profundidad, abarcando todos los aspectos que tengan relacion con el
problema planteado; asi como, articulando los conceptos y teorias que respondan

a un orden coherente. (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2010, p.66).

El marco tedrico abordaremos conceptos puntuales que ayuden a
comprender el problema de la transexualidad, ya que involucra la idea de sexo,

genero, identidad sexual, identidad de género, sexualidad, orientacion sexual, etc.
El sexo

La concepcion del sexo desde tiempos primigenios la especie humana se concibio
en dos categorias: mujeres y hombres. Pero es a través no solo de la biologia, sino
también de la medicina que permitiran que se dé un proceso llamado el de la

diferenciacion sexual.

Segun Rey (2010), se dice que desde el momento de la fecundacion el sexo
del embrion ya queda determinado, segun contenga el cromosoma X o cromosoma
Y. En el transcurso de las semanas la presencia del gen SRY (gen responsable
para el desarrollo de los testiculos) hace que se susciten eventos que van a
determinar cambios citoldgicos, histologicos y funcionales en el desarrollo del sexo,
dando como consecuencia un proceso de diferenciacion de los genitales,

denominado “diferenciacion sexual fetal”

Para Arriaga (2010), es a la edad de los tres afios en la que los nifilos toman
conciencia de su género, como es posible esto, pues porque ya ellos adoptan
determinados elementos culturales, tales como los juegos, la ropa, formas de

hablar, etc.

Dentro de este concepto también es necesario mencionar acerca de los roles

de género, estos varian de acuerdo a la cultura, su diferenciacién tiene que ver con
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la socializacion, pero también intervienen las hormonas, asi como factores
congénitos. Asi que se puede afirmar con certeza que muchos de los roles son
aprehendidos en la infancia, el género es considerado como fenémeno complejo,

gue no solo reconoce dos identidades: varén y mujer.
Género.

En la opinion de Campos (2001), la aparicion del término género se da partir de los
afos 50 en el ambito de las ciencias sociales, fue atribuido a Jhon Money (1995)
quien propuso el término para describir el conjunto de conductas catalogadas a
hombres y mujeres. Su diferencia conceptual radica en que el sexo esta
determinado por la diferencia sexual y el género responde al significado que cada

sociedad le otorga en cada momento histérico y a cada sujeto.

Entonces hablar del género implicaria la influencia del entorno social, la cultura que
la persona asimilara por haber nacido en una determinada sociedad. Es aqui donde
el Estado y el derecho juegan un rol de poder, de culturizacién. En suma, el género

es producto de una construccién historica y social.
La sexualidad.

Duranti (2010), considera que todos estos conceptos estan relacionados,

concatenados, por lo tanto, es necesario mencionarlos:

La sexualidad es todo lo que concierne al sexo. Incluye ademas las normas en que
determinada cultura regula y tipifica el sexo, tales como la fidelidad, el matrimonio,

el consentimiento, etc.

Tal es asi que la sexualidad al ser una construccion histérica retne tanto las
posibilidades bioldgicas, mentales como identidad genérica, la condicion corporal,
la capacidad reproductiva, también las necesidades y los deseos, asi como las
fantasias. Todos ellos interrelacionados que van a constituir el comportamiento de

una persona.
Identidad de género

Garcia (2014), entendemos por identidad de género como la idea de cOmo nos
identificamos en la sociedad, en base a lo que culturalmente se entiende por estos

conceptos. Involucra de como se transmite la idea del género, y de cOmo nos
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proyectamos a nivel individual, es lo que determina las definiciones de masculinidad

o femineidad, caracteristicas propias tanto del hombre como de la mujer.

Como puede observarse este producto es fruto de la socializacién, teniendo
en cuenta las subjetividades de cada individuo. Asi las mujeres expresaran un
comportamiento femenino, décil afectuoso delicado detallista alegre sensible,
maternales; en cambio los hombres seguros, individualista dominante

autosuficiente, ambicioso.

En otras palabras, transmitiremos conforme hemos desarrollado la idea del
género. Por consiguiente, podemos afirmar que estas caracteristicas forman parte

de la personalidad de los seres humanos en funcion del sexo.

El Documento de las Naciones Unidas (2013), la conceptia como la vivencia
interna e individual del género, como cada persona siente y experimenta, no
necesariamente tiene que coincidir con su sexo asignado en el nacimiento,
involucra la vivencia personal del cuerpo (no solo puede modificarse la apariencia
sino también la funcion corporal con la cirugia quirdrgica) incluyendo las otras

expresiones de género.
Orientacion sexual.

Segun la Asociacién americana de Psicologia (2012), la orientacion sexual “se
refiere al modelo permanente de afinidades que incluyen tanto lo emocional,
sentimental, pudiendo también abarcar lo sexual, indistintamente hacia los hombres

y mujeres 0 a ambos.” (p.1).

Esta se traduce en la conducta en relaciéon con los demas, por eso se dice
gue se encuentra ligada a las relaciones personales en funcion a la necesidad de
afecto, intimidad; pero también incluye la atraccion fisica no sexual, valores que se

comparten, apoyo y Compromiso.

En la opiniébn de Fernandez y Gonzales (2007), acarrea todo un complejo
proceso no solo interno sino externo, incluyendo los razonamientos, estimaciones
respecto de los demas, asi como de su propia persona. En este proceso de
confrontacion respecto al grupo de pertenencia juega un papel importante la familia,
también las vivencias y compromisos afectivos y morales, las valoraciones y el

oponerse a los estereotipos sociales, tradiciones, costumbres y prejuicios.
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Se constituye como contenido esencial de la identidad sexual. Dentro de la
orientacion sexual tenemos: la heterosexualidad, la homosexualidad, la

bisexualidad, el travestismo, etc.
Concepto de homosexualidad.

La palabra homosexual comprende a personas de ambos sexos como hombre o
mujer, las cuales se sienten atraidas por personas del mismo sexo. También se les

llama gay, lesbianas.

Segun Martin (2008), la diferencia entre transexualidad y homosexualidad.
Identidad de género y orientacién sexual son dos conceptos diferentes. En el caso
del transexual su sexo psicoldgico (identidad de género) es la manera como siente
o0 percibe su sexualidad no necesariamente responde a su sexo biologico o fisico.
En cambio, en el homosexual su sexo psicolégico si se corresponde con su sexo
bioldgico, teniendo una orientacion sexual hacia personas de su mismo sexo.

(Nociones basicas de homosexualidad y transexualidad.
Transexualidad

No es un fendbmeno reciente, ya desde épocas antiguas se conocia de su
existencia. Pero el término transexual fue utilizado en el afio 1940 y en 1973 se le
denomino sindrome de “disforia de género”, como aquella experiencia de no
sentirse conforme con su sexo biolégico (recordemos que el sexo le es asignado

en el momento de nacer, que luego al ser inscrito se constituira en el sexo legal).

Posteriormente en 1980 al transexualismo es diagnostica como un desorden

mental. Y en 1940 se le conoce como Trastorno de identidad de género (TIG)

Fernandez (2009) afirma que el transexual es aquella persona que vive y
experimenta intensamente su sexualidad tal y cual como lo concibe interiormente,
lo cual no es congruente con sus caracteristicas externas (p. 212). Lo que nos
induce a pensar que al no existir una correspondencia entre su aspecto exterior y
lo que experimenta internamente, le produce una angustia de no sentirse normal
como el resto de las demas personas. Pero el transexual no se conforma con su
realidad existencial, comenzara entonces a expresar lo que realmente siente en su

interior y a proyectar lo que él o ella consideran que es su verdad, esto quiere decir
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gue su comportamiento, habitos gestos vestimenta actitudes corresponderan al

sexo gque consideran suyos.

Gracias a las investigaciones se ha podido deducir que la persona del
transexual manifiesta dos sintomas: por un lado, un sentimiento difuso y profundo,
gue es el de pertenecer al sexo opuesto; un segundo sintoma un profundo deseo
de cambiar de sexo con ayuda de la ciencia médica, y el que se le reconozca su

nueva identidad sexual.
El matrimonio

Segun el Cddigo Civil el articulo 234°: “El matrimonio es la unién voluntariamente
concertada por un varén o una mujer legalmente aptos para ella y formalizada con

sujecion a las disposiciones de este Cddigo, a fin de hacer vida en comuan”.

Segun esta definicién los ordenamientos constitucionales consideran al matrimonio

y a la familia como dos instituciones basicas en nuestra sociedad.

Cusi (2014), al considerarse al matrimonio como un acto consensual es
porque requiere de la voluntad de ambos conyuges, ya que van a unir sus vidas y
compartir vivencias dando cumplimento de las formalidades. Como requisito es que
es un acto eminentemente formal y consensual, elementos esenciales para su

validez.

El concepto de matrimonio como institucion social y juridica ha variado y ha

ido adaptandose a los cambios que ha ido experimentando la sociedad.

El matrimonio constitucionalmente protegido conforme el mencionado
articulo destaca “El Principio de promocion del matrimonio”. El andlisis del
determinado articulo se basa fundamentalmente en un cambio sustancial en los
principios relativos al matrimonio contenidos en las Constituciones tanto de 1979 y
la de 1993.

Naturaleza juridica del Matrimonio

Es necesario comprender la naturaleza juridica del matrimonio, esta institucion crea
un estado que origina deberes, derechos y obligaciones, que responden al acto

mismo de su constitucion.
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Guzman (2012), manifiesta que el matrimonio es una realidad natural y social
juridizada, a través de la cual se instaura las bases del nucleo principal de la

convivencia primaria dentro de una sociedad -la familia, (p. 164).

Asimismo, cuando se define el termino familia la vinculamos con la de matrimonio,
derivdndose de él todas las relaciones, derechos y potestades. Cualquier otra

unién, como el concubinato, es reprobada por el derecho.

Como acto juridico implica que esta condicion crea un status de derechos respecto
de unindividuo y la sociedad, creando estado; es decir trae como consecuencia en

cuanto a derechos y obligaciones.
Principios Generales del Derecho Peruano en materia de matrimonio.

La Constitucion de 1993 contiene dos articulos que nos hablan del matrimonio. En

el articulo 4:

El estado peruano protege a la familia y promueven el matrimonio, lo
gque implica que los reconoce como institutos naturales vy
fundamentales de la sociedad. Posteriormente en el articulo 5, dice a
la letra: “La unién estable de un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a
una comunidad de bienes sujeta al régimen de la sociedad de

gananciales en cuanto sea aplicable”.
En cuanto al Cédigo Civil, en su articulo 234° regula el matrimonio:

“‘como la unién voluntaria concertada por un varon y una mujer legalmente aptos
para ella y formalizada con sujecién a las disposiciones de este Cddigo, a fin de

hacer vida en comun”

Analizando lo anteriormente expuesto podemos acotar que el problema
surge en cuanto al Derecho de Familia. En la opinion de Placido mencionado por
Zelada y Gurmandi (2016), “[...] en la Constitucién de 1979, el matrimonio es objeto
de protecciéon y aparece vinculado a la familia; en cambio en la Constitucién de
1993, el matrimonio, es materia de promocion y esta desvinculado de la familia” (p.
264). Lo que rige hoy en dia es que el matrimonio no es objeto de proteccién, pero
si de promocion; lo que resulta muy interesante para que en un futuro pueda darse

la posibilidad del matrimonio igualitario en el Pera.
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Resulta apropiado mencionar la posicion del maximo intérprete de la
Constitucion en cuanto a la proteccion de la familia. EI TC afirma que la Constitucion
no recoge un tipo especifico de familia que se debe proteger. En el Expediente 065-
2016-PA, no importa el tipo de familia que se pueda establecer pues esta gozara
de proteccion; ya que el Estado no interviene respetando el deseo de cualquier

ciudadano para constituirla.

Como podemos apreciar de esta afirmacién, no se reconoce un tipo de
familia exclusiva de heterosexualidad, dando da lugar a diversidades de familias

gue hoy en dia conocemos.
Principios relativos a la familia contenidos en la Constitucion de 1993

Principio de proteccion de la Familia, este principio la encontramos a traves de toda
la regulacion civil y en la Constitucion de 1993. Este principio ya no solo se daria

en la familia surgida del matrimonio sino se extenderia a las uniones de hecho.

La familia matrimonial contenida en la Constitucion de 1979 se vio plasmado
en el Cédigo Civil extendiendo la tutela a los conyuges y a los hijos nacidos dentro
del matrimonio, como correspondencia a la filiacion matrimonial o denominado

“principio del favor legitimitatis”.

Este principio se materializa a través de barreras juridicas, sociales y
econdmicas, para ello tendra que precisarse a que modelo de familia le alcanza
esta proteccién. Segun la Carta Magna es aquella que estd basada en el
matrimonio y en la convivencia more uxorio (unién de hecho), claro esta que existen

familias matrimoniales y familias extramatrimoniales.

