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IDENTIDADES DE GENERO Y LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD. COMENTARIO
AL AMPARO DIRECTO CIVIL 6/2008

Ana Micaela ALTERIO*

SUMARIO: L. Introduccion al caso. 11. El caso ante la Corte. 111. Comenta-
rios a la sentencia. IV. Diez afios después... V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION AL CASO

La sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana (SGJN)
en el amparo directo civil (ADC) 6/2008 dictada el 6 de enero de 2009 (en
adelante “la sentencia”) constituye sin dudas un hito en la labor de esta insti-
tucion. Esto no solo por su novedad, sino por el cuidadoso tratamiento dado
a los asuntos que debian resolverse. Por supuesto, como en cualquier caso,
son muchos los comentarios criticos que pueden hacérsele. Sobre todo por-
que han pasado ya casi diez afios desde que se dict6 la misma y muchas cues-
tiones han cambiado en nuestra realidad, que vuelven indispensable revisar
las decisiones pasadas para ver hasta qué punto responden a las necesidades
actuales.

Permitaseme empezar entonces, de modo resumido, por los hechos del
caso poniéndolos en contexto. En el Distrito Federal (DF), ahora Ciudad
de México (CDMX), desde el ano 2004 es posible que las personas realicen
modificaciones en el acta de nacimiento para reflejar un cambio de sexo.
La prevision estaba en la fraccion II del articulo 135 del Codigo Civil (CC)

* Profesora en el ITAM. Candidata investigadora Coonacyt. Este articulo fue presentado
en el II Observatorio Internacional de Derechos Humanos, organizado por la Academia In-
teramericana de Derechos Humanos y el Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema
Corte de Justicia de México en junio de 2017 y fue entregado para su publicacion en el libro
correspondiente a dicho evento. Agradezco a la organizacién el permiso para reproducirlo
en este libro.
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local que permitia la “rectificacién del acta de nacimiento por enmienda
cuando se solicite variar algin nombre u otro dato esencial que afecte el
estado civil, la filiacion, la nacionalidad, e/ sexo y la identidad”.!

Acogiéndose a esta posibilidad, el 19 de diciembre de 2005 se inici6 una
demanda en la via civil en la que se solicité: 1) la rectificacién de su acta de
nacimiento para cambiar su nombre masculino por el de Patricia, con la
finalidad de adecuar su acta a la realidad social y juridica; 2) la rectificaciéon
en lo relativo a la mencién registral del sexo masculino por el de femenino,
y 3) que se ordene a la direccion del Registro Civil, una vez hechas las ano-
taciones correspondientes, que no se publique ni expida constancia alguna
que revele el origen de la condicion de la persona, salvo providencia dictada
en el juicio. Ademas, que se levante una nueva acta de nacimiento atendien-
do al derecho a la privacidad de las personas y a los derechos de la persona-
lidad dado que esta accion no lesionaria derechos de terceros. Lo anterior
en aplicacién, por analogia, de lo previsto por el mismo CC para casos de
adopcién o reconocimiento de hijxs? con posterioridad al registro de naci-
miento (articulos 82, 86 y 87, asi como articulo 66 del Reglamento del Re-
gistro Civil del DF) por ser supuestos juridicos similares (ADC 6/2008: 2).

Para entonces se encontraba vigente el articulo 138 del CC que esta-
blecia el procedimiento aplicable en los supuestos de rectificacion de actas y
cuya prevision establecia textualmente: “La sentencia que cause ejecutoria
se comunicara al Juez del Registro Civil y éste hara una referencia de ella
al margen del acta impugnada, sea que el fallo conceda o niegue la rectifi-
cacion”.

El Juzgado Décimo de lo Familiar del DF dict6 sentencia en 2007 orde-
nando la rectificacion del acta, pero considerando improcedente lo relativo
a la expediciéon de una nueva acta. Sobre esta resolucién, la actora solicitd
aclaracion de sentencia por resultar confuso que la resolucién ordenara la
rectificacion del acta “Gnicamente para ajustar el nombre y sexo, sin que
ello implique cambio de filiacion”. A criterio de la actora, esta sentencia ge-
neraba falta de certeza respecto de sus alcances, los cuales tenian incidencia
en el ejercicio de los derechos civiles vinculados con su sexualidad (como
por ejemplo contraer matrimonio) (ADC 6/2008: 4).

I Enfasis afiadido.

2 El lenguaje es y ha sido uno de los campos de la lucha por el reconocimiento, no sélo
de las mujeres, sino también de las sexualidades diversas. Ante la dificultad que presenta el
nombrar a las personas cuando se escribe sobre estos temas y dada la generalizacion de la
letra “x” (Saldivia Menajovsky, Laura, Subordinaciones invertidas: sobre el derecho a la identidad de
género, México, Ediciones UNGS-UNAM, 2017, p. 32) opté en este articulo por utilizarla. En

el caso, en lugar de hijas e hijos, “hijxs”.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

IDENTIDADES DE GENERO Y LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD... 29

Sobre la aclaratoria el juez sostuvo que no habia lugar toda vez que los
alcances no implicaban cambio de filiacion ni la facultaban para contraer
matrimonio. “La rectificacién de nombre y sexo seria plasmada en los ren-
glones correspondientes de su acta de nacimiento sin desconocer que el sexo
de origen era masculino” (ADC 6/2008: 4). Hasta aqui la sentencia en lo ci-
vil, que fue apelada y confirmada por la Primera Sala Familiar del Tribunal
Superior de Justicia del DI Contra esta altima se interpuso amparo directo
ante el Octavo Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Materia Civil®
que finalmente fue atraido por la SCJN en 2008.

I1. EL. CASO ANTE LA CORTE

Vale anotar aqui que la facultad de atraccion la ejercid la Primera Sala de
la SCJN después de que la quejosa la solicitara vy, por falta de legitimacion,
decidiera el ministro Jos¢ Ramoén Cossio Diaz hacerla suya por considerar
que el asunto revestia importancia y trascendencia, remitiéndose al Tribunal
en Pleno para su resolucion. En el amparo, la parte quejosa adujo que la
sentencia reclamada era inconstitucional desde que el articulo 138 del CC,
al establecer la forma en que se llevaria a cabo la inscripcion de la sentencia,
violaba los principios de igualdad, no discriminacion, el derecho a la digni-
dad de la persona y a la salud. Asimismo, sostuvo que se impedia su derecho
a la privacidad y a un pleno desarrollo de la personalidad.

Para sostener su solicitud de amparo, Patricia explica que la transexuali-
dad es un trastorno de la identidad de género contemplado en la Clasificacion
Estadistica Internacional de Enfermedades y Problemas Relacionados con
la Salud, susceptible de ser tratado por un equipo interdisciplinario de es-
pecialistas para cubrir tres aspectos del tratamiento. Por un lado, el aspecto
psicolégico, que ayuda a integrarse al sexo deseado. En segundo término,
el aspecto médico, que a través de tratamientos, principalmente hormona-
les, permite la modificacién de los caracteres secundarios y, finalmente, el
aspecto quirargico que modifica los genitales y su funcionalidad. La actora
habia recibido todos estos tratamientos a lo largo de su vida, pero a su crite-
rio, al no contar con el reconocimiento legal de su personalidad, no podria
lograr un estado completo de bienestar fisico, mental y social, y con ello su

3 A su vez la quejosa interpuso un amparo indirecto ad cautelam, para el cual el Juzgado
Séptimo de Distrito en Materia Civil se declaré incompetente y envi6é al Octavo Tribunal
Colegiado, el que lo unié para su tratamiento al amparo directo por tratarse de cuestiones
estrechamente relacionadas (ADC 6/2008: 6y 7).
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salud, de conformidad con la definicién que proporciona la Organizaciéon
Mundial de la Salud (OMS) (ADC 6/2008: 53).

Vamos ahora a la sentencia de la SCJN, que no declaré la inconstitu-
cionalidad del articulo 138 del CC que preveia la anotacién marginal del
juicio de rectificacion. Segun dijo la mayoria de la Corte, al ser ésta una
norma de caracter general no puede hacer depender su constitucionalidad
de la situacién especifica de la persona quejosa. De hecho, declara, al ser
el estado civil uno de los atributos de la personalidad, es necesario que se
conozca, lo cual se consigue a través de la anotacion marginal en el acta
rectificada (ADC 6/2008: 65).

