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INTRODUCCION

Desde épocas inmemoriales ha existido una vasta diversidad sexual, lo diverso
siempre ha sido considerado como algo diferente y desigual, sin embargo esto no
es asi, a veces es lo que da valor a cada sociedad. La diversidad conlleva lo
referente a orientaciones, preferencias, roles y condiciones humanas tales como
la transexualidad; condicion insuficientemente estudiada y poco comprendida.

A través de los afios la transexualidad ha pasado a ser considerada desde
una enfermedad, una depravacion, hasta una asunto psiquiatrico, lo cierto es que
no tiene que ver con estos estereotipos, muy por el contrario es sélo una
condicion humana caracterizada por una discordancia, que puede afectar tanto a
hombres, como a mujeres.

La sociedad mexicana, siempre ha considerado que lo que no es “normal”
es propiamente “malo”, al ser una comunidad regida a través de un sistema
preferentemente heterosexual, orientacion considerada como obligatoria de
acuerdo con las creencias y cultura impuesta; ha introducido la idea de que un
individuo diferente, es una persona sin juicio, valores o principios, la cual actia
con base en sus pasiones y deseos depravados, en el caso de los individuos
transexuales. Lo que yo trataré de hacer dentro de esta investigacion es aclarar
desde conocimientos generales a particulares, qué es la transexualidad, cual es
Su origen, caracteristicas particulares y a qué se adjudica, con la sola finalidad de
lograr eliminar la idea de que una condicion humana, como lo es la transexualidad,
no disminuye el valor de una sociedad, por el contrario la variedad es algo comun.

Una sociedad catalogada como libre, debe respetar el desarrollo de la
identidad de género, preferencias sexuales, roles y deseos, de todos sus
miembros, pues todos tienen un valor que debe ser reconocido por el Estado.

Groso modo, la condicién transexual se deriva de una discordancia entre el
sexo de un individuo y su identidad de género, es encontrarse frente a un espejo,
y que el reflejo que se observa no tenga coherencia con lo que siente
internamente. Y ademas de sufrir en carne propia verse como alguien que no se
es, se tenga que soportar lo que el medio externo, es decir, la sociedad piensa.

Para poder aliviar de alguna manera su discordancia, es nhecesario
someterse a una serie de intervenciones medicas, para lograr una concordancia

entre lo que su mente le dice que es y su sexo bioldgico, sin embargo al dar inicio



a este procedimiento, las personas a su alrededor pueden generar
manifestaciones de duda, rechazo, odio, repudio y discriminatorias. Sin siquiera
llegar a comprender que son cambios necesarios para este individuo, que solo
desea calmar el dolor que siente.

Se ha comenzado hace pocos afios, un cambio necesario en la Legislacion
Mexicana en cuanto al reconocimiento de derechos de personas con condiciones,
preferencias y orientaciones sexuales diferentes, dandoseles la posibilidad de ser
reconocidos por el derecho, por las normas y leyes vigentes en el pais, sin
embargo aun falta tratar cuestiones a nivel familiar, que hoy en dia estan
desarrollandose; ejemplo de esto, es la situacion juridica de los hijos de personas
transexuales.

Con esta investigacion se pretenden estudiar los diferentes escenarios que
pueden llegarse a dar dentro de un ambito familiar, cuando uno de los
progenitores es una persona transexual, tanto en el ambito de una familia nuclear
como monoparental; o en situacion de divorcio, con cuestiones referentes a la
guarda y custodia, derecho de visita y patria potestad. Probaré que las personas
transexuales son totalmente libres en primer lugar de poder ser padres; en
segundo termino de ejercer derechos sobre sus hijos, de convivir con ellos, de
hacerse cargo de ellos, de cuidarlos, alimentarlos, educarlos, protegerlos y
amarlos, independientemente de su condicion, la cual de ningin modo afecta al
menor.

Trato de dejar en claro que cualquier persona a pesar de ser transexual,
tiene derechos y obligaciones sobre sus hijos, y que su condicion no debe ser
considerada como un obstaculo para ello, ni ser tomada como un factor de
detrimento para el desarrollo arménico y pleno de un nifio, ni ser una causal para
perder la facultad que se tiene sobre ellos y sus bienes, como lo es la patria
potestad.

El presente trabajo consta de cuatro capitulos. En el primero, llamado
“Filiacion con relacion a la patria potestad”, se aborda el concepto de filiacion, las
formas de determinarla, sus efectos y las acciones relativas a la misma, esto con
la finalidad de introducir al lector en conceptos basicos que ayudaran a explicar
los vinculos que existen entre los ascendientes y descendientes elementos
componentes de una familia, las relaciones que nacen de ese vinculo y sus

caracteres; lo que dara paso a comprender de mejor manera el segundo capitulo



el cual hace referencia a la patria potestad y sus formas de disolucion, pues la
filiacion es la institucion que da origen a la patria potestad, que es una facultad
dada a los padres a favor del hijo. Este capitulo en comento, es el que sirve de
base para entrar al estudio de las causales de pérdida de patria potestad, qué las
motiva y cuales son y el por qué no se puede llegar a considerar a la
transexualidad como una de ellas.

Consecuentemente, en el tercer capitulo se hace un alto para conocer,
todas las cuestiones relativas a la transexualidad, conceptos, tratamientos,
procedimientos, asi como un apartado trascendental con relacion al procedimiento
legal de reasignacion de sexo, la expedicion de una nueva acta por reasignacion
de sexo principalmente para efecto de reconocimiento de derechos y finalmente la
situacion de los hijos en cuanto a la presencia de un divorcio, teniendo en mente
su interés superior, el ejercicio de visitas y convivencias, asi como el ejercicio de
la patria potestad, de un modo analitico y justificado.

Finalmente, pero no menos importante el cuarto capitulo relativo a
desvirtuar cualquier posible reforma tendiente a considerar a la transexualidad
como una causal viable y tangible para la pérdida de la patria potestad, otorgando
los argumentos necesarios de que debe imperar a la hora de dictar el Organo
Judicial o Juez un su fallo, en caso de que se someta a su conocimiento un juicio
con esta vertiente y las consideraciones que deben tomar en cuenta los

legisladores para no permitir que algo asi suceda.



CAPITULO |
LA FILIACION CON RELACION A LA PATRIA POTESTAD

1.1. Concepto juridico de la filiacion

La filiacién es conocida como una institucion de suma importancia para el
derecho familiar, la cual se origind desde tiempos inmemorables, se deriva del
latin “filatio”, que quiere decir “la procedencia de los hijos respecto a los padres™.
Su finalidad es regular el fenomeno de la procreaciéon tanto dentro como fuera del
matrimonio, sin embargo, no agota ahi su importancia, pues se extiende a
personas extrafias creando entre ellas un vinculo juridico como si fueran padre o
madre e hijo o hija; tal como es el caso de la adopcion.

Tomando en cuenta el caracter bioldgico de las personas podemos decir
gue todos descendemos de un padre y de una madre, ya que la naturaleza del ser
humano nos permite desarrollarnos y procrear la especie misma.

Dentro de este lazo bioldgico, existe una relacion entre el hijo y el padre ¢ la
madre, siendo ésta de un caracter natural; pero también a medida de que el ser
humano ha ido evolucionando a través del paso del tiempo, esta relacién se ha ido
modificando conjuntamente con el derecho, hasta llegar a formar una relacién de
caracter juridica; causando una serie de efectos legales como lo son, los derechos
y las obligaciones. Esta relacion toma el nombre de filiacion, la cual en el sentido
natural de la palabra no es otra cosa que una descendencia en linea directa;
comprende toda la serie de intermediarios que ligan a una persona determinada
con alguno de sus antecesores, asi éstos sean sumamente alejados.

Ahora bien para entender mejor esto, estudiaremos los diferentes
conceptos que algunos autores proporcionan, como el maestro Rafael Rojina
Villegas, que estudia a la filiacién dividiendo su concepto en sentido amplio y
sentido estricto; en el primer caso “la filiacion comprende el vinculo juridico que
existe entre ascendientes y descendientes, sin limitacién de grado; es decir, entre
personas que descienden las unas de las otras, y de esta manera puede hablarse

de la filiacidon no solamente referida en la linea ascendiente a los padres, abuelos,

! PARRA BENITEZ, Jorge, La Filiacién en Derecho de Familia, Ed. Leyer, Colombia, 2008, p. 9.



bisabuelos, tatarabuelos, etc., sino también en la linea descendiente, para tomar
como punto de relacién a los hijos, nietos, bisnietos y tataranietos”. En sentido
estricto, es “la relacion de derecho que existe entre el progenitor y el hijo; va a
implicar un conjunto de derechos y obligaciones que se crean entre el padre e hijo
y que generalmente constituyen, tanto en la filiacion legitima, como en la natural,
un estado juridico. Es decir, una situacion permanente que el derecho reconoce
por virtud del hecho juridico de la procreacion™.

Para Jorge Parra Benitez la filiacidn es “la relacion consanguinea entre
dos personas, por el hecho de engendrar o concebir una a la otra™.

En una tesitura diferente encontramos a Edgard Baqueiro Rojas, quien
establece que es un “vinculo juridico establecido por el hecho del nacimiento entre
el hijo y sus progenitores, creador del parentesco consanguineo. Produce efectos
legales que se concretan en el derecho del hijo a llevar los apellidos de sus padres,
a ser alimentado, a la herencia legitima asi como a la tutela legal™.

Y finalmente el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez la define como “la
relacion juridica que establece el derecho, entre madre y padre, con relacion al
producto de la concepcién, en el momentote su nacimiento, o que se crea con la
adopcion”®,

Del andlisis de todas estas definiciones podemos concluir que la filiacién no
es otra cosa que un vinculo de caracter juridico que une a un hijo con su madre o
con su padre, el cual consiste en la relacion de parentesco establecida por la ley
entre un ascendiente y su inmediato descendiente, 6sea, su descendiente en
primer grado.

Cabe sefialar que los derechos y deberes que de ella resulten confirman el
estado juridico que liga al hijo con sus progenitores, y l6gicamente, a éstos con

aquel.

2 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano “Derecho de Familia”, Decimoprimero Edicion,
Tomo Segundo, Ed. Porria, México, 2006, p. 641.

* Ibidem, p. 642.

* PARRA BENITEZ, Jorge, ob. cit., nota 1, p.11.

> BAQUEIRO ROJAS, Edgar, Derecho Civil “Diccionarios Juridicos Teméticos”, Ed.Oxford University Press,
s.l.p., s.f., Vol. 1, p. 49.

® GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Derecho Civil para la Familia, Segunda Edicién, Ed. Porrua,
México, 2009, p. 415.



El esquema que maneja hoy por hoy la filiacion en nuestra legislacion tiene
como sustento la proteccion de los derechos de los hijos; dicha institucion se
encuentra plasmada en nuestro Cadigo Civil para el Distrito Federal en su articulo
338, el cual dicta que “la filiacion es la relacidon que existe entre el padre o la
madre y su hijo, formando el ndcleo social primario de la familia, por lo tanto, no
puede ser materia de convenio entre partes, ni transaccién, 0 sujetarse a

compromisos en arbitros”’

. Esto quiere decir que no se puede obtener algun tipo
de beneficio de esta relacion, ni lucrar con ella pues es considerada un pilar
fundamental, originado de la familia y nudcleo de toda sociedad.

La filiacién se inicia con el nacimiento del “fruto”, pero ella solo se puede
tener como real y verdadera, cuando el producto se ha desprendido enteramente
del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo ante el Juez del
Registro Civil, pues si falta algunas de esas circunstancias, no se tendra por

nacido, ni habra filiacion. Asi lo dispone el Codigo Civil para el Distrito Federal:

Articulo 337. Para los efectos legales, sblo se tendra por
nacido al que, desprendido enteramente del seno materno,
vive veinticuatro horas o es presentado vivo ante el Juez del
Registro Civil. Faltando algunas de estas circunstancias, no
se podra interponer demanda sobre la paternidad o

maternidad.

Ahora bien es importante mencionar que anteriormente se clasificaba
a la filiacion, tomando en cuenta la situacion juridica en que se hallan los padres
en el momento de la concepcion del hijo, clasificandose en filiacion matrimonial o
legitima, legitimada y extramatrimonial o natural; la primera era aquélla en que el
hijo nace dentro de los plazos determinados por la ley, de forma tal que se reputa
nacido dentro de la unién legitima conyugal de marido y mujer (matrimonio) y
operaba un principio muy solidé de toda filiacion que era “el hijo legitimo siempre

tendra por madre a quien lo concibié durante el matrimonio, y por padre al marido

" Cédigo Civil para el Distrito Federal, Ed. Sista, México, 2011.



de ésta®; la segunda es la filiacion donde el neonato no se encuentra dentro de

los plazos que establece la ley para reputarlo hijo del matrimonio, sin embargo por
un acto posterior, (matrimonio de los padres) llamado legitimacion, se le dota de
tal caracter; y finalmente la tercera que se da cuando el nacimiento se encuentra
fuera de los plazos a que se refiere la ley, y por ende, se reputa como hijo nacido

fuera del matrimonio”®

De acuerdo al pensamiento de Diego H. Zavala Pérez, la
filiacion extramatrimonial o natural tiene tres subdivisiones segun sea la condicion
existente entre los progenitores: la natural simple, que correspondia al hijo
concebido cuando su madre no se habia unido en matrimonio, pero pudo
legalmente celebrarlo, es decir, no tenia ningun tipo de impedimento; en segundo
lugar la natural adulterino, que vinculaba al menor con sus padres, quienes
estaban impedidos para contraer matrimonio a causa de una unidn anterior, con
persona distinta y por ultimo la natural incestuosa, en la que el hijo es procreado
por parientes en el grado que la ley impida el matrimonio, es decir, entre
ascendientes y descendientes sin limitacién de grado.

Pero ademas de éstas, existia la llamada filiacion adoptiva, que era
considerada apta soélo para personas que normalmente no tiene la oportunidad de
tener descendencia; con ella se les daba la posibilidad de gozar de esa facultad,
bajo ciertas condiciones, definida como la posibilidad de ligarse a un nifio
independientemente del lazo de sangre. Basicamente la filiacion adoptiva creaba
una familia, que aunque ficticia, tenia casi los mismos efectos que la familia
legitima, salvo algunas excepciones.

Para evitar los calificativos de hijos naturales, legitimos, adulterinos,
incestuosos, etcétera, se realizaron grandes esfuerzos por desaparecer de alguna
forma la importancia de dicha clasificacion, logrando finalmente que en México se
equipararan plenamente a los hijos por lo que hace a sus derechos
independientemente de su origen. Por tanto, todos los hijos gozan exactamente de

los mismos derechos y tienen las mismas obligaciones, y si son hijos de

® ROJINA VILLEGAS, Rafael, ob. cit., nota 3, p. 645.
9 DE LA MATA PIZANA, Felipe y Roberto Garzén Jiménez, Derecho Familiar y sus reformas mas recientes
en la Legislacién del Distrito Federal, Cuarta Edicion, Ed. Porrua, México, 2008, p. 243 y 244,



matrimonio o fuera de matrimonio, tendran justamente los mismos derechos que
otorga la filiacion.
En este sentido el articulo 338 Bis de nuestro Codigo Civil para el Distrito

Federal sustenta:

Articulo 338 Bis. La ley no establece distincion alguna entre
los derechos derivados de la filiacion, cualquiera que sea su

origen.

Finalmente en el afio 2000, los legisladores Mexicanos intentaron
desaparecer cualquier tipo de reminiscencia de los distintos tipos de filiacion, sin
embargo aun se hace referencia a éstas, con la exclusiva importancia respecto de
la prueba misma, y nunca mas acerca de los diferentes efectos que tuviere en
relacion con los hijos.

Por ultimo es importante sefialar que a la relacion de filiacion también se le
conoce con los nombres de paternidad o de maternidad, cuando se considera, por
parte del padre o de la madre. Y que toda filiacibn es considerada como una

relacion juridica indivisible, indisponible e imprescriptible, en todo momento.

1.2. Formas de determinar la filiacion.

Para poder determinarla, debemos estar seguros del instante en que fue
concebido el hijo; ya que es un procedimiento, en el cual si bien no es posible
probar con exactitud la fecha de la concepcion; puede determinarse de una
manera aproximada, tomando como punto de partida el dia del nacimiento, y
calculando la duracién probable del embarazo.

El articulo 324 del Cdédigo Civil para el Distrito Federal establecia y les daba
el estado de hijo a los nacidos dentro del matrimonio después de 180 dias
contados desde la celebracion del mismo; tal y como lo menciona el maestro
Sanchez-Cordero Davila “se presumen concebidos durante el matrimonio
aguellos hijos que nacen cuando menos, a los 180 dias (6 meses) contados a

partir de matrimonio o bien, aquellos que nacen cuanto mas a los 300 dias (diez



meses) después de la disolucion de la unién. Salvo aquella en la que el marido
demuestre que le fue fisicamente imposible tener relaciones sexuales con su
mujer en los primeros 120 dias (4 meses) de los 300 dias que han precedido al
nacimiento™'®. Pero a partir de la reforma del 2000 ya sélo se hablé de que se
presumen hijos de los conyuges (0 sea del matrimonio) salvo prueba en contrario,
los hijos nacidos dentro de matrimonio, ya no especificé si debe ser dentro de los
180 dias, este aspecto ya quedod derogado.

De esta manera, el articulo 324 del Cddigo Civil para el Distrito

Federal establece:

Articulo 324. Se presumen hijos de los conyuges, salvo
prueba en contrario:
l. los hijos nacidos dentro de matrimonio
. los hijos nacidos dentro de los 300 dias
siguientes a la disolucion del matrimonio, ya
provenga esta de nulidad del mismo, de muerte
del marido o de divorcio, siempre y cuando no
haya contraido nuevo matrimonio la excényuge.
Este término se contara, en los casos de divorcio o nulidad
desde que de hecho quedaron separados los conyuges por

orden judicial.

La primera fraccidon del articulo no hay ningun problema para entenderla, sin
embargo, de la segunda es necesario comprender, que cuando hablamos de
nulidad del matrimonio, esto se refiere a que existio alguna de las causas
enumeradas en el articulo 235 del mismo Cddigo; debe quedar bien claro que si es
considerado como nulo, pero si hubiese sido contraido de buena fe por ambos
conyuges, producira hasta el dia en que se declare su nulidad, todos los efectos de

un matrimonio valido.

10 SANCHEZ-CORDERO DAVILA, Jorge A., Derecho Civil “Introduccién al Derecho México”, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1981, p. 117.



En cuanto al supuesto del hijo nacido después de la muerte del marido, esta
se dio para no dejar desamparados en derechos a los niflos que nacieron
postumos a esto, dado que existe una presuncion de que el hijo fue engendrado
por el finado.

Los hijos nacidos dentro de los 300 dias de la disolucién del matrimonio ya
sea por sentencia de nulidad del matrimonio, sentencia de divorcio por la
separacion de hecho de los conyuges; el tiempo deben contarse a partir de la
interposicion de la demanda.

Existen algunas variantes que se pueden presentar al determinar la filiacion

del hijo, pues se presentan en diferentes momentos, como por ejemplo:

1. El hijo concebido antes del matrimonio, al nacer dentro de él se
considera hijo de matrimonio.

2. El hijo que nace después de los 300 dias de la terminacion del vinculo
matrimonial. En este caso el padre puede desconocer al menor, sin
embargo la mujer, el hijo y el tutor en su caso, pueden sostener que es el

padre.

Inicialmente se argumentaba que la maternidad y la paternidad se
determinaban de diferente manera, por ejemplo la maternidad solo se probaba por
el alumbramiento, imputacién que no podia ser desvirtuada y asi lo sefalaba el
articulo 360 del Cadigo Civil, antes de la reforma del afio 2000 “la filiacién ...resulta,

con relacion a la madre, del solo hecho del nacimiento...”**

y la paternidad requeria
o de presunciones por estar casado con la madre o en su caso de un
reconocimiento del padre (voluntario) o sentencia que la declare. En el afio 2000
se reconoce gue el avance de la ciencia proporciona nuevos elementos que han de
tomarse en cuenta, uno de ellos es que con los actuales métodos de reproducciéon
asistida no necesariamente la mujer que tiene al hijo es la madre, por ejemplo

cuando la madre aporta el 6évulo y el padre el esperma y contratan a una mujer

1 DE LA MATA PIZANA, Felipe y Roberto Garzén Jiménez, ob. cit., nota 9, p. 246.



para que esta alquile su matriz, por lo que tomando en cuenta lo anterior, se
reformo el articulo 360 estableciendo que se requiere reconocimiento del padre y
de la madre, para que se les atribuya, derivado de la voluntad de estos la filiacion
de los hijos.

De los medios de prueba idoneos para establecer la filiacion, el mas
importante es quizés el que se contiene en el articulo 340 del Codigo Civil para el

Distrito Federal.

Articulo 340. La filiacién de los hijos se prueba con el acta de

nacimiento.

a) Acta de Nacimiento
La filiacion se comprueba con el acta de nacimiento levantada ante el Juez del
Registro Civil, extendida conforme a las disposiciones legales, es considera como
prueba plena, tal y como dicta el articulo 50 del Codigo Civil para el Distrito
Federal:

Articulo 50. Las actas del Registro Civil extendidas conforme

a las disposiciones que preceden, hacen prueba plena en

todo lo que el Juez del Registro Civil, en el desempefio de

sus funciones, da testimonio de haber pasado en su

presencia, sin perjuicio de que el acta pueda ser redarguida

de falsa.

Las declaraciones de los comparecientes, hechas en

cumplimiento de lo mandado por la Ley, hacen fe hasta que

se pruebe lo contrario. Lo que sea extrafio al acta no tiene

valor alguno.

Rafael Rojina Villegas sostiene que el acta de nacimiento es “la prueba

perfecta de la maternidad, pues al quedar constituida y unida a la del matrimonio,



es considerada esta, un titulo oponible no solo a la madre, sino también a su
esposo y frente a todo el mundo”*?.

El Juez del Registro Civil, tiene la funcidn misma de un notario, del que se
diferencia en que su ocupacion no es meramente pasiva, ya que no esta
Gnicamente a disposicion de los particulares para la satisfaccién de sus intereses,
debiendo, cuidar en si, de un interés publico y familiar.

El acta de nacimiento da fe del nacimiento de un nifio, su sexo, la fecha del
alumbramiento y el nombre de la madre. Esto con fundamento en el articulo 58 del
CCDF.

Articulo 58.- El acta de nacimiento contendra el dia, la hora
y el lugar del nacimiento, el sexo del presentado, el nombre
0 nombres propios y los apellidos paterno y materno que le
correspondan; asimismo, en su caso, la razén de si el
registrado se ha presentado vivo o muerto y la impresién
digital del mismo. Si se desconoce el nombre de los padres,
el Juez del Registro Civil le pondra el nombre y apellidos,
haciendo constar esta circunstancia en el acta.

Si el nacimiento ocurriere en un establecimiento de
reclusion del Distrito Federal, el Juez del Registro Civil
debera asentar como domicilio del nacido, el que sefialen

sus padres, 0 en su caso, quien realice la presentacion.

Cabe sefialar que si bien es prueba plena, este documento de ninguna
manera prueba la identidad del hijo, solamente justifica que el hijo fue concebido.

Cuando el nacido fuere presentado como hijo de matrimonio, se asentaran
los nombres, domicilios y nacionalidad de los padres; los nombres y domicilios de
los abuelos y los de la persona que hayan hecho la presentacion. La madre no
tiene derecho de dejar de reconocer a su hijo pues ella siempre tendra la

obligacion de que su nombre figure en el acta de nacimiento de su propio hijo.

2 ROJINA VILLEGAS, Rafael, ob. cit., nota 8, p. 651.



Existen excepciones a la regla, en cuanto a la madre pues puede darse que,
esté casada y aun viva con su marido; en ningun caso, ni a peticion de persona
alguna, podréa el Juez del Registro Civil asentar como padre a otro que no sea el
mismo marido, a menos que éste lo haya desconocido. Pues seria algo contrario a
los principios que sostienen la filiacion.

Articulo 374. El hijo de una mujer casada no podra ser
reconocido como hijo por otro hombre distinto del marido, sino
cuando éste lo haya desconocido, y por sentencia ejecutoria

se haya declarado que no es hijo suyo.

Hay un caso especial, en cuanto a la expedicion de un acta de nacimiento,
con relacion a un recién nacido que fuera hallado por una persona ajena a su
familia biolégica; aquélla persona que lo encontr6 ya sea en la calle o en su
propiedad debera presentarlo ante el Juez del Registro Civil, con los vestidos,
papeles o cualesquiera otros objetos encontrados con él y declarar el dia y lugar
donde lo hubiera hallado, asi como los demas circunstancias que en el caso hayan
concurrido.

Cuando se presenta un hijo para su registro sélo por la madre y no esta
casada, la madre que lo presenta, esta obligada siempre a reconocer a su hijoy a
dar por consiguiente su nombre, para hacerlo constar asi ante el Juez del Registro
Civil. Por tanto solo se podra asentar el nombre del compareciente, en este caso
la madre; no obstante quedaran a salvo los derechos sobre la investigacion de la
paternidad y la maternidad.

Sin embargo, para que se haga constar en el acta el nombre del padre de
un hijo nacido fuera del matrimonio, es absolutamente necesario que aquél lo pida
por si 0 por apoderado especial constituido en la forma establecida; haciéndose
constar en todo caso la peticion.

En el caso en que faltara el acta o si esta fuere defectuosa, incompleta o

falsa, se probara la filiacién con la posesion de estado de hijo.
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Articulo 341. A falta de acta o si ésta fuere defectuosa,
incompleta o falsa, se probara con la posesion constante de
estado de hijo. En defecto de esta posesion, son admisibles
para demostrar la filiacion todos los medios de prueba que la
ley autoriza, incluyendo aquellas que el avance de los
conocimientos cientificos ofrecen; pero la testimonial no es
admisible si no hubiere un principio de prueba por escrito o
indicios o presunciones, resultantes de hechos cientos que se
consideren bastante graves para determinar su admision.

Si faltare registro o estuviere inutilizado y existe el duplicado,

de éste debera tomarse la prueba.

b) Posesion constante de estado de hijo.

Fundamentalmente poseer un estado, es gozar del titulo, de las ventajas y anexos
al mismo y soportar sus deberes. De acuerdo con MAZEAUD citado por el
maestro Diego H. Zavala Pérez con apego a su libro denominado “Derecho
Familiar” menciona que la posesion de estado es una reunion suficiente de hechos
gue indican la relacién de filiacion y de parentesco entre un individuo y la familia a
la que el pretende pertenecer®?,

Se dice que una persona se halla en posesion de estado, cuando porta
publicamente de una manera constante y regular, un estado de hijo que puede o
no coincidir, con el que juridicamente le pertenece. La posesion constante, es el
reconocimiento mas eficaz de que efectivamente se tiene el titulo del estado civil
de que se trata.