Placido (2014), menciona que en el régimen de filiacion del Cadigo Civil se
reconocen idénticos derechos a los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio,
este padres casados 0 no. Para el vinculo de filiacibn no necesariamente tendran

gue ser hijos bioldgicos (favor veritatis o presuncion de paternidad)

El principio de favor legitimitatis en el régimen de filiacion consiste en que la
paternidad matrimonial se establece por ley como es la presuncion, (articulo
361°del C.C). Ademas, la autonomia privada no determina el vinculo filiatorio, 6sea

no se puede enervar la vigencia de la presuncion.
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En el articulo 363°, el marido puede impugnar la paternidad matrimonial. El plazo
de caducidad de la impugnacion es de 90 dias desde el dia siguiente al parto.
Asimismo, solo el marido esté legitimado a impugnar la paternidad

También en el caso de hijo de mujer casada cuando el padre biol6gico quisiera
reconocerlo, solo podia hacerse en caso de que el marido lo negase (articulo 369).
Tal es asi que para que sea efectivo la proteccion de las familias el legislador ha

establecido una serie de prohibiciones que aseguren la estabilidad del orden social.
Principio de promocion del matrimonio

Placido (2014), la Constitucion es una norma juridica cuyos preceptos gozan de
eficacia juridica; por lo tanto, su aplicacion es inmediata en el ordenamiento juridico,
y también para el Cadigo Civil de 1984. El reconocimiento de la eficacia juridica
directa e inmediata del principio de promocién del matrimonio de la Constitucion de
1993 es la que impele a interpretar conforme al principio constitucional todas las
disposiciones del Cédigo Civil en cuanto a invalidez del matrimonio se refiere. La
Constitucion prevalece a todas las leyes y a su vez se regiran conforme al canon
hermenéutico de interpretacion, lo que significa que no podran ser entendidas, ni
aplicadas sino es conforme a la Constitucion, en cuanto a sus esenciales

contenidos.

Siguiente esta misma linea el principio de promocion del matrimonio recae
en laley, y es el Estado el que debe de promoverlo conforme lo estipula el articulo
4° de la Constitucion.

Principio de reconocimiento integral de las uniones de hecho

Placido, mencionado por Diaz (2008), probar la existencia de las uniones de hecho
puede significar un obstaculo, para ello se han creado los registros municipales
para la inscripcion de las uniones de hecho, permitiendo la acreditacion inmediata

COmo su reconocimiento, materializandose de esta manera su proteccion.

¢ Pero porque es importante esta prueba de existencia de las uniones de
hecho conocida también como “declaracion judicial de convivencia®? porque con él
se cautela la sociedad de bienes adquirido durante la convivencia, la cual estaria
sujeta al régimen de sociedad de gananciales, necesario ante un proceso seguido

frente a terceros.
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Para los efectos personales se utilizaria para demandar alimentos o una
indemnizacion cuando finiquite la relacién; ya sea, el caso de una decision

unilateral.

La posesion constante de estado de convivencia quedara demostrada con
esta prueba, y que no medie cualquier impedimento matrimonial, ademas para que
puedan aplicarse las normas de del réegimen de sociedad de gananciales, quedando

demostrada su duracidn no menor de dos afos.

Principio de proteccion especial de la nifiez, adolescencia, maternidad y

ancianidad

Puma (2014), denominado como principio constitucional de proteccion del interés
superior del nifio, nifia y adolescente, conforme al articulo 4° de la Constitucion en
la que establece que la comunidad y el Estado deberan brindarle proteccion, siendo
también reconocido por la “Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1989,

ratificado por el Pert en 1990, mediante Resolucién Legislativa N°25278.
Principios de igualdad ante la ley

Mencionando a Chappuis (2015), este principio la encontramos en el inciso 2)
articulo 2 que dice a la letra: toda persona tiene derecho “a la igualdad ante la ley”.”
Nadie debe ser discriminado por motivo de raza, sexo, idioma, religién, opinion,

condicion econdmica o de cualquier otra indole”. (Constitucion Politica del Peru)

Segun este principio, nos atafie a todos los individuos que conformamos una
colectividad y en razon de ello, participamos de los mismos derechos y
obligaciones; lo que equivale a que no debemos de ser tratados de manera
desigual. Pero eso en la practica sucede que somos tratados de manera diferente

por la legislacién, que hace distinciones de raza sexo condicion econémica etc.

La igualdad en un principio concebia a los individuos de una comunidad que

no todos cumplen las mismas funciones, porque existen gobernantes y gobernados

En la nueva concepcidn moderna este principio esta estrechamente ligado al
principio de libertad, surgida desde la Revolucion francesa. Consistia sobre todo en
la eliminacién de privilegios, en que las normas debian de aplicarse erga omnes de

las disposiciones en las que todos estaban sujetos sin distincion.
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Es ahi donde interviene el Derecho, formulando disposiciones
diferenciadoras con el fin de propender a un trato igualitario. Por ello la atribucion
del Derecho de dar un trato desigual a los desiguales, pero sin revertir en
situaciones discriminatorias. Esta diferenciacion no atenta contra el principio
constitucional. El legislador al respecto esta autorizado a diferenciar a los
desiguales, razén por ello existen formulaciones legales diferenciadoras, no
necesariamente discriminatorias. Ante tales situaciones objetivas hubo que
determinarse un limite entre la desigualdad, razonablemente aceptada ante una

discriminacion ilegal en un Estado de Derecho.

Implicaba acudir a la doctrina y jurisprudencia internacionales, en la que los
organos encargados de administrar justicia desarrollaron el concepto de este

principio abstracto llevandole al caso concreto.
La familia
Concepcion etimoldgica de la familia

Oliva y Villa (2014), en el ambito cientifico no hay uniformidad de versiones en
cuanto a su origen etimologico, esta falta de unidad de criterios ha permitido que la
palabra familia tome diversas acepciones: el latin familiae, significa “grupo de

siervos y esclavos patrimonio del jefe de la gens”.

Cuando deriva del término famulus, significa “siervo, esclavo”, o y en latin fames
(hambre) significa “conjunto de personas gque se alimentan juntas en la misma casa
y a los que un pater familias tiene la obligacion de alimentar”. Este tipo de familia
incluye a la esposa y a los hijos del pater familia, que segun la ley le pertenecian
similarmente como un objeto de su propiedad. Posteriormente segun el derecho
romano era considerado dentro de un concepto integrador tanto los vinculos de
sangre y los vinculos civiles. En los vinculos de sangre lo que cominmente se le
denomina parentesco natural, determinado por la descendencia fisica de la muijer,
llamado por los romanos “cognatio” y en relacion al parentesco civil estaba el
reconocimiento de parte del hombre de su descendencia o en la figura de la
adopcién, llamado por los romanos “agnatio”, Unico parentesco legalmente valido.
Este tipo de familia quedo subsumido en la forma grupal de la gens, precediendo

a las formas avanzadas de las familias como la punalua, la sindiasmica, la
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poligdmica, la apoligamica monogamica y la actual familia, con caracteristicas

organizativas diferenciadas, pero en cuanto a su concepcion similares.
Concepto genérico de familia
Podemos citar algunos autores que definen a la familia:

Para Carbonell, citado por Oliva (2014), desde una concepcion tradicional, la familia
se constituye en el lugar fundamental en la que se comparten y se organizan todo

tipos de riesgos y contingencias de sus miembros.

De Pifa, citado por Oliva (2014), en sentido restringido, pero tomando en
cuenta el aspecto constitutivo, “la familia es el conjunto de personas unidas por el

vinculo de parentesco de consanguinidad, aun los mas distantes”.

Asi Engels, citado por Oliva (2014), la familia ha evolucionado incluyéndose
ademas otros tipos de vinculos, como es el de solidaridad entre los que componen
el grupo, lo que denota que va mas alla de la consanguinidad, entonces estaremos
hablando de un concepto en sentido amplio. Esta seguira modificAndose como
elemento activo y no estacionaria, en tanto que la sociedad esta destinada a
evolucionar de grado inferior a otra superior. Por ende, el estudio de esta institucion
no podra hacerse desde un punto de vista tradicional sino dindmica que replantee

sus formas y su definicién.

Asimismo, Engels sostiene que la familia se encuentra dentro de un proceso
evolutivo estrechando el concepto que se tenia en torno a la comunidad conyugal

en la que solo incluia los dos sexos, y que hoy en dia ya no se ajusta a la realidad.

Pero dentro de esta forma evolucionada la familia se ha presentado unida a
la institucion del matrimonio, el cual le ha conferido estabilidad, no solo social, sino
también legal al conjunto de personas surgido como producto de esta unién, no
podemos dejar de mencionar que existen como hecho las familias no

matrimoniales.

Continuando con las diferentes definiciones Rousseau, citado por Oliva
(2014), como la sociedad mas antigua y la Unica natural en la que los hijos
permanecen unidos al padre como respuesta a ese vinculo natural, en la que esta

cesa cuando cesa la necesidad.
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Siguiendo este orden de ideas para Gustavikno (1987), la familia como parte
de la vida social constituye como la mas antigua de las instituciones humanas,
como base fundamental de la sociedad, tal es asi que la comunidad encarga a la
familia la procreacion de sus miembros, le otorga la funcion de prepararlos para su
papel en la sociedad, transmisora de valores y tradiciones de las generaciones

futuras.

En cuanto al concepto de familia segun Montero, citado por Oliva y Villa,
(2014): “la familia constituye un campo clave para la comprensién del

funcionamiento de la sociedad” (p. 13).

El comienzo de la existencia de una persona es el seno familiar, es alli donde
aprende normas de comportamiento, donde se le inculca las creencias religiosas y

normas de conducta.

La familia por su propia dinAmica adquiere nuevas concepciones de la que
implica diversos aspectos, por ser considerada como nucleo natural, econémico y

juridico de la sociedad.

Podemos afirmar que cada familia es Unica, no solo en cuanto a sus
miembros sino porque cada miembro tiene su modo de pensar y de sentir. Por ello
es importante fortalecer la capacidad de las familias para la provisidon de sus propias
necesidades y para la adquisicion de responsabilidades; asi como también el papel
gue cumple en cuanto a la violencia que surge en su seno y a la reduccién de la

pobreza.

En la opinion de Planiol y Ripert (2002), citado por Oliva y Villa la familia se
constituye en el medio en la que se origina y se desarrolla la vida, lo que quiere
decir que se convierte en la primera escuela de transmision de las generaciones en

la adquisicion de los valores éticos, sociales y culturales.

Asimismo, la familia como sistema auténomo e interdependiente no puede
existir por si sola, sino que necesita de la sociedad para su permanencia, por ello

requiere de proteccion juridica y social.
Derecho y Familia

En el derecho de familia resulta necesario comprender que la familia juridica no es

igual que la familia biol6gica ni la psicolégica, y por ello cuando el derecho
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interviene, esta construye una realidad que no necesariamente tiene que coincidir
con la realidad bioldgica; pero se deslegitima una de la otra. En otras palabras, son
realidades distintas con diferentes verdades, por consiguiente, cada una tiene su

propia legitimidad.

El reconocido maestro Transegnie (1998), reconoce que frente a la
institucion de la familia se privilegia el aspecto biolégico o sociologico, Tal es asi
gue cuando se toca acerca de la necesidad sexual de la pareja esta la relacionan
con la procreacion frente a las normas del derecho de familia. En este caso el papel
del derecho es plasmar en forma de ley lo que la biologia, la psicologia o la
sociologia entienden de lo que es una familia, pero el aporte que estas ciencias le
ofrecen al jurista no es suficiente para entender su esencia, su naturaleza propia,

como su presencia universal, del cual solo se puede observar sus manifestaciones.

Es por su verdad objetiva que nos damos cuenta de su existencia en la

medida de su reconocimiento, del nivel de comprehensivo de su busqueda
¢, Como se define juridicamente la familia?

Continuando en este orden de ideas Transegnie (1998), afirma que segun el Codigo
Civil peruano no hay una definicion expresa de familia, por ello a falta de un
enunciado en la ley habra que inferirse su definicién de las normas que se refieren

a ella.

Desde el enfoque naturalista se podria deducir que se origina del matrimonio
y de las relaciones de parentesco. Aun siendo tan evidente no satisface al Derecho
ya que es un concepto demasiado amplio o podria decirse también estrecho en
cuanto al fin que la sociedad tiene sefialado para esta institucion como es la familia.
Segun esta concepcién se la designaria como una institucion juridica social la cual
no le resulta util para el jurista porque el propio Derecho reconoce el parentesco

entre las personas que componen la familia.

Examinemos como es que el Derecho interviene en cuanto a la delimitacion
gue hace de familia, ya que su ambito juridico se mueve en relacion a dichas

personas que el propio Derecho las admite como parientes.

En consecuencia, ya que el Derecho al no ser considerado como una ciencia

esta no interfiere en la realidad, sino que la construye fabricando una realidad.
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La familia peruana desde el punto de vista juridico

En la legislacion peruana no existe un concepto univoco de familia, ya que en sus
diversas definiciones se encuentran en juego significados juridicos como valores y
circunstancias sociales. Desde el punto de vista juridico existen diversos tipos de
familia; pero, sin embargo, se insiste en que la familia es una sola.
Comprendiéndose a aquellas reguladas por el Cadigo Civil y las que responden a

la tradicién juridico-cristiana.

