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REPERCUSIONES DE LA TRANSEXUALIDAD
EN EL AMBITO JURIDICO

Jorge Mario MAGALLON IBARRA*

RESUMEN: El autor analiza la importancia
de las actividades sexuales, centrandose en
la transexualidad, vista no como una cu-
riosidad cientifica, sino como una respon-
sabilidad humana; intenta con ello dar res-
puesta a las necesidades de este grupo de
personas; introduce el tema con el recuen-
to de las figuras juridicas que, en su mo-
mento, fueron centros de debate y discu-
sion por su implicacion sociologica y
moral, asi como sus regulaciones en los di-
ferentes ordenamientos juridicos naciona-
les e internacionales. Deja en claro la tras-
cendencia de un tema tan importante como
la transexualidad y sus efectos juridico-so-
ciales, asi como el interés por regular y
crear leyes que, verdaderamente, satisfa-
gan las necesidades de este grupo de per-
sonas y las implicaciones filosoficas en
torno a su derecho subjetivo.

ABSTRACT: The author analyzes the im-
portance of sexual activity, the work is
specifically focused on transexuality;
viewed not as a scientific curiosity, but
rather, as a human responsibility, thus at-
tempting to respond to the needs of this
group of persons, the author introduces
the theme with a review of the legal con-
cepts that, at one time, were centers of de-
bate and discussion due to their sociologi-
cal and moral implication, as well as their
regulation within the diverse national and
international legal ordinances. The au-
thor clearly states the transcendental im-
portance of the subject of transexuality
and its legal-social effects, as well as the
interest in regulating and creating laws
that, truly satisfy the needs of this group of
persons and the philosophical implica-
tions of their subjective right.
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En los albores de 1943 traspasabamos el umbral de la antigua Escuela
Nacional de Jurisprudencia, de la Universidad Nacional Autéonoma de
Meéxico, en la que, de acuerdo con la sistematica que imponian obligato-
riamente los programas de estudio, el curso primario de derecho civil tra-
zaba la senda de la parte introductoria que nos conducia por el capitulo
de disposiciones preliminares, que nos anticipaban que la capacidad juri-
dica es igual en el hombre y la mujer y que, en consecuencia, ésta no
queda sometida —por razon de su sexo— a restriccion alguna en la ad-
quisicion y ejercicio de sus derechos civiles.

A la vez, constatdbamos los requisitos indispensables para la obligato-
riedad de las leyes después de su publicacion y la regla fundamental que
prohibe dar a ellas efectos retroactivos en perjuicio de persona alguna;
asi como la norma que dispone que la voluntad de los particulares no
puede eximir de la observancia de la ley ni alterarla o modificarla; apren-
diamos las bases de aquellas que son orden publico y el deslinde de
aquellas que pueden renunciarse cuando no perjudiquen derechos de ter-
cero; culminaban dichos postulados con la regla que dispone que la igno-
rancia de las leyes no excusa su cumplimiento.

Satisfecho el capitulo antes sefialado, procediamos a estudiar los dere-
chos siempre fundamentales de las personas: su capacidad, domicilio, es-
tado civil, cuya tematica nos introducia a su registro, con las particulari-
dades de todas las actas que a ¢él le corresponden, como la de nacimiento,
reconocimiento, adopcion, tutela, emancipacion, matrimonio, divorcio,
defuncion, incluyendo aquellas que corresponden a la inscripcidon de
las ejecutorias que declaran la incapacidad legal para administrar bie-
nes; la ausencia o la presuncion de muerte, para finalizar dicha tematica
con la rectificacion de las actas del estado civil.

Agotada la tematica antes referida, abordabamos el tema primario del
derecho de familia, que se iniciaba con los esponsales; los requisitos para
contraer matrimonio; los derechos y obligaciones que nacen de él; del
contrato de matrimonio en relacion con los bienes; de los matrimonios
nulos e ilicitos, para culminarlo con el divorcio y, a partir de €I, conside-
rar el parentesco y sus consecuencias juridicas, la paternidad, filiacion y
sus pruebas, para abordar —después de todo ello— el reconocimiento de
los hijos nacidos fuera del matrimonio, la adopcion, la patria potestad, la
tutela; de los ausentes e ignorados, de la presuncion de muerte del ausen-
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te, para culminar nuestro estudio con la consideracién del patrimonio de
familia.