Ahora bien, sigue la SCJN, lo imputable al articulo objetado (y a todo
el sistema de rectificaciéon de actas) es “la omision en que incurre al no
prever, en concreto, el supuesto y consecuencias especificos tratandose de
sujetos transexuales”. Por lo que es la sentencia reclamada la que deviene
inconstitucional desde que el a guo debid haber realizado una labor de inte-
gracion del derecho que colme la laguna de ley que se presentaba, para asi
salvaguardar los derechos fundamentales de la quejosa (ADC 6/2008: 66).

Luego de establecer lo anterior, pero antes de dedicarse a los plantea-
mientos concretos de la quejosa, la SCJN estima necesario realizar una
definicién de conceptos que sustente sus posteriores conclusiones (ADC
6/2008: 67 y ss.). De este glosario indispensable (sobre todo si se tiene en
cuenta la labor educadora que realiza la Corte hacia los tribunales inferio-
res, pero también hacia la sociedad), me interesa destacar la distincién que
hace sobre la palabra sexo. En este punto la SCJN distingue entre sexo fisico y
el sexo psicoldgico, donde el primero es producto de la configuraciéon anatoémi-
co-fisiologica de la persona, con una naturaleza eminentemente corporea,
mientras el segundo, también llamado identidad sexual, se caracteriza por el
sentimiento interno de pertenencia a uno u otro sexo. En este sentido, el tér-
mino se acerca mucho al de género, que se define como la “consideracion del
sexo sentido y vivido como producto de la actividad psico-social y cultural
de la persona”.* Es importante agregar que estas categorias son distintas a
la orientacion sexual que se asocia a la practica homo o hetero-sexual.

De alli pasa a considerar el llamado sexo legal o juridico, que es el que se
atribuye en los ordenamientos juridicos a la persona, cominmente segun el
sexo morfologico, es decir, mediante la revision de los genitales de la perso-
na recién nacida. Bien, la SCJN afirma —y este es uno de los puntos centra-

4 Es importante resaltar que las definiciones dadas por la SCJN son compatibles con las
que recientemente utilizara la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en
su Opinién Consultiva 24/17, en el “Glosario” (OC-24/17: 15y ss.)
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les de la sentencia— que se le debe dar prelacién o preeminencia al factor
subjetivo del sexo, es decir, al criterio psicosocial sobre la apariencia fisica
para determinar el sexo legal. (ADC 6/2008: 70 y 97) Y esta afirmacién es
importantisima para las personas transexuales, pues son aquellas que: “Na-
ciendo con un sexo determinado desde el aspecto meramente anatémico o
morfolégico, no se identifican con él y tienen un incontenible deseo de cam-
biarlo por el otro sexo, por el opuesto, con el que si se sienten identificados”
(sic) (ADC 6/2008: 71).

Asi, la Corte reconoce que la persona transexual desea ser reconocida
y tratada socialmente como miembro de otro sexo. Que se siente atrapada en
un cuerpo extrafio, por lo que hay una discordancia entre el sexo que psicolo-
gicamente siente y vive como propio y el que, anatémica y registralmente,
le corresponde por sus 6rganos. De alli que la persona transexual general-
mente desee corregir su sexo anatémico mediante un tratamiento hormo-
nal y/o quirargico. Asi todo, se entiende que esta persona solo adquirira su
verdadera identidad sexual cuando consiga adecuar su sexo legal, cuando
logre rectificar la mencion registral de su nombre y sexo a través de las vias
legales establecidas para ello. Es en ese momento que puede considerarse
que adquiere todos los derechos (ADC 6/2008: 73).

A renglon seguido, la sentencia se ocupa de otra distinciéon conceptual que
me interesa resaltar, no por su pertinencia para la resoluciéon del caso,
que es baja, tampoco por su valor educativo, que podria ser mejor, sino por
la puerta que abre para el andlisis y que retomaré al momento de realizar los
comentarios a la misma. La SCJN distingue ahora (ADC 6/2008: 74) entre
personas transexuales y estados intersexuales, estableciendo estos Gltimos cuan-
do un elemento objetivo cromosomatico es imperfecto. En otras palabras,
cuando hay una ambigiiedad en el sexo fisico® que puede presentarse tanto al

5 Laura Saldivia Menajovsky detecta al menos ocho factores a fin de determinar el sexo
de una persona, a saber: 1) sexo genético o cromosémico —xx 0 xy—; 2) sexo gonadal
—glandulas reproductivas sexuales: testiculos y ovarios—; 3) sexo morfologico interno
—vesiculas seminales, prostata o vagina, utero, trompas de Falopio—; 4) sexo morfolgico
externo —genitales—; 5) sexo hormonal —andrégenos y estrogenos—; 6) sexo fenotipico
—caracteristicas sexuales secundarias—; 7) sexo asignado y sexo de crianza, y 8) identidad
sexual. Saldivia Menajovsky, Laura, op. cit., p. 36. Cuando se habla de intersexualidad, se
esta ante la falta de concordancia o correlacién de alguno de estos factores, por ejemplo, una
persona que presenta géonada femenina (ovario/s) y pene (6rgano genital masculino). Anne
Fausto-Sterling, en su articulo “Los cinco sexos” explica que en realidad las posibilidades bio-
légicas superan las restricciones incluso de las cinco categorias que menciona. Véase Fausto-
Sterling, Anne, “The Five Sexes: Why Male and Female are not Enough”, The Sciences, marzo-
abril de 1993, pp. 20-25. Traduccion al castellano disponible en: Attp://www.museo-etnografico.
com/pdf/ puntodefuga/15012 Isterling?.pdf, 79-89 (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018).
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nacer como en el desarrollo de la persona y que, en palabras de la Corte,
“demanda decidirse por uno de los sexos”. A diferencia de estos estados, las
personas transexuales no presentan una composicion cromosomdtica y anatémico-
genital anormal, sino un sentir psicolégico que hace que se perciban como
pertenecientes a un sexo distinto del biologico (ADC 6/2008: 74). La SCJN
usa esta distincién sélo para decir que Patricia fue diagnosticada de ambos
supuestos, pero no establece ninguna consecuencia juridica diferente para
las personas intersexuales.

Terminadas las definiciones e insistiendo en la importancia del sexo le-
gal en caso de personas transexuales, la SCJIN entra a analizar los derechos
fundamentales en juego (ADC 6/2008: 75 y ss.). Lo mas relevante en este
particular es que se reconoce por primera vez el derecho al libre desarrollo
de la personalidad. Un derecho que si bien no encuentra un sustento positi-
vo en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM),
la SCJN desprende del articulo lo. constitucional, que prohibia toda discri-
minacién que atente contra la dignidad humana motivada por, entre otras
cosas, el género y el sexo. Este es un punto fundamental de la sentencia por
varios motivos. Primero, porque dio pie a un desarrollo doctrinal y juris-
prudencial del derecho al libre desarrollo de la personalidad que permiti6
sentencias tan importantes como el amparo directo en revision 917/2009
(sobre la posibilidad de divorcio sin causa), una serie de sentencias relacio-
nadas con el matrimonio igualitario (desde la accién de inconstitucionali-
dad 2/2010, el amparo en revision 615/2013, la accién de inconstitucio-
nalidad 28/2015, entre otras) o el amparo en revisiéon 237/2014 (conocido
como caso Marihuana). Pero sobre todo porque abrid la interpretacion del
articulo lo. constitucional al derecho internacional de los derechos huma-
nos mucho antes de que sucediera la reforma de 2011 en esta materia, es-
tableciendo su plena aplicacion y demostrando que el caudal garantista de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) ya era
importante y podia ser eficaz.b

La SCJN afirma que del respeto a la dignidad humana se desprende la
posibilidad de elegir de forma libre y auténoma el propio proyecto de vida.
Abrazando las bases del liberalismo’ entiende por libre desarrollo de la per-
sonalidad (un derecho que encuentra asidero positivo en la Constitucion

6 Vela Barba, Estefania, “El ministro Valls”, £l Universal, México, 4 de diciembre de
2014, disponible en: http.://blogs.eluniversal.com.mx/wweblogs_detalle.php?p._fecha=2014-12-04&p
_td_blog=184&p_1d_tema=21174 (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018).