Transegnie (1998) considera que, para comprender mejor las diferentes
familias reconocidas por la ley, es menester indagar acerca de la familia legal donde
se produce el acto juridico y para ello tendriamos que remitirnos a los impedimentos
del matrimonio, en el que la familia encuentra en el incesto una delimitacion en
cuanto al parentesco no permitiendo dicha union. Esta prohibicion de casarse entre
parientes consanguineos en linea recta incluye a padres, hijos, abuelos, nietos, etc.
Incluso se entiende entre los afines en linea recta tales como los parientes politicos:
suegro con nuera, yerno con suegra (parientes de caracter vertical). Estan
excluidos los cufiados (parientes por afinidad), al considerar la relacion como lazo
social Unicamente, los cuales no tienen consecuencias juridicas. No constituyen

familia para el Derecho.

En cuanto a las relaciones colaterales de consanguinidad alcanza hasta a

los hermanos, incluyendo tios y sobrinos.

Podemos afirmar que la familia consanguinea difiere de la familia biol6gica,
como es el caso de los primos hermanos que descienden del mismo tronco, aunque
cercanos, pero para el Derecho ya no surte efecto respecto a impedimentos entre

parientes porque pueden casase.

Asimismo, la familia originada por la relacion de adopcion crea una especie
de parentesco que si bien es cierto no es de consanguinidad, ni tampoco de
afinidad, sino de un tipo creado por la ley. En este caso también se dan los
impedimentos para el matrimonio, no pueden casase el adoptante con el adoptado,
ni los familiares de aquellos por consanguinidad o por afinidad, en los grados y

lineas anteriormente descritas.

31



Tipos de familia
Lopez (2005), establece una clasificacion de los diferentes tipos de familia:
Familia matrimonial.

Es la que comunmente llamamos familia clasica, es la que consagra la Constitucion

y a la que se le brinda proteccion.
Familia extramatrimonial.

Lépez (2015), este tipo de familia es causa de repudio y como no estan
consideradas se encuentran desprovistos de estabilidad, asi como de una precaria
unidn que une a los padres. Por lo cual no gozan de estabilidad juridica y estan

exenta de toda proteccion legal.

Podemos considerar en esta clasificacion a las uniones de hecho,
concubinato o union no matrimonial, en estas uniones la pareja no cuenta con el

vinculo matrimonial por lo tanto no tienen mayor consideracion en el plano civil.
Familias ensambladas.

Para Guillen (2010), en la S.T.C se define a la familia cuya estructura se origina en
el matrimonio o la unién concubinaria, en la que uno o ambos padres tienen hijos

de anteriores relaciones.
Familias monoparentales.

S:D “Es aquella familia en la que el progenitor convive y es responsable en solitario
de sus hijos”. Existen una diversidad de este tipo de familias que se constituyen
como nucleos monoparentales. Tal es el caso de la madre soltera que vive en casa
de los abuelos, la madre separada que vive con sus hijos que trabaja para sostener

a los hijos, el padre viudo y que se hace cargo de los hijos, etc.
Otro tipo de familias.

Esta en debate de que las uniones de dos personas del mismo sexo puedan

constituirse en familia.
Uniones de hecho o uniones no matrimoniales (concubinato)

Segun Aguilar (2015), esta figura de la union de hecho fue incorporada en la

Constitucion de 1979 y recogida por la Constitucion de 1993.
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Concubinato, término que significa “dormir juntos” constituye una de las vias para
constituir una familia. Este tipo de relacién entre un hombre y una mujer que no
necesariamente estan casados, pero viven juntos como si lo estuviesen, en nuestro
ordenamiento juridico se les ha identificado a las uniones de hecho como la figura
del concubinato. Asi en el articulo 5° de la Constitucion Politica y el articulo 326°
del Cadigo Civil describe a las uniones de hecho para brindarle amparo y proteccion
por la normatividad. Este tipo de proteccién solo estd dado para las parejas de

distinto sexo no incluye a parejas del mismo sexo.

El concubinato strictu sensu (concubinato en sentido estricto), es aquella
unidn estable y permanente, que no cuentan con impedimento matrimonial entre

los concubinos.

Concubinato en sentido lato (sentido amplio) son las uniones que no relnen
las condiciones establecidas por la ley por lo tanto no les alcanza la proteccién de

la ley.

Encontramos que en este tipo de relacidon en nuestro pais tiene que ser
reconocida ya sea notarial o judicialmente para que genere efectos personales y

matrimoniales, cuya condicion es que carezca de impedimento matrimonial.

Continuando con esta misma problematica del reconocimiento judicial, es
gue la ley civil exige que esta “posesidn constante de estado” sea probado, lo que
equivale recurrir al “principio de prueba escrita”. La ley en cuanto al concubinato se
sujeta al régimen de sociedad de gananciales en lo que fuera aplicable. La Ley
3007 establece el derecho a heredar como herederos forzosos a los convivientes,

ya sea a través del testamento o podran demandar por sucesion intestada.
Caracteristicas del concubinato

Para Douglas (2014), se entiende como cohabitacién, comunidad de vida y de
lecho, tener una convivencia el hombre y la mujer, en la que se comparte mesa y
lecho de manera permanente y continuo, que sea estable y consensuado,
voluntario, notorio y publico; y ante la relacion con terceros es como si estuvieran

casados.

La carencia del requisito, de un domicilio en comun no haria posible la existencia

del concubinato.
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Notoriedad.

Esta unién se funda en la comunidad de hecho, de habitacién y de vida, de
evidenciarse publicamente ante los demas. Este requisito es de importancia en su

relacidon con terceros.
Singularidad.

Para Machicado (2012), se entiende que cualquiera de los convivientes esta
excluido de tener otra unién o concubinato, lo que quiere decir que es una relacion
exclusiva y excluyente. La singularidad no se pierde en caso de que uno de los
concubinos le sea infiel al otro de manera momentanea, puesto que también debe

guardarse fidelidad.
Permanencia

Segun Douglas (2014), el tiempo que debe de existencia es el de dos afios como
minimo, esta unidn no debe ser momentanea, ni circunstancial, sino duradera; por

lo tanto, es indispensable este requisito para adjudicarse los efectos al concubinato
Regulacion legal del concubinato

Para Aguilar (2014), la existencia del concubinato en el Peru ha sido de rechazo ya
gue se le consideraba como un acto contra la moral y las buenas costumbres en la
sociedad peruana. La Constitucion de 1979 lo regula por primera vez en su articulo
noveno, concediéndole efectos juridicos en lo relacionado al aspecto econémico,
como es la sociedad de gananciales que se origina del matrimonio. Como condicién
requiere la unién entre un varén y una mujer que no cuenten con impedimentos

matrimoniales; en cuanto al tiempo de permanencia esta regulado por la ley.
En la Constitucion de 1993, articulo 5to dice a la letra:

“El concubinato es la union estable de un varén y una mujer, libres de
impedimento matrimonial, que forman un hogar de hecho y que da
lugar a una comunidad de bienes sujeta a régimen de la sociedad de

gananciales en cuanto sea aplicable”.

La diferencia entre una y otra Constitucion es que no se menciona el plazo

de la comunidad de vida, pero en el Cédigo Civil se fija el termino de dos afios.
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Del mismo modo el Codigo en el articulo 326° define la figura del concubinato
conforme lo hace la Constitucion de 1993, en la que se le ha dado un doble
tratamiento reconociéndole y creando un régimen patrimonial sui generis, como es
la sociedad de bienes surgido de la union de hecho. Adicionalmente establece las
causales del término del concubinato, que pueden deberse al mutuo acuerdo,

muerte, ausencia o decision unilateral.
El Matrimonio Igualitario en el Derecho Comparado

Para Bonilla (2013), la Ley 13/2005 que modific6 el Cédigo Civil Espafiol en materia
de derecho a contraer matrimonio. El Tribunal con caracter previo delimité el objeto
del recurso al primer apartado, afladiéndose un segundo apartado al articulo 44°
del mencionado Cdédigo, en la que prescribe que el matrimonio entre personas del

mismo sexo tendra los mismos efectos y los mismos requisitos

El matrimonio goza de una doble naturaleza; primero al ser una institucion
es garantizada por la Carta Magna y un segundo es que es un derecho fundamental
el cual para desarrollarse lo hace mediante una ley. Por ello cuando el legislador lo
regula no puede desconocerle de su contenido esencial y reconocible en la creacion

de una conciencia social provista para cada tiempo y lugar.

Cuando se redacto la Constitucion Espafiola concibié al matrimonio como la
unidon de entre dos personas de sexo diferentes posteriormente se suscitaron
debates constituyentes en querer desligar el matrimonio y la familia, de proclamar
la igualdad de los conyuges y de constitucionalizar la separacion y la disolucion por
divorcio. Pero hoy en dia la idea de la Constitucibn como arbol vivo implica
interpretarla evolutivamente, lo que significa que tendra que adaptarse a los
problemas actuales y a la realidad, asegurandola de esta manera su propia
relevancia y legitimidad.

Asimismo, Bonilla (2013), menciona que estadisticas recientes evidencian la
aceptacion social del matrimonio igualitario en Espafia. Existe una tendencia
creciente en la doctrina en reconocer que el matrimonio igualitario se integre a la
institucion del matrimonio. Asimismo, el régimen juridico, econémico y fiscal del
matrimonio, tales como la sucesién, la tutela, la curatela, la seguridad social no

sufran una distorsion por el hecho en que los cényuges fueran del mismo sexo.
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Fundamentos Constitucionales

Martin (2008), la configuracion juridica del matrimonio se encuentra en la propioa
ley. Asi como futuras reformas cabiaran esta configuracion, requiriéndose de un
analisis separado de temas controvertidos en cuando a su aplicacién. Nos referimos
al caso de la adopciéon y de las implicancias de su reconocimiento en el ambito

internacional.

Por lo tanto, Martin (2008), afirma que mediante la ley se hace un
reconocimiento pleno del derecho al matrimonio a las parejas del mismo sexo, no
existiendo restriccion alguna en cuanto a su contenido juridico y parte de ese

contenido es la adopcion.

Al respecto Bonilla (2008), considera que la adopcién se ha incluido como
parte integrativa del contenido del matrimonio; ya sea porque existe una conexion
entre matrimonio y descendencia bioldgica. Al constituirse como en un derecho

auténomo se prioriza al interés del nifio.

Se era de la idea que el ambiente propicio para adoptar era el matrimonio
entre personas heterosexuales; pero el trabajo para el derecho es determinar si se
cumple con la garantiza constitucional cuando el matrimonio es entre personas del

MmisSmo sexo.

Posicion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos acerca del matrimonio

entre personas del mismo sexo

Segun Nanclares (2014), en el caso del matrimonio del transexual la situacion toma
un giro mucho mas complejo de analizar, puesto que el transexual ya cuenta con el
cambio de sexo registral; ya que en este caso se estaria incurriendo en una
vulneracion de derechos. Segun el asunto Cossey Vs. Reino Unido, se mantiene el
concepto tradicional de matrimonio, ya que se aplicaria el criterio de sexo bioldgico,

para determinar el sexo de una persona a efectos de contraer matrimonio

En la Sentencia de julio de 2002, Christine Goodwin Vs Reino Unido se
mostraba una tendencia a la internacionalizacion creciente hacia una aceptacion
social de las personas con transexuales que habvian accedido a una cirugia de
reasignacion de genitales (I. v. Reino Unido, paragrafo 67). El TEDH ante este

panorama admite en estas sentencias la vulneracién del articulo 12 del CEDH por
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parte de la legislacion inglesa por no admitir el matrimonio de los transexuales en

conformidad con el nuevo sexo adquirido y constatado registralmente”.

Para Nanclares (2014), considera que esta posicion repercutiria hacia los
homosexuales; puesto que se presumia que el articulo 12 del CEDH (Corte
Europea de Derechos Humanos) aludia solo a personas de sexo opuesto, lo que

no favorecia a los homosexuales de este derecho a contraer matrimonio.

Corresponde a cada Estado determinar cudl es el procedimiento para un
reconocimiento al cambio de sexo y de nombre de la persona transexual. Es atinado
la afirmacion de Casadevali: cuando ya existe un reconocimiento legal no puede
darse ninguna limitacion para el ejercicio de otros derechos como lo es, el del
matrimonio (p.205). A pesar de esta sentencia el sexo biolégico prevalece y no

abandona la visidon heterosexual del matrimonio.

Otro aspecto que hay que resaltar es que el Tribunal Constitucional espafiol
en el fundamento juridico 9° de la sentencia 198/2012 se invoque como precedente
el matrimonio de los transexuales en materia de derecho al matrimonio entre
parejas del mismo sexo (asunto Chalf y Kopf Vs Austria). Le da un tratamiento al
matrimonio del transexual dentro del matrimonio homosexual, 1o que significa negar

la eficacia civil del cambio de sexo registral.
La evolucion del matrimonio igualitario en América Latina

Para Arlettaz (2015), en América Latina el matrimonio igualitario se dio en algunos
paises mediante el registro de parejas de hecho, no distinguiéndose entre parejas
homosexuales y heterosexuales. Mientras que en otros paises se aplic6 medidas
de tipo legislativo, asi como también constitucional. Tal es asi que en algunas
legislaciones se permiten el matrimonio entre personas del mismo sexo, asi como
la autorizacién del matrimonio a través de decisiones de los maximos 6rganos

jurisdiccionales.