Toda persona desde que nace, debe tener una posesion de estado
reconocido por la ley, sin embargo en la vida real no ocurre siempre asi. No
obstante puede suceder que una persona que pretende ser hijo de otra al
conducirse como tal, ademas de ser tratado y reconocido asi por la familia de su

pretendido padre; usa el nhombre y apellido de él con su consentimiento y por

13 ZAVALA PEREZ, Diego H., Derecho Familiar, Ed. Porrua, México, 2006, p. 152.
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supuesto ha vivido tanto publica como constantemente ante la sociedad como hijo,
al tener a su favor esa apariencia, y a falta de acta de nacimiento, puede hacer
valer en juicio esa prueba supletoria y obtener de esta manera, una sentencia

judicial para conseguir su filiacion.

Doctrinalmente son tres los elementos que caracterizan a la posesion:
1. Nombre. Cuando el nifio haya ostentado constantemente el nombre
que corresponde al estado cuya posesion se trata de demostrar.
2. Trato. Cuando haya sido considerado por el supuesto padre, como
hijo, proveyendo a su subsistencia, educacion y establecimiento.
3. Fama. Consiste en que el nifio haya gozado constantemente, en el
circulo social al cual pertenece, por ejemplo la familia de su padre, el

caracter de hijo.

Algo que es importante sefalar, es que la posesion de estado de alguna
manera siempre debe ser “constante”, y de ninguna manera puede ser
“interrumpida”. De acuerdo a la Legislacion Mexicana para poder demostrar la
posesion de estado de hijo son necesarios estos elementos. Tal y como se regula
en los articulos 343 y 361 del CCDF.

Articulo 343. Si un individuo ha sido reconocido
constantemente como hijo por la familia del padre, de la
madre y en la sociedad, quedara probada la posesion de
estado de hijo, si ademas concurre alguna de las
circunstancias siguientes:

I. Que el hijo haya usado constantemente los apellidos de los
gue pretenden ser su padre y su madre, con la anuencia de
éstos;

II. Que el padre o la madre lo hayan tratado como hijo,

proveyendo a su subsistencia, educacion y establecimiento;

y
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lll. Que el presunto padre o madre tenga la edad exigida por
el articulo 361.

Articulo 361. Pueden reconocer a sus hijos los que tengan la

edad exigida para contraer matrimonio.

En este sentido, cabe sefalar que, desde una perspectiva técnica, el
nombre “posesion” de estado es sumamente desafortunado, pues solo los bienes
o derechos son susceptibles de posesion. Quizé seria mas adecuado referirse a la
actualizacion de estado de hijo.

CICU citado por Rafael Rojina Villegas sostiene que, no puede prevalecer
la posesion de estado sobre el acta de nacimiento, es decir, si aquél que invoca la
posesion tiene un acta que la contradice porqué resulte ser hijo de otro padre,
obviamente tendra mayor valor su acta, siempre y cuando no se demuestre la
falsedad de la misma; hasta ese momento, sera tomada en cuenta la posesion de
estado que goza ante la sociedad y la familia del presunto padre. Del mismo modo
Si no se cuenta ni con acta, ni con posesion de estado seran admisibles todos los
medios de prueba que la ley autoriza incluyendo aquellas que el avance de los
conocimientos cientificos ofrece; sin embargo la prueba testimonial no lo ser4, sino
hubiere un principio de prueba por escrito™.

En tanto el acta de nacimiento es un titulo considerado como perfecto para
el hijo, con alcance absolutamente oponible a todo mundo; la prueba de testigos
puede tener un doble alcance segun el procedimiento en donde se rinda. Si es en
un caso concreto para exigir alimentos a la madre; o para comparecer como
heredero de ésta, esa prueba no es oponible al marido de la madre, ni a los
parientes en general que se tengan en la linea paterna y en la materna. Solo tiene
valor en el caso concreto para que el derecho que se pretenda hacer valer, es
decir, para exigir alimentos, heredero en sucesion de la madre. Si esa prueba se

rinde en juicio acreditando todos los elementos de la posesion de estado de hijo,

Y ROJINA VILLEGAS, Rafael, ob. cit., nota 12, p. 647.
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tendra un alcance absoluto como el acta de nacimiento, sera oponible a todo el
mundo, en virtud de la sentencia que declare acreditada la maternidad.

Articulo 40. Cuando no hayan existido registros, se hayan
perdidos, estuvieren ilegibles o faltaren las formas en que se
pueda suponer que se encontraba el acta, se podra recibir

prueba del acto por instrumento o testigos.

Evidentemente solo si no existe el acta, es ilegible o faltan las respectivas
formas autorizadas son admisibles otros medios de prueba ordinarios, entre ellos,
periciales, médicos geneticos, instrumentos o testigos. Cabe sefalar que en la
doctrina procesal por instrumento, normalmente se entienden todos aquellos
elementos probatorios que permitan llegar al conocimiento de la verdad. “En
efecto, la palabra instrumento viene del latin “instruere” que significa ensefiar, en
este sentido, se refiere a todo elemento probatorio que facilite el conocimiento de
algun hecho que dentro de juicio adquiere tal caracter. Por lo mismo, cuando el
articulo 40 sefiala que se admitiran instrumentos, en realidad se refiere al
enunciado general del articulo 382; esto es, todos los medios de prueba
ordinarios” *°.

Cuando se habla de la existencia de una prueba por escrito para permitir el
ofrecimiento de la prueba testimonial, se refiere a todos aquellos documentos o
titulos de la familia, registros y papeles domésticos de los padres; documentos
publicos y privados provenientes de uno de los padres en el litigio. A falta de
documentales, el principio de prueba puede resultar de indicios materiales que
originen como tal una presuncion grave a favor del hijo. Por ejemplo, la conducta
con la que se conduzca el supuesto hijo con sus pretendidos padres o con las
familias de estos, los indicios pueden ser las semejanzas en el rostro, en la voz o
hasta en el cuerpo.

Al referirme a la filiacion en cuanto al padre, se puede afirmar que inicia con

un principio de presuncion; de acuerdo con el Diccionario de la lengua espafiola se

> DE LA MATA PIZANA, Felipe y Roberto Garzén Jiménez, ob. cit., nota 11, p. 249.
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define como “accion y efecto de presumir, es decir, sospechar, juzgar o conjeturar
algo por tener indicios o sefiales para ello"*®. Ernesto Gutiérrez y Gonzalez cita
el pensamiento de la Maestra Raquel S. Contreras Lopez la cual sostiene que
“la presuncion es una hipotesis que se tiene por cierta mientras no se destruya por
una prueba en contrario™’.

Se llama presuncién la consecuencia que se deriva de un hecho conocido a
otro desconocido: el hecho conocido es el estado de matrimonio en que ha vivido
la madre; la paternidad es el hecho desconocido. La ley asume directamente que
es él marido el padre del nifio. Para que esta presuncion se aplique al marido, es
necesario que la maternidad de su esposa se demuestre mediante pruebas que
sean oponibles a aquél.

Por lo que corre a favor de la paternidad del marido la presuncion positiva
del contacto, es decir, el marido tiene acceso con su mujer, y la negativa es la
infidelidad.

La paternidad es un hecho que ofrece singulares dificultades de prueba, es
por ello que la legislacion se ve forzada a recurrir a esa presuncion limitada, con la
Unica finalidad de salvaguardar el interés del individuo y el orden familiar. Ahora
bien la presuncién siempre esta establecida de pleno derecho, pero puede verse
afectada o destruida, si se procede mediante una prueba convincente que llegue a
demostrar, por ejemplo la imposibilidad fisica del marido de tener relaciones
sexuales con su conyuge, durante los primeros ciento veinte dias de los
trescientos que han precedido al nacimiento. También se puede destruir esa
presuncion con las pruebas que el avance de los conocimientos cientificos pudiere
ofrecer.

Aquellas pruebas conocidas como de avance cientifico, pudieran ser por
ejemplo “la prueba de ADN que es una prueba bioldgica o biogenética y que es el
material genético en las células del cuerpo humano, cada célula tiene 46

cromosomas, las del esperma contienen 23 y las del 6vulo las otras 23. De tal

16 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Ed. Espasa Calpe, Veintitn Edicion, Espafia,
1992, p. 315. )
" GUTIERREZ Y GONZALEZ, ob. cit., nota 6, p. 420.
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manera que en el momento de la concepcién tiene que haber 46 cromosomas
necesarios para crear a una persona. Por eso una persona recibe una mitad de su
material genético de su madre biolégica y la otra mitad de su padre biologico. El
margen de error es de 99.9 y el examen de laboratorio es sumamente preciso™2.
La investigacion de la paternidad, es calificada como un derecho del hijo,
enfocada en garantizar a los presuntos hijos sus derechos, teniendo como
finalidad el proteger sus intereses, pues puede darse el caso de que un tercero
desee ser reconocido también por ése padre. A fin de que esto no suceda, existen
acciones para poder desconocer a ese hijo e impugnar la filiacion, pero eso ya es

tema que se abordara mas adelante.

1.3. Efectos de la Filiacion.
Los efectos de la filiacidon son independientes de la época en la cual ha quedado
constituida.

Todos aquellos efectos que la filiacion produzca en provecho del hijo
podrian ser reclamados por €l o por sus herederos o por cualquier otro interesado
sin que pueda hablarse propiamente en el caso de retroactividad.

El hijo posee como tal todos los derechos que deben pertenecer a una
persona en su caracter de hijo de otra; esta sometido, a la inversa, a todas las

cargas y obligaciones que este caracter implica.

Los efectos en cuanto al hijo son:
= Transmision de nombre.
= Alimentos entre el hijo y sus padres.
= Derechos hereditarios reciprocos.

» Patria potestad, siendo mas esta un beneficio que una carga.

Efectos contenidos en el articulo 389 del Cdédigo Civil para el Distrito

Federal.

8 QUINTANILLA GARCIA, Miguel Angel, Lecciones de Derecho Familiar, Cardenas Editor Distribuidor,
México, 2003, p. 40.
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Articulo 389. El hijo reconocido por el padre, por la madre, o
por ambos tiene derecho:

I. A llevar el apellido paterno de sus progenitores, o ambos
apellidos del que lo reconozca;

II. A ser alimentado por las personas que lo reconozcan;

[ll. A percibir la porcion hereditaria y los alimentos que fije la
Ley;

IV. Los demas que se deriven de la filiacion.

El maestro Diego H. Zavala Pérez contempla como uno de los tantos
efectos de la filiacion, los derechos que se le reconocen al hijo:
1. Llevar el apellido de los progenitores
Ser alimentado por ellos
Ser debidamente educado

Ser heredero en sucesion legitima

o bk~ 0N

Promover la declaracion de inoficiosidad de los testamentos, en caso de
gue no se les hubiera dejado alimentos.

En conclusién los efectos de la filiacion son que el nifio adquiere todos los
derechos de un hijo ante sus padres, y como tal esta legalmente facultado para
exigirlos en cualquier momento.

La filiacién de acuerdo a lo anterior solo puede producir sus efectos cuando
esta legalmente reconocida. De acuerdo con esto, si se da una sentencia que
declara una filiacion, al hacerse el reconocimiento voluntario de un hijo, se
produciran todos los efectos, es importante sefialar que esto, puede producirse
con posterioridad al nacimiento del hijo, incluso después de su muerte.

Aunque, sin duda, el efecto fundamental de la filiaciobn serd actualizar los
derechos y obligaciones derivados de la patria potestad.

1.3.1. Atributos

Los atributos consecuencia de la figura de la filiacién, que mas bien son derechos
en sentido estricto, pueden llegar a ser considerados como un efecto de la filiacién,
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dado que son derechos que le son concedidos al nifio, cuando es legalmente
reconocido. Técnicamente estos atributos son el nombre, domicilio, estado civil,

parentesco y alimentos.

a) Nombre
Los hijos reconocidos llevaran los apellidos de ambos padres. En el caso de una
madre soltera, el hijo llevara sus apellidos de soltera.

El nombre es el vocablo que sirve para designar a las personas,
distinguiéndolas de las deméas de su especie, como tal su funcion primordial es
individualizar a la persona'®.Esta constituido por un conjunto de palabras como
son: nombre propio y el apellido o nombre patronimico, juntos logran particularizar
a un sujeto, al que se refiere una determinada relacién juridica, porqué los
apellidos (paterno y materno) son comunes a todos los hijos de una cierta mujer y
cierto hombre. Es decir, de suma importancia es que el padre de un nifio, que ya
lo haya reconocido, le de sus apellidos pues es lo que justifica que realmente lo
esta considerando como parte de su familia.

Se caracteriza por ser un derecho absoluto, totalmente oponible a terceros,
es imprescriptible pues no se pierde aun se deje de usar durante bastante tiempo,
no es valuable en dinero y finalmente es intransmisible por voluntad de su titular,
pues aungue existe el caso de que, cuando se contrae matrimonio, la esposa
puede ostentar su apellido. Y sobre todo impone a quien lo lleva la obligacién de
ostentar su personalidad bajo el nombre que consta en el acta correspondiente del
Registro Civil, ya se trate de nacimiento, de legitimacion, de reconocimiento de
una persona como hijo de otra, o de una sentencia judicial que declare cual es el
nombre y apellidos que debe usar un individuo.

Al referirse al domicilio, se puede entender que es el “lugar de habitacion de
una persona, el lugar donde tiene su casa habitualmente™®. La legislacién maneja
dos opciones el lugar donde habitualmente te encuentres, como por ejemplo tu

domicilio familiar o conyugal, o si faltare este, el principal asiento de sus negocios.

9 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil “Primer Curso, Parte General, Personas, Familia”,
Vigésimatercera Edicion, Ed. Porrda, México, 2004, Pag. 361.
2 |bidem, p. 378.
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Practicamente llena la funciéon de precisar el lugar donde una persona debe
cumplir sus obligaciones, por regla general. Es trascendental este atributo para la
filiacion, dado que se debe establecer un lugar donde deben situar los
progenitores a su hijo para educarlo y alimentarlo, asi como también establecer
una permanencia y un patrimonio familiar.

El estado civil es la posicion que ocupa cada persona con relacién a su
familia y a la nacion, es el “conjunto de las cualidades constituidas que distinguen
al individuo en la sociedad y en la familia, los cuales dependen de tres situaciones:
la nacionalidad, el matrimonio y el parentesco o afinidad”?*. Su cargo es incorporar
a una persona a un determinado grupo familiar, tiene su origen en un hecho
juridico, el nacimiento, o en actos de voluntad como el matrimonio y la adopcion.
Solo se puede comprobar con las constancias relativas al Registro, ninguin otro
documento ni medio de prueba es admisible para comprobar el estado civil salvo
los casos exceptuados expresamente por la ley.

Como ya se habia tratado anteriormente, estas constancias son el acta de
nacimiento o en su caso de matrimonio, pero cuando estas fueren destruidas,
mutiladas o simplemente hayan desaparecido, sera la posesién de estado quien
demuestre el estado que se ostenta.

b) Parentesco.
Es el vinculo o la conexion que existe entre las personas que integran una familia.
Ilgnacio Galindo Garfias %%, lo define como “el nexo juridico que existe entre los
descendientes de un progenitor comuan, entre un conyuge y los parientes del otro
conyuge, o entre adoptante y adoptado”.

Al mismo tiempo que vincula a los miembros de la familia, limita el circulo
del grupo familiar. Los derechos y deberes que se originan entre parientes parten
de un supuesto previo que es la existencia del parentesco.

. GALINDO GARFIAS, Ignacio, ob. cit., nota 20, p. 394.
|bidem, p. 465.
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Dada la complejidad de este atributo de la filiacion, se deben sefalar las
distintas especies de parentesco, las cuales se encuentran comprendidas del

articulo 292 al 295 del CCDF, que en resumen refieren lo siguiente:

1. Parentesco consanguineo. A las personas unidas entre si, por lazos de
sangre

2. Parentesco por afinidad. A los sujetos que por ser parientes de uno de los
cényuges son también parientes en el mismo grado, del otro conyuge

3. Parentesco civil. A quienes une el acto de declaracion de voluntad

denominado adopcion

Para constituir el parentesco consanguineo debe partirse del hecho de la
generacion, es decir, el punto de partida es la filiacion.

En cambio, cuando dos personas deciden unirse en matrimonio, esto
genera como consecuencia que tanto uno como el otro quede ligados con los
parientes de otro; a esto se le conoce como parentesco por afinidad. Es decir, al
casarnos adquirimos un tipo de vinculo con los familiares de nuestro esposo o
esposa.

Cabe hacer mencion, que la afinidad no origina la obligacion alimentaria y
muchisimo menos el derecho de heredar. No se tienen los mismos derechos ni
obligaciones como con el parentesco consanguineo; ademas de ser una clase de
impedimento para celebrar matrimonio en la linea recta ascendente o descendente,
sin limitacion de grado, tal y como dice el articulo 156 fraccion IV de nuestra
Legislacion Civil. Como el padre no puede contraer nupcias con sus hijos, pues se
considera como un impedimento para celebrar ese tipo de union.

El parentesco por adopcién, se da cuando una persona por acto de
voluntad dentro de un procedimiento establecido por la ley, declara abiertamente
tener el propdésito de adoptar como hijo suyo a un menor o incapacitado. Nace asi
una relacion paterno filial que aunque ficticia, es reconocida por el derecho.

Cada tipo de parentesco origina ciertos efectos, por ejemplo en el
parentesco consanguineo se atribuyen derechos, se crean obligaciones y entrafia

incapacidades; los derechos esencialmente serian, el de heredar en una sucesion
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legitima, es decir, adquirir esa capacidad; el derecho para exigir alimentos a los
progenitores o ascendientes inmediatos; aunque de este derecho nace una
obligacion, pues asi como se tiene derecho de recibirlos se da la obligacion
reciproca de darlos. Y ya por ultimo, se tiene la carga de ser tutor legitimo con
relacion a los menores, cuando han muerto las personas a quienes corresponde el
ejercicio de la patria potestad; ademas de que este parentesco es un impedimento
para contraer matrimonio entre parientes.

La afinidad produce al igual que el consanguineo el impedimento para
contraer matrimonio en linea recta sin limitacién alguna, tal y como se sustenta en
el articulo 156 fraccion IV del CCDF.

Ahora bien, el parentesco civil es aquel derivado de la adopcion, mostrando
como efecto principal un vinculo entre el adoptante y el adoptado, pues al primero
se le atribuye el ejercicio de la patria potestad del segundo, asi como la
representacion, la administracién y la mitad del usufructo de sus bienes. Aqui el
beneficio que adquiere el menor es que obtendra todos los derechos y

obligaciones, que tiene un hijo, hasta él de usar el nombre del adoptante.

c) Alimentos.

En derecho, el concepto “alimentos” implica en su origen, aquello que una persona
requiere para subsistir. Son considerados como una figura relativa al sustento
econdémico del grupo de la familia, ya que es una obligacion de caracter tanto legal
como ético, por ser un deber reciproco entre cada miembro del nucleo familiar.

La ley asume que la obligacion de proporcionar alimentos reposa sobre la
idea de solidaridad familiar®®, el derecho solo ha reforzado ese deber de mutua
ayuda entre los miembros del grupo familiar, imponiendo una sancion juridica a la
falta de cumplimiento de tal deber. Este deber de ayuda entre los consortes,
concubinos y los parientes, es la llamada deuda alimenticia y siendo en principio
un deber moral, se convierte en una obligacion juridica en la que, frente a un

obligado existe un acreedor alimentista.

2 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, La Filiacion, Ed. Rubinzal-Culzoni, Argentina, 1986, Pag. 364.
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Los padres estan obligados a dar alimentos a sus hijos, y en caso de que
llegaren a faltar éstos o se encuentren imposibilitados, la obligacion recae en los
demas ascendientes por ambas lineas que estuvieren mas proximos en grado. Asi
como también los hijos estan obligados a otorgar en su momento alimentos a sus
padres.

La obligacién alimenticia que se impone a los padres respecto de sus hijos
nace de la filiacion.

Los alimentos comprenden la comida, el vestido, la habitacion, la asistencia
en casos de enfermedad, la educacién y en su caso proporcionar un arte, oficio o
profesién adecuados a las capacidades que muestre el nifio. Técnicamente ese
deber de ayuda denominado deuda alimenticia, debe ser cuantificado por el Juez
a manera de que debe ser proporcionado de acuerdo a las posibilidades del que
debe darlos y a las necesidades de quien deba recibirlos. Respecto al contenido
de los alimentos el articulo 308 del CCDF dispone lo siguiente:

Articulo 308. Los alimentos comprenden:

I. La comida, el vestido, la habitacion, la atencion médica, la
hospitalaria y en su caso, los gastos de embarazo y parto;

Il. Respecto de los menores, ademas, los gastos para su
educacion y para proporcionarles oficio, arte o profesion
adecuados a sus circunstancias personales;

lll. Con relacibn a las personas con algun tipo de
discapacidad o declarados en estado de interdiccion, lo
necesario para lograr, en lo posible, su habilitacion o
rehabilitacion y su desarrollo; y

IV. Por lo que hace a los adultos mayores que carezcan de
capacidad econdmica, ademas de todo lo necesario para su
atencion geriatrica, se procurara que los alimentos se les

proporcionen, integrandolos a la familia.

En relacién a la proporcionalidad de los alimentos el articulo 311 establece lo

siguiente:
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Articulo 311. Los alimentos han de ser proporcionados a las
posibilidades del que debe darlos y a las necesidades de
quien deba recibirlos. Determinados por convenio o sentencia,
los alimentos tendran un incremento automatico minimo
equivalente al aumento porcentual anual correspondiente al
indice Nacional de Precios al Consumidor publicado por el
Banco de México, salvo que el deudor alimentario demuestre
que sus ingresos no aumentaron en igual proporcion. En este
caso, el incremento en los alimentos se ajustard al que
realmente hubiese obtenido el deudor.

Estas prevenciones deberan expresarse siempre en la

sentencia o convenio correspondiente.

El legislador impuso este principio de proporcién ya que lo que es necesario
para que una persona pueda vivir, tal vez resulte excesivo o quiza insuficiente, si
se tratara de otra persona.

La prestacion de alimentos del padre y de la madre a favor de sus hijos, no
requiere que éstos deban probar que carecen de medios econdmicos para
recibirlos, Unicamente es necesario probar su situacion de hijo y su edad.

El derecho de recibir alimentos de ninguna manera podra ser renunciable, y
por ningln motivo sera objeto de transaccion.

Esta obligacibn se caracteriza por ser reciproca, personalisima e
intransferible pues solo se puede exigir a aquella persona que se encuentra en la
situacion juridica de pariente; es irrenunciable, imprescriptible, preferente,
periodica y finalmente asegurable, pues es una obligacion garantizable por parte
del acreedor, por medio de hipoteca, prenda, fianza, depdsito de cantidad bastante
a cubrir los alimentos o cualesquiera otra forma de garantia suficiente a juicio del
juez. Dicho aseguramiento puede ser solicitado por las personas que determina

nuestra legislacion civil en el articulo 315:

23



Articulo 315. Tienen accién para pedir el aseguramiento de
los alimentos:

|. El acreedor alimentario;

Il. El que ejerza la patria potestad o el que tenga la guarda y
custodia del menor;

ll. El tutor,

IV. Los hermanos, y demas parientes colaterales dentro del
cuarto grado;

V. La persona que tenga bajo su cuidado al acreedor
alimentario; y

VI. El Ministerio Publico.

Es trascendental sefalar que el derecho a los alimentos no dura para toda
la vida, por el contrario, existen causas por las cuales termina o se suspende. Por
ejemplo, cuando el que tiene la obligacién de otorgarlos carece de medios para
cumplirla; cuando el que los recibe deja de necesitarlos; en caso de violencia
familiar o injurias graves inferidas, por el alimentista mayor de edad, contra el que
debe prestarlos; cuando la necesidad de los alimentos dependa de la conducta
viciosa o de la falta de aplicacion al estudio del alimentista mayor de edad; si el
alimentista, sin consentimiento del que debe dar los alimentos, abandona la casa
de éste por causas injustificables y finalmente las demas que sefiale el Codigo u

otras leyes.

1.3.2. Derechos sucesorios.
Consisten elementalmente en el reparto de todos los bienes del difunto o finado,
asi como también de todos los derechos y obligaciones, que no se extinguen por
la sola muerte del obligado directo, tal y como lo sostiene el articulo 1281 del
CCDF.

Hay dos tipos de sucesion, la testamentaria y la legitima, en la primera no
hay impedimento para que el fallecido deje sus bienes a quien considere, ya que

es su libre voluntad, la cual es depositada en un instrumento llamado testamento,
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considerado como un acto personalisimo, revocable y libre, realizable frente a un
Fedatario Publico.

En la sucesion legitima, no se contiene la voluntad del fallecido en ningun
tipo de instrumento, sino que se debera iniciar el reparto de los bienes a través de
un juicio sucesorio ante Juzgado; la ley nos indica la forma en que se distribuiran
los bienes que integran el caudal hereditario.

La sucesion sea testamentaria o legitima de acuerdo con la ley, se abre en
el momento en que muere el autor de la herencia y cuando se declara la
presuncion de muerte de un ausente. En la sucesion legitima ademas de estas
circunstancias se deben cubrir los requisitos enunciados en el articulo 1599 del

Caodigo en comento:

Articulo 1599. La herencia legitima se abre:

I. Cuando no hay testamento, o el que se otorgd es nulo o
perdio validez;

[I. Cuando el testador no dispuso de todos sus bienes;

[ll. Cuando no se cumpla la condicién impuesta al heredero;
IV. Cuando el heredero muere antes del testador, repudia la
herencia o es incapaz de heredar, si no se ha nombrado

substituto.

El testador puede disponer del todo o de parte de sus bienes. La parte de
qgue no disponga quedara regida por los preceptos de la sucesion legitima. En este
contexto se consideran herederos segun esta sucesion a los descendientes,
conyuges, ascendientes, parientes colaterales dentro del cuarto grado y la
concubina o el concubinario, si no existiere ninguno de los anteriores, la herencia
pasaria a manos del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito
Federal. Es decir, el orden relativo en primer lugar son los descendientes directos,
si estos faltaren entonces serian los ascendientes o el conyuge en su caso;
cuando hablamos de los hijos, nos estamos refiriendo a la primera opcion de la
lista.
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El concebido tiene capacidad para heredar, aqui de donde viene la
importancia de la retroactividad en la filiacion. En otros términos, el haber
hereditario se dividira en partes iguales entre los descendientes que vengan por
derecho propio o representacion, cualquiera que sea el parentesco que los una al
causante.