7 Nino, Carlos Santiago, “Las concepciones fundamentales del liberalismo”, Revista La-
tinoamericana de Filosofia, 1978, vol. 4, pp. 141-150.
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alemana, usada en algunos casos como referencia) “la singularizaciéon”, “el
reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda persona a ser
individualmente como quiere ser, sin coaccion ni controles injustificados”,
es decir, la posibilidad de decidir el sentido de su propia existencia (ADC
6/2008: 86 ). Este derecho comprende para la SCJN, entre otras, las liber-
tades de contraer o no matrimonio, de procrear hijxs, en qué momento
de la vida, cuantos o no procrear, la libertad de escoger la apariencia perso-
nal, la libre opcion sexual, etcétera.

Luego reconoce los derechos a la salud como bienestar general, y deri-
vado de la misma dignidad humana, la Corte desprende los derechos a la in-
timidad y la propia imagen, relacionados ambos con la vida privada, como
derechos personalisimos que imponen obligaciones de respeto a los demas
(ADC 6/2008: 87 y 88). En este sentido, se presentan éstos como derechos
de defensa y garantia esencial de la condicion humana (ADC 6/2008: 89).
Tanto la identidad personal como la identidad sexual (que excede a la orien-
tacion sexual para proteger la autopercepcion o autodeterminacion sexual)
estan protegidos por estos derechos de intimidad, implicitos en la CPEUM.

Con respecto a la reasignaciéon sexual, la SCJN, tras hacer un repaso
por la tendencia en el derecho comparado, establece que puede compren-
der o no una cirugia a este fin con el objeto de adecuar el estado psico-social
a su fisico. Pero insiste en que ésta es una decisién que forma parte del libre
desarrollo de la personalidad. Remarcando que para alcanzar el estado de
bienestar general, no basta que la adecuaciéon sexo legal, sexo psicologico
se limite a una anotaciéon marginal en el acta de nacimiento, pues esto
haria que perviviera una situacién tortuosa para la quejosa toda vez que
tendria que revelar su condicion de persona transexual cada vez que mos-
trara su acta. Esto implicaria una injerencia arbitraria en su vida privada
que no se justifica a la luz de los valores del orden puablico que se suelen in-
vocar (ADC 6/2008: 97 y ss.).

Aun asi, la SCGJN se hace eco de las preocupaciones por la falta de cer-
teza que la reasignacion sexual podria causar a derechos de terceros y esta-
blece que la informacién anterior de la persona quedara reservada y podra
hacerse conocer judicialmente y que los derechos y obligaciones generados
con anterioridad a la reasignacién no se modifican ni se extinguen (ADC
6/2008: 104).

Noétese que en todo momento la SCJN pone énfasis en los derechos
al libre desarrollo de la personalidad y a la privacidad como pilares de su
argumentacion. Esta opcion puede verse en desmedro de otros principios
fundamentales que pudieron haber sustentado el fallo, como son los de
igualdad y no discriminacién. A primera vista una afirmacién como la an-
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terior puede resultar llamativa, pues podria afirmarse que ambas perspec-
tivas no compiten y mas bien son complementarias. De hecho, el derecho
a la igualdad estd mencionado también en la sentencia. Sin embargo, al
momento de realizar los comentarios al fallo, sostendré que se pueden des-
prender distintas consecuencias sustantivas y procedimentales de la logica
interna de cada uno de esos argumentos vy, finalmente, que los principios
igualitarios son una guia preferible para abordar este tipo de casos.®

Es importante en este punto recordar que de forma concomitante al
caso, en el aio 2008 el DF modificé su CGC agregando el articulo 135 bis, con-
templando la expediciéon de una nueva acta de nacimiento para los casos de
reasignacion de concordancia sexo-genérica, definiendo la misma como el:

...proceso de intervencién profesional mediante el cual una persona obtiene
concordancia entre los aspectos corporales y su identidad de género, que pue-
de incluir parcial o totalmente el entrenamiento de expresion de rol de géne-
ro, la administracién de hormonas, psicoterapia de apoyo o intervenciones
quirargicas que haya requerido su proceso y tendra como consecuencia me-
diante resolucién judicial, una identidad juridica de hombre o mujer segin
corresponda. Entendiendo por identidad de género a “la conviccién personal
de pertenecer al género masculino o femenino... inmodificable, involuntaria
y [que] puede ser distinta al sexo original” (articulo 135 bis del CC, ahora
nuevamente modificado).

Esto puede hacer pensar que a la SCJN se le presentaba un caso fdcil,
pues su decision, en todo caso, necesitaba Gnicamente seguir las innova-
ciones legales que el DF habia realizado. Sin embargo, y a pesar de los
requisitos que el Codigo de Procedimientos Civiles (CPC) establecié para
hacer posible la reasignacién de concordancia sexo-genérica, la Corte se
cuid6 mucho de repetirlos o establecer otros, dejando la puerta abierta para
posteriores avances en la materia.® Volveré también sobre este punto en los
comentarios.

8 Burt, Bo, “Regulando la sexualidad: Libertad frente a la Igualdad”, Yale Law School,
New Haven, 2009, p. 2, disponible en: https://law.yale.edu/system/files/documents/pdf7 Student_
Organizations/SELA09_Burt_Sp_PVpdf (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018); Niembro
Ortega, Roberto, “Entre el liberalismo y el igualitarismo. Analisis del discurso de la Suprema
Corte en la jurisprudencia sobre matrimonio igualitario”, en Alterio, Ana Micaela y Niem-
bro Ortega, Roberto (coords.), La Suprema Corte y el matrimonio igualitario en México, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017.

9 Por avances me refiero a la posibilidad de realizar la reasignacién con menores requi-
sitos.
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Por Gltimo, permitaseme senalar, sucintamente, el procedimiento de los
articulos 498 y 498 bis del CPC para llevar adelante la demanda de solicitud
de levantamiento de una nueva acta de nacimiento. Estos articulos supedi-
tan el tramite de reasignaciéon de concordancia sexo-genérica a la presen-
tacion de un dictamen que determine que la persona se encuentra sujeta al
proceso de reasignacién con un minimo de cinco meses, expedido por dos
profesionistas o peritos con experiencia, uno de los cuales debe ser respon-
sable del tratamiento. Ademas se debe comparecer a la audiencia con el
perito (so pena de declarar desierta la probanza), testigos que pueden ser
interrogados por el juez y estar a los otros medios de prueba que se estimen
convenientes, a la eventual oposicion que pueda manifestar el Registro Civil
y a los alegatos del agente del Ministerio Publico.

La legislaciéon defefia también previé en el articulo 498 bis 8 que una
persona que ya hubiera obtenido el levantamiento de una nueva acta de
nacimiento con motivo de reasignaciéon para la concordancia sexo genérica
y encontrara que ésta no es acorde con su identidad de género, pudiera pro-
ceder a su restitucion siguiendo el mismo procedimiento.

III. COMENTARIOS A LA SENTENCIA

Lo primero a decir es que si bien el fallo fue votado por unanimidad del
Pleno de la SCJN, hubo cinco votos concurrentes que manifestaron su dis-
conformidad con no haber declarado la inconstitucionalidad del impugnado
articulo 138 del CC. En principio esta consideraciéon pareciera no tener ma-
yores efectos. Recuérdese que el caso llega en el marco de un amparo directo,
cuyos efectos son Gnicamente para el caso concreto, es decir, solo aplicables
a las partes que impugnan. Sin embargo, si insistimos en el papel de la SCJN
como interlocutor para la construccion de sentido constitucional y en la im-
portancia de los mensajes que, tanto las normas como las sentencias dan al
resto de la sociedad' una declaracién de inconstitucionalidad hubiera sido
preferible.

Quiza, haber declarado la inconstitucionalidad del articulo hubiera
mandado un mensaje a los poderes legislativos de todo el pais, sobre la ne-
cesidad de prever el caso particular de Ixs transexuales para el levantamien-
to de una nueva acta de nacimiento, so pena de que se declararan incons-
titucionales los homologos al articulo 138 del CC del DFE Incluso, hubiera

10 Alterio, Ana Micaela, “La Suprema Corte y la justiciabilidad de los mensajes estigma-
tizantes”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nam. 20, 2016, pp. 1-32.
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abierto la puerta para cuestionar, de forma mas radical, los alcances discri-
minatorios que tiene la consignacion del sexo binario en las mismas actas
de nacimiento.!! Esta segunda alternativa, que lejos de propiciar el recono-
cimiento de la diferencia basada en la privacidad de las personas o el libre
desarrollo de la personalidad, auspicia el trato igual de todas las personas
en tanto humanas, fue la que no se abrié con la sentencia y que hubiera po-
dido surgir de poner el énfasis en el principio de igualdad en lugar de en la
privacidad. Permitaseme explicarlo mejor, quiza valiéndome de un rodeo.