En México, en un inicio se dieron leyes de parejas de hecho, pero en algunos
estados se incluyen tanto a parejas homosexuales como heterosexuales. México
aprobé el matrimonio igualitario en 2009 mediante una reforma del Codigo Civil,
incluyendo el acceso a la adopcion. Recién en 2010 se acepté la validez

constitucional de estos matrimonios por la Suprema Corte de Justicia, declarando
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gue también los otros estados de la federacién estaban obligados a reconocerlos.
En 2012 se determind que la ley de Oaxaca, que establece expresamente el

matrimonio entre un vardén y una mujer es inconstitucional.

Para Arlettaz (2015), Argentina es el primer pais en reconocer el matrimonio
homosexual, desarrollandose disposiciones locales, en las que se reconocian un
estatuto juridico a las parejas de hecho ya sea homosexuales o heterosexuales. En
el 2010 el proyecto de ley fue aprobado, en él se autoriza los matrimonios

homosexuales, incluyendo también la posibilidad de adoptar.

En un principio estas uniones fueron reconocidas como leyes que reconocian
limitados efectos a estas uniones homosexuales y dentro de estos beneficios
estaba el derecho a la pension por fallecimiento del jubilado, del beneficio del retiro
de invalidez o del afiliado en actividad del Régimen Previsional Publico, tales

convivencias se acreditarian con medios probatorios.

Esta labor contribuyo a que se trate la problematica en el ambito legislativo
presentandose sendos proyectos de leyes para las uniones civiles para parejas del
mismo sexo. Ya por los afios 2007 en la que se presentd proyecto de ley para
matrimonio igualitario, aunado a los reclamos sociales y el apoyo politico hicieron

presion en el seno del Congreso.
Matrimonio civil en el modelo que instala la ley 26.618

En base a estas premisas introdujo reformas parciales en el régimen del
matrimonio civil, contenidas en la ley 23.515, en la que la base del cambio trajo

como apertura el utilizarse el termino de “matrimonio igualitario”.

Uruguay, en el 2007 ya se daban las uniones civiles y en el 2009 las parejas
homosexuales podian adoptar, y finalmente en el 2013 se aprobo la extension del

matrimonio homosexual.

Arlettaz (2015), Brasil, en el 2011 el Tribunal Supremo Federal se les dio el
mismo trato a las parejas homosexuales como heterosexuales. Posteriormente el
Tribunal Superior declaro que ya no existia obstaculo legal para la celebracion del
matrimonio homosexual, en la medida de que las disposiciones del Cadigo Civil

deberian interpretarse en concordancia con la Constitucion.
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1.4. Formulacion del problema

Para empezar una investigacion cientifica en primer lugar tenemos que definir que

es un problema de investigacion.

Desde la optica de (Naupis 2014), este se constituye en un vacio teorico,
también surge de una contradiccion, de una teoria, una hipétesis, teoria que no
explican una determinada realidad. Es precisamente este vacio que requiere ser

investigado, ya sea para llenarlo, resolver la hipotesis o corregir la teoria.

Para Bernal (2006) en el campo de la investigacion, problema puede
considerarse aquello que es motivo de reflexion, que produce la necesidad de
investigar. Ello no necesariamente tendra que ser molesto o negativo, sino mas

bien incita a buscar una solucion, y que esta sea Util, practico o tedrico.

Para el presente trabajo de investigacion el problema a tratar se centra en
torno a los derechos esenciales de toda persona. Hay un precedente como es el
pronunciamiento del T.C en su sentencia N°0640-2015, pero solo es un comienzo
para que el reconocimiento a la identidad de género pueda encontrar asidero en

nuestra legislacion.

Si bien es cierto existe un vacio legal en el ordenamiento juridico peruano, es
porque los legisladores no han mostrado mayor interés en darle solucién a este
segmento de la poblacion, que de por si, se ha constituido en una minoria
vulnerable, viéndose relegados a una indiferencia e intolerancia por parte de una
sociedad egoista y conservadora. El no aceptar que el ser humano es un ser
inacabado sino complejo en sus diversas manifestaciones, sobre todo que ultimos
estudios han confirmado que el sexo es un elemento que aun no termina por
definirse en todo el desarrollo del ser humano. Hay sociedades que incluso
reconocen hasta 7 diversidades sexuales. Y en el Peru solo predominan la
normativa heterosexual, y salirse de este sistema binario es motivo de rechazo y
exclusion, ya es tiempo de que nos aceptemos tal y cual como gueramos vivir, solo

nosotros somos libres de elegir nuestra opcion sexual.

En la presente investigacion se ha considerado tomar en cuenta las

categorias: cambio de sexo, matrimonio igualitario la relacidon entre estas dos
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categorias arrojan la formulacion del problema de investigacion, la cual se traduce

de la siguiente manera:
Problema General

¢,De qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad de los

transexuales repercute en el matrimonio igualitario en el Peru?
Problemas especificos 1:

¢,De qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad de los
transexuales encuentra sustento en el ordenamiento juridico para acceder al

matrimonio igualitario en el Pera?
Problema especifico 2:

¢,De qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad de los
transexuales reasignados quirargicamente les permite acceder al matrimonio

igualitario en el Peru?
1.5. Justificacion del problema de investigacion

Vara (2015) enfatiza que para que un problema de investigacion encuentre su
justificacion es necesario cuestionarse como ¢ para qué? de la investigacion. De
gué manera la presente investigacion contribuya con una nueva teoria 0 nos
ayudara a entender la realidad estudiada. ¢Realmente esta investigacion tiene

algun impacto en la sociedad y en la ciencia?

Es necesario fundamentar las razones o que es lo que motivé la realizacion

del trabajo de la presente investigacion.

La presente investigacion nos dara una vision mas amplia respecto a que la
ciencia como el derecho estan en constante evolucionan con el unico fin de servir
al ciudadano adaptandose a sus nuevas realidades. Un cambio de paradigma
respecto al sexo biolégico e inmutable frente a la nueva concepcion del sexo
dinamico y social; asi como el cambio de postura en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y en qué medida la Constitucion de 1993 permite el acceso al
matrimonio entre personas del mismo sexo en el Perl. La interpretacion de la

Constitucion, cuyas disposiciones juridicas cuentan con una estructura abierta y
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compleja tendria que hacerse en base a una interpretacion convencional acorde

con los organismos internacionales de la que el Peru es parte.

Si un andlisis del inciso 2, del articulo 2° nos ayudara a entender en cuanto
a la no discriminacién por orientacion sexual abre una posibilidad a esta minoria a
acceder al derecho de su identidad sexual como contenido de su identidad personal
en el libre desarrollo de su personalidad garantizados en un Estado social y

democratico de derecho.
1.6. Supuestos u objetivos del trabajo.
Objetivos

Como lo sefala Carrasco (2007), puede definirse a los objetivos como los
propdésitos esenciales que se van a desarrollar en el transcurso del trabajo de
investigacion. Asimismo, se constituye en el faro que orienta hacia donde se va a

dirigir el estudio

En base a ello el investigador podra plantearse las actividades que debe
realizar para resolver el problema, asi como en la elaboracién de los instrumentos

de recoleccion de datos, lo que permitird cumplir con el propésito perseguido.

De la misma manera Naupas (2014), los objetivos son los que se esperan
alcanzar en todo trabajo de investigacion. Ellos se definen en proposiciones, los

cuales no son de caracter afirmativos, ni negativos; pero si prescripciones a realizar.

Incluso Carrasco (2006), sefiala que la diferencia con los fines es que si bien
es cierto son complementarios, los objetivos generales y especificos llevan implicito

el contenido esencial de los fines, los que si contribuyen en beneficio a la sociedad
Objetivo General.

El enunciado de un objetivo general representa la existencia de un problema. El

logro de un objetivo general requiere de la formulacién de los objetivos especificos.

Bernal (2006), el objetivo general expresa el propésito general y global del trabajo
de investigacion, contienen las variables en estudio, y su relacion entre la variable

independiente con la variable dependiente.

Segun Carrasco (2006), en la medida de que se logren los objetivos especificos
estos permitiran el logro del objetivo general.
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En el presente trabajo el objetivo general es el siguiente:

Determinar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de

Identidad de los transexuales repercute en el matrimonio igualitario en el Pera.
Objetivos Especificos.

En la opinion de Carrasco (2006), estos objetivos también son llamados
subsidiarios, los cuales se derivan del objetivo general con fines metodologicos y
operativos, cuyo propdsito es guiar las actividades practicas en el caso de la
elaboracion de los instrumentos de recoleccion de datos, de analisis,

procesamiento y elaboracion de conclusiones.
Objetivo especifico 1:

Analizar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad
de los transexuales encuentra sustento en el ordenamiento juridico para acceder al

matrimonio igualitario en el Pera.
Objetivo especifico 2:

Determinar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de
Identidad de los transexuales reasignados permite acceder al matrimonio igualitario

en el Pera.
Supuestos Juridicos

Son las respuestas tentativas al problema de investigacion en base a los
antecedentes tedricos y metodolégicos del que se dispone. Estas se redactan como
respuesta directa al problema de investigacion en las que se incluirdn las categorias

de andlisis.
Supuesto General

El cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad de los transexuales
repercute positivamente, en la medida de que dichas identidades sexuales ya
pueden acceder al matrimonio prescrito por el articulo 234° del Cddigo Civil de
1984.
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Supuestos Juridico Especificos 1:

El cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad de los transexuales
encuentra sustento de manera ambigua, puesto que todavia no existe una norma

expresa que faculte a los transexuales acceder matrimonio igualitario en el Peru.
Supuestos Juridico Especificos 2:

El cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad de los transexuales
reasignados permite acceder al matrimonio igualitario de manera eficaz, porque en
la medida de que el sexo legal coincida con su sexo reasignado se cumple con los

requisitos del matrimonio heterosexual.
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Il. Método



2.1. Disefio de investigacién

Para explicar qué tipo de disefio se ha utilizado en el trabajo de investigacion, es

necesario aclarar algunos conceptos,

Ampliar algunos criterios desde el punto de vista de Naupas, (2014),
ayudaria para definir el disefio que se ha de utilizar en trabajo de investigacion.
Para el autor el disefio significa planificar lo que se quiere hacer en un determinado
tiempo. Estos a su vez son flexibles, o sea que pueden modificarse en el transcurso
de la investigacion. Estan orientadas a una comprension global, holistica y no como

hechos aislados.

Para complementar el concepto de disefio podemos mencionar a Sabino,
(1994) disefio y marco tedrico se complementan; mientras el marco tedrico
proporciona el marco conceptual y referencial, el disefio determinard la forma en
gue el problema debera ser verificado. O mejor dicho definird el criterio para la

comprobacion entre la teoria y la realidad, aportando la estrategia a utilizar.
El disefio del trabajo de investigacion es la Teoria fundamentada.
Como afirma Giménez (2007):

La teoria fundamentada propone construir teorias, conceptos,
hipotesis y proposiciones partiendo directamente de los datos
obtenidos en el campo de estudio, y no de supuestos a priori, de otras

investigaciones o de marcos tedéricos existentes (p. 34)

Asimismo, la teoria fundamentada esta basada en procedimientos que utiliza la
induccidn, la cual genera una teoria explicativa del fenébmeno en estudio y en la que
los conceptos y las relaciones entre los datos surgirdn como producto de un

examen continuo que se realizara hasta la culminacion del estudio.
2.2. Tipo de investigacion

El tipo de investigacion es la basica, fundamental, descriptiva sus objetivos no son
practicos, pero su propoésito es recoger informacion de la realidad, lo que permitira
enriquecer el conocimiento, ayudando a comprender el problema. En el presente

trabajo el area de investigacion es analizar qué instrumentos juridicos amparan el
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reconocimiento a un posible matrimonio entre parejas del mismo sexo. El propdsito

es analizar las teorias surgidas para su reconocimiento en el Peru.

Método de muestreo

2.3. Caracterizacion de sujetos

El presente trabajo de investigacion comprende a dos jueces de especialidad Civil

y de familia y un docente de la Universidad Cesar vallejo.

N° Sujetos Profesion Perfil Cargo Institucion
1 Estela Abogada Especialista | Jueza del Corte
Solano en Derecho | 2° Juzgado | Superior de
Alejos Civily de Familia | Justicia de
Familia Ventanillal
2 Cecilia Abogada Especialista | Jueza del Corte
Siaden Afii en Derecho | 4° Juzgado | Superior de
de Familia | de familia | Justicia de
Lima Norte
3 Victor Abogado Especialista | Docente Universidad
Oviedo en Derecho | Derecho Cesar
Grado de Familia | de Familia | Vallejo
Lima Norte.

Poblacién y muestra:

En este caso la poblacion, el tamafio y la muestra no corresponden consignar datos

estadisticos.
2.4. Rigor cientifico
Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos: Validez y Confiabilidad

Valderrama (2007), considera como un conjunto de herramientas empleados por el

investigador cuyo propdésito sera la obtencion, el procesamiento, la conservacion,
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asi como la comunicacién de los datos obtenidos con el objetivo de medir los
indicadores, las dimensiones y las variables. Dentro de las técnicas de recoleccion

de datos existen dos tipos.
Técnica de recoleccion de datos.
La Entrevista.