El catalogo de temas que considerabamos los albores de nuestra vida
universitaria coincidia con la lectura de las paginas magistrales que Jean
Paul Sartre iluminaba en su obra El ser y la nada, que dedicaba a lo que
entonces llamaba “la mirada, que atribuia al ser que los demas trataban
de imponer y que rechazaba en cuanto desfiguraba la identidad personal
y la verdad biografica”. Asi surgia en el analisis literario el prolegémeno
de la defensa de la identidad personal que muchos resentian lesionada,
que constituia un derecho subjetivo que no se encontraba tipificado nor-
mativamente.

Debemos reconocer que la incipiente filosofia de la existencia cobrd
vigor particularmente en el periodo que medio6 entre el fin de la Primera
Guerra Mundial y el inicio de la Segunda. Asi lo advierte Santos Cifuen-
tes en el prologo escrito a la obra de Carlos Fernandez Sessarego, apoya-
do en la filosofia de la existencia que para ¢l se encuentra colocada en el
primer plano de la reflexion del ser humano, se ocupa de las bases para
recrear el intimo derecho a la identidad personal, con el apoyo de sus
elementos: la vida humana social, las normas como regla de convivencia
y los valores como criterio de regulacion de la vida comunitaria, que
apoyan —a la vez— el desarrollo de un continuo proceso autocreativo
del “soy yo” frente y con los demas.'

Fue hasta el conocimiento del segundo curso de derecho civil —que
entonces comprendia el régimen juridico de los bienes y el derecho
sucesorio— que como estudiantes conocimos que la herencia legitima
se abre cuando no hay testamento, o cuando el que se otorgd perdi6 su
validez; cuando el testador no dispuso de todos sus bienes; cuando no se
cumple la condicion impuesta al heredero, o cuando éste muere antes que
el testador, repudia la herencia o es incapaz de heredar.

Entre las formulas que reglamentan los derechos resultantes de las hi-
potesis que sefalamos en el parrafo precedente, surgid la fracciéon I del
articulo 1602 del Codigo Civil de 1928, que adquirié vigencia simulta-
nea con el Codigo de Procedimientos Civiles que se promulgd en 1932.
En el primero de dichos ordenamientos se dispuso, con la significacion

I Fernandez Sessarego, Carlos, Derecho a la identidad personal, Buenos Aires,
Astrea-Depalma, 1992, pp. XI-XIII.
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de una extraordinaria apertura, que en la sucesion legitima tienen dere-
cho a heredar: “I. Los descendientes, conyuge, ascendientes, parientes
colaterales dentro del cuarto grado, y en ciertos casos la concubina”.

Para hacer efectiva esta ultima hipoétesis, los articulos del 1630 al
1634 del mismo ordenamiento civil dispusieron:

Articulo 1635. La mujer con quien el autor de la herencia vivié como si fuera
su marido durante los cinco anos que precedieron inmediatamente a su muer-
te o con la que tuvo hijos, siempre que ambos hayan permanecido libres de
matrimonio durante el concubinato, tiene derecho a heredar conforme a las
reglas siguientes:

I. Si la concubina concurre con sus hijos que lo sean también del autor de
la herencia, se observara lo dispuesto en los articulos 1624 y 1625;

II. Si la concubina concurre con descendientes del autor de la herencia,
que no sean también descendientes de ella, tendra derecho a la mitad de la
porcioén que le corresponda a un hijo;

II1. Si concurre con hijos que sean suyos y con hijos que el autor de la he-
rencia hubo con otra mujer, tendréd derecho a las dos terceras partes de la por-
cion de un hijo;

IV. Si concurre con ascendientes del autor de la herencia, tendra derecho a
la cuarta parte de los bienes que forman la sucesion;

V. Si concurre con parientes colaterales dentro del cuarto grado del autor
de la sucesion, tendra derecho a una tercera parte de ésta;

VL. Si el autor de la herencia no deja descendientes, ascendientes, conyuge
o parientes colaterales dentro del cuarto grado, la mitad de los bienes de la
sucesion pertenece a la concubina y la otra mitad a la beneficencia publica.

En los casos a que se refieren las fracciones II, III y IV, debe observarse lo
dispuesto en los articulos 1624 y 1625, si la concubina tiene bienes.

Si al morir el autor de la herencia tenia varias concubinas en las condiciones
mencionadas al principio de este articulo, ninguna de ellas heredara.