En el caso bajo analisis hay una demanda clara de una mujer transexual
que quiere adecuar su acta de nacimiento a su realidad social. Pero tam-
bién hay otros elementos presentes que, al no estar en la disputa particular,
se dejaron de lado. Uno de ellos es que Patricia tenia caracteristicas inter-
sexuales. La SCJN al pasar por el recuento de estos hechos, simplemente
afirma que tales estados (patologicos) demandan el decidirse por uno de los dos
sexos (ADC 6/2008: 74). He aqui el problema. La sentencia acriticamente
reafirma el binarismo de los sexos, negando el reconocimiento de la inter-
sexualidad como un estado admisible de la personalidad.’? Esta negacién,
con la consecuente invisibilidad de las personas intersexuales, contribuye a
legitimar una practica de intervenciones juridicas, médicas y psico-sociales
que han sufrido las personas intersexuales, terriblemente invasivas y dolo-
rosas, en pro de la normalizacion de las mismas y la asignacion de un género
basado en el sexo verdadero.’® Siguiendo a Burt y como respuesta a este reduc-

' De hecho esa fue la evolucién que tuvo la proteccién en la SCJN del matrimonio

para personas del mismo sexo tiempo después, que de una declaracion muy reducida de
reconocimiento basado en el libre desarrollo de la personalidad (Al 2/2010) pas6 a estable-
cer jurisprudencia genérica (el 19 de junio de 2015) en relacién con la inconstitucionalidad
de la figura del matrimonio que excluya a las parejas del mismo sexo y en relacién con la
libertad configurativa del legislador, la cual se encuentra ahora limitada por el principio de
igualdad y no discriminaciéon. Tesis la./]. 43/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, t. I, junio de 2015, p. 536. MATRIMONIO. LA LEY DE CUALQUIER ENTIDAD
FEDERATIVA QUE, POR UN LADO, CONSIDERE QUE LA FINALIDAD DE AQ_UEL ES LA PRO-
CREACION Y/O DEFINA COMO EL QUE SE CELEBRA ENTRE UN HOMBRE Y UNA MUJER, ES
INCONSTITUCIONAL).

12 Asi, la sentencia por un lado reconoce los estados intersexuales como aquellos en los
que la realidad biol6gica no encaja en el molde convencional de masculino o_femenino, recono-
ce que la identidad de género es una construccién social, pero de alli no contintia con la va-
loracion/legitimacion de esos estados para su reconocimiento, sino que sin justificar, acota
la libertad de estas personas para elegir su identidad de género a las posibilidades disponibles,
socialmente construidas de masculino o femenino. Sobre el tema véase Burt, Bo, op. cit., p. 4.

13 Saldivia Menajovsky, Laura, op. cit., p. 38; ADC 6/2008: 74. Por cuestiones de espa-
cio no puedo detenerme en este tema, baste con mencionar la posibilidad legal de que Ixs
progenitores de una persona intersexual acepten, con la asistencia de médicos, realizar inter-
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clonismo, es posible imaginar que la restriccién binaria sea ampliada para
admitir una nueva categoria de infersexuales'* o, de manera mas drastica,
“eliminar las categorias de género a fin de subrayar su condicién social an-
tes que biologica”.1?

Retomando entonces la critica a la sentencia, quiza el problema del
articulo 138 impugnado no fuera tanto el no prever el caso especifico de
los transexuales para las consecuencias de la rectificacion del acta de naci-
miento, sino el aceptar como precondicion para la confeccion de la misma,
la asignacion de uno de los dos sexos permitidos. Desde el argumento de la
privacidad, parece que el problema se reduce a que la persona libremente elyja
qué sexo debe asignarsele en el acta, quedando fuera el cuestionamiento
anterior. Pero como acabo de sugerir, esta solucidn es deficiente para otro
tipo de casos (como los de intersexualidad'®) y ademas insuficiente, pues no
enfrenta un cimulo de situaciones de subordinacién que las personas que
no encajan en las categorizaciones sociales de género dominante enfrentan
a diario."”

venciones quirdrgicas a recién nacidxs a fin de otorgar un aspecto masculino o_femenino a sus
genitales, tengan que decidir uno de los dos sexos reconocidos para proceder a la anotaciéon
en el registro civil de las personas, entre otras.

4 En un reconocimiento de identidades de género diferentes. Esta soluciéon ha sido
adoptada por paises como Nueva Zelanda (2011) que permiten la identificacién con una
X para el llamado fercer género o Alemania (2013) que permite registrar a bebés intersexuales
como con sexo ndeterminado. 'También ha sido reconocida esta posibilidad judicialmente en
paises como Australia (2014) para establecer el sexo como no definido o en Francia (2014)
como género neutral (agradezco estos datos a Priscila Reneé Monge Kincaid). También hay
fallos de las Cortes Supremas de la India (2012) y Nepal (2007) ordenando a sus respectivos
gobiernos reconocer el tercer género. Sin embargo, cabe destacar que este fercer casillero tam-
bién es susceptible de critica pues, por un lado, no logra frenar la estigmatizacién que las
personas a las que se les asigna sufren en la sociedad (incluso puede aumentar la exclusion
mas que mejorar el estatus de estas personas), y por otro, puede generar mayor propension
de padres y madres de bebés intersexuales para realizar operaciones quirdrgicas. Véase van
den Brink, Marjolein y Tigchelaar, Jet, “Gender Identity and Registration of Sex by Public
Authorities”, European Equality Law Review, issue 2, 2015, pp. 38 y 39. Podria proponerse una
solucién intermedia segtn la cual se acepte la asignacion tripartita: masculino-femenino-X
a los efectos del registro de las personas (por ejemplo, para fines estadisticos, de planifica-
cién en materia de salud, acciones afirmativas, entre otros), tomando el género como infor-
macién (o dato) personal sensible, sin que el mismo conste en ningin documento publico, o
al menos, en los menos posibles. van den Brink y Tigchelaar, op. cit., p. 40.

15 Burt, Bo, op. cit., p. 4.

16O de transexualidades diversas. Véase Escobar Clajamarca, Manuel Roberto, Cuerpos
en resistencia: corporalidad, resistencia y poder en los movimientos sociales latinoamericanos. Estudio compa-
rativo México-Colombia, México, Facultad de Filosofia y Letras-Facultad de Ciencias Politicas y
Sociales, UNAM, 2011, Tesis de Doctorado en Estudios Latinoamericanos, pp. 85-87, 119.

17 Burt, Bo, op. cit., p. 5.
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Por su parte, una solucién basada en argumentos de igualdad podria
haber tenido mayores alcances. Se pudo haber reconocido que el problema
no se salva inicamente permitiendo el cambio de un sexo por otro en las
actas de nacimiento (lo que no quita que sea una medida preferible a su
negacion), sino que continda en tanto persistan visiblemente las categorias
sociales que permiten la desigualdad y que estan en el centro del dafio.’® En
palabras de Burt:

[E]l nacleo del problema es el estigma social hacia cualquier desviaciéon evi-
dente de la bimodalidad en materia de género; un estigma profundamente
arraigado debido a que la bimodalidad se entiende normalmente como la
“realidad biologica” de que todos los seres humanos son ya sea “masculinos”
o “femeninos”; por lo que cualquier variaciéon de esta norma esta ubicada, en
cierto sentido, fuera de los limites de la humanidad.!?

Bajo un argumento igualitario, el papel de la SCJN se transforma, pues
identifica el problema central como uno de estigmatizacion social y subor-
dinacién de las personas —en este caso transexuales o intersexuales—y, a
la vez, evalia las estrategias que pueden contribuir a enfrentarlo de modo
apropiado.?’ Asi, la SCJN no sélo se pronuncia sobre la constitucionalidad
de una ley que excluye a un individuo o grupo, sino que “puede tomar par-
tido en la disputa cultural y defender nuevos significados que combaten la
subordinacion”.?!

18 El argumento se refuerza por el impacto especialmente dafiino que dichas categorias
(femenino-masculino) tienen en nifxs pequenxs que pertenecen a la categoria socialmente
estigmatizada (intersexuales). fbidem, p. 6.