La herencia se podra aceptar o repudiar, segun los intereses de cada parte,
ya sea porque no le interese percibir ningun porcentaje del caudal hereditario, o en
su caso el que se niegue a cumplir algun tipo de condicién impuesta por el
fallecido, entre otras.

Al hallarse un hijo que fuera adoptado por el finado, éste serd considerado
como un heredero mas, puesto que esta en legal derecho de reclamar la parte de
la masa hereditaria de la cual es acreedor; ya que con la figura de la adopcién se
adquirié la filiacién y un parentesco, los cuales lo acreditan como un hijo.

Por altimo, hay disposiciones comunes aplicables en cualquiera de los dos
tipos de sucesion por ejemplo se podria dar que en una sucesion se presentare
una persona desconocida para los demas parientes del fallecido, ostentandose
como hijo del finado sustentando su titulo con documentos que acreditan su legal
reconocimiento, entonces los demés descendientes al no estar de acuerdo en
compartir la masa hereditaria, investigarian en primer termino si es hijo o no de
éste; y en el caso de que el finado antes de morir haya iniciado una accion de
desconocimiento; que es aquella en la cual a través de todos los medios
ordinarios , se intenta demostrar que no es padre de ese hijo, sus descendientes
de acuerdo al articulo 333 del CCDF, podrian terminar esa accion o procedimiento,
pues se encuentran autorizados para impugnar esa legitimidad. Todo esto con la
finalidad de desconocer a esa persona y no les sea arrebatado su patrimonio, en
caso contrario se tendra que otorgar la parte correspondiente a ése heredero.

Finalmente, cuando a la muerte del marido la viuda crea haber quedado
encinta, lo pondra en conocimiento del Juez que conozca de la sucesion, dentro
del término de 40 dias, para que lo notifique a los demas que tengan derecho a
esa herencia, pues puede disminuir o desaparecer esa herencia por el nacimiento

del postumo. Los interesados pueden pedir al Juez que dicte las providencias para
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evitar la suposicién del parto, la substitucion del infante 0 que se haga pasar por

viable la criatura que no lo es.

1.4. Acciones relativas a la filiacion.
Las acciones estdn encaminadas para privar al hijo de un estado familiar que no le
corresponde, contestando su legitimidad, o tendientes a procurar la adquisicion del
estado de hijo a quien carece de dicho estado.

Las caracteristicas de estas acciones es que resultan imprescriptibles y
pueden llegar a ser siempre deducidas para obtener el establecimiento del estado
derivado de estas relaciones; son irrenunciables, pues no se extinguen por

renunciar a ellas.

Son dos los tipos de accidn, dependiendo la persona que desee ejercerla:
[. Accion de desconocimiento, o también llamada de impugnacion.

Il. Accion de reclamacion.

La accion de desconocimiento o impugnacién de la paternidad es aquella
mediante la cual se discute el caracter de hijo, obviamente esta accién es a favor
del marido, quien desea desvirtuar la idea de que ese hijo es suyo.

Los argumentos que pueden ser utilizados para impugnar la paternidad de
ese niflo, es que el marido demuestre que le fue fisicamente imposible tener
copula con su esposa en los primeros 120 dias (4 meses), de los 300 dias (10
meses) anteriores al nacimiento.

Por ningun motivo el padre podra solicitar la contradiccion de paternidad si
en su momento tuvo conocimiento de que su mujer antes de casarse con él estaba
embarazada; si otorgo su apellido al nifio en el acta de nacimiento, ademas de
haberlo reconocido tacita y expresamente ante la sociedad, ya que se resuelve por
la autoridad correspondiente, teniendo en cuenta siempre el interés superior del
menor y su mejor estabilidad.

Asimismo de acuerdo al articulo 326 CCDF, el marido no podra impugnar,

alegando el adulterio de la madre aunque ésta declare que no son hijos de su
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cényuge, a no ser que el nacimiento se le haya ocultado, 0 que demuestre que no
tuvo relaciones; al igual que el hijo que se conciba mediante técnicas de
fecundacion, si hubo consentimiento.

La accion de impugnacion debe deducirse por el conyuge varon dentro de
60 dias a partir de que tuvo conocimiento del nacimiento.

Si el conyuge vardén se encuentra dentro del supuesto entablado en la
fraccion 1l del articulo 450 del CCDF, el derecho para impugnar la paternidad la
tiene el tutor, pero si éste no la ejercid, podra hacerlo el conyuge después de
haber salido de la tutela, en el plazo sefialado en ley, mismo que contara desde el
dia en que legalmente se declare haber cesado el impedimento. Al igual que el
tutor puede ejercitar la accion de desconocimiento o impugnacion del estado de
hijo, estan facultados los herederos; pues pueden seguir la demanda ya
interpuesta por el marido antes de fallecer o también aunque no halla ejercitado
ese derecho, los herederos cuentan con 60 dias para hacerlo, siempre y cuando
se vean perturbados por el hijo al que se le haya otorgado parte de la masa
hereditaria. Simplemente el derecho que se trasfiere a éstos, es para efectos de
proteger sus intereses patrimoniales, derecho que pertenece individualmente a
cada heredero, por ello al darse la sentencia a favor o en contra en juicio, Si
alguno de los interesados no ejerce su derecho en tiempo, el hijo conserva
respecto de él su caracter de legitimo.

Rafael Rojina Villegas **

, hos refiere que existe también la accién
contradictoria de la paternidad, la cual se presenta cuando el marido pretende
desconocer al hijo nacido después de los 300 dias contados desde que
judicialmente y de hecho tuvo lugar la separacion provisional, prescrita para los
casos de divorcio y nulidad; si el marido no ejercita esta facultad, por ese sélo
hecho la ley presume que acepta al hijo como suyo, no obstante que naci6
después de los 300 dias de separacion judicial. Mientras el marido viva,
Gnicamente el podra reclamar contra la filiacion del hijo concebido, pero una vez

fallecido podra ser intentada por toda persona a quien perjudique esa filiacion.

? ROJINA VILLEGAS, Rafael, ob. cit., nota 14, p. 669.
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Materia especial seria el hijo nacido después de los 300 dias de declarada
la ausencia del marido, de pleno derecho ese hijo no puede considerarse como
hijo del marido.

El desconocimiento de un hijo, de parte del marido o de sus herederos, se
hara por demanda en forma ante el Juez competente. Todo desconocimiento
practicado de otra manera es nulo. En el juicio de impugnacion de la paternidad o
la maternidad, seran oidos, segun el caso, el padre, la madre y el hijo, a quien, si
fuere menor, se le proveera de un tutor interino, y en todo caso el Juez de lo
Familiar atendera a su interés.

La accién de desconocimiento no puede intentarse antes del nacimiento del
hijo; es preciso esperar este acontecimiento, y cuando el hijo haya nacido se sabra
si es susceptible de ser desconocido. La sentencia que sea dictada en un juicio
familiar para el desconocimiento de un hijo, interpuesta por el marido, sera de
carecer absoluto.

La accion de reclamacion, es una facultad que se le otorga a los hijos para
poder exigir su filiacion, siendo imprescriptible, personalisima y no puede ser
objeto de transaccién, otorgada tanto para €l como para sus descendientes.

Permite que una persona que no ha sido reconocida como descendiente,
por quien tiene el deber de hacerlo, puede recurrir a la autoridad judicial, e iniciar
un procedimiento que tiende a ese fin, el reconocimiento de ser descendiente de
tal persona, y de tener asi todos los beneficios tanto patrimoniales como morales y
pecuniarios que derivan del establecimiento de la filiacion.

La paternidad y la maternidad pueden probarse por cualquiera de los
medios ordinarios. Si se propusiera cualquier prueba biolégica o proveniente del
avance de los conocimientos cientificos y el presunto progenitor se negara a
proporcionar la muestra necesaria, se presumira salvo prueba en contrario, que es
la madre o el padre.

Esta permitido al hijo y a sus descendientes investigar la maternidad, la cual
puede probarse por cualquiera de los medios ordinarios, pero la indagacion no

esta permitida cuando tenga por objeto atribuir al hijo a una mujer casada.
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Esta accion solo podrd intentarse en vida de los padres. Pero en caso de
que estos hubieren fallecido durante la menor edad de los hijos, tienen éstos
derecho de intentar la accion antes de que cumplan 4 afios de su mayor edad.

Un claro ejemplo, para ejercer la accion de reclamacion es cuando el hijo no
posee el acta, ni la posesion constante de estado de hijo, puede valerse de todos
tipo de medios que la ley autoriza, incluyendo aquellos que el avance de los
conocimientos ofrecen, todo con el fin de demostrar la filiacion que se pretende,
hacia tal o cual progenitor. Ya se habia mencionado anteriormente que puede
existir la posibilidad de ofrecer una prueba testimonial, siempre y cuando haya un
principio de prueba por escrito, pero esto solo se podra lograr en circunstancias
muy especiales, ya que lo que se pretende con esta accion es que aun y cuando
el reclamante estuviese en la situacion muy dificil, de carecer de los titulos
ordinarios, podra pretender la filiacion.

Cuando el hijo carece de acta, pero ostenta una posesion de estado de hijo;
hay existencia un titulo que aunque no perfecto, da fe de la existencia de un tipo
de reconocimiento por parte de los progenitores. Fundamentalmente, no es muy
recurrida la accion en este caso, ya que el hijo al ser reconocido esta recibiendo
todos los beneficios en si; se da cuando surge un conflicto en el caso de una
herencia, cuando el padre deja de cumplir con sus obligaciones, o cuando se
desconoce la calidad de filiacion.

En esta misma tesitura, cuando hay contradiccibn entre el acta de
nacimiento y la posesion de estado, quiere decir que el titulo demuestra que el hijo
tiene determinados padres, los cuales lo reconocieron tacita y expresamente, sin
embargo la posesion de estado la ostentan otros padres; aqui el hijo podra
reclamar la calidad de hijo, pues tendra que impugnar a sus padres, que no lo son,
ya sea los que aparecen en el acta o los que lo trataron y consideraron como
suyo; conflicto que debera resolverse en juicio donde seran oidas todas las partes.

Esta accion se considera como imprescriptible para el reclamante y para
sus herederos. Si él que esta en posesion de los derechos de padre o hijo en su
caso, fueren despojados de ellos o perturbados en su ejercicio sin que exista
sentencia, podra usar las acciones que establecen las leyes.
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Los herederos podran ejercer la accion de reclamacion cuando:
a) Si el hijo ha muerto antes de cumplir 22 afios.
b) Si el hijo presento antes de cumplir 22 afos, incapacidad de ejercicio

y murio después en el mismo estado.

Estos podran continuar la accion intentada en tiempo por el hijo, y también
puede contestar toda demanda que tenga por objeto disputarle su filiacion. Asi
mismo tanto los acreedores, legatarios y donatarios tendran los mismos derechos,
si es que el hijo no dej6 bienes suficientes para pagarles.

De acuerdo a la legislacion civil del Distrito Federal, se sustenta que solo
tendran un lapso de 4 afos los herederos después del fallecimiento del hijo, para

ejercer dicha accion. Tal y como lo regula articulo 351.
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CAPITULO Il
LA PATRIA POTESTAD, EFECTOS Y FORMAS DE DISOLUCION

2.1. Concepto.

Para tener un panorama completo de lo que es la patria potestad, debemos saber
primeramente que viene de expresion del latin patrius, a, um, es decir, lo relativo
al padre, y potestas, potestad®. Para llegar a comprender esta figura es necesario
que primero se manifieste donde fue que naci0 esta y como es que se le
consideraba, para después tener un concepto completo.

Es en Roma, donde se sabe que nacidé la patria potestad, porque aun
cuando hoy existe una institucion que conserva aquel nombre y se refiere a
relaciones del padre con el hijo, no es, en verdad potestad alguna, sino un
conjunto de obligaciones asistidas de algunos derechos.

Esta institucion era ejercida por una sola persona, ya sea el padre de familia
o el abuelo, quienes necesariamente tenian que ser ciudadanos romanos para
poder ejercerla; en ese tiempo era indispensable colocarles el nombre de
“Paterfamilias” o “Pater”, es decir, “el que tiene poder”; como persona sui juris,
ostentaba una autoridad absoluta y vitalicia como tal, dentro del grupo de la familia.

El “paterfamilias” era la Unica persona que tenia plena capacidad de goce y
ejercicio, ademas de una procesal en los aspectos activo y pasivo. En la familia
era quien podia decidir, quien imponia sus decisiones; literalmente tenia la dltima
palabra en cualquier tipo de situaciéon y mas que un poder de proteccion hacia el
hijo o sus descendientes, se tornaba solo en interés de él mismo. Cabe hacer
mencion, que no necesariamente se tiene que ser padre, ni estar casado o tener
descendientes, para poder ser “paterfamilias”. La autoridad que ejercia, es tanto
sobre sus hijos legitimos, sobre los descendientes legitimos de los varones, sobre
los extrafios adrogados o adoptados, poderio sobre la nuera denominado como “in
manu”, y sobre los hijos naturales legitimados, fundamentalmente se le otorga el

caracter de propietario de este grupo de individuos; y asi como es propietario de

> DE IBARROLA, Antonio, Derecho de Familia, Tercera Edicién, Ed. Porrua, México, 1984, p.441.
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ellos, también es cierto que lo fue de sus bienes, los cuales obviamente pasaban a
su poder.

El “paterfamilias” tenia derecho sobre cada porcién que tuvieran los hijos,
sobre cada cosa que adquirieran, ya sean propiedades, derechos de crédito o
derechos hereditarios; todos pasaban a poder del jefe de familia. Sin embargo, ya
en el bajo imperio ciertas adquisiciones les fueron otorgadas a los hijos, pues ya
todo lo que conseguian personalmente ya era de su propiedad, salvo los bienes
cuya autoridad le cede al padre y que constituyen para él un “Peculio” o
“Peculium”.

Un “peculio” eran masas de bienes sobre las que se reconocieron al hijo,
facultades variables. Por ejemplo, existia el “peculio profecticio”, en el cual solo se
le permitia al hijo el disfrute y administracion de esos bienes pero en si la
propiedad seguia siendo directamente del “paterfamilias”. Asimismo, estaba el
“peculio castrense”, en tiempos de Augusto, el cual se otorgaba al hijo, el privilegio
de tener la propiedad de todo bien adquirido con motivo del servicio militar, y
finalmente el “peculio quasi-castrense”, siendo cualquier objeto o bien, obtenido
por el ejercicio de alguna funcién publica o eclesidstica, se conservaba como
plena propiedad del mismo. En esta tesitura el maestro Sabino Ventura Silva,
nos explica que en Roma en tiempos de Constantino aparecio la figura de los
“bienes adventicios, que eran aquellos que el hijo heredaba de su madre, de los
que tenia absolutamente la propiedad desde un inicio, y que el padre solo obtenia
de ellos el usufructo y la administracion”?®.

Terribles eran los efectos de la patria potestas, ya que el “pater” ejecutaba
sobre sus hijos las penas mas rigurosas; tenia simplemente el poder de vida y de
muerte; pena que fue castigada por Adriano con la expatriacion, desde que se dio
el caso en que un padre mato a su hijo, culpable de adulterio con su suegra.
Aunque no solo podia decidir sobre la vida de éstos, sino también tenia poder para
venderlos o exponerlos, castigos permitidos en tiempos de Justiniano, siempre

que se trate de situaciones de emergencia financiera; y finalmente tenia la

% \VENTURA SILVA, Sahino, Derecho Romano “Cursos de Derecho Privado”, Undécima Edicién, Ed.
Porrua, México, 1992, p. 93
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posibilidad de manciparlo o cederlo a una tercera persona, de donde nacia la
autoridad llamada “Mancipium”, el hijo sencillamente cargaba con una condicion
parecida a la de un esclavo; con Diodeciano se prohibieron definitivamente la
enajenacion de los hijos de cualquier manera.

Del mismo modo el “paterfamilias” tenia la opcién de abandonar o dar en
“Noxa” a sus hijos, cuando hubieren cometido algun tipo de delito, de manera que
son entregados a quien se le causo un dafio directo, como pago.

Igualmente asi como tenia jurisdiccion sobre las personas y sus bienes,
conservaba otras funciones, como la de sacerdote, Juez o Legislador, pues se
encuentra investido de varias potestades y derechos en el ejercicio de esa
autoridad, que es la patria potestas, el cual nicamente subsistia hasta la muerte
de éste.

Finalmente podemos concretar que la base sobre la que descansa la
organizaciéon de la familia romana, difiere enteramente de la familia moderna. En
efecto en la actualidad, el grupo familiar esta constituido por los parientes
consanguineos y toma su origen del concepto de filiacion; en cambio en Roma la
familia no alude al concepto de descendencia, sino solamente indica una
organizacion autbnoma con un poder de mando.

En el Derecho Germanico, la familia presentaba un caracter de tipo casi
militar, pues al casarse, el marido adquiria una potestad que se denominaba
“Munt” sobre la mujer y los hijos de ésta. La patria potestad en este derecho, tiene
similitud a la romana, ya que solo era ejercida por el padre; teniendo una facultad
de correccidon enteramente sobre ésta. Los hijos no podian contraer matrimonio sin
consentimiento del padre, puesto que es la Unica persona que tiene mandato
sobre ellos tanto para corregirlos, como para dirigirlos.

Ya teniendo este cumulo bastante amplio de informacion podemos
determinar como fue que ha ido evolucionando la figura de la patria potestad y por
consiguiente su concepto, teniendo al dia de hoy, la certeza de que la patria
potestad es “aquel conjunto de derechos y obligaciones que corresponden a los

padres sobre la persona y bienes de los hijos"?’.

2 GUGLIELMI, Enrique A., Instituciones de Derecho Civil, Universidad, s.f., Argentina, 1980, p. 290.
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Las cargas, deberes y facultades que imponga la patria potestad deben ser
cumplidos conjuntamente por el padre y la madre, siempre a favor de la educacién
y formacioén del hijo. Dado que se debe velar tanto por los bienes del hijo como a
los efectos de la patria potestad sobre su persona.

Para Galindo Garfias la patria potestad “es una funcién que se ejerce por
los padres en Interés Publico, para hacer posible el cumplimiento de las
finalidades superiores de la familia, a favor de los hijos"?.

Por consiguiente, es a los progenitores a quienes incumbe el cumplimiento
de los deberes y el ejercicio de la patria potestad, institucibn que tiene como
finalidad el buen cuidado de los menores, dandoseles la proteccién y formacion
integral desde su concepcion hasta en tanto sean menores de edad 0 no se hayan
emancipado, siempre en miras de cuidar su interés superior.

Guillermo A. Borda, nos refiere citando a Vélez Sarsfield, “la patria
potestad es un conjunto de derechos de los padres sobre los hijos. El conjunto de
derechos y obligaciones que corresponden a los padres sobre las personas y
bienes de los hijos, desde la concepcién y en tanto sean menores de edad”?.

Simplemente este concepto no solo se agota en los deberes que se
imponen a los progenitores, ni en la funcidn social contenida en el cumplimiento de
esos deberes, al contrario, también implica derechos, que son considerados
verdaderos, como lo es educar a los hijos, el plasmarles una identidad, crearles un
criterio, alimentar su espiritu, de formarlos con criterios moralistas, religiosos o
politicos, segun sea la familia. Es alimentar constantemente el crecimiento en
provecho de ese menor, tratar de hacer todo lo posible para que tenga un futuro
prometedor. Invariablemente comprende obligaciones correlativas para quien la
ejercita, tales como la guarda y custodia de los menores, la facultad de educarlos,

corregirlos y de representarlos.

8 GALINDO GARFIAS, Ignacio, ob. cit., nota 22, p. 690.
2 A. BORDA, Guillermo, Tratado de Derecho Civil “Familia 11, Novena Edicién, Ed. Perrot, Argentina,
1993, p.135.
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2.2. Naturaleza Juridica.
En la naturaleza juridica de la patria potestad encontramos que si bien es un cargo
de Derecho Privado, se ejerce en Interés Publico.

Se compone de relaciones juridicas basadas en el reconocimiento de la
autoridad paterna y materna sobre sus hijos menores. Presupone la igualdad
juridica y los fines que satisface implican que tanto el padre como la madre
ejercen una potestad.

La patria potestad organizada Unicamente para el cumplimiento de una
funcion protectora de los hijos menores, esta constituida primordialmente por un
conjunto de deberes, alrededor de los cuales y en razén de los mismos, el derecho
subjetivo ha otorgado a quienes ejercen un conjunto de facultades. Bajo esta idea,
cabe hacer mencion, que se cree que el titular de la patria potestad tiene un
derecho subjetivo personalisimo, el cual es considerado como un ejercicio
obligatorio.

Sobre los progenitores recae esa funcion y no esta en posibilidad de
renunciar a su ejercicio, por ningun tipo de acontecimiento.

Los poderes que atribuye la patria potestad deben ejercerse siempre en
interés de los hijos y no en el interés personal del padre o de la madre.
Tedricamente cuando se menciona en “interés del hijo”, quiere decir, en beneficio
entero del nifio, ya que al tomar los padres cualquier decision en relacion con éste,
deben tener en cuenta que es mejor para €l, si en un futuro eso sera la correcto, si
es mejor tal o cual cosa; toda decision en miras de causarle al nifio un bien.

Para mayor entendimiento se encuentra el articulo 416 ter del Cadigo Civil

para el Distrito Federal el cual sostiene:

Articulo 416 ter. Para los efectos del presente Cédigo se
entendera como interés superior del menor la prioridad que
ha de otorgarse a los derechos de las nifias y los nifios
respecto de los derechos de cualquier otra persona, con el

fin de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:
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representacion de los nifilos y niflas cuya filiacion esta clara y legalmente

l.- El acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y
educacion que fomente su desarrollo personal;

Il.- El establecimiento de un ambiente de respeto,
aceptacion y afecto, libre de cualquier tipo de violencia
familiar;

lll.- El desarrollo de la estructura de personalidad, con una
adecuada autoestima, libre de sobreproteccién y excesos
punitivos;

IV.- Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi
como a la toma de decisiones del menor de acuerdo a su
edad y madurez psicoemocional; y

V.- Los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios

reconozcan otras leyes y tratados aplicables.

Una institucion que se presenta como de asistencia, proteccion y

establecida.

2.3.

En nuestra legislacién en resumen puede considerarse la patria potestad como un

Caracteristicas y finalidades

complejo e indisoluble conjunto de deberes y derechos.

sociedad; esto causa que las normas que a ella se refieran simplemente sean de

Se le legisla teniendo propiamente en la mira al hijo, padre, familia y

Orden Publico.

Sus caracteristicas son:

1.

IRRENUNCIABLE. No puede renunciarse ni ser objeto de abandono, ya
gue su ejercicio es de interés publico, dado que tanto la familia, sociedad y
el Estado forman un sdlo propdésito, el cual es una adecuada formacion de
los menores. No pueden desistirse de él, ya que se estaria contraviniendo

al numeral 6 del Cédigo Civil para el Distrito Federal que a la letra dice:



Articulo 6. La voluntad de los particulares no puede eximir
de la observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Sélo
pueden renunciarse los derechos privados que no afecten
directamente al interés publico, cuando la renuncia no

perjudique derechos de tercero.

En caso, de renuncia al ejercicio de la patria potestad, implicara el
abandono del deber de guarda y proteccion de los hijos y perjudicara los
derechos de los menores que se encuentren dentro de ella.

FUERA DE COMERCIO. No puede ser objeto de venta, transaccion, cesion,
ni en su totalidad, ni en alguno de sus atributos.

INTRANSMISIBLE. Los padres, en tanto no estén impedidos de ejercer la
patria potestad deben asumir dicho ejercicio personalmente; en su caso
solo puede transmitirse como consecuencia de que el Juez de lo Familiar lo
dicte.

INTANGIBLE. Si no la desempefian en concordancia con sus fines, si
aquellos abusan de sus ventajas legales, si maltratan al hijo o le dan
ejemplos dafinos, pueden ser privados de ella o de su ejercicio. El Estado
interviene para controlar el desempefio prudente de la autoridad paterna.

IMPRESCRIPTIBLE. No puede extinguirse por el solo transcurso del tiempo.

Finalmente, puede deducirse que el fundamento ético de la patria potestad

se encuentra concentrado en la funcion encomendada al padre y a la madre, la

cual no solo se agota en la procreacion de los hijos; si no que ademas impone a

los padres la responsabilidad moral de la formacién de sus menores hijos desde el

punto de vista fisico, intelectual y espiritual.

Sujetos sometidos a la patria potestad.

Ya teniendo en claro, cual es la funcion primordial de la patria potestad columna

del interés superior del menor, se puede obtener una idea de quien la ejerce

directamente, pero ahora debemos ver con mayor detalle quien esta considerado
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por la ley como titular de todas las facultades de la patria potestad, y quien lo
sustituird en caso de que esa persona falte. Asi como también quien se encuentra
propiamente sujeto a ella.

En un inicio, de acuerdo a lo estudiado podemos deducir que los sujetos
gue se encuentran sometidos, son los menores de edad no emancipados e
incapaces, ya que el propio concepto nos define que va dirigida a la proteccion de
los nifios y al interés superior de éstos. Los individuos antes mencionados deben
gozar de un cuidado, de una atencion, de una educacion y de un carifio inmutable.
Dada su corta edad, es que son candidatos ideales para recibir las ventajas de
una institucion familiar como esta, de manera que el derecho en aras de no dejar
en estado de indefension a este grupo vulnerable, les concede estar subordinados.

En este mismo contexto, debemos saber quien esta del otro lado de la
figura; ya vimos quien recibe los beneficios de la patria potestad pero ahora
debemos aprender quien la ejerce y cuales son sus obligaciones por cumplir, para
el solo mejoramiento de la vida infantil.

Anteriormente se habia hecho referencia que los padres son quienes
cuentan con la oportunidad de ejercer la patria potestad, y en si quien mejor que
ellos, para darles todo esto, es por ello que la ley considera que son las personas
correctas para tener el ejercicio de la patria potestad. Cuestionamiento que

explicaré a continuacion con mayor abundamiento.

a) Ejercicio de la Patria Potestad
En nuestra legislacion civil, se determina que en un principio la patria potestad de
los hijos se ejerce por los padres, y en el caso de que la dejaran de ejercer por
alguna causa, el ejercicio pasaria a los ascendientes en segundo grado como los
son los abuelos ya sea paternos o maternos segun lo determine el Juez de lo
Familiar. Tal y como lo dispone el articulo 414 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal:

Articulo 414. La patria potestad sobre los hijos se ejerce por

los padres. Cuando por cualquier circunstancia deje de

ejercerla alguno de ellos, correspondera su ejercicio al otro.
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A falta de ambos padres o por cualquier otra circunstancia
prevista en este ordenamiento, ejerceran la patria potestad
sobre los menores, los ascendientes en segundo grado en
el orden que determine el juez de lo familiar, tomando en

cuenta las circunstancias del caso.