Naupas (2014), sefiala que la entrevista puede considerarse como un dialogo
formal entre el investigador y al investigado. Asimismo, podria sefialarse como una
encuesta en la que se formula preguntas de manera verbal con el Unico fin de
obtener informacion y verificar la hipotesis de trabajo. Se constituye en una técnica

de datos primarios.
Analisis Documental.

En un inicio de la investigacion se da como una fase exploratoria la que constituye
la informacién bésica. Para Vélez [...] luego de seleccionar la informacion, en
funcion de su pertinencia con el objeto de estudio, y de su contextualizacidén socio-

histérica, se procedié a analizar, valorar e interpretar la informacion (p. 34).

Como fuente de informacion se ha recurrido a las fuentes secundarias o
indirectas que comprende la informacion documentada, como las registradas,
recopiladas y clasificadas. Se ha consultado libros, articulos cientificos, diccionario
de investigacién cientifica, revistas juridicas, revistas paginas web, blog, videos,

repositorios de universidades, base de datos: Dialnet, Scielo.

En el presente trabajo la técnica a utilizarse sera la entrevista dirigida a los

jueces de familia constitucional y a un docente de la UCV.

La Técnica de discusion y sintesis, permiten la forma de cémo se llegara a

las conclusiones y el marco de referencias.
Instrumento de recoleccion de datos y validacién

En la opinién de Sabino (1992), el instrumento es considerado como cualquier tipo
de recurso que le pueda ser Util al investigador permitiéndole un acercamiento a los
fendmenos, de tal manera que se extraiga la informacion. El instrumento consta de
dos aspectos: la forma y el contenido. Hablar de la forma del instrumento se refiere

al tipo de aproximaciébn que se va a establecer con el aspecto practico o
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experimental. Por otro lado, el contenido se plasmara en la especificacion de los
datos a conseguir, puede concretarse en una serie de items, los cuales son los
indicadores que son los que van a medir las variables; que no es otra cosa que las

preguntas.

El instrumento tiene la funcion de sintetizar toda la informacién previa a la
investigacién, como son los aportes del marco teodrico, que al ser seleccionados se

reflejan en los indicadores, asi como a las variables utilizados.
El instrumento a utilizarse en el presente trabajo de investigacion sera:

La guia de preguntas de entrevista: Este instrumento contiene las preguntas
gue se formularan de forma abierta, y en la que el entrevistado podra expresar sus
opiniones que considere adecuado respecto al tema a investigar. Las preguntas

estaran referidas en base al problema general y problemas especificos.

La ficha de registro de datos: Este instrumento sirve para recopilar los datos
de las fuentes consultadas, contiene las citas textuales, bibliograficas
hemerograficas, ficha textual, ficha parafrasis, ficha de resumen y ficha de analisis.
Validez y Confiabilidad de los instrumentos de investigacion de recoleccion de
datos. Todos instrumentos de recoleccion deberan de cumplir con dos requisitos:

Validez.

Para Sanchez (2006), es una propiedad con que cuenta un instrumento respecto a
lo que se ha propuesto medir, lo que quiere decir que cuente con la efectividad para
obtener los resultados.

Confiabilidad.

En la opinion de Corral (2009), tiene que ver con la exactitud y precision del

procedimiento de medicion.

Sin embargo, para Sanchez, (2006), tiene que ver con “el grado de
consistencia de los puntajes obtenidos por un mismo grupo de sujetos en una serie

de mediciones tomadas con el mismo test.
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Validador Especialidad

Chavez Rabanal, Mario Tematico
Castro Rodriguez, Lesly Metoddlogo
Santisteban Llontop, Pedro Metoddlogo

2.5. El analisis cualitativo de los datos
Método de analisis de datos

Herndndez (2014), considera que los métodos para recoleccion de datos
cualitativos se encuentran la observacion, la entrevista, la recolecciéon de
documentos, las historias de vida. Respecto al analisis cualitativo es necesario
recoger dichos datos para organizarlos y transcribirlos de manera fidedigna para
posteriormente codificarlos, de las cuales se generan las unidades de significado y

las categorias, asi como también las relaciones entre conceptos.

Por lo demas Graham (2012), afiade que es necesario elegir una estrategia
gue nos permita enfrentar los problemas que pudieran surgir al momento de la

interpretacion de los datos conceptuales y subjetivos en toda investigacion.

Para el presente trabajo de investigacion el método utilizado es el
hermenéutico, puesto que hay que interpretar la norma respecto al matrimonio
contenido en la Constitucion y el Cédigo Civil peruano, de Tal manera que aunado
a los pardmetros de convencionalidad con los organismos internacionales nos
daran una luz para reconocer derechos fundamentales de esta minoria, como lo es

el acceso al matrimonio igualitario en el Perq.
2.6 Tratamiento de la informacién: Categorizacion

Acceso a la Informacién: en el desarrollo de la presente investigacion se realizd 03
entrevistas: 2 entrevistas a jueces de familia y a abogados, quienes podran
fundamentar el derecho de contraer matrimonio por los transexuales a la luz de la
Constitucion Peruana y los principios generales debido a que no hay una regulacion

expresa en cuanto al matrimonio igualitario.

Andlisis de la Informacién: Se ha procedido al andlisis del marco normativo

nacional respecto al tema de investigacion.
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A través de la aplicacion del instrumento como es la guia de entrevista se
recolecto la informacion hecha a los especialistas, quienes aportaron su posicion

frente al tema tratado, asi como la relevancia juridica y doctrinaria
Categorizaciéon

Para GOmez, mencionado por Romero (2005), la palabra categoria se refiere en
general a un concepto que abarca elementos 0 aspectos con caracteristicas
comunes o0 que se relacionan entre si (p. 1). O también podria decirse que una
categoria agrupa ideas, elementos en relacion a un concepto. Este tipo de

clasificacion incluye unidades mas pequefias llamadas subcategorias.

El trabajo de investigacion es de enfoque cualitativo, la categorizacion
constituye la parte fundamental de la investigacion, ya que permite el analisis e

interpretacién de los resultados (unidades de analisis).

Categoria Definicion Subcategorizacion

Cambio de sexo El termino cambio de | Sexo biolégico

sexo se refiere al proceso Derecho a la identidad

en el cual un individuo personal

transexual sustituye su o o
. Via judicial ordinaria
sexo de nacimiento para

adecuarlo a su identidad | Reconocimiento judicial.

de geénero. Tambi€n | |dentidad de genero

denominado cirugia de
Derecho fundamental

reasignacion de sexo
Construccioén cultural

Subjetividad individual
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Categoria

Definicién

Subcategorizacion

Matrimonio igualitario

Se denomina a la unién
entre dos personas del
mismo sexo (biologico y
legal), que es
concertada mediante
ciertos ritos o
formalidades legales, a
fin de establecer y
mantener una
comunidad de vida e

intereses.

Estatus de derechos y
obligaciones

Principio de igualdad.
Basado en la orientacién

sexual

2.7. Aspectos éticos

Asi mismo, la presente investigacion se ha desarrollado tomandose en cuenta los

criterios aceptados por la Universidad Cesar Vallejo y el apoyo del asesor

metodolégico, respetdndose las indicaciones y el esquema de la Universidad.

Asimismo, se ha elaborado conforme los aspectos éticos propio de una

investigacion cientifica, en el uso adecuado de las normas A-AMERICAN
PSYCHOLOGICAL ASSOCIATION.

Finalmente, se ha llevado a cabo la presente investigacion bajo el programa

Turnitin, respetando de esta forma la redaccion académica provenientes de otras

fuentes, evitando la copia o plagio.
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Ill. Resultados



3.1. Descripcidén de resultados de latécnica de entrevista

Determinar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional

de Identidad repercute en el matrimonio igualitario en el Peru

Respecto a la primera pregunta de la entrevista:

¢Considera Ud. que el reconocimiento de la nueva identidad sexual de los
transexuales es condicién suficiente para que el Estado peruano le reconozca el

derecho al matrimonio

La Dra. Solano (2017) afirma que el Codigo Civil sefiala que, para contraer
matrimonio, esta solo puede viabilizarse si se realiza entre un varon y una mujer,
entonces el denominado cambio de sexo 0 mas propiamente dicho reasignacion de

sexo se estaria realizando para contraer matrimonio entre parejas del mismo sexo.

Respecto a esta afirmacion la Dra. Solano refiere para que los transexuales
tengan acceso al matrimonio igualitario seria necesario la reasignacion de sexo y
asi poder cumplir con los requisitos estipulados en el Cddigo Civil que regula el

matrimonio
Asimismo, Siaden (2017):

Quedan rezagos de que uno de los deberes del matrimonio es la
reproduccién, se incumpliria en el caso de cambio de un varén a
mujer, o de una mujer a varén. La primera no alumbraria y en el

segundo caso no se reproduciria.
Con respecto a Oviedo (2017),

El reconocimiento de la nueva identidad sexual de los transexuales no es condicion
suficiente para que el Estado peruano le reconozca el acceso al matrimonio; ya que
se requiere reformas de indole constitucional y de otras normas juridicas en la que

se establece que el matrimonio es entre un varén y una mujer.

Entre los tres entrevistados es el Unico que considera en este item, reformas tanto
de indole constitucional como de las normas juridicas que regulan el matrimonio y

la familia.
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Respecto a la segunda pregunta de la entrevista:

¢ Considera Ud. que el cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad de

los transexuales alteraria los requisitos para acceder al matrimonio igualitario?

La Dra. Solano, afiade que el cambio de sexo realizado por los transexuales
si alteraria los requisitos del matrimonio, puesto que esta nueva condicion no seria

compatible con la naturaleza cromosdmica del sexo genético.

De la misma forma la Dra. Siaden “estima que el cambio de sexo al no tener
una indicacion especial aparentemente no alteraria el acceso al matrimonio. No

esta normada en esta situacion”.
Oviedo opina, que:

el cambio de sexo en los transexuales si alteraria los requisitos para
acceder al matrimonio por cuanto ya se refirieron anteriormente se
necesita de una reforma constitucional y del Codigo donde se sefiala

derechos y deberes entre los conyuges.

Analizar de qué manera el cambio de sexo de los transexuales en el

Documento Nacional de Identidad encuentra sustento en el ordenamiento

juridico para acceder al matrimonio igualitario en el Peru

Respecto a la pregunta 1:

¢, Considera Ud. que una modificacion del Codigo Civil en el articulo 234° respecto
del matrimonio entre parejas de distinto sexo se amplié hacia las parejas

homosexuales con las mismas condiciones del matrimonio heterosexual?

En la opinibn de la Dra. Solano, “Considera que si es necesario una
modificacion del referido articulo 234° del Cédigo Civil para incluir la ficcion legal en

la que se beneficiarian incluso a los homosexuales”.

De la misma forma Siaden, (2017), considera que deberia de darse otro
tratamiento, puesto que los transexuales que hayan pasado por una cirugia de
reasignacion de sexo, cromosémicamente todavia subsisten su sexo originario, lo

gue quiere decir que no se puede cambiar el sexo bioldgico.
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Oviedo afirma:

“Antes de que suceda la modificacion del Cédigo de menor jerarquia es necesario
una reforma de una norma de mayor jerarquia; lo cual todavia se encuentra en
debate”.

Respecto a la pregunta 2:

¢ Considera Ud. que la STC N°2868-2004 PA/CT, pronunciamiento del Tribunal
Constitucional acerca del cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad

del transexual se puede utilizar para el matrimonio igualitario?

Solano asegura:

Respecto a la sentencia de Tribunal Constitucional N° 2868-2004,
caso Alvarez Rojas alude a temas distintos como referidos a la
imposicion de una sancién disciplinaria que vulnera el principio de
legalidad que resulta ser excesivo e irrazonable, referido a la
exigencia de pedir una autorizacion para casarse y la convivencia con
una persona transexual, vulnerdndose el principio de dignidad y el

derecho al debido proceso administrativo sancionador.
En la opinién de la Dra. Siaden:

Con respecto a la STC caso Alvarez Rojas sostiene que no se puede utilizar para
matrimonio igualitario, tal vez para unién civil ya que no cumple con el fin del

matrimonio.
El profesor Oviedo afirma que:

‘primero es necesario la reforma constitucional y luego en las diversas
normatividades; sin embargo, el Tribunal no esta exento de utilizar la STC N° 2808

como fundamento en el Congreso”.

Identificar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de

Identidad de los transexuales reasignados quirargicamente puede acceder

al matrimonio igualitario en el Perd.
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Respecto a la pregunta 1:

¢ Considera Ud., que el cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad de
los transexuales reasignados cumple con el requisito que demanda el matrimonio

heterosexual?
La Dra. Solano sostiene:

En el caso de los requisitos que demanda un matrimonio heterosexual el referido
cambio de sexo no cumple con dichos requisitos porque la apariencia fisica que
pueda adoptar el transexual no se puede equiparar a su realidad genética. De todas

maneras, puede considerarse un tercer sexo.
Sin embargo, la Dra. Siaden afiade:

El cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad de los transexuales
reasignados quirdrgicamente si cumple con el requisito formal, més no el requisito

sustantivo como es la extension de la existencia, la procreacion.
Segun el profesor Oviedo:

Para que se cumpla con los requisitos que demanda el matrimonio
heterosexual tendria que estar establecido en la normay la ley tiene
que ser expresa. La exigencia viene por una reforma y en la
normatividad, en el Derecho de familia, en caso de que la Constituciéon

lo permita.
Respecto a la pregunta 2:

¢ Considera Ud. que el cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad de
‘los transexuales reasignados quirdrgicamente les permiten acceder a otros

derechos conexos al matrimonio?
La Dra. Solano asevera que:

En lo referente a otros derechos conexos que se adquieren con el matrimonio si es
posible ya que podrian adoptar, derecho a la pensién, demandar por alimentos a la

sucesion”.