19 Ibidem, pp. 7y 8.

20 En este sentido, Fraser se pregunta si hay que reconocer los caracteres distintivos o
no (Fraser, Nancy y Honneth, Axel, ;Redistribucion o reconocimiento? Un debate politico-filosdfico,
Madrid, Morata, 2003, p. 49) y su respuesta es: depende. Para poder entonces saber cuando
siy cuando no se requiere de un criterio. La autora propone “la paridad participativa como
norma de evaluaciéon” en lugar de la autorrealizacion. Ibidem, p. 44. Asi, se habilitan solu-
ciones dependiendo del contexto: en algunos casos, se puede precisar que se les descargue
de caracteres distintivos excesivos que se les hayan adjudicado o atribuido; en otros, que
necesiten que se tengan en cuenta caracteres distintivos que, hasta el momento, no se han
reconocido lo suficiente. En otros casos mas, es posible que se precise prestar atenciéon en los
grupos dominantes o privilegiados, poniendo de manifiesto los caracteres distintivos de estos
altimos, que se han presentado enganosamente como universales. Otra posibilidad es que
se necesite deconstruir los mismos términos en los que se expresan las diferencias atribuidas.
Por dltimo, puede que se precisen todas las anteriores o varias de ellas, segiin los obstaculos
que se enfrenten. Ibidem, p. 51.

2l Niembro Ortega, Roberto, op. cit., p. 275.
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Estas distintas modalidades de aproximarse al problema reproducen en
cierta medida algunos debates que se dan a partir de los reclamos de reco-
nocimiento y redistribuciéon.?? En este sentido, me parece adecuada la pos-
tura de Iraser cuando propone enfrentar los problemas de reconocimiento
como cuestiones de justicia. Aqui otra vez, el foco no se puede reducir a la
autorrealizacién de la persona, sino a la injusticia que significa que a ciertas
personas o grupos:

Se les niegue el estatus de interlocutores plenos en la interaccion social como
consecuencia sélo de unos patrones institucionalizados de valor cultural en
cuya elaboracién no han participado en pie de igualdad y que menosprecian
sus caracteristicas distintivas o las caracteristicas distintivas que se les adju-
dican.??

A'la hora de pensar en los remedios institucionales para remediar estas
injusticias, la autora se inclina por estrategias transformadoras que, consi-
dero, abonan a la postura igualitaria que defiendo aqui. En esta logica, se
aspira a corregir los resultados injustos reestructurando el marco generador
subyacente.?* En otras palabras, estos remedios pretenden, por un lado, des-
estabilizar las distinciones injustas de estatus, reemplazando las dicotomias
exageradas dominantes y, por el otro, formular los derechos en términos
universalistas, reduciendo la desigualdad sin crear clases estigmatizadas de
personas vulnerables que sean consideradas como beneficiarias de una es-
pecial generosidad.?” En el caso, la traduccion de estos remedios podria
haber sido declarar la inconstitucionalidad de la asignacién de un sexo en
el acta de nacimiento mas que la posibilidad de wntegrarse al sistema binario
dominante cambiando un sexo por otro. Una postura que, si nos tomara-
mos la critica al binomio masculino-femenino en serio, podria apoyarse en
formas alternativas de identificacion, incluso mas precisas y neutrales, que
el avance de las tecnologias y la lucha contra la inseguridad y el control de
los cuerpos en el mundo han hecho posible. Pienso en desde la ya antigua
identificacion dactilar, hasta los sistemas de identificacion oculares, los datos
biométricos, entre otros.2

22 Fraser, Nancy y Honneth, Axel, op. cit.

23 Ibidem, p. 36.

2 Ibidem, p. 72.

25 Ibidem, p. 75.

26 Los argumentos que suelen esgrimirse en contra tanto de la posibilidad de cambio de
género, como lo serian de la supresion de la identificacion sexual propuesta, se basan en los
derechos de terceros, el orden publico y el interés social (ADC 6/2008: 88) asi como en la
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Quiza esto sea mucho pedir para una sentencia de la SGJN en el marco
de un amparo directo en revisiéon, suponiendo ademas que hubiera estado
dentro de las preocupaciones inmediatas de la quejosa (lo que no surge de
la sentencia). En todo caso me parece una anotacién que vale la pena reali-
zar para futuros asuntos, pues si esta dentro de las posibilidades de la Corte
resolver los reclamos de reconocimiento a la luz del principio de igualdad.?’
Esto implica considerar la naturaleza de las relaciones existentes dentro de
una comunidad y, en particular, si esas relaciones estan caracterizadas por
el respeto mutuo? en lugar de enmarcarlas dentro de la libre eleccion de
proyectos de vida individuales, que no requieren de ninguna valoraciéon ni
relaciones sociales, sino solo del solipsismo judicial.

Para reforzar este punto, piénsese en la diferencia que implica que la
SCJN proteja, a través del principio de libre desarrollo de la personalidad,
que las personas elijan autbnomamente consumir mariguana con fines ladi-
cos. En ese caso no hay una valoraciéon positiva ni negativa de la eleccion,
simplemente se protege porque es una elecciéon y el Estado no tiene derecho
a expresar un juicio moral sobre la misma, asumiendo un papel liberal de
Estado neutral. Muy distinto es el tema de, por ejemplo, el matrimonio igua-
litario. En éste, el principio de igualdad es mucho mas exigente que el de
la privacidad. En este caso no es suficiente la simple aceptacion del matri-

seguridad. Sin embargo, por un lado, y como lo afirma la SCJN, no considero que el riesgo
de lesionar estos valores sociales sea mayor y menos ain se justifique, frente a la lesion que
se haria a la dignidad de la persona (su intimidad, vida privada y libre desarrollo de la per-
sonalidad). Por otro lado, si consideraramos la supresion directa del dato, creo que ademas
de esos derechos de dignidad, se protegeria el derecho a la igualdad y no discriminacion.
Para reforzar este argumento, piénsese en lo absurdo que hoy seria consignar en el acta de
nacimiento la raza: blanca-negra-indigena, entre otras. Podria caber el mismo argumento
de seguridad para hacerlo y, de hecho, este conflicto se ha discutido de cara al principio de
autoidentificacién como criterio para definir al sujeto de derechos previsto en el articulo 20.
constitucional, sin que se resolviera por otra forma de identificacion distinta a la autoadscrip-
ci6én y sin que esto menoscabe la seguridad ni el orden publico.

27" Burt propone tres pasos que puede realizar el Poder Judicial en orden a salvaguardar
el principio de igualdad. El primero es identificar y reconocer publicamente la existencia de
estigmatizacion del grupo especifico y su ilicitud moral. Asi, ofrece su reconocimiento moral
al grupo. El segundo paso es que los miembros del grupo oprimido sean alentados por la
visibilidad sin precedentes y el reconocimiento moral que los jueces le han otorgado. Esto
permite que proclamen publica y abiertamente la realidad de su sufrimiento y la injusticia
de este, lo que a su vez permite generar movimientos sociales con voz propia en el debate y
lucha por su reconocimiento. Finalmente, el Gltimo paso es que el grupo opresor —o grupo
social favorecido, los normales— llegue a ver el sufrimiento impuesto sobre el grupo desfavo-
recido de una forma que inspire un sentimiento de empatia y de reconocimiento de los lazos
humanos que les unen. Burt, Bo, op. cit., pp. 21-23.

28 Ibidem, p. 16.
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monio para las personas del mismo sexo por ser su opciéon de vida,” lo que
estd en juego es algo mas, es el reconocimiento publico y la legitimacion de
su relacion.® Esto implica que el Estado debe reconocer y celebrar dicha
eleccion, ayudando de esa forma a romper estereotipos y estigmas sociales
inadmisibles. No puede ser neutral ante las discriminaciones sistematicas que
sufren clertos grupos y personas, pues su reclamo es un asunto de interés
publico.?! Siguiendo el eslogan del feminismo de la segunda ola, en estos
asuntos, lo personal es politico.

IV. DIEZ ANOS DESPUES...

Quiza el tipo de respuesta dada por la SCJN en el ADR 6/2008 bajo estudio
sea una explicaciéon posible para el hecho llamativo de que éste sea el tnico
caso de personas transexuales que haya resuelto. A diferencia de lo ocurrido
en otros paises del mundo, donde los avances en materia de derechos a la
identidad se han ganado a pulso de sentencias judiciales, e incluso a diferen-
cia de lo que ha ocurrido en el propio México con otros reclamos, como el de
matrimonio igualitario (que como vimos ya configura jurisprudencia); el caso
de la lucha por los derechos del grupo T parece haber encontrado mejor te-
rreno en la legislacion (primero capitalina, y mas recientemente en las legisla-
ciones locales de los estados de Nayarit y Michoacan), que en el alto tribunal.