La exposicion de motivos redactada por quienes tuvieron a su cargo la
elaboracion del senalado codigo manifestaron:

Se creyd justo que la concubina que hacia vida marital con el autor de la he-
rencia al morir éste, y que o tiene hijos de ¢l o vivié en su compaiia los ulti-
mos cinco afios que precedieron a su muerte, tuviera alguna participacion en
la herencia legitima, pues en la mayoria de los casos, cuando se retinen las
expresadas circunstancias, la mujer es la verdadera compafiera de la vida y ha



LA TRANSEXUALIDAD EN EL AMBITO JURIDICO 51

contribuido a la formacion de los bienes. El derecho de la concubina tiene lu-
gar siempre que no haya conyuge supérstite, pues la comision repite que rin-
de homenaje al matrimonio.

No podia sorprendernos que dentro del criterio de los profesores que
en aquella época impartian las catedras de derecho civil calificaran al
concubinato como una relacion pasajera, accidental, que era repudiada
por la sociedad, por reconocer la inmoral composicién del amor libre.?

Ahora bien, en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, del 25 de mayo
de 2000, se publico la reforma aprobada por la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, que amplia la preceptiva que habia antecedido, ya que
dispone el reconocimiento de los derechos reciprocos que genera el con-
cubinato entre sus miembros, en los siguientes términos:

Tienen derecho a heredar por sucesion legitima —en los términos previstos
por el articulo 1602— las siguientes personas:

L. los descendientes, conyuge, ascendientes, parientes colaterales dentro
del cuarto grado y la concubina o el concubinario, si se satisfacen en este
caso los requisitos sefialados por el articulo 1635 (convivencia durante los
cinco afios que precedieron a la muerte o cuando hayan tenido hijos en co-
mun, siempre que ambos hayan permanecido libres de matrimonio durante el
concubinato. Si al morir el autor sobreviven varias concubinas o concubina-
rios en las anteriores condiciones, ninguno de ellos heredara).

Después de la declaracion general prevista en la disposicion que se
menciona, sobrevienen las siguientes reglas:

Articulo 1635. La concubina y el concubinario tienen derecho a heredarse re-
ciprocamente, aplicandose las disposiciones relativas a la sucesion del conyu-
ge, siempre que retnan los requisitos a que se refiere el capitulo XI del titulo
quinto del libro primero de este codigo.

Los requisitos antes exigidos disponen en los articulos 291 bis y si-
guientes del mismo ordenamiento:

2 Véase Cosio y Cosio, Roberto de, Apuntes del primer curso de derecho civil, Mé-
xico, UNAM, Escuela Nacional de Jurisprudencia, 1942, en este trabajo explicaba sobre
la investigacion de la paternidad, con la presuncion de ella en favor del concubinario y
de la concubina, pp. 316-320.
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La concubina y el concubinario tienen derechos y obligaciones reciprocos,
siempre que sin impedimentos legales para contraer matrimonio, han vivido
en comun en forma constante y permanente por un periodo minimo de dos
aflos que precedan inmediatamente a la generacion de derechos y obligacio-
nes a los que alude este capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando reunidos los
demas requisitos, tengan un hijo en comun.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes des-
crito, en ninguna se reputara concubinato. Quien haya actuado de buena fe
podra demandar del otro, una indemnizacion por dafios y perjuicios.

Articulo 291-ter. Regiran al concubinato todos los derechos y obligacio-
nes inherentes a la familia, en lo que le fueren aplicables.

Articulo 291-quater. El concubinato genera entre los concubinos derechos
alimentarios y sucesorios independientemente de los demas derechos y obli-
gaciones reconocidos en este codigo o en otras leyes.

Articulo 291-quintus. Al cesar la convivencia, la concubina o el concubina-
rio que carezca de ingresos o bienes suficientes para su sostenimiento, tiene
derecho a una pension alimenticia por un tiempo igual al que haya durado el
concubinato. No podra reclamar alimentos quien haya demostrado ingratitud, o
viva en concubinato o contraiga matrimonio.

El derecho que otorga este articulo podra ejercitarse s6lo durante el afio si-
guiente a la cesacidén del concubinato.

La reforma de la que damos cuenta establece vinculos de parentesco
de afinidad, que es el que se adquiere por matrimonio o concubinato, en-
tre el hombre y la mujer y sus respectivos parientes consanguineos, en
los términos previstos por el articulo 294 del mismo Codigo Civil para el
Distrito Federal.