Con ejercicio nos referimos, a un conjunto de deberes y derechos sobre la
persona y sobre los bienes de ésta, siempre es sobre estos dos aspectos.
Tal y como lo dice en el articulo 413 del CCDF:
Articulo 413. La patria potestad se ejerce sobre la persona y
los bienes de los hijos. Su ejercicio queda sujeto, en cuanto a
la guardia y educacion de los menores, a las modalidades que
le impriman las resoluciones que se dicten, de acuerdo con la
Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, para el
Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en

Materia Federal.

Practicamente el ejercicio supone ambitos de actuacién, delimitados por la
ley, que permiten a uno u otro titular, o a ambos desarrollar el conjunto de
facultades que contiene la patria potestad. Siempre encontraremos en el contenido
de la patria potestad una situacion de autoridad de los padres y de correlativa
subordinacion de los hijos, respecto de quienes ejercen la patria potestad,
comprende el deber de respeto, obediencia, deber de atencion y socorro hacia los
padres y el deber de convivencia.

Con relacion a esa subordinacion encontramos que el hijo sometido a esta
autoridad no podra dejar la casa de aquellos a quienes esta sometido, sin permiso
de ellos o sin la autorizacion de la autoridad competente. El hijo menor de edad,
tiene el deber de convivir con los padres o ascendientes, en ejercicio de la patria
potestad.

Obviamente a la muerte de uno de los padres, al otro le corresponde

enteramente el ejercicio de la patria potestad, pero la situacién cambia, cuando
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son ambos progenitores los que fallecen o se encuentren impedidos para seguirla
ejerciendo; aqui es cuando entran los que sigan en el orden establecido como lo
son los abuelos.

Diverso autores dividian el estudio del ejercicio de la patria potestad en dos
tesituras, primero viéndolo desde el lado de los hijos matrimoniales o legitimos y
los hijos no matrimoniales o naturales, esto antes de las reformas entablada en
nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal en el afio 2000; sin embargo es
necesario analizar lo que sostenian.

Para Ignacio Galindo Garfias, la patria potestad sobre los hijos nacidos
fuera de matrimonio “la ejercerd el padre o la madre, que lo haya propiamente
reconocido, pero independiente a esto, si vivieran juntos la patria potestad y la
custodia del hijo sera ejercida por ambos. Y aunque no vivieran juntos y lo
reconocen en el mismo acto, la patria potestad serd ejercida por ambos
progenitores y lo referente a la custodia solo quien reconocié en primer lugar al
hijo, salvo convenio en contrario y siempre que el Juez de lo Familiar no juzgue
conveniente modificar el convenio, ya que se este afectando el interés del
menor”®.

Puede ocurrir que ninguno de los padres hubiere reconocido
voluntariamente al hijo, pero por decision judicial se haya declarado a uno de ellos,
le corresponde a éste, el ejercicio de la patria potestad, y aunque se hayan
resistido a llevar a cabo la patria potestad, la ley le impone el deber de asumirla,
pues la patria potestad no solo significa derechos sino también, principalmente
obligaciones.

Sabemos que para nuestro derecho, desde hace muchos afios se dejo de
manejar la division entre hijos matrimoniales y no matrimoniales, pues para la ley
ambos son tratados y considerados con los mismos derechos como si todos
fueran hijos legitimos. En este argumento, Guillermo A. Borda sostiene que “en
el régimen del Codigo Civil correspondia a ambos padres, pero el ejercicio de ella

estaba reservado para el padre”. En la practica, ambos padres ejercen la patria

% GALINDO GARFIAS, Ignacio, ob. cit., nota 28, p. 691.
3IA. BORDA, Guillermo, ob. cit., nota 29, p. 137
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potestad, sobre todo en la formacion y educacion de sus hijos, en tanto no estén
separados o divorciados o su matrimonio hubiera sido anulado.

Es claro que el ejercicio conjunto, para celebrar cualquier acto o tomar
cualquier decision es normal en la patria potestad; pues se entiende que los actos
realizados por uno de los progenitores cuentan con la conformidad del otro. Este
ejercicio, es el que impone la validez de los actos decididos en comun por ambos
progenitores, ya que a ambos les compete el bienestar de los hijos. La vida del
nifio esta hecha de pequefias circunstancias respecto de las cuales se deben
tomar decisiones constantemente; seria imposible requerir, para cada una de ellas,
el consentimiento expreso de ambos padres; con esto, entendemos que adn
cuando uno de los padres sea él que tome la mayoria de las decisiones respecto
del menor, se creera fue tomado por ambos.

Cabe hacer referencia a cuando se presenta un desacuerdo entre el padre
y la madre, cualquiera de ellos podra acudir al Juez competente, quien resolvera lo
mas conveniente para el interés del hijo por el procedimiento mas breve, previa
audiencia de los padres. El Juez podra requerir toda la informacion que fuere
necesaria, y oir al menor, si este tuviese suficiente juicio, y las circunstancias lo
aconsejen.

Retomando cuando concurre una separacion de hecho, personal, divorcio o
nulidad de matrimonio, el ejercicio de la patria potestad corresponde al progenitor
gue ejerza legalmente la tenencia, sin perjuicio del derecho del otro de tener una
adecuada comunicacién como el hijo y de supervisar su educacion. Basta el
simple acuerdo de los conyuges, acuerdo que inclusive, puede ser tacito, como
ocurre cuando uno de los padres ejerce la guarda sin oposicion del otro. Al
emplear la palabra legalmente, lo que se ha querido evitar es que uno de los
padres se apodere del hijo contra la voluntad de su conyuge. Seria pernicioso el
gue por egoismo después de una separacion el cényuge que conserva la guarda
del nifio, no permitiera al otro visitar de manera constante al menor, pues estaria
privando de un derecho fundamental a €l y causandole un dafio irreparable al

menor, privandolo de la convivencia con el ser que también lo procreo.
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Es claro que la atribucién del ejercicio de la patria potestad a uno de los
padres no puede privar al otro de tener con el hijo una adecuada comunicacion, es
decir, el ejercer el derecho de visitas; al igual que tampoco lo priva del derecho de
supervisar la educaciéon del menor. Tal y como lo sustenta nuestro Codigo Civil en

el articulo 416:

Articulo 416.- En caso de separacion de quienes ejercen la
patria potestad, ambos deberan continuar con el
cumplimiento de sus obligaciones y podran convenir los
términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la
guarda y custodia de los menores. En caso de desacuerdo,
el Juez de lo Familiar resolvera lo conducente, previo el
procedimiento que fija el Titulo Décimo Sexto del Cédigo de
Procedimientos Civiles.

Con base en el interés superior del menor, éste quedara
bajos los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro
estard obligado a colaborar en su alimentacion y crianza
conservando el derecho de convivencia con el menor,
conforme a las modalidades previstas en el convenio o

resolucién judicial.

Hay que aclarar que a falta de ambos padres, quien ostentara la patria
potestad serian los ascendientes anteriormente mencionados, pero no se dara de
inmediato la transmision de la patria potestad; antes el Juez de los Familiar
decidira si es conveniente a favor del interés del menor y se ajuste de acuerdo a
las circunstancias del caso. Mas que pasar a ser considerados como nuevos
padres, son tomados como tutores, con un derecho que les pertenece “ipso facto”.

A las personas que tienen al hijo bajo su patria potestad incumbe
invariablemente la obligacion de educarlo convenientemente y la obligacion de
observar una conducta que sirva a estos de buen ejemplo. Unos de los deberes
primordiales que se imponen a los padres o ascendientes son: la guarda del
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menor, la direccion de su educacion, la obligacibn de alimentarlos, de
representarlos y por ultimo de administrar sus bienes. Deberes que explicare con
mayor abundamiento mas adelante.

Se sabe que no se puede renunciar a llevar a cabo el ejercicio de la patria
potestad, pero existe en nuestro derecho la posibilidad de excusarse, lo cual no es
lo mismo a directamente desistirse. Estas justificaciones son que la persona tenga
ya una edad de 60 afios cumplidos, o cuando por su mal estado habitual de salud
no puedan atender debidamente su desempefio, esto con fundamento en el
articulo 448 del CCDF. Ahora bien, algunos autores como el maestro Felipe de la
Mata Pizafia consideran que el limite en la edad que se fija dentro del articulo,
“era entendible cuando la media de vida nacional era de cincuenta afos, no ahora
cuando ese promedio se ha elevado, y menos con los adelantos de la medicina
que permiten llegar a una avanzada edad con alta calidad de vida"*?.

Finalmente hay que informar que la patria potestad sobre el hijo adoptivo, la
ejerceran unicamente las personas que los adopten. Tal y sustenta el articulo 419
del CCDF.

b) Representacion de la patria potestad.

Tedricamente la representacion es un acto en el que se hace constar, que una
persona faculta a otra para que actie en su lugar y proceda como su
representante. Es decir facultar a un individuo para que lleve a cabo actos por tu
persona. Ya visto desde nuestro derecho positivo, esa representacion solo
corresponde a los que ejercen la patria potestad. La representacion se da en el
ambito de los deberes-derechos personales que la patria potestad funcionaliza,
como la guarda, educacion y asistencia de los hijos menores, de modo que la
representacion va mas alla del estrecho a&mbito de declarar en nombre del menor;
se extiende a la direccién y conduccion de los actos o negocios del hijo. Los que
ejercen la patria potestad son legitimos representantes de los que estan bajo ella,
y tienen la administracion legal de los bienes que les pertenecen, conforme a las

prescripciones de este cargo.

32 DE LA MATA PIZARA, Felipe y Roberto Garzén Jiménez, ob. cit., nota 15, p. 272.
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Despliega las siguientes caracteristicas:

= Necesaria. Los padres son representantes necesarios de los hijos,
lo que implica que no pueden declinar la representacion conferida
legalmente, 6sea, renunciar o desistirla.

= Universal. La representacion se extiende, a todas las relaciones
juridicas que tengan como sujeto a los hijos menores, o que afecten
un interés legitimo o un derecho subjetivo a ellos referido.

= Legal. Pues se desarrolla conforme a los lineamientos establecidos

en ley, y siempre de acuerdo a brindar un beneficio al menor.

Los padres representan a sus hijos en los actos relativos a sus relaciones

juridicas, ya sean de caracter patrimonial o de familia, judiciales o extrajudiciales.

Representacion extrajudicial.

Son casos en que el menor debe actuar por si, la ley autoriza al menor a celebrar
personalmente ciertos actos, bien sea porque su caracter personalisimo impide
gue pueda hacerlo con ayuda de representante legal.

Sin autorizacién paterna pueden reconocer hijos naturales, ser testigos en
juicios civiles, o criminales, tomar posesion, ejercer un mandato a nombre de otro,
celebrar pequefios contratos. A partir de los 18 afios, pueden trabajar, administrar
y disponer libremente de los bienes adquiridos a base de su trabajo.

Puede darse el caso de que actué solo, en juicios laborales ante tribunales
del trabajo, sin necesidad de autorizacion del representante. Asi mismo podran

testar, sin necesidad de tener algun tipo de autorizacion.

Representacion judicial.
Los hijos necesitan autorizacién paterna, para poder ejercer actos como por
ejemplo contraer matrimonio, celebrar contratos y ejercer comercio, entre otras.

La representacion judicial puede ejercerse indistintamente por cualquiera de
los padres. En el caso de un juicio, el menor podar adquirir la calidad de actor, si
es autorizado por los padres, ya que se cree que otorgandole ese beneficio se
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tiene la certeza de que cuenta con una capacidad suficiente para poder
defenderse por si mismo. Sin embargo existen juicios en que es mejor que sean
representados por los padres como estipula el articulo 427 del Cadigo Civil para el

Distrito Federal.

Articulo 427. La persona que ejerza la patria potestad
representara también a los hijos en juicio; pero no podra
celebrar ningun arreglo para terminarlo, si no es con el
consentimiento expreso de su consorte, y con la

autorizacion judicial cuando la ley lo requiera expresamente.

Esto quiere decir que no pueden dejar de llevar a cabo la representacion si
no existe consentimiento del otro progenitor o en su caso algun tipo de orden
judicial, pues en su caso estaria incurriendo en una falta hacia el menor, pues lo

dejaria en un estado de desamparo.

Articulo 246. El que esta sujeto a la patria potestad no
puede comparecer en juicio, ni contraer obligacién alguna,
sin expreso consentimiento del que o de los que ejercen

aguel derecho.

En cambio si se tratase de un litigio entre padre e hijo, cesa naturalmente la
representacion paterna; el Juez designara un tutor especial a pedido del menor o
del Ministerio Publico, la representacion de los hijos sera ejercida por el progenitor
que lo tenga bajo su guarda. Se dispone que los hijos no pueden demandar a sus

padres sino por sus intereses propios, previa licencia del Juez.
2.5. Efectos en la persona.

Para el cumplimiento de la funcién protectora y formativa del hijo, la patria

potestad produce los siguientes efectos:
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A. Impone a los ascendientes que ejercen el deber de suministrar
alimentos a los descendientes que se encuentran sometidos a la
autoridad paterna.

B. De educarlos.

C. Quienes ejercen, son legitimos representantes de los menores no
emancipados.

D. El domicilio de los menores no emancipados, es el de quien ejerce la

patria potestad.

Efectos que se le atribuyen a esta institucion que tiene como Unica finalidad
criar y educar a los hijos. Pues de una manera u otra lo primero que toma en
cuenta es al menor de edad, su bienestar y su sano crecimiento; y para ello
necesita esta serie de derechos. En la familia debe existir un margen de respeto
absoluto entre el padre o los padres y el hijo.

Cada uno de estos, esta relacionado intimamente el uno con otro, y exige, a
la vez, una obligacion por parte del menor. Que mas que nada es un valor moral
gue debe cumplir el hijo, pues debe aprender a respetar a sus padres, quienes
ejercen, la patria potestad sobre él, asi como pueden brindarle un hogar, él tiene
que permanecer ahi y no abandonarlo; asi como la obligacion de alimentos es
reciproca pues los padres deben otorgarla, pero cuando estos lleguen a una edad

avanzada también tienen derecho de recibirlos por parte de ése hijo que criaron.

a) Relacion entre los ascendientes y descendientes con el menor.
Los hijos estan obligados a respetar a sus ascendientes en todos los grados,
tratando de que la relacion que se forme siempre sea de cordialidad entre las
partes, asi como de carifio. EI menor de edad siempre necesitara las
demostraciones de afecto necesarias y convenientes para un crecimiento
exponencial.

Obviamente aparte del respeto debe procurarse seguridad fisica y
psicolégica para ambas partes. Los padres estan obligados a ensefiar de alguna
manera habitos adecuados al menor, y éste a su vez tiene la obligacion de
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seguirlas puntualmente para ser un ser humano con calidad humana con
posterioridad. Siempre se deben determinar limites y normas de conducta
preservando el interés superior del menor; ya sea que se dicten o se sigan.

Todo esto es con la finalidad de brindar al hijo la mayor cantidad de
beneficios y de alguna manera una vida mejor. En caso de que alguno de los
ascendientes, sean padres o0 abuelos, no ejerzan cualquiera de estas
recomendaciones, se causara un severo dafo al crecimiento del nifio y por lo tanto

sera una causa para la suspension o pérdida de la patria potestad.

b) Derechos y Deberes de los padres en cuanto a los hijos y viceversa.

Para Guillermo A. Borda, “los derechos y deberes constituyen para un padre o
madre la fuente de las mas perdurables satisfacciones y alegrias. Al atribuirles
estas potestades, la ley reconoce un derecho natural, pero le impone al mismo
tiempo su cumplimento como un obligacién. Se conjuntan asi el interés paterno
con el familiar y social, dando origen a esta categoria de Derechos-Deberes que
caracterizan a la institucion.

Estos derechos y deberes brevemente son la obligacion del menor de
habitar en casa de sus padres, de deberles respeto y obediencia en todo
momento; asi mismo los padres tienen la obligacion de cuidarlos y proveer sus
necesidades cuando les sean indispensables.

Anteriormente solo habia enunciado algunos de estos derechos, pero para
su mayor entendimiento, los explicare de manera concreta e individual.

1. Guarda.- Segun Ignacio Galindo Garfias “implica esencialmente la
posesion, vigilancia, proteccion y cuidado del menor, constituye una de las
prerrogativas de la patria potestad”*®. Este derecho lo pueden llevar a cabo
ambos padres o solo uno, dependiendo las circunstancias por las que
atraviesa la familia, pero quien la ostente debe garantizar la felicidad
maxima al niflo. Obviamente los hijos deben vivir con sus padres, estar
bajo su vigilancia, quienes tienen la obligacion y el derecho de cuidarlos, asi

como los padres tiene esta obligacion los hijos también tienen la obligacion

% GALINDO GARFIAS, Ignacio, ob. cit., nota 30, p. 700.
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de vivir dentro del domicilio que le sefale el progenitor, no pueden
abandonar ese hogar, pues estaria contraviniendo esta figura; cuando uno
de los padres sea quien tenga la guarda del nifio, el otro padre puede
seguir viendo a su hijo, otorgandole la atencién debida y el carifio aunque
no se encuentre todo el tiempo con él. A esto se le llama “Derecho de
Visitas”.

Derecho de visita.- No solo conlleva ver al hijo y convivir con él, sino
también la posibilidad de tener una adecuada comunicacion y supervisar su
educacién; poder tomar decisiones respecto de la formacién éste y de su
evolucion espiritual. Asi mismo no solo se trata de que el padre visite al hijo
en el domicilio donde convive con la madre; en el supuesto de que ésta
tenga la guarda del hijo, por el contrario, puede retirar al nifio de ese hogar
y tenerlo consigo donde pueda desarrollar su vinculo afectivo y su
comunicacién con el hijo. Si bien la visita puede realizarse en el domicilio
donde reside el nifio, puede ser en otro lugar siempre y cuando no afecte su
salud fisica ni mental, menciono esto, porque existe el caso de que el padre
gue no tenga la guarda, contraiga segundas nupcias, y viva con su cényuge,
el niflo podrd convivir en ese hogar siempre que el Juez de lo Familiar
determine, si es apto para que ahi convivan y tengan comunicacion tanto el
padre como el hijo. El derecho de visita no puede ser negado salvo en caso
de que las circunstancias lo exijan, en atencién al interés superior del
menor, ya que no se trata solo de asegurar la satisfaccion espiritual del hijo,
sino de tutelar el derecho de éste a mantener comunicacion con su padre;
solo por causas graves que hagan que el contacto con los menores pueda
poner en peligro su seguridad fisica o0 moral pueden los padres ser privados
de este derecho. Puede llegarse a dar la suspensién del derecho de visitas,
por ejemplo cuando una madre deja a su hijo abandonado por un tiempo
bastante prolongado, o cuando el padre no contribuyo al mantenimiento de
la esposa y el hijo.

Educacion.- Es una responsabilidad que pesa sobre el padre que ostenta la

tenencia del menor, o sobre ambos progenitores si es que siguen en
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comunidad de vida. Tal y como se sostiene el articulo 244 del CCDF, “a los
gue tienen al hijo bajo su patria potestad, incumbe la obligacién de educarle
convenientemente...”**. El deber de educacién conlleva ocuparse de la
formacion fisica, espiritual y moral del menor, asi como atender a la
preparacion para una profesion o actividad determinada que represente
utiidad al menor y a la sociedad. Esta tarea incluye la formacién del
caracter, del espiritu y de los sentimientos que tanto han de incidir sobre
sus inclinaciones en la vida. Los padres tendrian el derecho de escoger el
tipo de educacién que habrd de impartirse a sus hijos, asi como la
orientacion religiosa. Ahora bien supongamos que existen desacuerdos
entre los padres respecto de la educacion religiosa, aqui se le dara
prioridad al padre que ejerce la patria potestad, y en el caso de que la
ejerzan los dos deben llegar a un acuerdo con miras a favorecer al nifio.
Cabe mencionar que al elegir el tipo de formacién educativa que tendra el
menor, se esta tomando en consideracion la profesion que cursara con
posterioridad, con el fin de sostenerse y llevar una vida satisfactoria en
todos los sentidos. La educacion en conclusion es dar las armas al menor,
gue son formacién, consejos, ayuda, amor, ideas, caracter, para no dar
paso en falso dentro de la sociedad y sobre todo para sobresalir en todo
momento.

4. Facultad de Correccion.- Quienes ejerzan la patria potestad tienen la
facultad de corregir a sus hijos, y la obligacién de observar una conducta
que sirva a estos de buen ejemplo. Corregir no significa infligir un castigo
fisico al menor, como afios atras se hacia, mas bien, es sefalar los errores
en los que se incurrié, con la finalidad de que al explicarlos, el menor
entienda que no debe volver hacer.

5. Derecho a los alimentos o al mantenimiento del hijo.- La obligacién de
alimentos comprende la satisfaccion de las necesidades de los hijos en
manutencion, educacion, esparcimiento, vestimenta, habitacion, asistencia

y gastos por enfermedad. Esta por naturaleza dura toda la vida; el deber de

% Codigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., nota 7.
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los padres termina con la mayoria edad de los hijos, después de su mayoria
el hijo puede tener derecho a los alimentos; pero con las condiciones
ordinarias, cuando se hallen necesitados; por ejemplo, cuando siguen
estudiando aun cuando ya halla cumplido los 18 afos, necesitan este
recurso. Sin embargo asi como los menores recibieron en su momento,
también tienen esta misma obligacion hacia los padres, pues deben
cuidarlos en su vejez en todas circunstancias de la vida en que les sea
indispensable sus auxilios, obviamente no se les debe a los hijos ningan
tipo de retribucion pues es completamente su obligacion dictada de forma
tanto moral como legalmente.

Plblicamente estos son en resumen los deberes que conlleva la patria
potestad con relacion a la persona, pero ademas de estos hay otros que se
encuentran directamente relacionados pero con los bienes del hijo, como los son
la administracion y el usufructo.

Por razén de esta institucion, quien ejerce la patria potestad tiene la
autoridad tanto de administrar como de usufructuar los bienes del menor (hijo),
practicamente son “los padres los administradores legales de los bienes de los

"3 'y esto es en razén de que el menor no puede

hijos que estan bajo su potestad
por si mismo disponer de sus bienes debido a su corta edad, pues propiamente se
considera que aun no tiene una capacidad maxima de decision.

Se trata de una potestad personalisima, intransferible, lo que no excluye
gue puedan otorgar mandato a terceros para la realizacion de algunos actos de los
que integran la administracion siempre que sea bajo su directiva y dependencia.
La administracion esta conferida para ambos padres, ellos decidirdn como se debe
de disponer de los bienes; en dado caso que exista una controversia, quien pasar
a resolver sera el Juez de lo Familiar. Anteriormente solo se le atribuia al padre y a
falta de éste a la madre, pero dada nuestra legislacion, se les ha otorgado el
derecho a ambos progenitores. Para los hijos que fueron adoptados obviamente

quien tendréa esta facultad sera el adoptante.

3> ZANNONI, Derecho Civil “Derecho de Familia”, Tomo 2, Segunda Edicién, Ed. Astrea de Alfredo y
Ricardo de Palma, Argentina, 1989, p. 672.
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En si los actos de administracion que ejercen los padres, quienes son
legalmente administradores del menor, son aquellos que tienden a la conservacion
de los bienes sean muebles o inmuebles, que conforman el patrimonio del menor.

Sostiene Pérez Duarte, que “la administracion es una facultad limitada en
si misma, ya que no comprende la libre disposicion de bienes del hijo, ya que de
alguna manera se atentaria al principio de conservacién de dichos bienes que
imperan en este instituto”®®. La Unica excepcién que impera, para poder realizarlo,
es que sea por absoluta necesidad o evidente favor para el nifio; debera ser
solicitado por quien ejerce la administracion al Juez de lo Familiar, demostrandole
gue del producto de esa disposicion se puede conseguir un beneficio directo para
el hijo.

En nuestro sistema mexicano esta idea se vierte en los apartados 436 y 437
del CCDF, donde ademas se hace referencia a que los administradores no podran
celebrar contratos de arrendamiento por mas de 5 afios, ni recibir la renta
anticipada por mas de 2 afos; vender valores comerciales, industriales, titulos de
rentas, acciones, frutos y ganados, por menos valor del que se cotice en la plaza
el dia de la venta; hacer donaciones de los bienes de los hijos o remisién
voluntaria de los derechos de éstos; ni dar fianza en representaciéon de los hijos.

Obviamente se debe cuidar que una vez concedida licencia, para la
enajenacion o disposicion de los bienes, el producto de esa venta se dedique al
objeto para el que se destino. Del mismo modo hay bienes que nunca podran ser
administrados por los padres, como lo son los que hereden con motivo de la
indignidad o desheredacion de sus padres; los adquiridos por herencia, donacién o
legado bajo la condicion de que los padres no los administren, asi como los que
haya conseguido el hijo como producto de su trabajo, profesion o industria.

Algo que es importante, es que tipo de actos tiene prohibidos los
administradores, por ejemplo no pueden comprar bienes de sus hijos menores, no
pueden constituir al hijo como fiador, ademas no puede constituirse en cesionario

de derechos contra el hijo y muchisimo menos realizar participaciones hereditarias.

% PEREZ DUARTE y Alicia Elena Navafia, Derecho Familiar, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 2003. p. 63
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Las personas que ejercen la patria potestad estan obligadas a reparar los
dafios que causen al menor por su mala administracion, por los actos dafiosos
contrarios a la conservacion del patrimonio del hijo, cuando no se han extremado
las precauciones que un diligente padre de familia pondria en el cuidado y
conservacion de los bienes de su hijo.

De acuerdo con el precepto 441 de nuestra legislacion civil, la cual a la letra
dice:

Articulo 441. Los Jueces tienen facultad para tomar las
medidas necesarias para impedir que, por la mal
administracion de quienes ejercen la patria potestad, los

bienes del hijo se derrochen o se disminuyan.

Finalmente la administracion termina ya sea porque el hijo a cumplido la
mayoria de edad y posee ya la capacidad necesaria para administrar su fortuna; o
en segundo lugar porque se dio la pérdida de la patria potestad, la tercera es por
la muerte de quien lleva acabo esa administracion y por ultimo, pero no por eso
menor importante, porque la administracion que se llevo acabo de alguna manera
fue ruinosa para el hijo.