Claro que esto puede deberse a multiples circunstancias. Una puede ser
que no se ha visto en el Poder Judicial un aliado para la lucha por el reco-
nocimiento de este grupo desaventajado.’? Otra explicacion puede ser que

29 Pues entonces no habria problema constitucional para aceptar instituciones distintas
al matrimonio, como la unién civil, si tuvieran los mismos exactos efectos juridicos.

30" Ibidem, p. 10.

31

32

Escobar Cajamarca, Manuel Roberto, op. cit., p. 131.

A pesar de que se podria inferir, de la creciente atencion que la legislacion de la Ciu-
dad de México y ahora otros dos estados han dado al reconocimiento de las personas tran-
sexuales, que éstas ostentan cierto poder politico, considero que hay pruebas suficientes para
dar por sentado que configuran un grupo (de los mas) desaventajado, social y politicamente.
Si atendemos a los factores que suelen utilizarse para fijar quiénes carecen de poder politico,
tales como 1) ingreso y riqueza del grupo, 2) salud y longevidad, 3) proteccién frente a la
violencia, 4) posibilidades de ejercer sus derechos politicos, 5) nivel de educacién, 6) posiciéon
social y 7) existencia de prejuicios en su contra. Yoshino, Kenji, “The Gay Tipping Point”,
UCLA Law Review, nam. 57, 2010, p. 1543; Niembro Ortega, Roberto, op. cit. p. 278, nos
damos cuenta inmediatamente que estamos ante un grupo en extremo vulnerable. Basten
un par de datos: segan ONUSIDA, el grupo con mayor prevalencia estimada de VIH en
Meéxico segin condicién subyacente (2013), es el de las mujeres trans, con una prevalencia
de 17.4%, seguido de los trabajadores sexuales hombres con una prevalencia de 7% frente a,
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el propio movimiento por los derechos de las personas transexuales no se
encuentra suficientemente organizado como para emprender una batalla
en los tribunales. Finalmente podemos pensar en los limitados efectos que
tienen las victorias en ese ambito. Eso hace que volvamos al recurrente tema
de los efectos relativos del amparo mexicano. Para el caso, la victoria que
beneficia tinicamente a Patricia, ni siquiera se ha constituido en un prece-
dente vinculante para el resto del Poder Judicial. Siendo una tesis aislada
y habiendo tenido por resultado aplicar la —en ese momento— nueva ley
del DF, parece que poco repercute en la situaciéon global de Ixs transexua-
les del pais. Por eso, no seria alocado suponer que el movimiento por los
derechos del grupo T haya elegido una arena mas fértil para sus reclamos,
sobre todo si observamos que en el afio 2015 logré una nueva reforma del
CC del DF, que de alguna manera recogi6 las demandas del colectivo res-
pecto la reasignaciéon sexo-genérica. Asi se intentd que disminuyeran los
costos del proceso al tiempo que se le hizo menos invasivo. En el proceso
anterior, como vimos, la judicatura tenia atn la potestad de otorgar o no la
reasignacion, lo que generaba incertidumbre para las personas que acudian
al proceso judicial. Ademas, la exigencia de un tratamiento hormonal y la
necesaria asistencia de peritos y testigos, resultaba tremendamente invasiva
para la persona solicitante, sometida a un escrutinio intenso de los aspectos
mas intimos de su vida, sin contar con el alto costo econémico.

La reforma del articulo 135 bis del CC del DF establece ahora un pro-
cedimiento a llevarse a cabo delante de las autoridades civiles. Reconfigu-
rando la identidad de género como:

La conviccién personal e interna, tal como cada persona se percibe a si mis-
ma, la cual puede corresponder o no al sexo asignado en el acta primigenia.
En ningtn caso serd requisito acreditar intervencién quirurgica alguna, te-
rapias u otro diagnoéstico y/o procedimiento para el reconocimiento de la
identidad de género.

por ¢jemplo, una prevalencia de 0.7% para personas privadas de libertad. ONUSIDA, “Es-
tadisticas mundiales sobre el VIH de 20177, 2017, disponible en: htp://www.aidsinfoonline.
org/kpatlas/#/home (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018]. Agradezco a la infectéloga
mexicana Maria Dolores Niembro Ortega estos datos. Respecto de las situaciones de vio-
lencia, cabe chequear el registro de violencia contra personas LGBT de la Comision IDH
2013-2014 para notar que el 80% de las personas transexuales mueren antes de los 35 anos.
Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Registro de Violencia contra personas
LGBT”, San José, 2013-2014, disponible en: hitp://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/
violencia-lgbti/registro-violencia-lgbt.htm! (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018). La falta
de opciones laborales también es un reclamo recurrente del grupo T, en muchos casos agra-
vado por la falta de documentacién, pero sin duda la discriminacién y estigmatizacion social
es lo que mas sufren.
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Esta nueva reforma va mas en sintonia con un modelo que trata de
dejar atras la patologizacion de la transexualidad y la actitud judicial-po-
licial sobre el cuerpo de las personas.®® Por el contrario, antes, para llegar
al proceso de reasignacién de concordancia sexo-genérica, era necesaria la
comprobacion cientifica de la patologia y del sufrimiento de la persona. Ese
modelo se encuentra perfectamente detallado en las consideraciones de la
sentencia dictada por el Juzgado Décimo de lo Familiar en el DF (transcrito
en ADC 6/2008: 9 y ss.) cuando se describe la historia de vida de Patri-
cia. Luego, se puede ver matizado en la sentencia de la SCJN, donde atn
se utilizan términos como el de sindrome transexual (ADC 6/2008: 71 y 73),
identificando una disforia de género (ADC 6/2008: 72), se alude al diagnosti-
co del pseudohermafroditismo femenino, a los tratamientos hormonales,
psicologicos y quirtrgicos a los que se habia sometido la quejosa desde el
ano 1998. En ese modelo esta ausente la posibilidad de recurrir a la modi-
ficacion de género por placer, deseo o bienestar.’* Como trasfondo del mo-
delo, pero también de la sentencia en comento, como ya se mencionara, se
encuentra una concepcién binaria del sexo-género donde se descubre una
ansiedad ante la indefinicion, segiin formas estereotipadas de vivir el géne-
ro (hombres masculinos, mujeres femeninas). Esto deja fuera, como tercero
excluido, a las intersexualidades, incluyendo groseramente en este término
una variedad de situaciones naturales —biologicamente hablando— donde
las personas tienen una mezcla de caracteristicas masculinas y femeninas
que hacen a muchxs autorxs hablar del sexo como un contznuum infinitamen-
te maleable que sobrepasa las restricciones de unas categorias impuestas o
disciplinadoras.®

33 Cabe mencionar que el movimiento internacional Stop trans pathologization viene lu-
chando desde el ano 2009, entre otras cosas, por la retirada de la clasificacién de los procesos
de transito entre los géneros como trastorno mental de los manuales diagnésticos (DSM de
la American Psychiatric Association y CIE de la OMS), disponible en: http://stp2012.info/0ld/es.
Se podria decir que su reclamo ha tenido relativo éxito, pues la OMS ha anunciado que pu-
blicara en 2018 la nueva edicion de su manual de enfermedades en el que la transexualidad
abandonara el capitulo de trastornos y pasara al de condiciones relativas a la salud sexual. Borraz,
Marta, “La OMS dejara de considerar la transexualidad un transtorno, pero pasara a llamar-
la «incongruencia de género»”, eldiaro.es, 2017, disponible en: http://www.eldiario.es/sociedad/
OMS-considerar-transexualidad-trastorno-condicion_0_607189929.himl (fecha de consulta: 6 de sep-
tiembre de 2018). Aun asi, sigue habiendo disconformidad entre la comunidad transexual
porque se sigue considerando una mcongruencia de género, lo que consideran patologizante. Re-
daccion/Sin Embargo, “La OMS dejara de considerar la transexualidad un trastorno, pero
la llamara «incongruencia de género»”, Sin Embargo, 1o. de febrero de 2017, disponible en:
http://www.sinembargo.mx/01-02-2017/3142955 (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018).

3+ Saldivia Menajovsky, Laura, op. cit., p. 128.