Segun la Dra. Siaden:
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Afirma, que el cambio del elemento sexo en el Documento nacional de Identidad,
se trata de los derechos como personas; esos derechos conexos a la union civil, ni

siquiera el de convivencia.
En la opinién del profesor Oviedo:

Asimismo, para que se dé un acceso a los derechos que nacen del matrimonio esta
deberia estar sefialado en la Constitucion y el Codigo en lo referente a familia.
Considerando que todos tenemos los mismos derechos ante la ley y en la medida

de que estos requisitos cumplan.

3.2. Descripcién de resultados de la Técnica de analisis de marco normativo

Determinar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional

de Identidad repercute en el matrimonio igualitario en el Peru

Segun los resultados de analisis normativo con relacion al objetivo general:

Norma: Constitucion politica del Peru

Articulo 4:
La Comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio [...]
También protegen a la familia y promueven el matrimonio, Reconocen
a estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separacion son
regulados por la ley.

Andlisis

La Constitucion como norma fundamental goza de eficacia juridica frente a los

demas dispositivos del ordenamiento juridico.

En base a ello el modelo del matrimonio constitucionalmente garantizado
requiere que la interpretacion del referido articulo 4° se encuentre en concordancia
con el Cédigo Civil al cual se le ha reservado la forma y las causas de separacion

del matrimonio.

Analicemos entonces cual es ese matrimonio del que se refiere el

mencionado articulo. Es aquel matrimonio cuya finalidad le esta reservada la
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procreaciéon y para ello solo le esta admitido a las parejas heterosexuales, puesto

gue estan aptas para tal fin.

Este concepto del matrimonio visto desde el derecho internacional de los
derechos humanos no toma en cuenta que esta institucion se encuentra a merced
de los cambios y de la evolucién de la sociedad, en la que la sexualidad y la

afectividad van adquiriendo presencia juridica y reconocimiento.

La forma solemne para la aplicacion del término “matrimonio”, se entiende

bajo el contexto de que se le ha reservado a la ley en cuanto a su regulacion.

En lo relacionado al concepto de familia, podemos afirmar que el Derecho
no lo define porque es necesario establecerse una delimitacion por cuanto se da la
presencia de la intromision de terceros en cuanto a su constitucion. Por ello hablar
de la proteccion a la familia ya sea por existencia o por defecto se estaria

reconociendo al nifio, a la madre y al anciano.

El propio Tribunal Constitucional en lo referente a la familia reconoce a aquel
grupo de personas emparentadas que comparten el mismo techo, lo que
tradicionalmente se conoce como la familia nuclear, en la que se incluye a los
padres y a los hijos y que se encuentran bajo autoridad de los padres, en él se
reconoce los vinculos juridicos familiares que se originan del matrimonio, como es

la filiacion y el parentesco.

Desde una perspectiva constitucional hay que reconocer que el modelo
tradicional nuclear de familia ha sufrido cambios puesto que la realidad de nuestra
sociedad revela diversidad de formas familiares y porque debe ser interpretada a la
luz de los principios de igualdad, dignidad y autonomia individual plasmados en la
Constitucion. Como consecuencia este articulo 4, en cuanto a la proteccién de la
familia debe entenderse como a toda forma familiar y no exclusivamente al modelo
tradicional nuclear de familia. (STC N° 09332-2008).

Analizar de qué manera el cambio de sexo de los transexuales en el

Documento Nacional de Identidad encuentra sustento en el ordenamiento

juridico para acceder al matrimonio igualitario en el Peru

Norma: Convencion americana sobre derechos humanos
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(Suscrita en San José de Costa Rica 22/11/1969)
Numeral 2), del articulo 17: Proteccion de la familia

Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes interna,
en la medida en que estas no afecten al principio de no discriminacion establecido

en esta Convencion.

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en cuanto a los
requisitos para contraer matrimonio este DUDH (Declaracion Universal de los
Derechos Humanos) se remite a la ley interna siempre y cuando no afecte el
principio de no discriminacién. Asimismo, en cuanto a que toda persona tiene
derecho a constituir una familia utilizado por el DUDH (articulo 16, inciso 1y 2), y
en la Convencion Americana de los Derechos Humanos (CADH) (articulo 17, inciso
2 y 3) constituye una expresion amplia, lo que implica relevancia en ciertas
circunstancias. Sobre todo, si esa persona puede ser un homosexual o un

transexual, porque como persona goza de dignidad.

Los conceptos de familia visto desde los diversos organismos de Derechos
Humanos concuerdan en que no hay un modelo Unico de familia, lo que no permite
darse una definicion uniforme, en base a ello al concebirse diversas acepciones de
familia podriamos mencionar el caso de las parejas que no han contraido
matrimonio y las familias monoparentales. Asi como sucede en el Peru las familias
producto de una relacion de concubinato exigen la proteccion del Estado, las cuales

ya han sido reconocidas en la Constitucion de 1979.
Norma: CODIGO CIVIL de 1984
Articulo 234°. Matrimonio e igualdad entre los conyuges

“El matrimonio es a union voluntariamente concertada por un varén y una mujer
legalmente aptos para ella y formalizada con sujecién a las disposiciones de este

Cadigo, a fin de hacer vida comun”. (p. 83).
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Analisis:
Segun este articulo conceptua al matrimonio junto al de la familia, lo que nos lleva

a inferir a relacionarlo con la finalidad de matrimonio y para ello es necesario

mencionar su naturaleza juridica.

Por lo deméas el Cdodigo no sefiala de manera expresa que teoria ha
adoptado, pero deja en claro que visto desde su caracter voluntario, consensual y
bilateral se puede advertir la tesis contractualista; en cuanto a su legalidad como

de su finalidad de hacer vida en comun apunta hacia la tesis institucionalista.

La finalidad del matrimonio en cuanto a la procreacion subsume los demas
aspectos de la vida matrimonial. En lo referente a que el matrimonio es entre un
varon y una mujer denota un acto predominantemente heterosexual, dejando bien
en claro que no cabe ninguna otra forma de union como la homosexual. Es de

destacarse el caracter heterosexual y monogamico.

La heteronormatividad en el plano politico ha impuesto las practicas
heterosexuales y que por mucho tiempo ha significado un paradigma, como el caso
gue para constituir un matrimonio esta solo puede viabilizarse solo cuando se trata

entre un varon y una mujer.

Identificar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de
Identidad de los transexuales reasignados quirdrgicamente puede acceder al
matrimonio igualitario en el Peru.

Norma: Constitucion Politica del Peru
Articulo 2, inciso 2: “Toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley, nadie
debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econdmica o de cualquier otra indole”
Andlisis:

El derecho de igualdad ante la ley es considerado como un derecho

individual, entendiendo que se establece una igualdad basica de los derechos y

permite una realizacion en medio de nuestras diferencias. Con respecto a la
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discriminacion por motivo de sexo que es la que nos interesa analizar, hoy en dia
se tiene la tendencia a reconocer la identidad de género, la que ha sido tratado
recientemente en noviembre del 2016 por el Tribunal Constitucional, situacion que
favorece no solo a los transexuales, sino que alcanza a todo el colectivo LGTB

respecto a reconocérseles su nueva identidad de género.

Sin embargo, en la Constitucion de 1993 no hace alusion a la orientacion
sexual, lo que constituye un motivo prohibido implicito para discriminar, en la que

se alega criterios “de cualquier indole”.

En el principio de igualdad y el mandato de no discriminacion, se puede
apreciar un caracter abierto del referido principio, en la que se puede incluir al

colectivo integrado por homosexuales lesbianas, transexuales transgéneros, etc.

3.3. Descripcion de resultados de la técnica de anédlisis de legislacion

nacional

Determinar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional

de Identidad repercute en el matrimonio igualitario en el Peru

El siguiente documento contiene informacion que puede ayudarnos, ya que en su
fundamentacion menciona articulos de la Constitucion que se han utilizado en el
trabajo de investigacion, el referido articulo del Cddigo Civil que define al

matrimonio y el matrimonio igualitario a la luz del Derecho Internacional Publico.
EXPEDIENTE 22863- 2012-0-1801-JR-CI-08.
Fecha: 21/12/2016.

Sentencia emitida por el 7° Juzgado Constitucional sobre la accion de amparo, en
la que el demandante Oscar Ugarteche Galarza demanda a la RENIEC y a su
procuraduria. El recurrente contrajo matrimonio con Fidel Aroche en el estado de
México y busca que se le reconozca ante la RENIEC, proceso que se inicié en junio

del 2012 y cuando se elevo al 7° Juzgado Constitucional la declara fundada.

Dicha sentencia es considerada controversial tanto en su fundamentacién, como
por sus efectos. A continuacién, mencionaremos los argumentos mas resaltantes

del fallo:
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El demandado que en este caso fue la RENIEC argumenta que no procede un
proceso de amparo en cuanto se busca el reconocimiento de un derecho que no se
encuentra expresamente en el ordenamiento juridico peruano. Asimismo, en la
Constitucién, articulo 4°, segundo parrafo. La forma del matrimonio es regulada por

la ley o sea por el Codigo Civil de 1984.

Por lo demas el referido articulo 234° del Codigo Civil senala: que “Matrimonio es
la union voluntaria entre un varén y una mujer y al respecto no existe una norma

expresa para el matrimonio entre personas del mismo sexo”.
Argumento del Juzgado Constitucional.

Si la forma del matrimonio es regula por ley, no hay que olvidarse que dichas leyes
no pueden ser contrarias a la propia Constitucion, en cuanto a la supremacia de la
Constitucion sobre las demés leyes. Por lo demas el referido articulo 234° del C.C

no se ha adaptado conforme al contexto histérico en que vivimos.

Aun se considera que los articulos 1° y 2°, incisos 1, 2, 7 y 22 donde se
mencionan el libre desarrollo, la igualdad ante la ley y la no discriminacion por
cualquier indole, como a la intimidad personal y familiar. No se puede ignorar los
derechos de los homosexuales en cuanto a formar una familia, ya que esto es parte
del libre desarrollo personal. Como también la tendencia en que los demas paises
vienen reconociendo los derechos de los homosexuales en distintas partes del

mundo.
El punto controversial que trae este fallo esta sustentado en que:

En caso de que RENIEC apelara la sentencia, si es que se registrara dicho
matrimonio tendria efectos posteriores, tales como la adopcion por parejas de
homosexuales. Asimismo, el articulo 2 de la Ley 26982 Procedimientos
Administrativos de Adopcion, especifica: los adoptantes son preferentemente los
cényuges o la persona natural, mayores de edad, quedando en claro que es una
puerta abierta “para que se posibilitara la adopcion por parejas del mismo sexo en

el Peru, propiciado por los vacios y deficiencias de la ley.

Comentarios en el Diario el Comercio por Fernando Alayo Orbegozo
(14.11.2016/08 a.m.) ¢Matrimonio para todos?: Trans que cambien DNI podrian

casarse.
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En la opinion del magistrado Urviola (2016), en una entrevista respecto a la nueva

sentencia del tribunal Constitucional N° 06040-2015 argumenta:

“[El matrimonio homosexual] es uno de los grandes riesgos de esta
sentencia, ya que Ssi una persona consigue gue un juez apruebe su
cambio de identidad podra casarse con alguien de su mismo sexo
biolégico”, dijo Urviola a EI Comercio. Agregd que el derecho a la
identidad, en estos casos, podria reconocerse a través de una ley
desde el Congreso, la cual establezca un nuevo género: masculino

trans o femenino trans.

Conforme al articulo 234° del Cédigo Civil, respecto al matrimonio entre un varén y
una mujer, un transexual que originariamente nacio varon y consigue su cambio de
sexo a mujer en su DNI ya puede contraer matrimonio con una persona de su

Mismo Sexo O viceversa.

En la opinion del constitucionalista Samuel Abad un transexual que
obtiene el cambio de identidad en su DNI ya no existe impedimento
para que pueda contraer matrimonio, porque es su derecho; pero este

matrimonio no puede considerarse como matrimonio homosexual.

Alonso Gurmendi, en una entrevista de fecha 24 de enero del 2017 (09:00 p.m.) del
Diario EI Comercio. “Matrimonio con Constitucion”, confirma la postura de la
presente investigacion, en lo relacionado al fallo de la jueza de la 7° Sala
Constitucional:

[...] Se trata de una atribucion judicial expresamente recogida en el
articulo VI del Codigo Procesal Constitucional, que sefala que
“cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra

de inferior jerarquia, el juez debe preferir la primera”.