Aparejado a la administracion, se encuentra el usufructo que es un derecho
qgue tienen los padres de usar y gozar de los bienes de los hijos, ademas de
percibir para si las rentas y frutos que ellos produzcan. De acuerdo al diccionario
de la Real Academia Espafiola el usufructo es considerado como “Derecho a
disfrutar bienes ajenos con la obligacion de conservarlos, salvo que la ley autorice
otra cosa”®’.

Tal beneficio antiguamente solo se concedia a los padres legitimos, y no a
los naturales, pero con el transcurso del tiempo y la funcién de igualdad entre los
padres, se considera que este derecho debe ser para ambos. Pues en el caso de
los hijos naturales solo se les concedia el usufructo a quienes reconocian al menor.

Mientras los cényuges vivan juntos, el usufructo sera por el padre y la madre; sin

%" Real Academia Espafiola, ob. cit., nota 16, p. 251.
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embargo, si se encuentran separados pertenecera al padre que tenga la guarda
del hijo ya que es quien tiene el ejercicio de la patria potestad.

En cuanto a los derechos y obligaciones del usufructuario son los mismos,
sea que el usufructo provenga de la ley o que haya sido establecido de otra
manera. Se reconoce que esta fuera de comercio y como consecuencia no puede
enajenarse ni gravarse, tal y como ya se habia mencionado en la administracion.

Practicamente el derecho de usufructo recae sobre todos los bienes del hijo,
cualquiera que sea su naturaleza, muebles o inmuebles, corpéreos o incorpéreos
y cualquiera que sea su origen, con la sola excepcion de los bienes excluidos
propiamente por la ley; una muestra de estos son los bienes que adquiere el hijo,
por medio de su trabajo, empleo u profesion, los que reciban por herencia y los
que se hereden con motivo de indignidad o desheredacion de sus padre;
técnicamente son los mismos que se excluyen por la administracion.

El goce legal concedido a los padres es una variedad del usufructo legal, el
cual implica la atribucion al usufructuario, de todos los productos que tengan el
caracter de frutos; unas veces son adquiridos por los padres mediante su
percepcion, y otras por su vencimiento segun su naturaleza. Obviamente no se le
considera como un usufructo ordinario.

Este derecho, trae aparejadas cargas hacia el usufructuario, como son
pagar el mantenimiento, alimentacion y educacion del hijo segun la fortuna que se
tenga; asi como la obligacién de pagar los impuestos de contribucién directa y los
gue graven los frutos; pagar los gastos de conservaciéon de los bienes; y los gastos
funerarios y los de ultima enfermedad.

En conclusién el remanente que quede de esos gastos, pertenece a los
padres por derecho, aparte de otorgarsele durante el ejercicio de la patria potestad
el uso y goce de los bienes, ademas de percibir frutos; sin ninguna obligacién de
rendir cuentas de los frutos ya que técnicamente le pertenecen.

De acuerdo a nuestra legislacion, puede darse la posibilidad de que los
padres puedan renunciar a su derecho de usufructo, siempre y cuando lo hagan

constar por escrito, o de cualquier otra forma que constate su voluntad (Art. 431
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CCDF), pues habra quien, no este de acuerdo con recibir algan tipo de remanente

de los bienes del hijo, tal vez por ética.

2.6.

El usufructo, siendo un derecho inherente a la patria potestad, se termina:
A. Cuando se cesa o pierde la patria potestad
B. Por muerte del hijo

C. Por su emancipacion

Fin o término de la patria potestad.

La patria potestad se acaba, es decir, se extingue ipso iure, por las siguientes

causales:

a.

Muerte de los padres o de los hijos, si no hay otra persona en quien recaiga.
Causal muy concreta pues si no existe como tal el objeto de esta relacion,
por lo tanto se termina.

Por mayoria de edad de los hijos. “En caso de que el hijo fuera incapaz, los
padres continuaran siendo sus representantes necesarios, pero ya a titulo
de curador”®,

Por emancipacion legal de los hijos. El casamiento de los hijos acarrea
como tal emancipacion, causal que extingue la patria potestad, no obstante
si los padres no otorgaron su consentimiento tacito para la realizacion de
ese acto, seguiran conservando la administracion de los bienes y como
consecuencia también el usufructo.

Con la adopcion del hijo. La patria potestad cesa para los padres, si un
tercero adopta al hijo, sin perjuicio de la posibilidad de que se lo restituya en
caso de renovacion o nulidad de la adopcion.

Profesion religiosa de los padres o de los hijos con autorizacion de aquellos.
Esta causal ya no se encuentra como tal establecida en el Codigo Civil para
el Distrito Federal por tanto ya no surte efectos.

Cuando el que ejerza la patria potestad de un menor, lo entregue a una

Institucién Publica o Privada de Asistencia Social legalmente constituida,

% A. BORDA, Guillermo, ob. cit., nota 31, p. 212.
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para ser dado en adopcion de conformidad con lo dispuesto en el articulo
901 Bis del Cdédigo de Procedimientos Civiles. Precepto que a la letra

menciona;

Articulo 901 Bis. La institucion publica o privada, de
asistencia social que reciba a un menor para ser dado en
adopcion, podra presentar por escrito, solicitud ante Juez
Familiar haciendo de su conocimiento esta circunstancia,
acompafando a dicha solicitud el acta de nacimiento del
menor. ElI Juez ordenara la comparecencia del
representante legal de la institucion y de la persona o las
personas que ejerzan la patria potestad, con la intervencion
del Ministerio Publico.

Ratificada que sea por las partes dicha solicitud, se
declarara de oficio la terminacion de la patria potestad y la

tutela del menor quedara a cargo de la institucion.

2.7. Suspension de la patria potestad.
La suspension de la patria potestad puede derivar de causas de muy distinta
naturaleza, como la incapacidad mental o la ausencia de un padre, pero para

abundar mas al respecto se nombraran las causas en concreto.

2.7.1. Causales.

a) Por incapacidad declarada judicialmente. Es decir, que el padre ya no
tenga la capacidad suficiente para poder encargarse del cuidado del
menor, pero en este caso puede restituirsele, si es que sale de esa
incapacidad. Hay que tener en claro que esta institucién es a favor del
menor, por lo tanto, no lo pueden someter al cuidado de alguien que no
se puede cuidar ni asi mismo.

b) Ausencia declarada en forma. La suspensién opera solo el tiempo que
dure la ausencia del o los padres, de tal modo que si reaparece el
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progenitor puede reasumir de inmediato sus derechos. En caso de que
se tratare de ausencia con presuncion de fallecimiento, judicialmente
decretada, habra operado la extincion de la patria potestad respecto del
progenitor presuntamente fallecido y entonces el otro concentrara
exclusivamente el ejercicio de la autoridad.

C) Consumo de alcohol, juego y sustancias ilicitas que causen perjuicio al
menor. Conlleva que quien ejerza la patria potestad tenga un tipo de
adiccion, la cual suele cambiar el comportamiento de las personas, no
dejandolas conservar una capacidad de decisién correcta; lo que causa
detrimento en la salud mental del menor, al ver como actida su
progenitor bajo el influjo de estas. Puede llegar al extremo de producirle
aparte del dafio psicolégico, un dafio fisico.

d) Sentencia condenatoria. Cuando alguno de los padres halla cometido
algun delito y por tanto lo hayan condenado; algunos autores como
Zannoni sostiene en el caso de que “alguno de los padres sufra
condena de prision por mas de 3 afios se produce ipso iure la
suspension del ejercicio”.

e) Puesta en peligro del menor. Cuando exista la sola posibilidad de poner
en riesgo la salud, el estado emocional o incluso su vida del o de los
menores por parte de quien conserva la custodia legal, o de pariente por
consaguinidad o afinidad hasta el cuarto grado.

f) Obstruir convivencias decretadas. Es decir, que no se permita que se
den las convivencias decretadas por la autoridad competente o en el

convenio aprobado judicialmente (Derecho de Visitas).

La suspension ha sido impuesta como una sancion, la cual es establecida
de facto por el Juez Familiar, personaje que fija su término, 6sea, gradua la

duracion de acuerdo con la gravedad de los hechos.

% ZANNONI, ob. cit., nota 35, p. 763.
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2.8. Pérdida de la patria potestad.

Radica en que uno o ambos progenitores hayan realizado cierto tipo de actos, que
no se encuentran dirigidos al cuidado del interés superior del menor; si no por el
contrario lo ven afectado.

La pérdida de la patria potestad ha constituido una sancion legal contra el
padre o la madre frente a conductas que ponen en grave peligro la formacién
integral del hijo, es decir, su vida misma. No solo constituye una sancion, si no que
es un medio de advertencia hacia ellos, para que no se aprovechen de los
privilegios con los que cuentan.

Para Vazcillez “la patria potestad no se ha otorgado al padre en su
provecho personal, sino en interés del hijo; esta subordinada a ciertas condiciones
y tienen un fin determinado. Si no se alcanza este fin, si el padre no cumple con

sus deberes, no tienen ya razoén, debiendo privarsele de ellos"*.

2.8.1. Causales.

a) Resolucidn judicial donde se condene a la pérdida. Es decir, cuando
sea sancionado expresamente el progenitor a la pérdida de este
derecho, por Juez Familiar, dado el dafio causado gravemente al menor.

b) Divorcio. Practicamente la pérdida se da como un efecto de una
sentencia de divorcio, teniendo en cuenta siempre lo estipulado en el
articulo 283 del CCDF.

C) Violencia Familiar. EI motivo principal, es que si alguno de los padres
lastimo al hijo, ya sea psicolégica o fisicamente, ya no debe permitirsele
el que ostente la patria potestad, pues no esta cumpliendo con uno de
los principios de esta institucion que es salvaguardar el interés superior
del menor, el formarlo, comprenderlo, apoyarlo y sobre todo quererlo.

d) Incumplimiento de la Obligacion Alimentaria. Ocurre cuando hay un
incumplimiento por mas de 90 dias sin justa causa; el hecho de que se
ponga en segundo termino la alimentacién del menor, no debe pasarse

por alto, aparte de que esta obligacién no solo comprende los alimentos

“O PLANIOL, Marcel y Georges Ripert, Derecho Civil, Ed. Harla, México, 1997, Vol. 8, p. 271.
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f)

)

en si, también una educacion, una vestimenta y un sustento. Aunque se
puede justificar ese hecho, probando que no se hizo con intencién, sino
gue no se pudo por causas de fuerza mayor.

Abandono. ElI abandono técnicamente requiere un grave
desprendimiento de los deberes paternos, un desamparo de los hijos; en
pocas palabras es una accion maliciosa, una conducta de total
desamparo y de absoluta indiferencia o despreocupacion frente a la
realidad de los hijos. Aun y cuando quede el menor bajo la vigilancia del
otro progenitor o de un tercero, se considera abandono, ya que se esta
desatendiendo de los deberes de crianza, alimentacion y educacion que
impone la ley. Puede existir un poco de dignidad en ese padre y puede
dejar al menor en un establecimiento, pero si lo dejo con una tercera
persona que ni siquiera es familiar consanguineo del menor, o tiene
algun tipo de lazo con él, que tipo de vida le espera a esa criatura; por
esa razon fundamental es que se pierde la patria potestad.

Delito Doloso. Aqui la patria potestad se pierde con relacion a todos los
hijos de la familia, y no al respecto de una sola victima, ya que como
pudo cometer un delito en contra de la persona del hijo, como de sus
bienes; lo puede seguir cometiendo con los demas hijos.

Sea condenado el que la ejerce por la comision de delitos. Cuando el

gue ejerza sea condenado por 2 0 mas veces por delitos graves.

Distintos autores dividen la pérdida de la patria potestad, en la pérdida
propiamente dicha y la pérdida de su ejercicio, como el eminente Belluscio quien

sostiene que “la pérdida de la patria potestad era definitiva e irreversible, mientras

n4l

la pérdida de su ejercicio podria ser revisada por los Jueces™".
Se habla de la restitucion de la patria potestad, es decir, si alguna vez se
decreto la privacion de esta institucion, los padres tendran el derecho de

presentarse ante la autoridad, en este caso el Juez de lo Familiar, para demostrar

* BELLUSCIO, Augusto Cesar, Manual de Derecho de Familia, Tomo I, Quinta Edicion, Editores de Palma,
Argentina, 1995, p. 343.
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gue por circunstancias nuevas, la restitucion se justifica en beneficio e interés de
los hijos. Todo el peso de esa decisién cae sobre el Juez quien debera considerar
los motivos que expone el padre y ajustar su criterio, siempre en miras de un
beneficio proximo para el hijo.

Al perder la patria potestad, quien la ejercia solo conserva las obligaciones
y no los derechos; que en el supuesto de un nifio de 1 afio no podra volver a verlo
fisicamente en los proximos 17 afos, ni participar en su educacion, ni auxiliarlo en
caso de enfermedad, ni siquiera de poderlo visitar. En ese sentido, la pérdida de
patria potestad es una sancién devastadora para quien la sufre, pues es una
sancion interpuesta por el Juez de lo Familiar, a su criterio; segun el interés que él
considere mejor para el menor, sin tomar en cuenta la mayoria de las veces, las
circunstancias personales, que simplemente con un plumazo el Juez termina con
la vida de una familia y con el futuro de un menor.

Por esto y mucho mas, es que éste es el tema central de este trabajo
profesional, es desvirtuar cualquier idea de que es correcto tomar la condicion de
una persona como una causal de la pérdida de la patria potestad; juzgar sin tener
una base sustentable que acredite que, lo que desean hacer valer es tan siquiera
viable. La mayor de la veces los Jueces no estan consientes de que “un hijo sin

padre, pierde mas, que un padre sin su hijo”*.

*2 GUITRON FUENTEVILLA, Julian, ¢{Qué es el Derecho Familiar?,, Ed. Promociones Juridicas y
Culturales, S.C., México, 1992, Vol. Il, p. 107.
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CAPITULO Il
LA REASIGNACION DE SEXO COMO CAUSAL DE LA PERDIDA DE LA PATRIA
POTESTAD

3.1. La Transexualidad
La transexualidad no es un fendmeno actual, muy por el contario, existe desde
hace tiempo y se ha desarrollado en diferentes culturas, practicamente no existe
un significado unitario, hay diversas acepciones las cuales hasta el momento ain
son debatidas, sin embargo para efectos de comprension, se enunciaran diversas
opiniones para tener un panorama mas desarrollado.

“La transexualidad es una condicion en la cual una persona con una
diferenciacion somatica sexual aparentemente normal esta convencida de que en

realidad es un miembro del sexo opuesto”®

, esto es lo que sostiene Antonio
Becerra.

Rodolfo y Abril Alcaraz, sustentan que la transexualidad no es mas que
“la discordancia entre el sexo biologico y la identidad de género de una persona,
es decir, es la conviccion subjetiva de que la identidad genética propia no coincide
con el sexo biolégico™.

Cosa parecida la que defiende Javier Gafo, pues explica que es cuando
“una persona no acepta su sexo biolégico, teniendo el fuerte convencimiento de
haber nacido con el sexo equivocado. En estos casos la anatomia y los perfiles
endocrinos de las personas estan en conflicto con su sentido de género™®.

Es importante destacar que no obstante que estamos hablando del término
transexualidad algunos autores prefieren hablar del transexualismo, dicha
terminacion -ismo- se considera a veces como “peyorativa”; sin embargo, aunque
se acufie este termino, no se considera por los siguientes autores de esa manera;

por ejemplo Henry Frignet, considera al “transexualismo como una cuestion de

** BECERRA FERNANDEZ, Antonio, Transexualidad, “La basqueda de una identidad”, Editorial Diaz de
Santos, s.a.p., s.li., p. 49

* ALCARAZ, Abril y Rodolfo Alcaraz, El Derecho a la no discriminacién por identidad y expresion de
genero, CONAPRED, Cuarto Texto del Caracol, México, 2008, p. 11

* GAFO, Javier, La Homosexualidad un debate abierto, Tercera Edicién, Ed. Serendipity edi., Espafia, 1997,
p. 120
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identidad”®. Dentro de esta misma corriente el abogado y sexélogo Victor Hugo
Flores Ramirez, considera que el “transexualismo es como un desorden de
identidad genérica, 0sea, este fendmeno se presenta cuando el sujeto, so pena de
tener una composicidn anatdmica y cromosomita idénea, aparece posteriormente,
su verdadera identidad sexual en virtud de un sentido de pertenencia al sexo
contrario™’.

Finalmente el famoso médico, psicoterapeuta y sexdlogo clinico el Doctor
David Barrios Martinez, concede un significado mas somero y menos confuso el
cual es el que retomare para efectos practicos de esta investigacion; “la
transexualidad como la condicion humana no patoldgica, caracterizada por la

discordancia entre el sexo y la identidad de genero”*®

, en otras palabras ésta
condicion se refiere al sentimiento intimo de pertenecer a un determinado
sexo/genero y de estar atrapado/a en un cuerpo que pertenece al otro.

Es posible que estas palabras hasta el momento no digan absolutamente
nada, sin embargo, para entender con mayor facilidad el término debemos explicar
cada uno de sus componentes, es decir, ir de lo particular a lo general, para poder

obtener un mejor alcance.

3.1.1. Términos.

1. Sexo.

El sexo es el “sustrato bioldégico de una persona, sus caracteristicas genéticas
(genes, cromosomas), anatbmicas (caracteres sexuales primarios y secundarios) y
hormonales (testosterona, estrégenos)”*°.

Es el conjunto de caracteristicas fisicas, genéticamente fijadas, que en la
amplia gama de seres de una especie, define a hembras, machos y diferentes
estados intersexuales. Es usual solo considerar las opciones hombre (H) o mujer
(M), como categorias Unicas reciprocamente excluyentes, pero entre ambas

puede darse una categoria intermedia como lo es la intersexualidad. Un estado

*® FRIGNET, Henry, El Transexualismo, Ed. Nueva Visién, Argentina, 2003, p. 101

*" Transexualidad en el Ambito Juridico, Transexualegal O.S.C, http://www.transexualegal.com/art-vic-

05.html, 28 de julio de 2011.

:z BARRIOS MARTINEZ, David y Maria Antonieta Garcia Ramos, Editorial Alfil, México, 2008, p. 9
Ididem, p. 9
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intersexual, es aquel “estado patoldgico en el que, de alguna manera, un individuo

nace con caracteres sexuales primarios y secundarios de ambos sexos”*°

, algunos
literatos lo llegaron a considerar como un tercer sexo, pero este tema lo
retomaremos un poco mas adelante.

Continuando con el sexo, hay quien determina tipos de sexo, no categorias,
como Javier Gafo, quien defiende que hay distintos tipos de sexo como por

ejemplo:

SEXO GENETICO: Constitucién cromosomita XX o XY.

SEXO GONADAL: Ovario o testiculo.

SEXO PSICOLOGICO U ORIENTACION SEXUAL: Comportamiento
heterosexual, homosexual o transexual.

SEXO SOCIAL O DE GENERO: Rol femenino o rol masculino.

SEXO GENITAL: Utero, vagina, prostata, escroto, pene.

El concepto de sexo implica diferencias en forma y en funcion; no es lo
mismo tener una férmula sexo cromosémica XX que una XY, es diferente poseer
ovarios que testiculos. Si bien es cierto que hombres y mujeres producimos las
mismas hormonas sexuales, también lo es que la proporcion varia entre unas y
otras.

Para nuestra sociedad, la division en dos sexos es una de las grandes
verdades eternas. La diferencia entre los sexos es experimentada como absoluta,
subjetivamente, hombre y mujer son polos opuestos, formas mutuamente
excluyentes de la existencia humana. Reforzando la idea de que la condicién de
hombre y de mujer son expresiones de un orden totalmente natural.

Desde tiempos inmemorables los padres han asignado a sus recién nacidos
el sexo que la morfologia de los genitales indicaban. Esta practica, consagrada por
el tiempo resulta impresionante, ya que los recién nacidos con apariencia de un
nifio o nifa generalmente crecen hasta convertirse en hombre o mujeres adultas y

funcionales. Las caracteristicas estrictamente biolégicas seran determinantes para

% ALCARAZ, Abril y Rodolfo Alcaraz, ob. cit., nota 44, p. 9

63



que un ser humano sea clasificado como nifio o nifia. Se puede afirmar que auln se
tiene la idea de que ambos sexos son polos opuestos, y que el uno no existe sin el
otro.

En conclusion diriamos que el sexo es algo eminentemente biologico,
dictado simplemente por las caracteristicas fisicas que contenga el cuerpo de
cualquier ser humano; ahora bien se tiene que determinar el siguiente elemento de
la definicion el cual es identidad de género, pero no antes de considerara lo que es

el género.

2. Género
“Construccion social e historica que basada en algunos aspectos del sexo,
clasifica a los seres humanos en dos grupos: femenino y masculino™. Esto de
acuerdo con las pautas de comportamiento y valores establecidos para cada uno
de ellos en un contexto determinado.

Las personas que se identifican dentro ya sea del género masculino o
femenino, adoptan y expresan los rasgos correspondientes a ese género, de
acuerdo a lo que establezca el lugar donde habiten dependiendo la cultura que se
ostente.

En otras palabras se adoptan identidades, actitudes, valores, papeles
conductuales y modos, generalmente tipicos y estereotipados, de relaciones
sociales dentro del grupo de clasificacion que se quiera ostentar, por ejemplo:
cuando un nifio nace con un sexo bien definido genitalmente, de hombre o mujer,
identificable a primera vista, este menor es sometido con posterioridad a una
imposicion de género desde el exterior que, mas tarde, el mismo internalizara y
hard suya hasta terminar por constituirse un género ya sea femenino o masculino.
En efecto, sus genitales, conocidos, como sus caracteristicas estrictamente
bioldgicas, seran determinantes para que sea clasificado como nifio o nifia, pero el
atuendo azul o rosa, impuesto por sus padres siguiendo una determinada tradicion

cultural, sera un factor de identidad de lo masculino o de lo femenino, 6sea, de su

1 BARRIOS MARTINEZ, David ,0b. cit., nota 49, p. 10
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género. Pocos afios mas tarde, el nifio o nifia asumird su género como propio, se
reconocera y hara reconocer a los demas que él o ella es tal o cual persona.

Ademas es menester mencionar, que el género también sirve para
denominar cosas, usos, costumbres y estilos de vida como femeninos o
masculinos.

De acuerdo a lo anteriormente manifestado, se pueden observar las
diferencias existentes entre lo que es considerado como sexo y género; pues el
primero es eminentemente algo bioldgico o fisico, y lo segundo es una expresion

cultural, de acuerdo al modo y tiempo en que se viva.

3.1.1.1. Identidad de género.

Las identidades contemporaneas solo pueden comprenderse, y de alguna manera
llevarse a cabo, a través del reconocimiento del cuerpo. La identidad de un ser
humano no puede regirse bajo conceptos abstractos, es esencialmente la
experiencia personal del género, la conciencia de que uno es hombre o mujer.
Este concepto ha sido catalogado desde un ambito puramente cultural y social, de
acuerdo a los usos y costumbres aprendidas e impuestas; por ello la mayoria de
las percepciones con las que contamos van encaminadas hacia el mismo camino,
he aqui algunos ejemplos:

Para Beatriz Espinosa Pérez, en su libro “Cuerpos y Diversidad Sexual”,
refiere las palabras del famoso doctor J. G. Gooren, quien considera que “la
identidad genética se trata de la afinidad, unidad y persistencia de la identidad de
uno mismo como hombre o mujer, en mayor o menor grado, ya que es
experimentada en la conciencia y la conducta”?.

De acuerdo al pensamiento de Kohlberg (1966) el decia que existia
identidad de género cuando un nifio identifica su sexo de una manera constante y

correcta®.

°2 ESPINOZA PEREZ, Beatriz, Cuerpos y Diversidad Sexual, “Aportes para la igualdad y el reconocimiento”,
Pontificia Universidad Javeriana, Colombia, 2008, p. 72.

3 ANTONIO NIETO, José (comp.), Transexualidad, Transgenerismo y Cultura, “Antropologia, Identidad y
Genero”, Ed. Talasa, s.l.p., s.a., p.234.
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MONEY Y EHRHARDT citados por el compilador José Antonio Nieto,
explican que “la identidad de género es la identidad, unidad y persistencia de la
individualidad de cada uno como vardon o mujer especialmente como la
experimenta el conocimiento de uno mismo”**.

J.K. Meyer, opina que la identidad de género es una especie de amalgama
de las variadas influencias que determinan el concebirse ya sea como hombre o
como mujer; lo que primordialmente es una cuestion social y cultural.

Finalmente Davidson y Gordon (1979), indican que es la conciencia de
gue uno, es nifio o nifia.

El doctor y sexologo David Barrios Martinez en su libro “La transexualidad,
la paradoja del cambio”, determina que la identidad de género es “la conviccion
personal y subjetiva de pertenecer al género masculino, femenino, a ninguno de
los dos o a ambos™®. Desde hace tiempo se ha planteado que la identidad se
establece a muy temprana edad, deduciéndose que es entre los doce y los
dieciocho (12 — 18) meses de vida y que es inmodificable.

Se puede llegar a afirmar que dependiendo de las variables socioculturales
y de estimulos del contexto de vida (vivencias), los nifios y niflas empezaron a
declarar tanto de forma verbal como por hechos su pertenencia al mundo
masculino o femenino.

Por dltimo se asevera que la identidad determina la forma en que las
personas experimentan su género; representa una vivencia subjetiva, intima

personal, de pertenecer e identificarse con un determinado sexo/genero.

3.1.1.1.1. Desarrollo de la identidad de género.

Si bien es cierto, que socialmente se tiene la idea, de que quien se ostenta como
hombre es porque no es mujer y viceversa, la realidad es un poco mas compleja,
pues aunque se suponga que el que nace como varon, debe tener una identidad
de género masculina, es decir, que sus caracteristicas fisicas debe coincidir con

Su percepcion subjetiva e intima; hay casos documentados en los que se afirma

> ANTONIO NIETO, José (comp.), ob. cit., nota 53, p. 234.
> BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 51, p. 12.

66



gue existen personas que poseen un sexo por ejemplo masculino con una
identidad totalmente contraria, es decir de mujer.

El sentir y permanecer de los seres humanos puede ser representada por
las siguientes expresiones:

1. Me siento y me considero mujer, soy mujer.
2. Me siento y me considero hombre, soy hombre.
3. No me siento ni me considero hombre o mujer.