35 Fausto-Sterling,

g, Anne, op. cit., p. 81. Es interesante que el Protocolo para juzgar con
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Volviendo al punto anterior, parece que el DI ha tomado medidas fir-
mes en pro de abandonar la necesidad de intervencién médica y judicial
para el reconocimiento de la identidad de género. Este particular lo coloca
dentro de la vanguardia internacional, pues ain en muchos paises de Europa
(como se puede apreciar en los distintos casos que sobre el tema han llegado
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos®) se requiere la esterilizacion de
la persona para hacer el reconocimiento. En este sentido la ahora CDMX
se acerca a modelos centrados en la propia percepcion del género, sin nece-
sidad de psiquiatras, cuerpos médicos y judiciales que certifiquen la verdad
del género invocado. El modelo que se ha seguido ha sido el ya adoptado por
Argentina en la Ley 26743 de 2012%7 y deja atras lo establecido en el CPC
que exigia la acreditacion de al menos cinco meses de tratamiento.

Ahora bien, estos avances que se cuentan para la capital del pais, no se
acompaflan con la misma proteccion en el resto del mismo, con excepcion
de los estados de Nayarit y Michoacan. A casi diez afios de dictada la sen-
tencia en comento, solo se ha logrado avanzar en este terreno en los cita-
dos estados. En Nayarit, el 27 de julio de 2017 se publicaron en el Periddico
Oficial local las modificaciones al CC y al CPC locales, que reconocen la
identidad de género y prevén un procedimiento meramente administrativo
para reconocerla.? Por su parte, en Michoacan se publicaron las respectivas
modificaciones al Codigo Familiar local en el Periddico Oficial el 18 de agosto,
yendo los cambios en el mismo sentido que en Nayarit.?

En el resto del pais, no se conocen sentencias que hayan garantizado
este derecho, mas bien todo lo contrario. Como ejemplo se puede mencio-
nar que en lo que va del ano 2017, se han presentado al menos tres casos
de amparos en contra de resoluciones del registro civil del estado de Gua-
najuato que niegan la solicitud de hacer modificaciones en cuanto al género
y nombre de personas transgénero.* En los tres casos, los amparos fueron

perspectiva de género, realizado por la SC JN en 2013, recoge en su pagina 64 la idea de
los procesos biologicos como un continuum de Fausto-Sterling e insta a deconstruir la falsa
dicotomia basada en los cuerpos.

36 El altimo asunto A. P, Gargon y Nicot contra Francia (demandas ntim. 79885/12,
52471/13 y 52596/13) resuelto en abril de 2017.

37 Saldivia Menajovsky, Laura, op. cit., pp. 123 y ss.

3 Con respecto al CPC de Nayarit, se reformoé la fraccion XIII del articulo 6o., y se
derogaron los articulos 535-A, 535-B, 535-C, 535-D, 535-E y 535-F. Del CC local se refor-
maron los articulos 36, 130, 131, 133 y 134, y se adicionaron el 131 BIS, 131 TER y 131
QUATER.

39 Enespecifico, se modific6 el articulo 117 del Cédigo Familiar del Estado de Michoacan.

40 Me refiero a los amparos en revision administrativa 32/2017, 42/2017 y 100/2017,
todos ante el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Decimosexto Cir-
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denegados con el mismo argumento: la via administrativa es improcedente
para hacer este tipo de rectificaciones, pero esto no afecta los derechos de
los quejosos, pues pueden cumplir sus pretensiones por la via judicial.

Para llegar a esa conclusion, es decir, para analizar si el requisito de
mayor onerosidad en el procedimiento de reasignacién sexo-genérica en las
actas de nacimiento estd justificado, en dos de los casos el tribunal realizd
un test de proporcionalidad casi idéntico. Mediante este test se pretendid
demostrar que hay una finalidad vilida en el establecimiento de mecanismos
de verificacion judicial, cual es “salvaguardar los derechos de la personali-
dad juridica, la identidad, seguridad y certeza juridica, asi como derechos de
terceros” (amparo en revisiéon administrativa 32/2017: 47). Que la via judi-
cial también es idénea en tanto “constituye un tramite riguroso en el que
interviene una autoridad judicial para controlar los actos del estado civil”
(amparo en revisiéon administrativa 32/2017: 48). Que es necesario que sea
llevada a cabo por un juez pues requiere un analisis de hechos y pruebas
que solo puede ser efectuado por un juzgador; siendo ademas necesaria esta
via por ser la tinica con posibilidad de ejercer el control de convenciona-
lidad. Asi, citando la sentencia del ADR 6/2008, el Tribunal explica que
“la tarea de integraciéon necesaria para sortear la anotacion marginal en el
acta de nacimiento rectificada, solo le es dable ejercerla a los jueces locales”
(amparo en revisiéon administrativa 32/2017: 58). Finalmente, considera que
la afectacion no es desproporcionada, pues la medida también tiene como fin la
protecciéon de la personalidad e identidad del propio peticionario a través de
un procedimiento en el que se garantice que su identidad no se alterard o
suplantara por otras personas.

Como se puede apreciar, estas recientes sentencias —que valga también
decir, antes de su resolucion fueron sometidas a conocimiento de la SCJN,
a quien se solicitd que reasumiera su competencia originaria y que ésta
desecho por falta de legitimacion de las quejosas, sin que ningtn(a) minis-
trx hiciera suya la peticion— demuestran que hay atin mucho camino por
andar antes de que los derechos de las personas transexuales en el pais se
hagan realidad. De inicio, ninguna atiende a principios de igualdad para sus
argumentaciones, a pesar de reconocer que las quejosas pertenecen a una
categoria sospechosa. Siguen haciendo primar la idea de seguridad y orden
publico por sobre los derechos fundamentales a la identidad y privacidad
de la persona. En este sentido, son claros los argumentos del juez en pro de

cuito. Agradezco a Fernanda Aguayo, cofundadora de “Amicus” por hacerme conocedora
de estos casos. Asimismo, agradezco la asistencia de Gamilo Weichsel y Vicente Guerra en
la investigacion de los mismos.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www._juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y57z93sb

46 ANA MICAELA ALTERIO

privilegiar una via que puede escudrifiar la vida de Ixs solicitantes, solicitar
pruebas y hacer analisis de los hechos, frente al procedimiento administrati-
vo basado en la autodeterminacion personal del género.*' Resulta llamativo
ademas que estas justificaciones se realicen bajo el discurso de ofrecer mayor
garantia a las quejosas, incluso llegando a decir que la proteccion de la per-
sonalidad e identidad se garantiza via judicial frente a alteraciones o suplan-
taciones que podrian hacer otras personas. Es facil percibir aqui un discurso
paternalista por parte del juez en contra de las pretensiones de las propias
quejosas, pues las restricciones en definitiva son por su bien.

Me interesa, de todos modos, detenerme en el punto toral puesto en
cuestion en estos amparos, pues refleja la discusion actual en la mayor parte
del pais. Esto es la negacion de la via administrativa y la opcién de la judi-
cializacion de los reclamos por reasignacion sexo-genérica en las actas de
nacimiento. Esto, que puede parecer una simple opcion procesal, en reali-
dad esconde diferencias sustanciales de trato a las personas transexuales.
Ya me he referido anteriormente al modelo patologizante que presume y
a lo invasivo y doloroso (ademas de costoso) que resulta para las personas
someterse a estos procesos. Ademas, sigue sin quedar muy claro qué prue-
bas deberia valorar el juez y por qué no seria seguro un cambio basado en
la autoadscripcion del género en via administrativa. En este sentido, el 9 de
enero de 2018 la Corte IDH hizo publica su respuesta a la solicitud de opi-
nién consultiva nam. 24 que realiz6 Costa Rica. En ella, se le pregunta a la
Corte IDH, entre otras cosas, si se podria considerar contrario a la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos (Convenciéon ADH) que la persona
interesada en modificar su nombre de pila solamente pueda acudir a un pro-
ceso jurisdiccional sin que exista un procedimiento para ello en via adminis-
trativa.*? La Corte IDH sostiene respecto esta cuestion que

...s1 bien los Estados tienen en principio una posibilidad para determinar, de
acuerdo a la realidad juridica y social nacional, los procedimientos mas ade-
cuados para cumplir con los requisitos para un procedimiento de rectificacion
del nombre, y de ser el caso, de la referencia al sexo/género y la imagen fo-
tografica en los documentos de identidad y en los registros correspondientes,
también es cierto que el procedimiento que mejor se ajusta a los requisitos

#1' En contra de los principios de Yogyakarta sobre la aplicacién del derecho internacio-

nal de los derechos humanos en relacién con la orientacién sexual y la identidad de género
del ano 2006.