[...] Esto es exactamente lo que la jueza hizo en su sentencia. Asi,
sefalé que “las leyes no pueden ser contrarias a la propia
Constitucion” y que esta recoge, entre otros, el derecho a la igualdad
ante la ley y el respeto a los derechos humanos. Luego concluy6 que
el articulo 234° del Cddigo Civil (que regula el matrimonio entre

hombre y mujer) “no se adapta” a la situacion social y juridica actual y
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gue, por tanto, denegar el matrimonio por la Unica razon de que los
contrayentes son homosexuales vulneraria el derecho a la igualdad y
los derechos humanos. [...]Las personas homosexuales todavia no
pueden casarse en el Perl. Lo Unico que ha ocurrido es que, si
obtienen el derecho a hacerlo en el extranjero, la proteccion
constitucional contra la discriminacion impedira que la ley peruana

desconozca ese derecho adquirido.
Descripciéon de andlisis de Legislacion comparada.
Sentencia C-577 de 2011 y el Matrimonio Igualitario en Colombia

Para Paez (2013), haciendo un analisis de la sentencia estima que desde el 20 de
junio de 2013 las parejas del mismo sexo pueden formalizar su vinculo marital ante

un notario o juez de la Republica segun decision de la Corte Constitucional.

Los aspectos relevantes de la sentencia esta el reconocimiento de las
parejas del mismo sexo como un tipo de familia, asimismo se identifica un déficit en

la proteccion juridica.

La interpretacion del articulo 42° CP en la que tradicionalmente se concebia
la familia compuestas por personas de diferente sexo y solo este tipo de familia
gozaba de la proteccion juridica. Considera que a las parejas del mismo sexo
también les asiste la voluntad de conformar un proyecto de vida lo que permite
superar dicha interpretacion ya que los vinculos que constituyen una familia son

naturales o juridicos.

Asimismo, P&ez (2013), opina que como consecuencia se les debe
reconocer el derecho a acceder a una figura contractual, solemne y formal con
miras a un régimen legal de proteccion familiar con las mismas condiciones de las
parejas heterosexuales. Se exhorta al legislativo superar el déficit de proteccion a
las familias conformadas por parejas del mismo sexo y que esta deberia hacerse a
través de un acuerdo contractual fundado en el principio de colaboracion del poder

publico, los jueces y lo notarios de la Republica.

En este mismo orden de ideas Péaez (2013), considera que la negacion al
contrato civil del matrimonio significaba una diferenciacion basada en categorias

sospechosas de discriminacion como: el origen familiar, el sexo, la orientacion
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sexual y laidentidad de género. En consonancia el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos, la Convencion American sobre Derechos Humanos proscriben
todo trato de discriminacion lo que menoscaba el goce de los derechos en

condiciones de igualdad de los derechos humanos y libertades fundamentales.

Concluyéndose que el referido articulo 42° CP incluye a las familias
conformadas por personas del mismo sexo, resultando inconstitucional darles un
trato diferente frente a las parejas de sexo diferente en lo concerniente al acceso al
matrimonio con el fin de formalizar su union y disfrutar de la proteccion juridica

resultante de la institucién contractual.
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V. Discusioén



En el presente capitulo, se expondran la discusion fuentes primarias como son las
entrevistas, la discusion de los antecedentes, los cuales seran contrastadas y se
aplicara la interpretacion de los mismos. Como producto de este trabajo
identificaremos los criterios extraidos que nos ayudaran a fortalecer el
reconocimiento del derecho al matrimonio igualitario en el Peru, como los puntos

en contra que no permiten legislar en nuestro ordenamiento juridico peruano.

Determinar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional

de Identidad repercute en el matrimonio igualitario en el Peru

Supuesto General

El cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad de los
transexuales repercute positivamente, en lamedidade que dichas
identidades sexuales ya pueden acceder al matrimonio prescrito
por el articulo 234° del Codigo Civil de 1984.

La Dra. Solano opina que para contraer matrimonio segun el Cédigo Civil
esta solo es posible si es realizado entre un varén y una mujer, y el cuestionado
cambio de sexo del transexual estaria viabilizando esta condicidén para que encaje
dentro de los requisitos que demanda el Cddigo Civil. Respeto a la postura de la
Dra Solano concuerdo en la medida que con este cambio en el DNI ya satisface los
requisitos que demanda el Cédigo, pero a mi parecer no se denominaria matrimonio
igualitario, porque para el Estado peruano lo que prevalece es el sexo registral.
Entonces podemos afirmar que el vacio que hay en la legislacion es una
vulneracion de los derechos fundamentales de los transexuales y no se le esta

dando un trato igualitario frente a los demas.

Con respecto a la segunda pregunta la Dra. Solano reafirma para que los
transexuales puedan acceder al matrimonio es condicion sine que non de que se
hayan realizado la cirugia de reasignaciéon de sexo. Creo que es importante esta
cirugia de reasignacion porque dicho matrimonio encaja a la perfeccién con los

requisitos del matrimonio heterosexual.
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Para la Dra. Siaden, considera que aun quedan rezagos del matrimonio
heterosexual cuya finalidad es la procreacién de los hijos. Pero si existiera la
posibilidad de un matrimonio realizado entre personas del mismo sexo no
satisfacerla esta finalidad mencionada ya que los homosexuales y las lesbianas no
estan en la capacidad de procrear, puesto que serian uniones estériles, viéndose
en la necesidad de acudir a otros tipos de reproduccion que agravaria mas su
situacién porque nuestro ordenamiento juridico no contempla la fecundacién in vitro

ni los vientres de alquiler.

A mi parecer este cuestionado matrimonio igualitario es un reto para los
legisladores porque no solo significaria reconocerle este derecho a esta minoria,
sino que implica que traeria repercusiones en el sistema en relacion al derecho de

familia, la filiacion, la herencia, asi como la posibilidad de adoptar.

Por su parte el profesor Oviedo, opina que este reconocimiento a la nueva
identidad sexual del transexual no es condicion suficiente para que puedan acceder
al matrimonio igualitario, puesto que previamente tendria que darse una reforma de
indole constitucional, asi como de otras normas juridicas en la que se contemplen

el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Mi opinion al respecto es que no es necesario una reforma constitucional ya
gue la Constitucion contiene dispositivos juridicos que se caracterizan por ser de
una “textura abierta y compleja y que posibilita a que su labor interpretativa sea

acorde con el contexto de un estado Constitucional.

Analizar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de

Identidad de los transexuales encuentra sustento en el ordenamiento

juridico para acceder al matrimonio igualitario en el Peru.

Supuesto Especifico 1:

El referido cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad, si
encuentra sustento en lamedida de que con su nuevaidentidad ya pueden
acceder al matrimonio igualitario conforme al articulo 234° del Cédigo Civil

gue permite el matrimonio entre parejas de distinto sexo.
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Cuando la Dra. Solano afirma que es necesario de una modificacion del
Cadigo Civil Peruano en cuanto a la regulacion del matrimonio, esta reconociendo
gue habria que recurrirse a la ficcion legal en la que se podria ampliar el concepto

del matrimonio para incluir a las parejas del mismo sexo.

Al respecto considera que el Derecho crea nuevas realidades con el fin de
no desamparar a la persona que es el fin supremo de un estado Constitucional y
concluyo que en el Peru nuestros legisladores estan incumpliendo con los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y los demas organismos supranacionales al

no regular estas uniones que existen y estan reclamando su reconocimiento.

Respecto al profesor Oviedo puntualiza que no solo es necesario una
reforma del Cédigo Civil, sino que también de una reforma de mayor jerarquia como
es la Constitucién. Como vuelvo a reiterar la Constitucion es un arbol vivo cuyos
dispositivos han de ser interpretados de manera evolutiva, adaptandose al contexto
de cada sociedad, de esta manera se acopla a las nuevas realidades que toda

sociedad por naturaleza esta destinada a evolucionar.

En relacién de la segunda pregunta la Dra. Solano afirma, que la Sentencia
del Tribunal Constitucional caso Alvarez Rojas no alude directamente al tema del
matrimonio igualitario, pero rescata el hecho de pedir autorizacion para casarse en
la jurisdiccion militar, la cual vulnera los principios constitucionales a la vida privada,

de dignidad y el de libertad.

En mi opinidbn podemos extraer informacion valiosa de la Sentencia en
cuanto a que la Constitucibn no distingue a las personas por su opcion y
preferencias sexuales como tampoco en funcion del sexo; el caracter digno de la
persona no se pierde porque esta es homosexual o transexuales ni tampoco por su
orientacion sexual, ya que este constituye un ambito donde el estado no tiene
injerencia, ni siquiera puede imponer una determinada conducta en los individuos.
El ambito de lo que consideramos de lo que es moralmente bueno o malo se
encuentra en las facultades y no en el ambito de los derechos. Los derechos
sexuales y los derechos reproductivos son también derechos fundamentales y
aungue no se encuentran expresamente en la Constitucion, tienen rango

constitucional, tal como lo describe Bernales, citado por Sile (2010), “la sexualidad
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y la reproduccién son de esta manera un ambito exclusivo a la decision de cada ser

humano, sin condiciones, ni limitaciones” (p. 199).

Determinar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de

Identidad de los transexuales reasignados quirdrgicamente permite

acceder al matrimonio igualitario en el Peru

Supuesto Juridico 2:

El cambio de sexo en el DNI de los transexuales que se han
realizado la cirugia de reasignacion de sexo, les permite acceder
al matrimonio igualitario de manera eficaz; porque ya se estaria
cumpliendo con el requisito que demanda el articulo 234° del
Cdédigo Civil.

Respecto a la postura de la Dra. Solano no estoy de acuerdo porque no
considera el criterio del Tribunal Constitucional en la STC 06040-2015 en la que se
le reconoce al transexual su derecho a la nueva identidad. Desde el momento en
gue se autoriza el cambio de sexo en el Registro de Estado Civil, esta condicion les
abre una puerta a que en el futuro puedan acceder al matrimonio conforme lo
estipula el Cadigo Civil; porque ya no se le estaria considerando su sexo biolégico

sino su sexo legal.

Por el contrario, la Dra. Siaden afirma que, si se cumple con los requisitos
formales, pero no con el requisito sustantivo. Hay una contradiccion cuando sefiala
que, si pueden acceder al matrimonio, pero cuando menciona que las parejas del
mismo sexo no estan en la capacidad de procrear todavia relaciona el matrimonio
con el fin de la procreacion, el cual se contradice con el texto constitucional acerca

de la promocién del matrimonio desligado al concepto de familia nuclear.

Asimismo, el profesor Oviedo es de la postura de que es necesario reformas
de indole constitucional y de indole legislativo, a nuestro parecer solo se necesita
una modificacién del Cédigo Civil, en el articulo234° ya que solo se regula a las
parejas heterosexuales, dejando de lado a las parejas del mismo sexo. Sin

embargo, la Constitucion prohibe la discriminacion por orientacion sexual dandose
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una contradiccién que se resuelve aplicando el principio de la supremacia de la
Constitucion ante las demas normas de menor jerarquia. Como puede apreciarse
es necesario actualizarla, puesto que data desde 1984 y ya no responde a la

realidad peruana donde han surgido nuevos derechos ante nuevas necesidades.

Discusion de los resultados de los antecedentes del trabajo de

investigacion

Determinar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de

Identidad de los transexuales repercute en el matrimonio igualitario en el

Perd

Respecto a nuestros antecedentes podemos afirmar que del trabajo de
Etcheverry (2015), en su tesis “Constitucionalidad del matrimonio homosexual de
la Universidad de Chile, afirma que el concepto de familia no esta delimitado en el
texto constitucional chileno, pero que esta institucion es fundamental en la sociedad

y que esta proclive a los cambios de la evolucién moderna.

Nuestra posicion es que la mencionada tesis apoya nuestra teoria, ya que
debe regularse en el Peru el controvertido matrimonio entre personas del mismo
sexo; el dejar un vacio en nuestra legislacion hace que se siga ahondando el
problema y que estas personas busquen en otros paises donde ya se ha regulado
una salida al problema que les aqueja, que no es otro el reconocimiento de sus

derechos fundamentales postergados por nuestros legisladores en el Peru.

Discusiédn de los resultados de anélisis normativo

Determinar de qué manera el cambio de sexo en el Documento nacional

de Identidad de los transexuales repercute en el Matrimonio igualitario en

el Peru

71



Supuesto General:

El cambio de sexo en el Documento Nacional deidentidad de los
transexuales repercute positivamente en la medida de que dicho
documento coincide con la nueva identidad sexual del

transexual.

Articulo 4° de la Constitucidon que prescribe que la comunidad y el Estado
protegen a la familia y promueven el matrimonio y la reconocen como institutos

naturales y fundamentales de la sociedad

Entendemos que tanto el instituto del matrimonio como el de la familia ya no
se interrelacionan, lo que se infiere es que se propugha la promocion del
matrimonio, aunque ésta no esté destinado a la procreacion; pero se entiende como
“el vinculo permanente de esta opcion libre, basado en los lazos o sentimientos
mas vitales y elementales de la condicion humana” (Corte constitucional Sentencia
SU214/16). Visto desde esta perspectiva el instituto responde a una evolucién que

esta sujeta a merced de los contextos de cada sociedad.