Existen otros aspectos del sistema positivo mexicano en el que se atri-
buye reconocimiento al concubinato, dado que la Ley Federal del Traba-
jo, en su articulo 501, le otorga preferencia para el pago de indemniza-
cion por haber ocurrido el riesgo de la muerte del trabajador, a quien
dependa econdémicamente de ¢l. A la vez, la Ley del Seguro Social, en
sus articulos 38 y 54, le reconoce derecho a la concubina, tanto para ob-
tener la pension para el caso de muerte del asegurado como en aquellos
casos en que sobrevenga la muerte como consecuencia de un accidente o
enfermedad no profesional.

Hemos creido indispensable abordar el tema expuesto, considerando
que apenas en la legislacion civil para el Distrito Federal de 1928 fue la
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primera ocasion en la que el legislador se decidid a abordar en la norma-
tividad correspondiente, la vinculacion humana entre hombre y mujer; se
determind que cuando ésta se prolongaba por un minimo de cinco afios
y/o tenia como consecuencia la procreacion, ella adquiria el derecho para
heredar. Asimismo hemos constatado la evolucion experimentada en la
misma pareja, puesto que se ha reducido el periodo minimo a dos afios y
se ha ampliado el derecho subjetivo para heredar al barén concubinario;
reconociéndose —ademas— una vinculacion parenteral de afinidad entre
las partes y sus ascendientes.

Debemos agregar que el tema que hemos considerado en las palabras
que anteceden ha sido criticado severamente, tanto por los grupos con-
servadores de nuestro pais como en el terreno religioso. Sin embargo,
creemos que las férmulas a las que nos hemos referido, en alguna mane-
ra, han abonado el terreno de la relacion humana, para considerar ahora
otros aspectos de la actividad sexual humana, que contemplan los facto-
res sociales que genera la homosexualidad, el hermafrodismo y la transe-
xualidad.

En efecto, poseemos conciencia de que la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos reconoce las garantias individuales que se
proclaman en todos sus foros, como formulas éticas que vinculan las ac-
tividades de las personas y como orientacion juridica indispensable en un
Estado de derecho. Aunado a ellas, los pactos internacionales que se ce-
lebran sobre derechos humanos proclaman el reconocimiento de los de-
rechos de homosexuales, tales como los articulos 62 y 68 de la Carta de
las Naciones Unidas de 1945, que permitié —al afio siguiente— crear la
Comisiéon de Derechos Humanos para todos y cada uno de los hombres,
independientemente de su nacionalidad.

Por su parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos pacta-
da el 10 de diciembre de 1948 declara y provee diversas medidas de
proteccion; asi como la Declaracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre, aprobada en 1948, reconoce que todos los hombres
nacen libres e iguales en dignidad y derechos; y preceptua el deber de
comportarse fraternalmente unos con otros, con el propdsito de alcan-
zar un desarrollo humano y una calidad de vida que le permita progre-
sar y alcanzar la felicidad.

Como pactos afines del anterior material, reconocemos la Convencion
Europea sobre Derechos Humanos, de 1950, en materia de su defensa y
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proteccion regional; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales de, 1966, y el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos del mismo afio, apoyados en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, de 1969, que proclama el compromiso de los pueblos americanos
para promover la libertad personal, la justicia social y la igualdad sobre
la base del respeto a los derechos fundamentales de todos los hombres;
ello se logra mediante el reconocimiento y respeto de los derechos civi-
les, politicos, sociales, culturales, econémicos y educacionales.

A lo anterior debe agregarse que en los tltimos afios se han aproba-
do otros pactos que tienden a la proteccion y defensa de los derechos
humanos de grupos especificos, como los casos de ciertas minorias ra-
ciales con la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial de 1965, el de la mujer, celebrado
en la Convencion de todas las Formas de Discriminacion contra ella de
1979; asi como el de los nifios con la Convencion en 1989 sobre sus de-
rechos.