Siendo la tercera expresion, la que salta a primera vista, es una realidad
qgue hay individuos que portan un sexo diverso a la identidad de género a la que
sienten pertenecer. Circunstancia definida como discordancia, es decir, que el ser
humano que tiene una discordancia es conocida como persona “transexual” o
“trans”, la cual es aquella que no se identifica con su cuerpo; un hombre que se
percibe, identifica, se siente y vive como una mujer o viceversa. Las personas
“trans” son almas que buscan con afan el dejar de sentirse atrapados en un
cuerpo ajeno, destinando mucha de su energia psiquica y de sus acciones a lograr
el anhelado cambio; hacer coincidir su soma (cuerpo) con su psique (identidad).

Los transexuales viven permanentemente en esta situacion de sentir que su
cuerpo fisico niega quienes son, es decir, se sienten atrapados en sus cuerpos; de
acuerdo a testimonios la mayoria contestan lo siguiente: “yo sentia que mi cuerpo
era una prision, no habia ninguna ventana, no podia respirar, no podia salir, no
tenia la llave™®.

Antonio Becerra argumenta que tienen la “conviccidon de pertenecer al
sexo opuesto al que nacieron, con una insatisfaccion mantenida por sus propios
caracteres sexuales primarios y secundarios (vello, distribucion de grasa, voz, talla
0 estatura etc.), con un profundo sentido de rechazo y deseo manifiesto de
cambiarlos. Desde la infancia su identidad mental es distinta a su identidad genital.
Son mujeres que se sienten atrapadas en cuerpos de hombre; y hombres que se

sienten atrapados en cuerpos de mujer™”’.

** BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 55, p. 17.
> BECERRA FERNANDEZ, Antonio, ob. cit., nota 43, p. 49.
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La sociedad mexicana, en su mayoria, al escuchar que existen personas que al
aparentar ser de un sexo en especifico se sienten del contrario, crean una visién
equivocada y de rechazo ante este tipo de individuos que cuentan con una
condicion diferente a la de ellos. Basicamente esto conlleva un desafio a la rigida
divisibn de géneros establecida en nuestra sociedad, por tanto, es motivo de
rechazos, desconsideraciones, burlas y discriminaciones, situaciones que
retomare mas adelante.

Consecuentemente, estando dentro del desarrollo de la identidad de género
aparecen algunas nociones que debemos retomar para efectos de entender el
tema a fondo.

a) Heterosexualidad.
Heterosexualidad, es la atraccion sexual hacia personas del sexo opuesto. “El
término fue acufiado a finales del siglo XIX como concepto alternativo a la

"%  Ppara las sociedades consideradas como

homosexualidad y bisexualidad
conservadoras los heterosexuales eran simplemente las personas consideradas
normales en su conducta sexual, mientras que los de otras orientaciones sexuales

gue a continuacién se enuncian, se consideraban como enfermas.

b) Homosexualidad.
Es una orientacion sexual, afectiva, emocional y sentimental hacia individuos del
mismo sexo. Es decir, se puede aseverar que un hombre o una mujer son
homosexuales, si es que su objeto de amor o de deseo es una persona de
SU MisSMo sexo.

Etimolégicamente, la palabra homosexual es un hibrido del griego “homés”
(que en realidad significa igual) derivado del sustantivo latino homo (hombre) y del
adjetivo latino “sexuales”, o que sugiere una relacién sentimental y sexual entre

personas del mismo sexo.

8Homosexualidad, Wikipedia, la enciclopedia libre, http://es.wikipedia.org/wiki/Homosexualidad, 21 de julio
de 2011.
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Segun MARARNON expuesto por el autor Javier Gafo, “la homosexualidad
como una “anomalia del instinto”, considerando que se trata de un verdadero
estado intersexual, con la peculiaridad de que el trastorno funcional es mucho mas

intenso que el anatémico™°.

c) Bisexualidad.
Actualmente la bisexualidad establece la posibilidad de sentir atraccion y amor
erético hacia personas de ambos sexos, ya sea de manera concurrente o
consecutiva. Practicamente las personas bisexuales son capaces de tener
fantasias y disfrutar tanto de las relaciones fisicas heterosexuales como de las
homosexuales, aunque algunos muestren mayor preferencia por uno de esos dos
tipos de relaciones.

Esta comprobado que desde tiempos inmemorables se da este tipo de
orientacién sexual pues como se contiene en la famosa lliada y la Odisea los

héroes griegos mantenian relaciones sexuales con parejas de ambos sexos.

d) Pansexualidad.

Tendencia a encontrar en toda conducta una motivacion sexual.

e) Asexualidad.
La asexualidad es la falta de orientacion y deseos sexuales, técnicamente las
personas asexuales no sienten atraccion sexual o fisica hacia ninguna otra
persona y no sienten deseo por el placer sexual; por lo que no encajan dentro de
ninguna orientacion sexual.

Afirma Kinsey en su estudio que “los asexuales parecen caracterizarse
MAas por un escaso deseo Yy excitacion sexual que por niveles bajos de
comportamiento sexual o niveles altos de represién sexual”®.

Por tanto, un asexual es aquella persona que no muestra ningun deseo por
mantener relaciones sexuales y cuando las llega a tener no las encuentra

placenteras. Esta condicion no significa que no puedan llegar a tener una relaciéon

¥ GAFO, Javier, ob. cit., nota 45,p. 112
% Asexualidad, Wikipedia, la enciclopedia libre, http://es.wikipedia.org/wiki/Asexualidad, 21 de julio de 2011.

69


http://es.wikipedia.org/wiki/Asexualidad

afectiva con otro ser humano, sino que simplemente es una diferencia en el gusto
por el sexo.

Por decir, cuando llegan a experimentar una atraccion romantica estas
personas desean generalmente relaciones romanticas con su género o géneros
preferidos, pero a menudo desearian que dichas relaciones no incluyeran
actividad sexual. Segun su orientacion algunos asexuales se definen a si mismos
como heterosexuales, homosexuales o0 bisexuales. Usualmente son seres
humanos a los cuales les causa repulsion el llegar a tener relaciones sexuales con
Su pareja, y en el caso de querer conservar una pareja deben tomar decisiones
concluyentes como el llegar a tolerar cierta cantidad de relaciones sexuales,
permitir que su pareja conserve relaciones sexuales con otras personas, 0 por

ultimo relacionarse con personas que quieran una relacion sin sexo.

f) Tercer sexo.
Esta acepcion fue sostenida por diversos autores, quienes pensaban que ademas
de catalogar a los seres humanos en machos y hembras existia una tercera
clasificacion, la cual servia para describir a individuos que se consideraba, que no
eran ni hombres ni mujeres, mejor denominada el “tercer sexo”. Aunque dicha
acepcion, no este bien vista por determinadas sociedades, pues consideran que
no debe ser catalogada como una clasificacion, si no una derivacion de las dos
originales; como un tipo de combinacién o categoria intermedia patoldgica.

Sobre esta linea el doctor David Barrios Martinez sostiene “que de esta
manera, entre el macho y la hembra humanos, esta tercera categoria intermedia

establece un continuum que los vincula”®:.

Ese estado intermedio es mejor
conocido como intersexualidad, la cual es un estado patolégico en que de alguna
forma, un individuo nace con caracteres sexuales primarios y/o secundarios de
ambos sexos. Mejor conocidos como hermafroditicos o pseudohermarfroditicos;
personas que por diversas razones ya sea cromosomicas, hormonales o
gonadales, cuentan con caracteristicas de ambos sexos, es decir, tanto de mujer

como de hombre.

. BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 56, p. 11.
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Kelbs fue el primero en reconocer los verdaderos hermafroditos, los cuales
poseian tanto tejido ovarico como testicular; a diferencia de los seudo-
hermafroditas, que son sujetos intersexuados que cuentan con un ovario como
genitales de apareciencia masculina o un testiculo como genitales de apariencia
femenina. Dicho literato dio por sentado que el tejido gonadal determina el sexo
verdadero, el central, la perspectiva y deseos sexuales, incluso en aquellos casos
en que el estado genital real, por no hablar de la identidad sexual, era claramente
opuesto de una doctrina meédica.

La diferenciacion sexual es un proceso secuencial que se desencadena a
partir de la unién de los gametos que determinan el sexo cromosémico. Los
cromosomas generan el sexo gonadal, que a su vez produce hormonas fetales
(estrégenos y androgenos) causantes de la diferenciacion de los genitales y del
cerebro fetal. En la inmensa mayoria de los nacimientos, este proceso transcurre
sin tropiezos, sin embargo, no siempre es asi.

A partir de la concepcion, varios factores contribuyen a la diferenciacion
sexual a partir de la composicion cromosomita del espermatozoide que fertiliza al
ovulo. A excepcién de estas células reproductoras, que solo cuentan con 23
cromosomas cada una, las demas células de nuestro cuerpo contienen 46,
distribuidas en dos pares de 23; 22 de los cuales son idénticos (llamados
autosomas). El par restante (los cromosomas sexuales) pueden 0 no ser
diferentes.

Estas pequefias excepciones, es a lo que ahora se le impuso el nombre de
estados intersexuales, en los cuales abundan diversos tipos de sindromes como
por ejemplo:

1. Defecto en la biosintesis de hormonas esteroideas: Tanto los
pacientes con esta deficiencia enzimatica tienen apariencia
femenina, independientemente de su cariotipo (XX o XY), debido a
gue tiene un bloqueo completo en la biosintesis de andrégenos y
estrogenos antes y después de nacer.

2. Hiperplasia adrenal lipoidea: Es un trastorno extremadamente raro
gue afecta a individuos XX y XY, produce apariencia femenina; se
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debe a mutaciones en el gen que codifica la proteina reguladora de
la esteroidogenésis, la cual regula el paso de colesterol al interior
de la mitocondria donde se inicia el proceso de la sintesis de
esteroides. La mutacion del gen que regula esta proteina produce
el depdsito de colesterol en el citoplasma y las glandulas adrenales
aumentan su tamafio con gran contenido lipido, lo que da origen al
nombre de este trastorno. Los labios y los genitales suelen estar
muy pigmentados.

3. Resistencia completa a los andrégenos: Las personas con este
sindrome tienen cariotipo 46 XY vy testiculos que funcionan
normalmente; fenotipicamente son mujeres, con genitales externos
femeninos, vagina corta ciega y ausencia de utero. En la pubertad
se produce feminizacibn debido a la aromatizaciéon de los
andrégenos endogenos en estrégenos.

4. Varones XX:. Es una condicidn, con testiculos pequefios y
disgenésicos y se produce infertilidad. La apariencia puede ser de
hombres normales.

5. Varones XY: Con persistencia de estructuras mdullerianas: Estos
individuos tienen genitales masculinos normales y testiculos
generalmente no descendidos. La presencia de estructuras
mdullerianas (trompas de Falopio y utero) se descubre durante la
intervencion de la criptorquidia®.

Y esto solo son algunos ejemplos, de como es que pueden existir
variaciones en los seres humanos.

Finalmente, se puede puntualizar que al ostentar este tipo de estado, la
persona que tenga, por decir algo, testiculos y produce testosterona, desarrollando
genitales externos femeninos, la asignacion de sexo que se imponga y su crianza
se produciran con base a las caracteristicas de esos genitales externos, es decir,
como si el nifio fuera nifia. El sujeto desarrollara el estado psicosexual de una nifia

y después una vida de mujer, en la cual se puede dar hasta la posibilidad de que

%2 BECERRA FERNANDEZ, Antonio, ob. cit., nota 57, p. 27
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contraiga matrimonio, pero siendo totalmente incapaz de poder tener hijos, puesto
que internamente es diferente. Obviamente aqui se dard la existencia de una
crueldad mental extrema hacia estos seres humanos, puesto que llevaran la vida
de una mujer psicolégica, social y legalmente, con el hecho cientifico de que
segun el criterio de su sexo genético o gonadal, son hombres.

No solo es el hecho de nacer con ambos sexos, sino la dificil determinacion
de vivir con alguno de ellos; lo que causa conflictos verdaderamente complejos,

para estas personas.

3.1.1.2. Expresion de género.

“Es la manifestacion externa de los rasgos culturales que permiten identificar a
una persona como masculina o femenina conforme a los patrones considerados
propios de cada género por una determinada sociedad en un momento historico

determinado”®.

La expresiéon de género puede incluir por ejemplo el atuendo, los
ademanes, los adornos, el arreglo personal y el uso particular del vocabulario.

En otras palabras no es mas que un conjunto de formas por medio de las
cuales los individuos manifiestan su pertenecia al género deseado; caracteristicas
externas y comportamientos socialmente definidos como masculino o femenino.

Cuando hacemos referencia a las personas transexuales, en su caso la
expresion de género que exteriorizan no coincide con los patrones sociales y
culturalmente impuestos, sino que, en mayor o menor medida, adopta los del
género opuesto, que es la que a su parecer las hace sentir como un ser humano

completo y feliz.

3.1.1.3. Rol de género.
Antonio Becerra apoya que el rol de género “es todo lo que un individuo dice y
hace para indicar al ego el grado en que uno es masculino o

n64

femenino™".Practicamente es todo aquel comportamiento que se exterioriza para

efectos de hacer evidente, el hecho de pertenecer a uno u otro género.

%8 ALCARAZ, Abril y Rodolfo Alcaraz, ob. cit., nota 44, p. 12.
* BECERRA FERNANADEZ, Antonio, ob. cit., nota 62, p. 47.
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Ahora bien, para ser mas especifica la explicacion, se puede sefialar que la
identidad y el rol de género son los dos lados de una moneda, y por tanto
inseparables. “La identidad de género es la experiencia privada del rol de género,

y el rol de género es la manifestacién publica de la identidad de género”®®.

3.1.1.4. Preferencia u orientacion sexual.

Se refieren a la atraccion afectiva y erotica por las personas segun su sexo/género.
La orientacidén erotico-afectiva, también llamada orientacion sexual o preferencia
sexual, se manifiesta en deseos, comportamientos, ideas, fantasias o en la
combinacion de tales elementos. Algo que no se tiene que dejar pasar es que “la
orientacion sexual no debe confundirse en lo mas minimo con la identidad de
género, ya que, la identidad es la conviccidn de pertenecer a determinado genéro
y la orientacién se rige por la atraccion, hacia que se siente extasiado”®®.

Es la direccion de los deseos sexuales hacia miembros del propio sexo o
del opuesto, asi como la disconformidad con el propio sexo biologico.

Se determinan tres tipos de orientaciones sexuales, las cuales son las
siguientes:

a) Heterosexualidad: es la preferencia a relacionarse de manera
erotica-afectiva con personas del sexo opuesto.

b) Homosexualidad: es la inclinacion por personas del mismo sexo.

c) Bisexualidad: es la preferencia por ambos sexos.

Esta clasificacion anteriormente ya habia sido explicada con mayor
detenimiento, cuando se hablo del desarrollo de la identidad de género.

De acuerdo con el libro “la Diversidad sexual y los retos de la igualdad”
editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, “la preferencia u
orientacién sexual, no es otra cosa que la eleccién del objeto (persona) de amor y
de deseo, es decir, hacia que sexo se inclina el deseo sexual y amoroso. Puede

® BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 61, p.11.
% |didem, p. 13
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manifestarse a través de comportamientos, pensamientos, fantasias o deseos

sexuales”®’.

3.1.1.5. Diversidad Sexual.

La cuestion de la diversidad sexual no es otra cosa que la condicién de ser diverso,
es decir, el hecho de ser diferente y desigual, y sugiere una distancia respecto de
“la norma” que es la heterosexualidad. De acuerdo con Jeffrey Weeks, argumenta
gue “la diversidad implica un “continuum” de conductas en el que un elemento no
tiene un valor mas fundamental que cualquier otro”®. Es decir, dichas formas de
vida son rechazadas o aceptadas en diferentes grados en nuestro pais segun las
regiones, caracteristicas religiosas, las sociales, e inclusive las morales y juridicas
de cada identidad.

Las sociedades en su mayoria estan regidas a través de un sistema
preferentemente heterosexual, el cual debe ser obligatorio, de acuerdo a la
naturaleza y la cultura impuesta en determinado tiempo, ya que si se llegase a
portar por algin motivo, otro tipo de expresion de la sexualidad, se les considera a
estos individuos con débiles mentales o enfermos, partiendo de la idea de que esa
“supuesta” orientacion debe ser curada; ademas de estar generalizando que es un
mal social el cual debe ser erradicado y no tolerado. Sin embargo, al llevar una
orientacion o condicién diversa, es decir, diferente a lo que normalmente la
sociedad esta acostumbrada, no es ningun tipo de mal, al contrario, el expresar
nuestra diversidad sexual debe considerarse como un derecho que todo
ciudadano debe hacer valer.

Se debe justificar que la sexualidad no heterosexual es una practica
aceptable y sana como lo puede ser la heterosexual. Pues todos somos seres
humanos independientemente de la orientaciébn que tengamos, eso no debe ser
una condicionante, para poner menos o mas valor a las personas, todos somos

iguales.

% FLORES DAVILA, Julia Isabel (coord.), La Diversidad sexual y los retos de la igualdad y la inclusion,
Coleccién Estudios numero 5, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, México, 2007, p. 61.

% |bidem, p. 62.
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Especialistas sostienen que la intolerancia ha provocado vy justificado una
persecucidn severa para con estos individuos, ya que se tiene como origen la
existencia de la imposibilidad de entender su forma de vida, reconocer sus
derechos, asi como también de cierta manera respetar su cultura, su religion, y su
organizacién, como ha sucedido en diferentes épocas. La presencia de un trato
desigual, se da, por considerar que la bisexualidad, la homosexualidad y el
lesbianismo son formas de vida que se desvian del objetivo y concepcion de una
sexualidad reproductiva. La ideologia conservadora desde los primeros tiempos,
de que los seres humanos deben como Unico objetivo perpetuar la especie, es la
razén por la que no se concibe una diversidad sexual®.

Pero yo creo que con el pasar de los afnos, se tiene que llegar a considerar
que el horizonte conserva mas opciones, que pueden llegar a satisfacer mas
plenamente a los seres humanos, lo cual no es malo, sino al contrario, se
demuestra que somos individuos que evolucionan.

La diversidad ya es una realidad palpable y existente en nuestro pais, por
tanto al no ser reconocida y aceptada representa desconocer las diferencias, lo
qgue conlleva, a la imposicidon de un orden social y juridico; de una moral, una
cultura, una educacion, que puede incluir una mentalidad y conductas
discrimatorias que llevaran a la sociedad a vivir en una desigualdad humana, en la
condena que se hace a los grupos de homosexuales, bisexuales y lesbicas a tener
una doble vida o a vivir a escondidas, lo que definitivamente obstaculiza el

desarrollo humano e impide una calidad de vida satisfactoria.

3.1.2. Concepto.

Especificamente la transexualidad es conocida como “la condicion humana en la
qgque un ser humano encuentra una discordancia entre el sexo biolégico que
ostenta y su identidad de género, es decir, su conviccidn subjetiva’®; son
técnicamente personas que se sienten atrapadas en un cuerpo con el cual de

ninguna manera se identifican.

* ALCARAZ, Abril y Rodolfo Alcaraz, ob. cit., nota 63, p. 15.
" BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 65, p.18.
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Al tener bien definido este concepto, ahora se debe conocer desde cuando
se dio a conocer, es decir, los antecedentes de los cuales se tenga conocimiento.
Indiscutiblemente la transexualidad es de concluirse que ha existido desde hace
mucho tiempo, y ha sido reconocida en diversos paises del mundo; digamos que
es una variante con la que la humanidad a vivido constantemente, tal vez no tan
conocida, por los roles moralistas con los que cuentan en cada parte, pero es un
hecho que siempre coexistido.

Desde la mitologia griega se tienen indicios de que se veneraba a la diosa
Venus Castina, quien en su mision tenia que atender los anhelos de las almas
femeninas que habitaban en cuerpos masculinos, tal y como lo sustenta Edgar
Gregersen (1988) en sus estudios.

Aqui en nuestro pais, en especifico en el hermoso Estado de Oaxaca,
existe el caso de las famosas “Mushes (muxes)”. Las “muxes” son hombres
bioldgicos que desde la infancia y de manera permanente desarrollan, el papel de
género femenino a satisfaccion propia. Por cierto se considera que la palabra
“muxe”, conocida desde el siglo XVI, proviene de una modificacién zapoteca de la
palabra espafiola “mujer”.

“No soy hombre, no soy muijer....soy muxe”’*.

Otro ejemplo serian las “Xaniith” en la region de Oman, situada al sureste
de Arabia y cuya forma de gobierno actual es una monarquia islamica absolutista,
son personas que tienen un estatus especial en su comunidad, mientras que se
prohibe a las mujeres biolégicas que socialicen con los varones que no sean sus
parientes, las “xaniith”, igual que las “muxes”, son hombres biolégicos que pueden
confraternizar sin restricciones con las otras mujeres como si fuesen iguales. Es
comun en ellas el oficio del trabajo sexual.

En la India nacieron las “lingma” conocidas como un “grupo de individuos
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gue cuentan con una combinacion de falo y vulva”“, afirmando que tiene un

origen prehistorico.

"' BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 70, p. 25.
2 RUEDA CASTILLO, Angie, Transgeneridad y transexualidad, “Derechos humanos y no discriminacion”,
Gaceta CONAPRED, Mexico, s.a.p., p. 22.

77



Estas son solo algunas de las referencias que mencionan algunos
escritores con relacién a la transexualidad; la cual se puede testificar es una
situacion que se ha hecho presente desde tiempos inmemorables, y aunque antes
en algunas culturas ha sido bien aceptada, en otras tantas a sido notablemente
repudiada, al grado de ocultarse dicha situacion, asi como también catalogar a los
individuos en esta condicibn como enfermos mentales; lo cual explicare mas
adelante, pues es un completo error.

De acuerdo a lo anterior como siguiente paso se debe indicar que existen
otras condiciones humanas ademéas de la transexualidad, las cuales deben
diferenciarse de ésta, para efectos de distinguir una de otra, pues cada una tiene

sus caracteristicas en especifico.

Transexualidad.
Situacion en la que una persona no se identifica con su cuerpo, un macho que se
percibe, que se identifica, que se siente y desea vivir como hembra o viceversa.
Se dice que es una persona que vive prisionera en un cuerpo equivocado o un
alma femenina en un cuerpo de macho. Quienes sufren esta condicién sienten la
necesidad de hacer un cambio radical a su apariencia, para con esto aliviar de
alguna manera el dolor tan intenso que sienten al mirarse al espejo y no
identificarse”.

La manera mas conveniente para aliviar sus necesidades es someterse a
una serie de intervenciones para poder asemejar su anatomia biolégica a lo que
realmente sienten ser, por ejemplo la llamada reasignacion de sexo, 0 mejor

conocida como cirugia de cambio de sexo.

Travestismo.

Es una manifestacion de la diversidad sexual caracterizada por el empleo de
vestimenta, lenguaje, estilos de comportamiento, accesorios y manierismos que
en el grupo cultural de referencia de cada individuo se considera propios del otro

género.

* FLORES DAVILA, Julia Isabel (coord.), ob. cit., nota 68, p. 70.
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Dicho estado no tiene como requisito la discrepancia entre la identidad de
género y el sexo, como se da en la transexualidad. Simplemente es un hombre
que se viste de mujer, 0 una mujer que se viste de hombre, por el simple gusto o
placer que le causa vestirse asi.

José Antonio Nieto, hace referencia a lo postulado por Hirschfeld de
acuerdo a que “el travestismo es un impulso por adoptar formas de vestir propia
del sexo que no es el que aparentemente indican los Organos sexuales de
determinado individuo”".

En el travestismo plenamente no hay permanencia o continuidad, el
individuo alterna el rol de género propio o “de base”, es decir, un hombre que se
viste de mujer y al cabo de un tiempo de disfrutarlo vuelve el mismo dia a su
vestimenta masculina. Sin embargo se halla la pequefa posibilidad de que el
deseo del travestido sea tal por comportarse y vestirse de manera contraria a su
sexo bioldgico que llegue a un punto de querer pertenecer al otro sexo y corregir
el error anatomico de la naturaleza.

En un principio consideran los travestidos la idea de usar algun tipo de
prenda del genero opuesto, pues lo consideran algo realmente excitante, algo asi
como un fetiche. Rara vez, tratan de adoptar una vestimenta mas completa,
asumiendo un papel como si fuera de actor; para después darse cuenta que no
solo adoptaban este gusto de vestirse por placer, sino también porque
descubrieron su verdadera naturaleza transexual o trasngenerica; aunque esto

puede darse 0 no.

Transgeneridad.
Es la condicibn humana en la que, independientemente de que exista 0 no
concordancia del sexo con la identidad de género, hay una vivencia permanente
en un papel o rol de género que no coincide con el sexo ni con el género
originalmente asignado.

De acuerdo al doctor David Barrios Martinez refiere que hay dos grupos

de personas transgenéricas, aquellas con una condicion definitiva que, ademas de

" ANTONIO NIETO, José (comp.), ob. cit., nota 54, p. 132.
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la vestimenta, pueden optar por conseguir cambios corporales y cosméticos
parciales, como un vardn biolégico que se realiza un implante de pechos o una
cirugia de feminizacion, pero que de ningun modo sustituiria su pene por una
vulva. Y en segundo lugar aquellas que viven la transgeneridad como un periodo
transitorio de su condicion transexual, previa a la consecucion de un estado mas
satisfactorio, como la reasignacion total o parcial de érganos sexuales o la cirugia
de cambio de sexo.

Basicamente la transgeneridad se cataloga como “cualquier condicion
intermedia entre el estereotipo masculino y el femenino”’>.Es decir, las personas
transgenéricas no necesariamente sienten la necesidad de ajustar completamente
su anatomia, al sexo contrario, a veces hacen algunos cambios pero los genitales
contintan siendo los mismos.

A decir verdad, tanto en los transexuales como en los transgénero, la
identidad y expresion de género no concuerda con lo socialmente esperado; se
reconocen con una identidad masculina o femenina y se expresan de acuerdo con
ello, independientemente del género que les fue asignado al momento de su
nacimiento y de las caracteristicas sexuales que contemplen sus cuerpos.

Del mismo modo, la diferencia entre cada una de estas condiciones
humanas radica en que las personas travestis solo sienten el placer por verse
como del sexo contrario pero de manera temporal, nada a largo plazo; en cambio,
las personas transexuales lo hacen de forma permanente y las transgénericas no
han podido realizar el cambio de sexo por completo, mientras que las transexuales
son quienes de hecho ya han pasado por el largo proceso de cambiar de identidad
de género y han recurrido a una cirugia para hacer una reasignacion sexual.