En el Codigo Civil en el articulo 233° "la regulacion juridica de la familia tiene
la finalidad contribuir a su consolidacion y fortalecimiento, en armonia con los
principios y normas proclamados en la Constitucién Politica del Peru”, se puede
inferir que se esta regulando un tipo de familia como es la tradicional nuclear; pero
hoy en dia existen diversas formas de familia, como las monoparentales, las
reconstituidas, las ensambladas, familias que surgen de las uniones concubinarias
en donde uno o los dos concubinos tienen hijos de anteriores relaciones. Es papel
del legislativo desarrollar leyes expresas que incluyan a las nuevas familias, asi
como a sus miembros en el nuevo concepto de familia a la luz de nuestra carta
magna. Esta debe adecuarse a la interpretacion del Tribunal Constitucional quien

es el méximo intérprete de la Constitucion.

Analizar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de

Identidad de los transexuales encuentra sustento en el ordenamiento

juridico en el Pera.

72



Supuesto Especifico 1:
En la medida de que con su nueva identidad ya pueden acceder
al matrimonio igualitario conforme al articulo 234° del Cédigo

Civil gue permite el matrimonio entre parejas de distinto sexo.

Norma: Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Numeral 2), del articulo 17: Proteccion de la familia.

Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio
y a fundar una familia si tienen edad y las condiciones requeridas para
ello por las leyes internas, en la medida en que estas no afecten al

principio de no discriminacién establecido en esta Convencion

Hay un consenso por los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos acerca de la orientacién sexual como categoria sospechosa y la que se
encuentra protegida. Asimismo, el Peru est& suscrito a la Convencién y por lo tanto

sujeto a su competencia.

Nuestra posicion es que el Tribunal Constitucional solo ha dado su postura
respecto a reconocer el derecho de identidad de género, y de manera muy
delimitado cuando solo lo hace con los transexuales; lo que implica que no estan
considerados los homosexuales. Todavia falta mucho camino por recorrer para
hacerse que se respeten estos derechos fundamentales, tan importantes para

cualquier persona.

Cddigo Civil de 1984
Articulo 234° Regulacién de la familia

Articulo 234° del Codigo Civil Peruano, el matrimonio solo es posible si es entre un
varon y una mujer y si se encuentran legalmente aptos. En lo referente al concepto
que se estipula en este cuerpo legal tienen que encontrarse en concordancia con
el texto constitucional, sino devendria en una norma inconstitucional porque como
bien sabemos por la supremacia de la Constitucion se exigiria el control de

constitucionalidad de todas las demés normas del ordenamiento juridico.

73



Del analisis sistematico del acotado articulo mencionaremos el principio-
derecho de la igualdad, las parejas homosexuales estarian exentas del derecho de
contraer matrimonio porque la ley los excluye de manera taxativa. No se toma en
cuenta lo mencionado en el inciso 2) articulo 2° de la Constitucion, en la que se
proscribe todo tipo de discriminacién en el texto legal, y por lo cual se estarian
vulnerando los derechos de las personas homosexuales al no permitirseles acceder
al matrimonio. Asimismo, el mismo articulo no hace referencia a la orientacion
sexual de las personas para contraer matrimonio en consecuencia el texto legal no
presenta obstaculo para regular el matrimonio entre personas del mismo sexo,

basado en el marco de constitucionalidad como un limite a la pasividad legislativa.

Determinar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de

Identidad de los transexuales reasignados permite acceder al matrimonio

igualitario en el Peru

Supuesto Especifico 2:

El cambio de sexo en el DNI de los transexuales que se han
sometido a la cirugia de reasighacion de sexo les permite
acceder al matrimonio igualitario de manera eficaz porque ya
estaria cumpliendo con el requisito que demanda el articulo 234°
del Codigo Civil.

Del analisis sistematico del acotado articulo mencionaremos el principio derecho
de igualdad en la que las parejas homosexuales estarian exentas del derecho de
contraer matrimonio porque las excluye de manera taxativa. No se toma en cuenta
lo mencionado en el inciso 2 articulo 2 de la Constitucién, en la que se proscribe
todo tipo de discriminacion en el texto legal, y se estaria vulnerando los derechos
de las personas homosexuales al no permitirseles acceder al matrimonio.
Asimismo, el mismo articulo no hace referencia a la orientacion sexual de las
personas para contraer matrimonio en consecuencia el texto legal no presenta
obstaculo para regular el matrimonio entre personas del mismo sexo, basado en el

marco de constitucionalidad como un limite a pasividad legislativa
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Determinar de qué manera el cambio de sexo en el Documento Nacional de

Identidad de los transexuales repercute en el matrimonio igualitario en el

Peru

Supuesto General:

El cambio de sexo en el Documento Nacional de Identidad de los
transexuales repercute positivamente en la medida de que con
dicho documento coincide con la nueva identidad sexual del

transexual.

Discusion de los resultados de analisis de fuente jurisprudencial nacional:
Expediente 22863-2012 Fecha 21/12/2016.

En este fallo realizado por la jueza es que se ha aplicado el control de
constitucionalidad de la ley y de todas las entidades del Estado, en este caso la
RENIEC tiene que sujetarse al marco constitucional por no existir una congruencia
entre la norma constitucional y el Codigo Civil. En cuanto al Orden Publico Privado
(OPI) en el Peru, este considera que el reconocimiento de un matrimonio igualitario
atenta contra la institucién del matrimonio y por lo tanto no podria ser reconocido
en el Registro de estado civil. La negacion de reconocer la igualdad de derechos a
esa minoria ha hecho de que estos busquen que se le reconozca su derecho al
matrimonio y como consecuencia sean reconocidos estas uniones en sus paises
de origen; pero la validez de estos matrimonios igualitarios esta puesta en riesgo
por la aplicacion del OPI porque considera no aplicar la norma legal extranjera por
ser incompatible, por cuanto atenta contra un valor irrenunciable como lo es el
matrimonio heterosexual. Segun el OPI no hay un principio general que contradiga
a la institucion foranea como es el matrimonio igualitario, por lo tanto, los jueces

pueden proceder a su aplicacion y reconocimiento en el Peru.
Discusion de los resultados de andlisis de fuente jurisprudencial comparada.

La Corte Constitucional Colombiana en su articulo 42° de su Constitucion Politica

de 1991 se refiere al matrimonio como un el vinculo entre un hombre y una mujer,
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y este debe estar acorde con la orientacion sexual, la cual deberia ser una
expresion de los principios constitucionales de libertad dignidad e igualdad, asi
como el libre desarrollo de la personalidad y a la autodeterminacion. Esta postura
actual que ha asumido la Corte refleja y se alinea a la nueva visién que la Corte
Interamericana cuando se trata de determinar la compatibilidad con la CADH, en

cuanto a los tratados y a la jurisprudencia.
Discusion personal

Después de todo lo revisado e investigado en lo referente a que, si los transexuales
o el colectivo LGTB pueden acceder al matrimonio, pienso que todavia el tema
sigue siendo un tabu puesto que en la opinidn recogida de nuestros entrevistados
todavia hay una resistencia a los cambios; inclusive de desinformacion, parece ser
gue no se le da la debida importancia al tema sexual. Hay un conformismo a lo
tradicional y conservador no se aceptan los cambios que vienen de afuera de otras

legislaciones del orbe, nuestros legisladores son los que tiene la Gltima palabra.

La idea que se tiene en cuanto al matrimonio igualitario es que esta atenta
contra la institucién del matrimonio ya que ésta la desnaturalizaria por cuanto no
apunta a la finalidad bésica que es la preservacion de la especie humana. No se
pueden renunciar a esta concepcidon que se tiene del matrimonio. A nuestro criterio
debemos aceptar las diversidades sexuales y que también deben ser protegidas
por nuestras leyes, desconocer sus derechos significaria ignorarlos como personas
gue tienen dignidad y existen y que también desean desarrollarse libremente con
su opcion sexual que han elegido. El hecho es que estamos inmersos en un sistema
gue se resiste a los cambios que nuestra sociedad esta destinada, no podemos
guedarnos estaticos o tan solo ser observadores pasivos creo que como parte de
la familia este cambio debe de comenzar ahi. Hay por lo menos en cada hogar un
homosexual, una lesbiana o tal vez un transexual, y es una realidad que se vive
también en el Peru, esto no es solo de los paises desarrollados, es nuestra realidad
y debemos de afrontarla. ¢ Qué hariamos si uno de nuestros hijos tuviera una de
estas opciones sexuales todavia seguiriamos pensando que son seres
repugnarles, que no merecen existir por el simple hecho de que no son iguales a la

mayoria?
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V. Conclusiones

e



Las conclusiones a que se arrib6 al finalizar el presente estudio son las siguientes:

Primero.

Segundo.

Se ha Determinado que el Cambio de Sexo en el Documento Nacional
de Identidad de los Transexuales no repercute para un posible
Matrimonio lgualitario en el Perl, como se menciona en el articulo 4°
de la Constitucion Politica del Pera, el matrimonio es calificado
constitucionalmente como un instituto natural, dandose prevalencia al
matrimonio entre un var6n y mujer (sexo legal determinado
biolégicamente). Ademas, el Articulo 234° del Cédigo Civil regula el
matrimonio heterosexual, donde solo es posible entre un varén y una
mujer. En este caso la ley excluye de manera taxativa un posible

matrimonio entre parejas del mismo sexo.

Esta postura prevalecia antes del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional en su Sentencia N°0139-2013, donde la doctrina y
jurisprudencia peruana concebia el sexo como una categoria
inmodificable y biolégica; desde este punto de vista la condicidon de las
personas con “disforia de género” o personas trans no encuentran
asidero para exigir se les reconozca su derecho a cambiar su sexo y
nombre en los documentos de identidad; por lo tanto, no constituia un

derecho exigible.

Dichos resultados en base a las entrevistas realizados a los
especialistas y del analisis documental, conforme se ha detallado en el
punto de las discusiones, quedando comprobado el supuesto juridico

general.

El denominado cambio de sexo y de nombre en el Documento Nacional
de Identidad de los transexuales, ya encuentra sustento en el
ordenamiento juridico peruano; a raiz del pronunciamiento de la
Sentencia del Tribunal Constitucional N°06040.-2015

Si bien es cierto, las posturas de los jueces civiles entrevistados
mantienen la postura anterior, pese al pronunciamiento del Tribunal
Constitucional. Todavia estan a favor de la postura de que el sexo
biolégico es lo que determina a que la persona lleve el nombre con el

gue fue inscrito en la partida de nacimiento (sexo legal). Solo a través
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Tercero.

de una orden judicial la RENIEC puede inscribir el cambio de sexo y de

nombre en el Documento de Identidad de las personas trans.

Hablar del matrimonio igualitario desde el punto de vista de los jueces
civiles; no es posible, ya que solo reconocen el matrimonio conforme lo
estipula el articulo 234° del Cdodigo Civil matrimonio entre personas

heterosexuales.

El cambio de sexo y consecuentemente el cambio de nombre en el
Documento Nacional de Identidad, segun la sentencia del Tribunal
Constitucional solo estaba referido a las personas transexuales que
habrian recurrido a una cirugia de reasignacion de sexo, lo que resulta
discriminatorio porque tendrian que validar su identidad. Por tanto, el
cambio de sexo en el Documento de Identidad, ser4 en la via
procedimental para este tipo de procesos contenciosos, conforme el

articulo 546.6 del Cédigo Procesal Civil.
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VI. Recomendaciones



De los resultados y conclusiones obtenidos a lo largo de la presente investigacion

tenemos a bien formular algunas recomendaciones que podrian aplicarse:

1. El Estado debe de garantizar y dar proteccion juridica a esta minoria vulnerable
como son las personas con disforia de género, poniéndolo en agenda para su
reglamentacion legislativa; asi como, el alinearse a los estandares

internacionales de Derechos Humanos, de la que el Peru forma parte.

2. Se hace necesario la enumeracién de resoluciones judiciales referidas a la
problematica del transexualismo en el PerQ; ya que, no existe un archivo de
sentencias que coadyuven al pronunciamiento de los jueces respecto al cambio

de sexo y de nombre de las personas con disforia de género.

3. El trabajo empezado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia N° 06040-
2015 solo es un esbozo al reconocimiento a la identidad de género; pero aun se
requiere de un marco legal que pueda definir los alcances juridicos que el
cambio de identidad de género pudiera acarrear respecto al matrimonio

igualitario.
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Elaboré ot
Investigacion

Revisd

Responsable de SGC

Aprobd

Vicerrectorado de
Investigacién
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UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

AUTORIZACION DE LA VERSION FINAL DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

CONSTE POR EL PRESENTE EL VISTO BUENO QUE OTORGA EL ENCARGADO DE INVESTIGACION DE

LA ESCUERLA PROFESIONAL DE DERECHO

A LA VERSION FINAL DEL TRABAJO DE INVESTIGACION QUE PRESENTA:

AMANDA NIEVES JUAREZ ROJAS DE TEJEDA

INFORME TITULADO:

EL CAMBIO DE SEXO EN EL DOCUMENTO NACIONAL DE IDENTIDAD
DE LOS TRANSEXUALES Y SUS REPERCUSIONES PARA EL
MATRIMONIO IGUALITARIO EN EL PERU

PARA OBTENER EL TITULO PROFESIONAL DE:

ABOGADA

SUSTENTADO EN FECHA: 14/07/2017.

NOTA O MENCION: 16(Dieciséis)

FIRMA DEL ENCARGADO DE INVESTIGACION
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