Sobre este aspecto debemos agregar que en los Ultimos afnos se han
generado acciones colectivas dirigidas a la tutela de los derechos difusos
tanto de clase como individuales, particularmente dirigidas a los sistemas
de derecho civil apoyados en Brasil, con el propdsito de proteger el dere-
cho que se reconoce a un grupo de personas, de manera que al dictarse
sentencia obligue al grupo como un todo y adquiera el valor de cosa juz-
gada, como formulas que permitan un equitativo acceso a la justicia, que
obtenga la defensa de intereses calificados como transpersonales o di-
fusos, que se atribuye corresponden a un nimero indeterminado de per-
sonas que no se encuentran organizadas formalmente, y que pueden ser
representadas en juicios por una o varias personas, y que se refieren a
cuestiones relativas a la proteccion de sus derechos. En nuestro medio
los maestros Héctor Fix-Zamudio y José Ovalle Favela se han referido a
estos temas en la perspectiva del derecho procesal; y advirtierten que en
nuestro pais ha resultado imposible hacer efectivos estos “nuevos” dere-
chos, pertenecientes a ciertas categorias de personas que, consecuentemen-
te, se encuentran colocados en estado de indefension; por lo que reco-
miendan un cambio en la cultura juridica, que logre otorgar proteccion
eficaz de esos derechos fragmentarios y difusos de grupos sociales, que
van a requerir un redisefio de nuevas reglas procesales.
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Posee sefialada importancia el Vigésimo Tercer Coloquio de Derecho
Europeo celebrado en Amsterdam, en abril de 1993, por el Consejo de Eu-
ropa en colaboracion con la Universidad Libre de Amsterdam, con la
participacion —ademas— de la Comision Internacional del Estado Civil,
para tratar el tema del transexualismo, la medicina y el derecho, en el
que se trataron los problemas vinculados al referido transexualismo; los
aspectos psiquiatricos y psicologicos del mismo; al papel de la medicina y
a las condiciones juridicas de la intervencion médica para el cambio de
sexo, con la situacion resultante de ello en el derecho comparado.

En las observaciones que resultaron del coloquio se reconocid que en
el cambio de sexo por un transexual concurren diversas cuestiones tanto
de orden médico como sociales y juridicas, tenida cuenta que una
modificacion anatomica no resulta suficiente, puesto que resulta indis-
pensable que la nueva identidad sexual sea reconocida por la sociedad, a
fin de que el individuo pueda encontrar su lugar y desarrollar la vida nor-
mal de un hombre o de una mujer.

De ahi que no resulte extraordinario que los transexuales enfrenten
grandes problemas en la sociedad, por el riesgo de que su nueva identi-
dad sexual pueda convertirse en ridicula y su estado no sea tomado en
serio, puesto que se le considera —a la vez— como una degeneracion
moral; no obstante que quien se someta a las modificaciones inherentes,
las busque como ayudas para emanciparse y recuperar su autoestima.

A los ojos del publico, el transexualismo podria convertirse en cosa
seria si el legislador se interesara en crear normas razonables, que susci-
taran tanto el respeto como la atencion que merece la dificil condicion de
los transexuales, para lograr que sean tratados con respeto, compasion y
humanidad; y con ello considerar el fendmeno no como una curiosidad
cientifica, sino como una responsabilidad humana, que dé respuesta a las
necesidades de los transexuales y que sensibilice la opinion publica en
cuanto a sus problemas y confusion de su identidad sexual.

No debe resultar extrafio el reconocer que en el tema del transexualis-
mo se debate el problema general de la clasificacién de los criterios so-
ciales y juridicos que orienten la definicion del sexo y de la identidad se-
xual, pues justamente sobre esos terrenos se puede encontrar la maxima
tension entre aquello que llamamos “sexo y género”, o sea, el sexo ana-
tomico, morfoldgico, y el sexo psicosocial; al reconocer los datos pro-
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porcionados en las actas de nacimiento del registro civil, al confrontarlas
con los datos que proporciona la existencia real, la social y la psicologica
de los individuos; aunados a las tensiones que genera una investigacion
cientifica con la juridica, que pretenderan integrar un indice nuevo, que
sistematice los problemas reales que se presenten, para definir la identi-
dad sexual en contra de las tentativas que se expresen, a fin de ajustarlo
dentro de las categorias tradicionales.

Evidentemente, todo esto plantea reflexiones que resultan controvertidas
entre los postulados de la ciencia y del derecho, puesto que se trata de nue-
vos problemas que surgen por la consideracion de la genética, la biologia,
las nuevas tecnologias para la reproduccion, a los cuales la discusion sobre
el transexualismo puede aportar una contribucion importante.

Independientemente de lo anterior, debemos reconocer que en nuestras
sociedades reviste una gran importancia cultural y simbdlica el valor de la
estructura conceptual del derecho, vinculada a la ya muy larga tradicion
que correspondera a la técnica juridica utilizar, para definir el debate con-
sistente en saber si es preciso legislar; si es necesario tener confianza en
los jueces y si exige la intervencion de los juristas, para aportar nuevos
elementos a toda esta tematica. De ahi que sea preciso destacar, que la
tendencia se orienta en el sentido de un reconocimiento siempre mas
grande del fenomeno, sea por via legislativa o por la jurisprudencial, pues
se trata de una proyeccioén que siempre suscita oposiciones y criticas. Las
evidencias de una actitud conservadora —muy frecuente entre los juris-
tas— aunada a las dificultades que surgen al aparecer fenomenos nuevos,
como el transexualismo en su dimension actual, dentro de un cuadro teori-
co y normativo que permanece inalterable, algunas criticas son justificadas
en razon de que no puede entrarse a su disefio, sin el cambio del cuadro
tradicional, para incluir dentro de ¢l los fendmenos nuevos; es decir, que
al adoptar reglas nuevas, deben renovarse los cuadros anteriores.