42 Costa Rica, “Solicitud de Opinién Consultiva ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, San José, 2016, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/solicitudoc/solict
tud_17_05_16_esp.pdf (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018).
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establecidos en esta opiniéon es el que es de naturaleza materialmente ad-
ministrativa o notarial, dado que el proceso de caracter jurisdiccional even-
tualmente puede incurrir, en algunos Estados, en excesivas formalidades y
demoras que se observan en los tramites de esa naturaleza (OC-24/17: 69).

Si bien la Corte IDH no establece al procedimiento administrativo o
notarial como los tnicos que son conformes a la Convenciéon ADH, si esta-
blece que cualquiera que se establezca debe cumplir con ciertos requisitos,
a saber: a) debe estar enfocado a la adecuacién integral de la identidad de
género autopercibida; b) debe estar basado inicamente en el consentimien-
to libre e informado del solicitante sin que se exijan requisitos como certifi-
caciones médicas y/o psicologicas u otros que puedan resultar irrazonables
o patologizantes; ¢) debe ser confidencial. Ademas, explicita la Corte IDH,
los cambios, correcciones o adecuaciones en los registros, y los documentos
de identidad no deben reflejar los cambios de conformidad con la identi-
dad de género; d) deben ser expeditos, y en la medida de lo posible, deben
tender a la gratuidad, y ¢) no deben exigir la acreditaciéon de operaciones
quirurgicas y/o hormonales (OC-24/17: 69-70).

En su momento, el Estado mexicano observo a la solicitud de opiniéon
consultiva, que lo que debe considerarse relevante es que el método del
cambio de la identidad de género en las actas sea idoneo, efectivo, sencillo
y eficaz, de modo que

No seria contrario per se a la Convencion ADH que la persona interesada en
modificar su nombre de pila solamente pueda acudir a un proceso jurisdiccio-
nal sin que exista un procedimiento para ello en via administrativa, cuestion
que recaeria enteramente en la discrecionalidad que otorga la Convencion
ADH a los Estados en esta materia.*3

Y en estricto sentido, el que en la mayoria de los estados de México no
se prevea un procedimiento administrativo para la reasignacion sexo-gené-
rica no contraviene esta opinién consultiva, que desde la contradiccién de
tesis 293/2011 resuelta por la SCJN, es vinculante para la interpretacion
de los derechos humanos de las personas en México. Por lo que quedara
ver si en los proximos casos que se presenten, se siguen los lineamientos

4 Estados Unidos Mexicanos, “Solicitud de Opinién Consultiva presentada por la Re-
publica de Costa Rica sobre el reconocimiento del cambio de nombre y los derechos patri-
moniales de acuerdo con la identidad de género y la orientacién sexual. Observaciones de
los Estados Unidos Mexicanos”, Ciudad de México, 2017, p. 25, disponible en: Aitp://www.
corteidh.or.cr/sitios/observaciones/costaricaoc24/7 _estados_unidos_mexicanos.pdf (fecha de consulta:
6 de septiembre de 2018).
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minimos establecidos para que los procedimientos judiciales no vulneren
los derechos del grupo.

V. CONCLUSIONES

La resolucion del ADR 6/2008 fue, en su momento, un gran avance en el
reconocimiento de los derechos de las personas transexuales. No solo por
el fallo en si, sino porque inaugur6 una doctrina judicial garantista a través del
reconocimiento del derecho al libre desarrollo de la personalidad, y con él,
a la intimidad, propia imagen y vida privada en un entendimiento robusto
del principio de dignidad humana que derivé del antiguo articulo lo. de la
CPEUM. Asimismo, tomo en serio el papel educativo que tienen los altos
tribunales, haciendo un detallado repaso de las diversas caracteristicas que
presenta el género y sus identidades. Todo esto ya configura motivo suficiente
para que sea una sentencia digna de celebracion y reestudio a casi diez anos
de su dictado.

Por otro lado, hay que destacar que el érgano legislativo de la ahora
CDMX ha sido muy consistente en la defensa de los derechos de las perso-
nas transexuales, adecuando su normativa a las demandas del colectivo y
colocandose asi a la vanguardia internacional. En este sentido, nos encon-
tramos con la regulaciéon de un procedimiento administrativo para la rea-
signacion sexo-genérica, sin necesidad de intervenciones médicas y basado
en la autoadscripcién, que también permite el cambio de identidad sexo-
genérica a ninxs.*

De cualquier forma, es bueno resaltar que las medidas legislativas,
como lo serian las judiciales si hubiese mas para comentar, por si solas son
insuficientes. Es necesario acompanar los avances legales con un conjunto
de politicas publicas que vayan encaminadas a lograr el objetivo real: la
plena inclusion de la comunidad transexual a la vida civil, politica, laboral,
econdmica, etcétera, sin discriminaciones de ningun tipo. Asi, por e¢jemplo,
en Argentina se acompano la ley de identidad de género con un conjunto de
indemnizaciones para quienes fueron victimas de violencia policial, se asig-
naron cupos de trabajo para la comunidad, se estableci6 la gratuidad de los
tratamientos médicos que fueran requeridos como parte del seguro social,

4 Redaccion/El Universal, “Sophia, la primera nifia trans que cambi6 de identidad por
via administrativa”, £/ Unwersal, México, 15 de octubre de 2017, disponible en: Attp://www.
eluntversal.com.mx/metropoli/cdmx/sophia-la-primera-nina-trans-que-cambio-de-identidad-por-admnis
trativa (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018).
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entre otras medidas.® Estas politicas s6lo pueden provenir de los 6rganos
representativos, pero el Poder Judicial puede jugar un papel fundamental en
incentivarlas, acompanarlas o exigirlas, basando sus resoluciones en el prin-
cipio de igualdad, develando las situaciones de opresion estructural, colabo-
rando en desmontar los prejuicios y estereotipos que son atribuidos a ciertos
grupos y personas y deconstruyendo categorias que contribuyen a perpetuar
estas situaciones de injusticia.

Ademas, si nos circunscribiéramos sélo a los documentos que requie-
ren rectificacion, éstos no son unicamente las actas de nacimiento o la cre-
dencial de elector para el caso de México, hay que contemplar un cimulo
de documentos como carnet de conducir, pasaporte, titulos universitarios,
escolares, de seguridad social, aportes jubilatorios y un largo etcétera, que
requeriran de actualizacion y que es preciso contemplar en el solo y mismo
procedimiento de reasignacion, en orden a no multiplicar los procesos ad-
ministrativos o judiciales a los que las personas transexuales se vean some-
tidas y sus costos.

Por dltimo, hay que detenerse a considerar el rezago en el que se en-
cuentran el resto de los Estados Unidos Mexicanos. La ADR 6/2008 sur-
ti6 efectos para el caso concreto de Patricia sin sentar jurisprudencia. Los
avances legislativos han sido tnicamente realizados en la CDMX, Nayarit
y Michoacan. El resto del pais atin no reconoce siquiera un procedimiento
especial para la reasignacion sexo-genérica de las personas transexuales y
los tribunales han sido reacios a recibir los reclamos de la comunidad. Todo
esto, en un contexto politico muy particular, pues recientemente en México
ha surgido con fuerza un movimiento por la_familia, en sintonia con la Iglesia
catolica y algunos grupos conservadores de alcance internacional, que pre-
tende tirar por la borda los timidos derechos alcanzados por la comunidad
LGBTI. Una manifestacion de este movimiento es el autobus que ha circu-
lado tanto por la CDMX, como por otras ciudades del pais con leyendas
tales como no se metan con mis hijos, los nifios tienen pene, las nifias vagina, que no te
confundan, entre otras. La accion consiste también en repudiar la educacion
inclusiva en las escuelas, tras la idea que se quiere adoctrinar a la nifiez e
imponer una deologia de género.

Ganar la batalla cultural es el gran reto que se presenta para hacer
efectivos los derechos humanos de todas las personas, pues el alcance de
esta sentencia que comentamos, como de cualquier otra, sera meramente
simbolica sin todo lo demas.

45 Saldivia Menajovsky, Laura, op. cit., p. 144.
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