Resulta indispensable adentrarse mas en los terrenos de la reflexion
cultural y de las soluciones juridicas, puesto que el derecho no puede
permanecer en la ambigiiedad, dado que requiere encontrar puntos de re-
ferencia ciertos, que resulten indiscutibles, lo que determina en ese do-
minio la idea de naturaleza simple, evidente, a la que podria correspon-
der un cuadro conceptual también simple, puesto que los sexos se
constatan y no le corresponde al derecho su definicion, como lo siguen
considerando algunos juristas. Esto puede ser verdad; pero ;cuales seran
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los criterios para efectuar la constatacion del sexo? Es ahi donde debera
colocarse la interrogante.

No obstante que los progresos cientificos muestran la complejidad
misma de la comprobacion del sexo, resulta frecuente que los juristas re-
trocedan, rechazan la nueva realidad y hablan del caos, de multiples ver-
dades, inciertas, fugaces y conflictivas. En esa forma ellos desarrollan su
pretension para no cambiar las herramientas, al decir que el derecho no
debe someterse al imperialismo de la ciencia y del progreso tecnolégico.
No obstante, también el derecho arriesga esquivar la realidad y el perder
su capacidad de ser un principio del orden y convertirse en un vehiculo
de una ideologia reveladora de una vocacion autoritaria, ya que pretende
imponer un punto de vista cambiante que puede dar lugar al nacimiento
de nuevos conflictos; apartandose con ello del papel capital que corres-
ponde al derecho, que es precisamente el resolverlos.

Frente a los problemas que dejamos sefialados, se consideran tres po-
sibles actitudes mas alla de rechazar los nuevos fendomenos: la primera es
la de mantenerse fiel a la clasificacion tradicional y facilitar el transito
juridico de un sexo al otro, que es la actitud dominante en estos dias, re-
sultante de la filosofia de algunas leyes y de una gran cantidad de deci-
siones jurisprudenciales; la segunda, disefiar una nueva categoria juridica
ademas de la masculina y la femenina para clasificar el fenomeno sexual
que no se ajuste a los criterios tradicionales en la clasificacion de los se-
x0s, y la tercera consiste en que al lado de la clasificacion tradicional se
reconozca que mas alla de la polaridad sexual hombre-mujer existe una
multiplicidad de caracteristicas, comportamientos y papeles que partici-
pan tanto de lo femenino como de lo masculino.

No obstante lo anterior, no debe perderse de vista que el problema
mas importante que resulta de la condicion transexual es la de su matri-
monio y cémo se le va a resolver.

El articulo 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos precep-
tua: “A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a ca-
sarse y a fundar una familia segtn las leyes nacionales que rijan el ejerci-
cio de ese derecho”.

La lectura del texto antes invocado indudablemente destaca la oposi-
cion bioldgica de los sexos, por reconocer el derecho de casarse al hom-
bre y a la mujer. En éste no se excluye la unién del impotente, del estéril
o del anciano; pero no abarca el matrimonio del homosexual; es posible
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constatar que dicha concepciodn resulta de la explicaciéon jurisprudencial,
por via de interpretacion, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en el analisis de los casos de Rees y Cossey.

En el primero de dichos casos, el tribunal concluye que el articulo 12
antes considerado dispone que “a partir de la edad nubil, el hombre y la
mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segun las leyes na-
cionales que rijan el ejercicio de ese derecho”.® El derecho a la union,
garantizado por el precitado articulo 12, obviamente, se refiere al matri-
monio tradicional, celebrado entre dos personas de sexo bioldgico opues-
to; confirma tal criterio el hecho de que el fin perseguido es la proteccion
del matrimonio en cuanto fundamento de la familia.

En el segundo caso se aprecia la concepcion del matrimonio, recogida
como un minimum, en los términos concedidos por el repetido articulo
12 y, a la vez, como resultado de una aplicacion jurisprudencial, por via
de interpretacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El juez Martens sostuvo que el matrimonio es mucho mas que una
union sexual, y que la capacidad para tener relaciones sexuales no es por
tanto “esencial para el mismo”. Las personas que han dejado de tener ca-
pacidad para procrear o tener relaciones sexuales pueden también desear
casarse, lo que significa que el matrimonio representa algo mas que una
union que legitima las relaciones sexuales en orden a la procreacion, ya
que es una institucion juridica que entrafia una comunidad en la que los
lazos intelectivos, espirituales y emocionales son, al menos, tan esencia-
les como los fisicos.*

3 Véase Arrechederra, Luis, “El matrimonio del transexual” Suplemento Humana
lura de Derechos Humanos. Persona y Derecho, 7, 1997, pp. 15-18. Ademas véase Elo-
segui Itxaso, Maria, La transexualidad. Jurisprudencia y argumentacion juridica, Grana-
da, 1999, pp. 207-234, en ¢l que se transcribe el texto completo de la sentencia fechada el
17 de octubre de 1986, con referencia al procedimiento, los hechos deducidos por las par-
tes; el derecho interno aplicable y los fundamentos de la decision, aunados al voto parti-
cular disidente de tres jueces, con un anexo que contiene la Opinioén de la Comision Eu-
ropea de Derechos Humanos, que concluye en el caso no se viold el articulo 12 del
Convenio Europeo; se agrega el comentario vertido por José Maria Tejera Victory.

4 Ibidem, pp. 16-18; se advirtierte que el articulo 12 establece que el ejercicio del
derecho al matrimonio esta sujeto al derecho nacional de los Estados contratantes y que
las limitaciones que se establezcan no deben restringir o reducir el derecho hasta el punto
de menoscabar su esencia. Robustece dicha afirmacion el considerar que el impedimento
legal de casamiento entre personas del mismo sexo bioldgico que existe en el Reino Uni-
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En ocasion del eco social que provocd la sentencia del caso Cossey, es
notable la declaracion vertida por el doctor Boroux, que ejercia su activi-
dad quirtrgica en Casablanca, al afirmar “yo no cambio a los hombres en
mujeres. Yo transformo los genitales masculinos en genitales que tienen
aspecto femenino, lo demas estd en la mente de los pacientes”.

En los anales del derecho inglés, en 1970 se registra el caso de Cor-
bett vs. Corbett (también llamado Ashley), en el que consta que el nifio
George Jameison nacio el 29 de abril de 1935 en Liverpool, registrando-
se oficialmente tal hecho. A los 17 afios comenz6 a recibir asistencia psi-
quiatrica y durante su estancia en Casablanca —el 11 de mayo de
1960— se sometid a una intervencion quirurgica de cambio de sexo, en
la que sufri6 la amputacion de sus 6rganos genitales y la implantacion de
una vagina artificial. Regresé a Londres vestido de mujer, con el nombre
de Abril Ashley. Poco tiempo después conocié a Arthur Cameron Cor-
bett, casado y con cuatro hijos quien, con tendencias travestistas, llevaba
una vida familiar poco estable que concluy6 con su divorcio.

El 10 de septiembre de 1963, Corbett y Abril Ashley contrajeron ma-
trimonio en Gibraltar. Durante dos semanas convivieron en Marbella; sin
embargo, Abril —a partir del mismo dia de la boda— tuvo profundas
dudas acerca de lo que hicieron, pues vivirian en casas diferentes. De ahi
que el 11 de diciembre de ese mismo afio le escribiera a Arthur advirtién-
dole “diariamente estoy pagando el pecado de casarme contigo... s6lo
veo una cosa clara: no volveré contigo. No sé qué haré, ni cobmo viviré,
pero no quiero volver”.

Fue hasta el 16 de febrero de 1966 cuando Arthur recibié del abogado
de Abril un emplazamiento reclamandole cantidades de dinero en con-

do no puede considerarse una limitacion de tal naturaleza; si se precisa que se refiere a la
“Ley de Causas Matrimoniales 1973”, que en su seccion I, inciso ¢, considera causa de
nulidad absoluta expresamente consagrada, que el matrimonio se convenga entre quienes
no “son respectivamente hombre y mujer”. A mayor abundamiento se adiciona un segun-
do argumento en el que se recuerda que el derecho a contraer matrimonio es recogido por
el mencionado articulo 12, junto con el derecho a fundar una familia. De ahi que se agre-
gue el que no puede convertirse en la exigibilidad de unos ciertos requisitos para el ma-
trimonio en un muro infranqueable que mal logre el derecho a constituir una familia. El
argumento culmina preguntandose ;puede el transexual constituir una familia? La res-
puesta secamente advierte: por qué no. De ahi el juez Schermers concluira: entonces,
puede contraer matrimonio. Véase, similarmente, Elosegui Itxaso, Maria, op. cit., nota 3,
con la transcripcion de las particularidades del caso Cossey en las pp. 241-273.
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cepto de alimentos. El 18 de mayo de 1967 Arthur cuestion6 la validez
de su matrimonio; al solicitar se declarara nulo, en razéon de que su con-
yuge —en el momento de celebrarse el matrimonio— pertenecia y siguid
perteneciendo al sexo masculino. De manera alternativa reclamé que se
decretara la nulidad por falta de consumacioén imputable a su contraparte.

Por su parte, Abril contrademandé pidiendo se decretara la nulidad
por falta de consumacion, imputable a Arthur.

En el analisis vertido en la sentencia se advierte que si el matrimonio
es esencialmente una relacion entre un hombre y una mujer, la validez en
ese caso, dependia de si el demandado era o no era mujer. De ahi que el
criterio que debia despejar dicha circunstancia debia ser el bioldgico, ya
que ni el mayor grado de transexualismo en un varén, ni el desequilibrio
hormonal més severo que pudiera darse en persona, de cromosomas, g6-
nadas y genitales masculinos, podrian dar lugar a una persona natural-
mente capaz de desplegar el papel de una mujer en el matrimonio; igno-
rando cualquier tipo de operacion. Del resultado de las pruebas antes
sefaladas, la sentencia concluyé que la demandada no era una mujer
para las consecuencias del matrimonio, sino que era biolégicamente un
hombre y lo habia sido desde que nacid. En consecuencia, se declard que
el denominado matrimonio era nulo.’

Un caso similar fue tratado en Francia, pero como tal situacion no es-
taba prevista en su ley como causa de nulidad, no se concedi6 esta san-
cion, pero se reconocid su inexistencia.

Contrariando los criterios antes sefialados, en 1976 el Tribunal Supe-
rior de Justicia del Estado de Nueva Jersey, de los Estados Unidos de
América, en el caso de M. T. y J. T. resulté que M. T. comenzo6 a recibir
asistencia médica y considerd la posibilidad de una operacion que le per-
mitiese ser fisicamente una mujer. En mayo de 1971 se someti6 a dicha
operacion con conocimiento de J. T., quien hizo frente a su costo. Poste-
riormente solicité en Nueva York un cambio en su certificado de naci-
miento para que se le registrara como mujer y en 11 de agosto de 1972
contrajeron matrimonio en el mencionado estado; para vivir como mari-
do y mujer, con la practica ordinaria de relaciones sexuales. J. T. mantu-
vo a M. T. hasta octubre de 1974 cuando aqué¢l abandono el domicilio.
Por ello, M. T. —como esposa— demando a J. T. exigiéndole que conti-

5 Ibidem, pp. 19-23.
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nuara cumpliendo sus obligaciones econémicas. Este contest6 la deman-
da sosteniendo que la parte contraria era un vardn.

La Corte Juvenil de Relaciones Familiares estim6 que la demandante
es mujer y que su reclamacion era correcta. El demandado apeld ante la
Corte Superior del Estado de Nueva York y el fallo —después de escu-
char el dictamen de cuatro expertos, tres de los cuales fueron favora-
bles a la realidad del cambio de sexo tras la operacion— resolvid que el
tribunal inferior habia apreciado correctamente que la demandante, en
el momento del matrimonio, era mujer, y, que el demandado, un hom-
bre, se convirtio en su legitimo esposo, que estaba obligado a mantener
a su esposa.’

Debe destacarse que el perito discrepante entendia por mujer a una per-
sona que tiene o ha tenido una conformacion anatomica femenina, es de-
cir, quien tiene o ha tenido ovarios; al aplicar dicho punto de vista al caso,
resultaba indudable que existia una notable ausencia de organos femeni-
nos. Sin embargo, tal opinion resulté minoritaria.

Después de considerar los dos puntos de vista contrarios que resultan
de las sentencias que hemos mencionado, vuelve a ser oportuna la decla-
racion del médico de Casablanca: “yo no cambio a los hombres en muje-
res. Yo transformo los genitales masculinos en genitales que tienen as-

. ’ , . 7
pecto femenino, lo demas esta en la mente de los pacientes”.

6 [bidem, pp. 28-31.
7 Ibidem, p. 19.