Es importante aclarar que estas condiciones humanas, como la
transexualidad, transgeneridad y el travestismo son independientes de la
orientacién sexual, 6sea, un individuo transexual que cambia de hombre a mujer,
puede que tenga un gusto especial por las mujeres, hombres o ambos sexos,
digamos que la preferencia no tiene semejanza alguna con el hecho de la

condicion.

* BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 71, p. 14.
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Uno de los grupos menos entendido y, en consecuencia, mas marginado
estigmatizado y discrimado es el de las personas transexuales. Cada dia mas
visibles en la vida cotidiana estos seres humanos son sancionados de una u otra
manera; desde una mirada reprobatoria, hasta con la negacion de sus derechos
fundamentales y los crimenes de odio. Para el comun de la gente - convirtiéendose
en juez, jurado y verdugo- la sola presencia de quien aparece siempre y
llanamente, como un hombre vestido de mujer, representa una cadena de
transgresiones a los cédigos aprendidos, lo cual a mi parecer es algo totalmente
antihumano, pues todos somos seres humanos y merecemos el mismo tipo de
respeto.

Desgraciadamente dentro de la sociedad mexicana, tanto esta condicion
“trans”, como los individuos que ostenten otro tipo de orientacion, son de los
grupos menos entendidos, dado el grado de desinformaciéon que manejamos, y el
tipo de cultura, costumbres, moral y religibn establecida aqui; esta situacién a
llegado al grado de catalogar a la transexualidad como una enfermedad mental o
perversion.

A la condicion transexual se le ha patologizado desde hace tiempo,
causando un etiguetamiento de determinados comportamientos como enfermizos,
ubicando como desviados a las personas que rebasan el marco de lo “normal”.
Retomando que sufren de una perversion o anomalia, lo que provoca la
estigmatizacion, discriminacién, exclusién y violencia en contra de este grupo’®.

“La patologizacion del comportamiento sexual non grato a las
normatividades convencionales y a los convencionalismos de derecha o izquierda
ha desecho toda la cultura, de tal modo que ajustarse a la normatividad sexual
implica adoptarse a ella en su proceso de aprendizaje que pudiera denominarse
represion sexual. Castilla de Pino menciona que la persona que asume la norma
gue reprime su sexualidad, obtiene a cambio las ventajas de pertenecer al grupo,
no obstante que en su fuero intimo a su inconsciente no concuerde con tal norma,
cancela su supuesto “defecto” a los ojos de los demas desarrolla un sacrificio del

yo, para reconocer su enfermedad o disfuncibn para ser atendida

® ALCARAZ, Abril y Rodolfo Alcaraz, ob. cit., nota 69, p. 17.
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profesionalmente y recuperar el estado de salud”’’.

Cosa burda ya que el
individuo que se sabe “supuestamente” sexualmente desviado desgasta
demasiada energia psiquica en encubrir el modo particular de vivir su sexualidad,
al tiempo que para lograr ese encubrimiento cancela areas de su personalidad y
experiencias compatibles con sus verdaderos impulsos sexuales, es decir, es tal el
grado de represion que la sociedad en general impone; el medio externo, que
dicho individuo no encuentra otra salida que reprimir sus impulsos y se adapta lo
que aparentemente debe ser.

Dada la idea anterior, es que en diversas publicaciones se le haya
clasificado a la transexualidad como un padecimiento, ejemplo de esto, es “la
Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE) y en el Manual Diagnéstico y
Estadistico de Trastornos Mentales (DSM), en los cuales se consideraba como
parte de los Trastornos de Identidad de Género (TIG). En el CIE define tres
trastornos diferentes como el transtorno de la identidad sexual de la infancia,
travestismo de rol doble y transexualismo; en cambio en el DSM estas tres
entidades estan recogidas en una sola denominada “Transtorno de la Identidad

"’ La insistencia de un individuo de ser de otro sexo no debe ser

Sexual”...
considerada delirante. Existen dos componentes en el Transtorno de la Identidad
Sexual que deben estar presentes a la hora de efectuar el diagnostico, debe haber
pruebas de que el individuo se identifica, de un modo intenso y persistente, con el
otro sexo, lo cual constituye el deseo de ser, o la insistencia en que uno es del otro
sexo; ademas de pruebas de malestar persistente por el sexo asignado a un
sentido de inadecuacion en el papel de su sexo. El diagnéstico no debe
establecerse si el individuo padece una enfermedad fisica o intersexual pues los
individuos con transtorno de la identidad sexual tienen genitales normales.
Especialistas en sexologia consideran que las personas transexuales no
son enfermas, asi como que su anatomia biolégica no presenta alteracioén alguna;
simplemente sufren de un conflicto o discordancia entre su cuerpo sexuado y la

identidad sexual con la cual se identifican, en algunos casos se puede utilizar en

" BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 75, p. 50.
"8 |didem, p. 48.
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vez del termino transexualismo, el de “Disforia de Género” que es utilizado para
designar el malestar resultante de dicha discordancia.

La atribucion de enfermedad mental o perversion per se, que se hace a la
transexualidad conduce no solo a discriminacion y rechazo transfobico, sino
también a la generacion de infinidad de falacias en torno a esta condicién. La
comunidad “trans” vive en una situacion vulnerable porqué es discriminada,
consecuencia directa de los estigmas, prejuicios, desigualdad y exclusion sociales
que se viven; es decir, de practicas y mecanismos que se encuentran historica y
estructuralmente arraigados en la sociedad. Por supuesto, ello afecta sus
libertades y derechos, asi como su acceso a gozar de oportunidades y trato
equitativos. Es realmente aterrador sentirse todo el tiempo rechazado por la
mayoria de las personas, solo porgue no alcanzan a comprender lo dificil de su
situacién. Y por consecuencia directa, un individuo que no se identifica por
completo con su ser, pasa a ser una persona llamada rara, extrafia, diferente; lo
cual provoca que a primera impresion, “lo que es diferente, no es normal’, la
sociedad adquiere un sentimiento reprobatorio por lo que comienza a discriminar a
dicho ser. Tomando en cuenta que discriminacion es “el trato de inferioridad dado
a una persona o grupo de personas por motivos raciales, religiosos, politicos, de
sexo, de filiacion o ideolégicos, entre otros””°.

Al darse un trato discriminatorio hacia la comunidad “trans”, no sélo se da
en ambitos como el familiar, social y educativo, sino también dentro del laboral y
de justicia; escenarios constantes en su supervivencia, algo real y cotidiano no
solo en nuestro pais, sino también en otros.

Es tan complejo expresar con una sola palabra, lo mucho que sufren estas
personas, es algo inexplicable, el tratar de aguantar humillaciones, burlas,
violencia tanto fisica como psicoldgica; no es sencillo el salir a la calle con la
mentalidad ya sobrepuesta de que sus oidos escucharan frases como “puto”, “son
una bola de degenerados”, “son asi porque Dios los ha castigado”. En casos

extremos son victimas de agresiones, violaciones y hasta homicidios. A este tipo

® PEREZ CONTRETRAS, Maria de Montserrat, Derecho de los Homosexuales, Coleccién Nuestros
Derechos, Instituto Politécnico Nacional, Camara de Diputados de H. Congreso de la Unién, UNAM, México,
2000, p. 26.
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de comportamiento se le engloba dentro del concepto “transfobia”, termino para
definir aquellas expresiones y comportamientos de odio o rechazo a cualquiera de
las condiciones transexual, transgénerica o travesti. La manifestacion de
transfobia se da a través de menosprecio, ataque, burla, humillacion, exclusion,
discriminacion y violencia fisica o verbal hacia las personas que manifiestan un rol
o papel de género distinto al que socialmente se asigna a su sexo de nacimiento,
como si por naturaleza les correspondiera.

Estas actitudes y comportamientos de franco rechazo, son la causa
principal de que cualquier ser humano sea o no transexual, sufra consecuencias
en su ser; la mas grave, es que de acuerdo al grado de dafio sufrido, la persona
se llegue a menospreciar a tal grado, que piensa que la vida ya no tiene sentido, y
recurre a la salida facil, el suicidio.

En conclusion la “transfobia”, basicamente son wuna serie de
comportamientos, ya sea de rechazo, discriminacion u odio principalmente hacia lo
desconocido, catalogado o encasillado como formas no adecuadas de

comportamiento, en este caso a lo transexual, transgénero, homosexual, etcétera.

3.2. Procedimiento legal para la reasignaciéon de sexo

La mayor parte de las personas transexuales sienten un sufrimiento psicologico y
emocional debido al conflicto entre su identidad de género y el sexo que les han
sido impuestos al nacer. La Unica solucidbn que encuentran para satisfacer la
necesidad de ser, ellos mismos, es la denominada reasignacion de sexo 0 proceso
de reasignacion integral de sexo.

Conceptualizado como aquel “proceso de intervencion profesional por
medio del cual se obtiene la mayor concordancia entre el sexo y la identidad de
género” % Es trascendental mencionar que incluye acompafiamiento
psicoterapéutico, entrenamiento de rol de género con el cual se identifica la
persona, administracion de hormonas y cirugia de reasignacion sexual.

La reasignacion integral puede incluir modificaciones quirdrgicas tan

radicales que conlleven la transformacion de los 6érganos pélvicos, pero podria no

% RUEDA CASTILLO, Angie, ob. cit., nota 72, p. 22.
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incluirlas; en algunos casos los cambios producto de la o las operaciones
quirdrgicas seran parciales a satisfaccion de la persona, la cual es su propia
experta.

Es tanta la necesidad de las personas trans, de sentirse plenas y completas,
que es determinante el deseo de someterse a este proceso, no solo es un
capricho como lo creen algunas personas, no es solo el hecho de someterse a
cirugias plasticas, es mas bien, el obtener de alguna manera el cuerpo que se les
habia negado, es por fin verse al espejo y sentirse a gusto con el reflejo,
conocerse por fin a si mismo, practicamente un volver a nacer.

La primera reasignacion integral documentada sucediéo en la década de
1920; su protagonista fue una persona danesa que Vvivio inicialmente como varén
bioldgico y luego como mujer, independientemente de que internamente siempre
lo haya sido, se llamaba Lili Abner. “En nuestro pais entre los afios de 1953 y 1955,
segun diversas fuentes la primera intervencién de reasignacion efectuada en
México, la hizo a una mujer transgenéro el finado doctor Mario Gonzéalez Ulloa,
cirujano plastico y reconstructivo”®®.

Magnus Hirschfeld junto con Sigmund Freid, Havellock Ellis y Richer Van
Krafft-Ebing son considerados los fundadores de la sexologia cientifica moderna,
asi como del primer movimiento en pro de los derechos de los homosexuales.
Hirschfeld en los afios 20" superviso una de las primeras intervenciones
quirdrgicas de reasignacion sexual, a partir de entonces empezaron a practicarse
operaciones de reasignacion en Inglaterra, Estados Unidos, Marruecos y otros
paises.

“Hirschfeld y Havellock Ellis en la década de los 30" y de los 40" eran los
anicos que se ocupaban del estudio de la transexualidad; posteriormente en los
afios 50" Harry Benjamin, discipulo y continuador de Hirschfeld, efectiio un cimulo
de investigaciones e intervenciones, para poder realizar lo que se conoce como
“Protocolo Harry Benjamin” para los procedimientos de la cirugia de reasignacion

sexual o tratamiento integral para la concordancia sexo-genérica”®® difundido por

81 BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 78, p. 26.
82 ALCARAZ, Abril y Rodolfo Alcaraz, ob. cit., nota 76, p. 23.
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su asociacion denominada “Harry Benjamin Internacional Gender Disphoria
Association”, la cual recientemente adopto el nombre de Asociacion Mundial de
Profesionales de la Salud Transgenerica, reuniendo a los mas destacados
especialistas en la materia a escala global.

El protocolo Harry Benjamin es un instrumento cuya garantia de éxito es
establecer los procedimientos aplicables a la transexualidad, ya sean quirlrgicos o
no; situacion que se analizara con mayor detalle en los siguientes apartados.

La reasignacion de sexo para la concordancia sexo-genérica, es un proceso
gue cuenta con cinco pasos, a los que se somete el individuo dependiendo el caso

en concreto, estos son:

Evaluacion diagnostica
Psicoterapia
Experiencia de la vida real

Terapia hormonal

a kr 0N e

Terapia quirdrgica

En un apartado del libro “Transexualidad, la paradoja del cambio”, el doctor
David Barrios Martinez, menciona que lo esencial en la reasignacion de sexo, no
es como tal la cirugia de cambio de sexo, sino lo mas significativo y trascendental
en la persona transexual es la vivencia del papel genérico que siempre ha

deseado, tal y como la cita Marti Horberg:

“Lo que en realidad causa la transformacién es el hecho de
vivir segun el género que se requiere; la cirugia solo confirma

lo que de hecho ya sucedi¢”®3.

a) Personas aptas para el procedimiento.
Tienen que ser individuos, que han tenido la mayor parte de su vida un

sentimiento de desacuerdo, que no se encuentran plenas dado que observan que

% BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 81, p. 72.
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lo que se refleja en ellos, no es lo que realmente son; desde temprana edad se
saben que su anatomia no es la correcta y con el paso de los afios se sienten
cada vez mas inconformes con sus cambios, en este caso, con sus genitales.

Es obvio el hecho de que deben ser personas ya sea hombre o mujer, que
no tengan antecedentes de algun tipo de trastorno o delirio mental, pues hay que
contar con una certeza juridica, de que ese personaje no esta tomando una
decision por haras de locura, sino que esta tomando una conciente y bien

analizada decision.

b) Requisitos para el tratamiento.
Los criterios para someterse a la reasignacion integral para la concordancia del
sexo con la identidad de género deben ser estrictos, e incluyen un profundo
estudio que le permita al profesional asegurarse de que la persona en cuestion es
verdaderamente transexual.
Requisitos:

1. Presentar una historia documentada de Disforia de Género, es
decir, discordancia entre el sexo y la identidad de género.
La persona no debe tener alteraciones mentales psicoticas.
El (Ia) solicitante no debe estar casado(a).
Ausencia de contraindicaciones medicas para la cirugia.

La persona debe aceptar un seguimiento pos-operatorio.

o g bk~ w N

La persona hara una vivencia plena, durante 12 a 24 meses, del rol
de género deseado.

7. Efectuara una terapia hormonal de 12 a 24 meses por o menos.

Independientemente de éstas, se debe considerar que la persona en
cuestion debe experimentar un sentimiento permanente, de pertenecer al otro
sexo, siempre tener conductas y actitudes del mismo, y finalmente sentir aversion
por sus propios organos sexuales externos. Obviamente se esta hablando de que
un profesional es el que se encarga de evaluar si tal individuo cumple con los

requisitos para poder someterse a la reasignacion, estas personas son psicélogos;
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existen autores que no se encuentran en total acuerdo con estos requisitos pues
comentan que el papel atribuido al profesional de la psicologia suele ser el de
quien decide si se puede acceder 0 no a la reasignacion, segun se reunan los
requisitos que determinen quien es verdadero transexual y quien no lo es. Desde
el punto de vista de Antonio Becerra, “la idea de atribuir al profesional de la
psicologia el papel de decision sobre la operacion es errGnea por diferentes

motivos:

a. Porgue se debe partir del derecho inalienable de las personas a decidir
sobre su vida, su género y su cuerpo de manera responsable.

b. Porque atribuir ese poder de decision a los profesionales implica reforzar el
poder que todos nosotros tenemos para interpretar y crear realidades

compartidas con las personas”®.

Argumenta que parece importante que la decision ultima sobre la
intervencion este en manos de la persona transexual (TSX) y no de los
profesionales médicos o psicologos. A que la determinacion sea lo mas
responsable posible y este basada en margenes de libertad mas amplia, de
manera que la operacion no sea tanto una necesidad imperiosa y obligatoria,
como una opcion tomada, después de poder valorar otras opciones posibles.

En mi opinién seria un poco de ambas, considero importante la aportacion
gue realice el psicologo, pero también tiene su grado, la decision que tome la
persona que se desea someter a la reasignacion. Creo que se parte de lo
siguiente, en primer lugar la persona “trans”, toma la decision de someterse a este
tipo de procedimiento, pues a investigado a detalle el tipo de condicion que
ostenta y el por qué de ello, por lo que siente la necesidad de contactarse con
profesionales que lo ayuden a poder iniciar, y en segundo lugar ya vendria la
intervencion del psicologo quien es quien se encarga de explicar de que se trata el
tratamiento y de que manera le podria ayudar. Obviamente tendra que existir una

evaluacion exacta del individuo, esto es, con la finalidad de diagnosticar

% BECERRA FERNANDEZ, Antonio, ob. cit., nota 62, p. 32.
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perfectamente la condicion y que no ocurra ningun tipo de error en la persona, y
no termine peor de cOmo inicio; no es para imponer algo sino para ayudar a tomar

el mejor fallo.

c) Procedimiento legal regulado por el Cédigo Civil para el Distrito Federal el cual
esta vinculado con el Protocolo Benjamin Harry.

Comienza practicamente con la evaluacion diagnostica, que es una determinacion
preliminar mal llamada por algunos como “diagndéstico” pues no lo es ya que la
transexualidad no es una enfermedad, se realiza por parte de un sexélogo,
psicoterapeuta o psicélogo especializado, quien certifica la autenticidad de la
condicion transexual del solicitante de reasignacion, excluyendo del tratamiento a
quienes obran por desordenes de personalidad o simple capricho circunstancial.
En el informe que se realice debe sobresalir la necesidad de la persona a adoptar
el nuevo rol de género y la adopcién de sus caracteres sexuales primarios y
secundarios (mediante tratamientos hormonales o cirugias) para conseguir una

mejor adopcion a la sociedad y a desenvolverse en ella.

El psicologo tiene 10 tareas o responsabilidades en concreto:

1. Diagnosticar con exactitud el trastorno de identidad de género del
paciente.

Diagnosticar con exactitud cualquier condicion psiquiatrica.

3. Aconsejar al paciente respecto a la gama de tratamientos disponibles
y SuUs consecuencias.

4. Proveer psicoterapia.

Evaluar la elegibilidad e idoneidad del paciente para terapia
hormonal y quirdrgica.

6. Hacer recomendaciones formales a colegas (médicos y cirujanos).
Describir, en un certificado de recomendaciones, la historia relevante
del paciente.

8. Ser integrante de un conjunto de profesionales que se interesan por
los trastornos de identidad de genero (TIG).
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9. Educar a familiares, patrones e instituciones sobre trastornos de
identidad de genero (TIG).

10. Hacerse accesible a los pacientes para tratamiento de seguimiento.
Consecuentemente, una vez aceptada la persona transexual para el inicio
de un proceso de reasignacion integral, éste se desarrolla en un contexto
psicoterapéutico que en el existencial-humanismo en sexologia denominan “teoria
paradojica del cambio”, ésta “indica que la reasignacion integral le permite un
proceso en el que deja atras lo que no era, para transformarse en lo que

verdaderamente es” % .

La intervencion terapéutica es un acompafamiento
emocional, solidario y empétito con las necesidades especificas de cada persona
transexual; es un espacio idéneo en el que la persona que esta ya iniciando un
proceso - al estar realizando una serie de pruebas de realidad fisicas, sociales,
escolares, familiares y de interrelacion con otros - genera 0 propicia respuestas
emocionales que deben ser atendidas en ese contexto de cambio y adaptacion, lo
cual es la segunda etapa.

La denominada psicoterapia, es la que se refiere al acompafamiento
profesional de las personas que lleven a cabo un proceso de reasignacion integral
para lograr la concordancia entre su identidad de género y su sexo. Esta etapa
consiste en que de ahora en adelante la persona “trans” tendra terapia de por vida,
para efecto de ver su desarrollo como la persona que es y siempre ha sido, es un
tipo de apoyo como ya lo habia mencionado totalmente emocional, el contar con la
psicoterapia, el individuo toma decisiones més centradas y responsables, con
argumentos solidos que le permiten de alguna manera afrontar de manera
consiente las vicisitudes y superar obstaculos.

El extraordinario Frederick (Fritz) Perls, creador de la psicoterapia
gestdltica, apunta a “ser lo que realmente se es”. Creia que el cambio positivo que
la persona desea cuando acude a terapia no es convencerla, inducirla, ensefarle
teorias, interpretarla, favorecer que tenga explicaciones intelectuales o que
modifiqgue su conducta. El presupuesto tedrico es que el individuo se ubique en el

presente en su realidad, “el aqui y ahora”, y que desde esa experiencia concreta

% BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 83, p. 72.
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pueda moverse emocional y actitudinalmente hacia donde desee. El cambio que la
persona necesita reproduce cuando deja de lado algo que consume gran parte de
Su energia, es decir, la nocidén de que lo que requiere es ser distinto, otro individuo,
alguien con otros atributos y caracteristicas. En sencillo, todo individuo se debe
sentir en su interior igual que como es afuera; no tiene que vivir resignadamente
con el género socialmente impuesto, por el contrario “es ser lo que totalmente se
es “. Dentro del pensamiento autonomo del individuo y dado la imposicion de un
ambiente externo discriminatorio, puede que desarrolle culpa, verglenza e
inadecuacion y busque ser, su misma realidad simulando lo que no es; con gran
esfuerzo y pena asumira comportamientos, asumira en la vida el incongruente y
absurdo nombre legal que alguien, generalmente los progenitores, le han puesto.

La psicoterapia estimula al consultante a experimentar todo aquello que
esta viviendo en el presente, se trata de que sea esa persona quien, con base en
su sabiduria interior, y siendo ella misma, modifique o ratifigue lo que necesita
cambiar o reforzar. Pues ya no buscara cambiar para complacer al deber ser ajeno,
a las normatividades conservadoras o a los criterios patologizantes, sino cambia
siendo ella misma; logrando congruencia personal, abatiendo ansiedad, tristeza o
depresion, encaminando sus acciones responsables hacia la consecucién de sus
metas y podra transitar de manera dinamica y arménica hacia la total coincidencia
entre su cuerpo y su sentir; con la unica finalidad de lograr la concordancia entre
su sexo e identidad de género mientras lucha contra las confusiones,
consolidando su autoestima y fortaleciendo su capacidad de adoptar decisiones
responsables.

Dicho trabajo terapéutico, no solo cumple con la funcidén de sacar a flote lo
que es, sino que ayuda en el transcurso de toda su vida a la persona transexual,
se trata de que la psicoterapia sea compariera constante durante toda su vida, ya
gue sera un apoyo, al inicio durante y al final del proceso; le ayudara en todo
momento al individuo a no ceder por los ideales externos, tratando de fijar el ideal
de mostrarse al mundo como es, sin mostrar ningun tipo de temor, pues es

hermosa tal y como se ve.
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Es de suma importancia resaltar, que la relacién que existe entre el experto
en la salud mental y la persona “trans”, es algo fundamental durante la
psicoterapia, pues no solo se trata de entender el entorno en que se desarrolla el
individuo transexual, sino también es entender los sentimientos que subyacen del
mismo. Dicha relacién que se de entre ambos, la comprension, entendimiento y
atencion que brinde el profesional a la persona es como ésta va a empezar a
saberse escuchar, y a entender mejor su mundo subjetivo. Debe empezar a
asentarse en el vivir ahora, en el vivir aqui, tratar de experimentar lo real,
abandonar cualquier tipo de pensamiento innecesario que lo lleve a dar un paso
atréds, empezar a expresar su sentir sin juzgar, tratar de no restringirse tanto al
placer como al dolor y desagrado pues es lo que te hace crecer, responsabilizarse
de cada una de sus acciones, sentimientos y pensamientos, y por ultimo, pero no
por eso menos importante, ser como eres y nunca ocultarse, al contrario estar
completamente orgulloso de eso.

Tras haber pasado por la fase diagnostica el individuo tendra que atravesar
por la etapa denominada experiencia de la vida real, la cual consiste en que él
adopte completamente un nuevo papel de género, o uno en desarrollo, durante la
vida cotidiana, esta experiencia es esencial para la transicién al papel de género
que conforma a la identidad de género del paciente.

Se adopta la expresion de género totalmente deseada, es decir, con la que
se pretende vivir. Sitla a la persona transexual en la problematica que habra de
enfrentar en su nueva vida en todos los ordenes ya sea familiar, laboral, social,
religioso y escolar, de acuerdo con las experiencias que valla obteniendo, es como
sabra salir airosa o airoso de las diversas situaciones.

Basicamente se tiene que vivir de forma permanente en el rol que adoptara
de forma definitiva durante un minimo de seis meses a dos afios, antes de
proceder a la cirugia. Al sumergirse dentro de esta etapa el individuo empieza a
ser mas consiente de qué clase de escenarios atravesara, ya con el papel, que a
de adoptar para el resto de su vida, analizando en todo momento el tipo de
consecuencias predecibles que se puedan dar, por ejemplo al adoptar el papel, si
esta persona tiene familia puede o ser aceptado o la mayoria de las veces
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rechazado, si tuviera una pareja en ese momento, cual seria el modo de actuar de
la ella, probablemente se de un sentimiento de duda, resentimiento y tristeza; y
finalmente una cuestion muy importante en el caso de tener hijos, la reaccion
inmediata de éstos y el cuestionamiento de que sera de su vida de ahora en
adelante; en cada una de estas circunstancias puede existir resultados ya sea
positivos 0 negativos, el trabajo del individuo transexual es aprender a
sobrellevarlos de una forma productiva.

Durante este proceso se recomienda no dejarse influenciar por los llamados
“tres demonios” que son los principales elementos bloqueadores del contacto, los
cuales “producen un entorpecimiento o limitacion del autoconocimiento creativo
que lleva a las persona a ponerse en consonancia con lo obvio y a movilizar

energia psiquica para el crecimiento personal”®.

Se catalogan en tres: los
introyectos, que son mensajes ajenos generalmente hechos para causar una
sensacion de culpabilidad y verglienza, de tal manera que la persona sienta que
realiza una actuacion inadecuada; en segundo termino se encuentran las
experiencias obsoletas, son sucesos 0 circunstancias que vivimos y a partir de los
cuales desarrollamos actitudes o conductas que en el pasado fueron funcionales;
sin embargo ya han dejado de serlo. Y finalmente los asuntos inconclusos, son
episodios de la vida que han quedado no terminados o parcialmente resueltos, por
ejemplo, una persona transexual anhelaba e intentaba de varias formas la
aceptacion y el contacto fisico de su papa y no lo obtuvo.

El siguiente paso en el proceso fijado por el protocolo es la terapia
hormonal y la valoracion endocrinolégica. Dicha valoracion consiste en la
realizacion de una serie de examenes de laboratorio, acompafada de diversos
interrogatorios.

Los estudios que son solicitados con anterioridad a la administracion de las
hormonas son los siguientes:

a. “Datos antropométricos (peso, talla, apreciacion de cintura
escapular y pélvica, apreciacion de distribucion de la grasa

corporal).

% BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 85, p. 82.
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Presion arterial.
Quimica sanguinea que incluya glucosa en sangre.
Perfil de lipidos.

Funcion renal y hepatica.

- 0o 2 o T

Pruebas de sangrado y de coagulacion.

g. Perfiles hormonales.

h. Serologia para VIH y marcadores de hepatitis.

I. Radiologia e imagenologia (tomografia de silla turca del
esfenoides, ecografia hepatica).

j. Cariotipo™®’.

Una vez realizados estos examenes y comprobada la viabilidad que existe
para iniciar la hormonizacion, que habitualmente constituye o consiste en la
administracion de hormonas del sexo deseado con el fin de modificar algunos
caracteres sexuales secundarios, es como se puede iniciar la toma de las mismas.

La terapia hormonal reviste un papel en extremo importante durante el
seguimiento del protocolo, pues se persiguen dos objetivos: suscitar el desarrollo
de los caracteres sexuales secundarios compatibles con el aspecto deseado en
correspondencia con la identidad de género de la persona que transiciona, e
inhibir los caracteres sexuales secundarios del sexo original. Las hormonas
muchas veces son médicamente necesarias para vivir exitosamente en el nuevo
género, y mejorar la calidad de vida, siendo necesaria su toma para toda la vida.

Para poder iniciar la hormonizacion es necesario considerar varios tipos de
criterios de elegibilidad e idoneidad de acuerdo con las normas de cuidado para
trastornos de identidad de género (WPATH):

CRITERIOS DE ELEGIBILIDAD. No se debe emprender casualmente la
administracion de hormonas debido a los riesgos médicos y sociales. Se debe

cumplir con tres criterios:

¥ BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 86, p. 97.
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1. “18 afos de edad; pues se consideran que cuentan con el criterio
suficiente para poder tomar una decision bien analizada y razonada, ademas
de que tienen una edad en la que ya obtuvieron determinada experiencias y
estan seguras de que su cuerpo no concuerda con lo que realmente son.
2. Conocimiento demostrable por parte del paciente de lo que pueden y no
pueden lograr las hormonas, y de los riesgos y beneficios sociales.
3. Uno u otro de:
a. Una experiencia de la vida real de al menos tres meses antes del
suministro de hormonas;
b. Un periodo de psicoterapia de duracién especificada por el profesional
de salud mental después de la evaluacion inicial (hormalmente un minimo

de tres meses)"®8.

CRITERIOS DE DISPOSICION. Hay tres criterios:
1. El paciente ha reafirmado mas su identidad de género durante la
experiencia de la vida real o durante psicoterapia;
2. El paciente se ha adelantado hacia superar otros problemas identificados,
asi para mejorar o mantener un estado estable de salud mental (esto implica
el control satisfactorio de problemas como sociopatologia, abuso de drogas,
psicosis y tendencias al suicidio);

3. Se espera que el paciente use las hormonas de manera responsable.

Los médicos les administran androgenos a mujeres bioldgicas y estrogenos,
progesterona y antiandrégenos a varones bioldgicos, esto con la sola finalidad de
que los pacientes se sientan y se parezcan mas al género real.

Es menester mencionar que la variedad de examenes que se realizan tiene
la finalidad de evitar en todo momento que se afecte la salud fisica de la persona
que desea someterse a ellos, sin embargo puede darse algun tipo de
contradiccion por ejemplo, los estrégenos pueden llegar a causar dislipidemia

importante, dafio severo a la glandula hepética de curso crénico, cardiopatia

88BECERRA FERNANDEZ, Antonio, ob. cit., nota 84, p. 67
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isquémica, enfemedad tromboembdlica y obesidad patolégica. Se haran
indicaciones especiales a las personas que vallan a recibir hormonacién
estrogenica y que tengan los siguientes datos: hipertension arterial severa, cefalea
resistente a los tratamientos, diabetes mellitas, tabaquismo, elevacion en suero de
la hormona prolactina y antecedentes familiares de cdncer de mama.

Las contradicciones totales para el tratamiento con andrégenos utilizado en
hombres transexuales son insuficiencia cardiaca, hepatitis aguda o crénica,
insuficiencia hepatica y sindrome nefrotico. Se requieren cuidados especiales e
indicaciones adicionales ante la presencia de los siguientes factores en la persona
que recibira hormonizacion androgénica: epilepsia, dislipidemia severa,
poliglobulia, migrafia cronica, insuficiencia cardiaca latente e insuficiencia renal.

El protocolo explica que las hormonas después de algun tiempo van
provocando que el cuerpo de las personas transexuales vallan obteniendo el
efecto deseado desde el momento de su administracion, en el caso de los
hombres biologicos tratados con estrogenos pueden esperar efectivamente que el
tratamiento resulte en algun crecimiento de los senos, alguna redistribucion de
grasa corporal hacia la forma mas femenina, una disminucion de la fuerza del
cuerpo superior, un ablandamiento de piel, una disminucién del vello corporal, una
disminucién o cesacion de la calvicie, una disminucion de fertilidad y del tamafio
testicular, y erecciones menos frecuentes y firmes. Son reversibles la mayoria de
estos cambios, aungue no se revertira completamente el aumento de los senos al
descontinuar el tratamiento.

Se hablan de diversos efectos limitantes en cuanto a la hormonizacion, por
ejemplo en las mujeres: el primero es que con la administracion de estrégenos no
se puede obtener una total eliminacion de la barba o el vello facial, por lo que en
muchas ocasiones se hace necesario recurrir a los procedimientos de electrdlisis o
de depilacion con laser. Y el segundo es que la gravedad de la voz varonil no es
modificable con la hormonacion, dado que en la pubertad el desarrollo de la
laringe y sus cuerdas vocales ha tenido tal consolidacion que permanecen

intactas; de hecho existe una cirugia para feminizar la voz, llamada cricotiropexia,
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consistente en el alargamiento de las cuerdas vocales, la cual no ha conseguido
resultados al 100 por ciento.

Las mujeres biologicas tratadas con testosterona pueden esperar los
cambios permanentes siguientes: que la voz se hace mas grave, el crecimiento del
clitoris, desaparicion de la menstruacion, la atrofia moderada de los senos, el
aumento de vello facial y corporal y la calvicie tipica del varon. Los cambios
reversibles incluyen un aumento de la fuerza del cuerpo superior, un aumento de
peso, un aumento de interés social y sexual y de excitacion sexual, y la
disminucién de grasa de las caderas.

“Puede darse el caso de que durante la hormonacién se presenten efectos
secundarios como los siguientes:

1. Estrégenos: puede favorecer trombosis venosa con el consiguiente peligro
de embolia pulmonar, tumores benignos en hipdfisis, infertilidad, sobrepeso,
diabetes, hipertension arterial, oscilaciones del estado animico,
hepatopatias, litiasis vesicular y somnolencia.

2. Testosterona: hepatopatias, predisposicion a tumores del higado, perfil de
lipidos con mayor riesgo aterogénico, oscilaciones del talante, incremento
de la libido, acné e infertilidad”®.

Ahora bien, de acuerdo a lo antes expuesto, la persona que se someta a
esta etapa debe estar totalmente consiente de estos efectos y consecuencias
adversas que se puedan generar, llevando en todo momento un grado maximo de
responsabilidad. En conclusion el bienestar fisico y emocional emanado de la
vivencia en el rol de género idoneo y de los cambios fisicos generados por la
administracion de hormonas garantiza el buen paso a la fase quirurgica.

El protocolo Benjamin Harry, sostiene que la conclusion al procedimiento es
el sometimiento a la cirugia de reasignacion de sexo, la cual dependiendo la
decision de cada persona transexual, puede o no darse.

La cirugia de reasignacion de sexo o cirugia para la concordancia integral
sexo-genérica, tiene como principal objetivo lograr la maxima aproximacion

corporal o somatica al sexo correspondiente a la identidad de género del individuo

¥BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 87, p. 100.
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transexual; se da después de haber atravesado por la experiencia de vida real y el
tratamiento hormonal, es practicamente la culminacion del proceso. No debe
tomarse como una operacion cosmeética, pues es en si, la manera mas acertada
de lograr que una persona transexual logre el cambio que ha esperado toda su
vida.

Es preciso aclarar que no todas las personas transexuales se someten a la
cirugia, ya sea por el altisimo costo de las operaciones, o bien por los riesgos
meédicos que pueden presentarse, asi como también por razones muy personales.

De acuerdo a lo descrito por el Doctor David Barrios Martinez, ya
anteriormente mencionado, aqui también se deben cumplir criterios tanto de
elegibilidad como de idoneidad; en el primer caso se debid “haber cumplido la
mayoria de edad, el haber atravesado por 12 meses de hormonizacion
supervisada continua, asi como 12 meses continuos de experiencia de vida real,
haber atravesado por psicoterapia durante el ciclo de vida real y finalmente amplia
informacion con relacion los costos, tiempo de hospitalizacion y convalecencia,
posibles complicaciones de la cirugia que se fuera a practicar. En cuanto a los de
idoneidad que es la consolidacion de la identidad de género de la persona
transexual, asi como demostracion de solvencia y eficiencia en la resolucién de
problemas y conflictos sobre asuntos existenciales que son importantes para esa

persona”®.

Cirugia de reasignacion de sexo en transexuales de hombre a mujer.
Las intervenciones quirdrgicas principales comprenden:

1. Diversas operaciones femenizantes (estéticas).
Aumento de pecho.
Construccién vaginal, labios vaginales y clitoris.
Remocion de los testiculos y del pene.

o bk~ 0N

Mejora de la voz.

% BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 89, p. 97.

98



La primera cirugia a la que se somete el hombre biolégico, es el aumento
de pechos (mamoplastia, mastectomia); gran numero de las personas
transexuales se la realizan, pues con la terapia hormonal no consiguen el volumen
deseado. Con esta operacion se ve en gran medida un aumento en el sentimiento
subjetivo de feminidad, hace que se sientan completas estéticamente, es decir, a
primera vista. “Consisten en injertos salinos, de gel de silicona; estas protesis
pueden colocarse en una bolsa detras del muasculo pectoral o en posicidon
pepectoral o retroglandular”®*.

El objetivo quirargico de la construccion vaginal es crear un complejo
perineal-genital con apariencia y funcionamiento tan femeninos como sea posible.
Las técnicas quirurgicas mas utilizadas para crear una vagina antes inexistente es
la inversion de la piel del pene, que sera el revestimiento de la neovagina;
implantacion pediculada de una porcién del intestino llamada recto sigmoides, e
injerto de piel homadloga para formar el interior de la nueva vagina. Otro elemento
seria el acortamiento de la uretra y su colocacién en el sitio anatémico idoneo.
Ademas de la cuidadosa diseccion de los tejidos en la vulvovaginoplastia también
tiene por objeto garantizar el aporte de sangre y la integridad de las fibras
nerviosas que aseguren la sensibilidad en las relaciones cdéitales.

La técnica de la inversion de la piel del pene es reconocida como el mejor
meétodo de vaginoplastia en transexuales de hombre a mujer. Ahora bien, para la
transformacion genital el paciente es colocado en posicion de litotomia, se
introduce una hoja rectal para permitir la palpacion bimanual durante la creacién
de la nueva cavidad vaginal. Después de la infiltracion, la solapa triangular se
diseca primero, se realiza una orquidectomia, y después de una circuncision, se
realiza una reseccion subtotal del glande, del cuerpo cavernoso y esponjoso.

“Se crea una nueva cavidad vaginal abriendo el tabique recto-vesicular, el
tubo de la piel del pene se cierra y la bolsa ensanchada se invierte para después
formar la cavidad neovaginal. Un pequefio trozo del glande, que se diseca en
continuidad, se utiliza como neoclitoroplastia pediculada sensible. Finalmente, la

uretra se acorta y el meato se ensancha para prevenir la estenosis del meato. Al

%1 BECERRA FERNANADEZ, Antonio, ob. cit., nota 88, p. 145.
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final del proceso, se introduce un vastago, el cual tiene varias ventajas sobre el
tampdn de gasa de petréleo puede sacarse y reintroducirse facilmente en el primer
periodo posoperatorio y utilizarse mas adelante para la dilatacion vaginal. La parte
mucosa de la uretra se utiliza para forrar la cara anterior de la vulva, si no hay
suficiente tejido disponible, esto en relacion con el pene, puede obtenerse un
alargamiento de la vagina con injertos de piel gruesa extraidos del abdomen
inferior”®2,

Con relacién a la mejora de la voz, puede realizarse un alargamiento de las
cuerdas bucales, por parte del otorrinolaringélogo, esto con la finalidad de elevar
el tono bajo que normalmente delata el género masculino. Se denomina crico-
tiropexia se realiza con anestesia local para elevar el tono exactamente al nivel
deseado.

Después de llevar acabo estas cirugias, lo Unico que faltaria para
encontrase realmente completo, seria por ejemplo realizar algunas operaciones
complementarias, consideradas como estéticas, la reduccion de huesos de cara,
reduccion o pulimento del cartilago cricoides o0 manzana de Adan, ritidinectomia o
restiramiento facial, correccion quirdrgica de parpados o blefaroplastia, liposuccién

o lipoescultura de la cintura, arreglo estético de la nariz o rinoplastia

Cirugia de reasignacion de sexo en transexuales de mujer a hombre.
Las cirugias son:
1. Remocion quirargica de mamas (mastectomia bilateral).
2. Remocion quirdrgica de la vagina (vaginectomia).
3. Extirpacion quirdrgica de utero, tubas uterinas y ovarios
(histerosalpingo-forectomia).
4. Formacion quirdrgica de un organo falico o simil peniano
(faloplastia).
5. Formacion quirdrgica de bolsas o0 sacos escrutales
(escrotoplastia).

6. Implantacion de protesis testiculares.

% ALCARAZ, Abril y Rodolfo Alcaraz, ob. cit., nota 82, p. 25
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7. Construccion quirdrgica de un microfalo, generalmente a partir del

clitoris.

Los transexuales de mujer a hombre tienen la ventaja de responder mejor a
la terapia hormonal del sexo opuesto; su voz se hace mas grave, muchos
muestran crecimiento de la barba y experimentan un aumento general en su
musculatura. En primer lugar se realiza una mastectomia bilateral, consistente en
la remocion total de las mamas, en el caso de que sea poco el tejido mamario y se
cuente con una piel elastica, la mastectomia se realizara mediante una incision
semi-areolar simple, sin embargo cuando son pechos voluminosos, es necesaria
una reduccion cutanea, normalmente realizada mediante desepidermizacion de un
anillo de piel alrededor de la areola y suturando el circulo exterior mayor al circulo
interior menor, aqui en esta operacion solamente lo que se conserva son los
pezones ,consecuentemente se lleva a cabo una histerectomia y ovariectomia, asi
como el alargamiento de la uretra y vaginectomia, para después concluir con la
faloplastia. Este conjunto de operaciones se realizan en una sola exhibicion,
llegando a diez horas continuas de cirugia, Unicamente con la finalidad de que se
le permita al paciente el orinar de pie y mantener relaciones sexuales como un
varon biologico; a través de una incision abdominal inferior, el ginecélogo realiza la
histerectomia y ovariectomia, el urélogo opera en el area perineal y realiza la
vaginectomia y el alargamiento de la uretra con fragmentos mucosos de vagina y
labios menores.

Al removerse el utero y los organos adyacentes, se ocluye la vagina,
logrando que con el tejido de los labios mayores se construya una bolsa escrotal
en la cual se colocan protesis testiculares. Para crear el pene se debe llevar a
cabo una faloplastia, la cual cuenta con tres objetivos, el primero es que pueda
orinar de pie, que el falo tenga la mayor similitud posible con el pene y finalmente
qgue conserve una sensibilidad tal que propicie el placer en los encuentros eroéticos
o en la masturbacion. Para lograr la funcion eréctil, y por lo tanto la penetracion, se
utilizan diversos tipos de protesis ya sean maleables o inflables. La insercion de

una protesis eréctil que permita la relacién sexual se lleva a cabo en una fase muy
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posterior, una vez que la sensibilidad se ha recuperado en el extremo del pene, lo
cual normalmente implica un periodo de 12 meses. Puesto que las prétesis
eréctiles se han desarrollado para ser implantadas en pacientes biolégicamente
masculinos, estas pueden generar complicaciones. Finalmente la técnica
quirdrgica en la que se toma piel de la cara interna del antebrazo para construir el
neofalo; es una, de entre otras técnicas que puede lograr buena calidad en su
propésito, pues al crear el falo se conectan todas las terminaciones nerviosas para

hacerlo funcionar para la ereccion y el coito en si.

d) La expedicion de una nueva acta por reasignacion como una posibilidad de
reconocimiento de derechos.
Las personas que no expresan el comportamiento femenino o masculino
socialmente esperado; es decir, culturalmente de acuerdo con sus genitales y
demas caracteristicas anatdbmicas, como por ejemplo un hombre que viste ropas
que se consideran femeninas o una mujer que tiene conductas que se describen
como masculinas; no estan debidamente protegidos de manera adecuada por el
Estado y el Ordenamiento Juridico, experimentan frecuentemente violaciones a
sus derechos humanos a causa de no responder a lo que socialmente esta
establecido, son absolutamente victimas del abuso policial, la violencia en casa,
de la negacién o despido de una escuela o de un empleo, ademas de recibir
negativas para poder entrar a determinados lugares, e incluso, de homicidio.

Quienes se identifican con el género contrario a su sexo de nacimiento, que
viven y expresan el género contrario a su sexo de nacimiento, que viven y
expresan el género con que desean vivir, adoptando todo tipo de
comportamientos y cambios corporales, no existen para la ley como ciudadanos, o
ciudadanas; sus papeles de identificacion no reflejan su identidad y expresiéon de
género, lo que les impide acceder a servicios educativos o de salud, a un empleo
de acuerdo con sus capacidades y habilidades y, por supuesto, son vulnerables en
la calle, en su familia, en su escuela, en su trabajo.

El rechazo, exclusion y restriccion de derechos, oportunidades y trato

inequitativo que sufren las personas transexuales y transgénero en nuestro pais
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lleva a considerar a este grupo social como uno de los mayormente vulnerables en
materia de derechos humanos y discriminacion, comenzando por la negacion de
uno de los derechos fundamentales: tener reconocimiento constitucional de
acuerdo con su identidad.

Tal y como se difundié en un articulo del Diario Milenio el dia lunes 4 de
julio de 2005, que abogaba que “en México los transexuales enfrentan “La muerte
en vida” debido a que se les niegan derechos fundamentales que van desde
cambiar un cheque en un banco hasta obtener empleo”®.

“La transexualidad es una realidad social, evidente tanto en nuestro pais,
como alrededor del mundo, cuestién que debe ser, desde este momento tutelada
por el Estado a través de un Ordenamiento Juridico”®.

Cada persona independientemente de la identidad de género que asuma,
cuenta con los mismos derechos y obligaciones ante el Estado, aunque el medio
externo influya en gran medida para que se pase por alto, dejando en estado de
indefension a algunos, se debe de tratar de dejar de lado los dilemas morales,
para otorgar lo que les corresponde finalmente. Son varias las cuestiones que
solicitan las personas transexuales; son peticiones al fin y al cabo, de algo que es
totalmente viable, pues es lo que a todo ciudadano se le debe dar. No requieren
mas derechos, sino solo lo justo.

De acuerdo al articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el cual dicta que las personas podran gozar de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales, asi
como de las garantias para su proteccion, ademas de sostener que todas y cada
una de las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de wuniversalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad. En consecuencia, el Estado deberé prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los Derechos Humanos, en los términos que establezca

la ley. Ademas de hacer hincapié en que queda prohibida toda discriminacion

%Diario milenio pagina 37, lunes 4 de julio de 2005. titulo: muerte en vida ser transexual en México
%E| Dilema Juridico de la Transexualidad, Transexualegal O.S.C, http://www.transexualegal.com/art-vic-
06.html, 28 de julio de 2011.
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motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicion social, las condiciones de salud, la religiébn, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos vy libertades de las
personas.

Con este precepto debe quedar claro, que cualquier tipo de discriminaciéon
que se genere en contra de la personas transexuales, esta violando sus garantias
individuales establecidas por la Constitucion, lo cual genera una sancion.

Las personas transexuales, la mayoria de su vida han tratado de luchar por
el reconocimiento expreso de sus derechos, entre estos estd, el que se les registre
de acuerdo a la identidad de género que ellos tienen. El tratar de que se les dé, lo
que por derecho les corresponde, no es generar un privilegio, si no al contrario,
solo demandan lo razonable. Esto tiene su fundamento en el articulo 2 de nuestro

Cadigo Civil para el Distrito Federal el cual dicta lo siguiente:

Articulo 2.- La capacidad juridica es igual para el hombre y la
mujer. A ninguna persona por razon de edad, sexo, embarazo,
estado civil, raza, idioma, religion, ideologia, orientacién
sexual, identidad de género, expresion de rol de género, color
de piel, nacionalidad, origen o posicion social, trabajo o
profesion, posicion econdmica, caracter fisico, discapacidad o
estado de salud, se le podran negar un servicio o prestacién a
la que tenga derecho, ni restringir el ejercicio de sus derechos

cualquiera que sea la naturaleza de éstos.

Este articulo muestra que a ninguna persona por ninguna razén ya sea de
orientacion sexual, identidad de género o expresiéon de rol de género, se le podra
negar el ejercicio de sus derechos. Sin embargo, hay claras manifestaciones de
que algunas personas pasan por alto lo que contienen las leyes y hacen todo lo
contrario. Claro ejemplo de esto, es el trato discriminatorio que reciben las

personas transexuales, transgenéricas, travestis, homosexuales y bisexuales, al
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tratar de conseguir un trabajo digno, el tratar de estudiar en alguna institucion, o
hasta en el ambito familiar.

En México la transexualidad existe como realidad social, pero desconocida
para el derecho. ElI derecho como agente regulador de las relaciones sociales
requiere una constante actualizacion acorde al ritmo que marca el contexto social;
si bien es cierto que debe irse actualizando de acuerdo con los cambios sociales
que se presentan y de las diversas situaciones que se van dando, a veces los
cambios se dan de manera retrazada, ejemplo de esto es lo estipulado en el
Caddigo Civil del Estado de Morelos el cual contemplaba a la transexualidad como
una causal de divorcio.

Ahora bien un reconocimiento es considerado como “accion y efecto de
reconocer o reconocerse”, el individuo transexual, después de haberse sometido a
un proceso de reasignacién para la concordancia sexo-genérica, uno de sus
anhelos, seria el ver que la ley asiente en sus documentos su verdadera identidad,
pues se puede llegar a dar una confusiébn cuando esta persona acuda a pedir
empleo, llevando documentacion de su identidad anterior, lo cual no crea una
certeza juridica. Esto es con la Unica finalidad de que “se haga el reconocimiento
de su nuevo sexo, para que no solo pase Unicamente por la aceptacion social sino
por el sello legal que la atestigua”®.

Es por ello que con fecha 14 de octubre 2008, se expidié el decreto
promulgatorio para reformar y adicionar el Cédigo Civil para el Distrito Federal, el
Cddigo de Procedimientos Civiles y el Cddigo Financiero. Esto con la finalidad de
dar reconocimiento a la diversidad sexual. Es importante mencionar que las
personas transexuales solicitaban se les diera el reconocimiento social y el trato
humano por parte de las instituciones y la sociedad en su conjunto, objetivo
primordial de dichas reformas, pues se garantizar el reconocimiento de la
personalidad juridica de transgenéricos y transexuales, sin el cual no pueden
gozar de certeza y seguridad juridica, lo que vulnera su efectivo ejercicio de sus

derechos a la libre expresion de su rol de género.

% FRIGNET, Henry, ob. cit., nota 46, p. 89.
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Con esta reforma se dio paso a un nuevo Juicio Especial establecido en el
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal del articulo 498 al 498
Bis 8, denominado “Del Juicio especial para el levantamiento de Acta por
reasignacion para la concordancia sexo-genérica”; dicho Juicio se lleva ante un
Juez de lo Familiar, demandando en este caso al Registro Civil.

Es indispensable dejar en claro que al generar el nuevo levantamiento de
un Acta de Nacimiento, para las personas transexuales significa un volver a nacer,
pues esta reforma cumple la funcién de un parte aguas, para empezar a reconocer
sus derechos y tratarlos como cualquier persona.

Mas que la creacidn de una nueva acta se debe considerar una rectificacion,
la cual se debe hacer ante Juez de lo Familiar, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 135 del CCDF, a lugar a pedir rectificacion fraccion I, “por enmienda,
cuando se solicite variar algin nombre u otro dato esencial que afecte el estado
civil, la filiacién, la nacionalidad, el sexo y la identidad de la persona”. Al tratar de
hacer valer este derecho, es que el individuo transexual trata de ejercer el respeto
a su vida privada tal como se sustenta por el articulo 8 de la Convencion Europea
de los Derechos del Hombre.

Una parte indispensable que no debe pasarse por alto, es permitir a las
personas transexuales que lleven plenamente la vida de su nuevo sexo,
incluyendo su manifestacion publica, y establecer los vinculos de pareja que
apenas la ley va reconociendo, como el matrimonio.

Alterar el sexo en el acta de nacimiento constituiria una desobediencia a
una informacion legal histéricamente correcta, la cual socavaria la fe publica y la
confianza en las pruebas documentadas del Estado. Es por ello, que el Estado
debe ir evolucionando junto con el pensamiento humano e irse adecuando a las
situaciones actuales, entre estas el reconocimiento de la identidad real de cada
persona, para que no Se caiga en un error que costaria en gran medida la
credibilidad con la que se cuenta.

Si el Estado Mexicano no reconoce desde un inicio la identidad de género
gue han asumido las personas transgénericas o transexuales, éstas no contaran

con seguridad juridica, y, por otro lado, tampoco con la salvaguarda de las
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garantias que la ley nacional concede a sus ciudadanos y ciudadanas, ni con el
respeto y proteccién de los derechos humanos consagrados por los instrumentos
del sistema internacional de los Derechos Humanos con los que el pais se ha
comprometido.

En el Distrito Federal, esta a cargo de los Jueces del Registro Civil 0 mas
bien Oficiales, autorizar las actas del estado civil y extender las actas relativas a
nacimiento, asi como inscribir las ejecutorias que declaren la reasignacion para la
concordancia sexo-genérica entre otras facultades. Hoy en dia nuestros tribunales
conocen con mayor frecuencia juicios donde se solicita el cambio de nombre y
sexo en el acta de nacimiento. Dichos juicios son entablados por personas
transexuales, y que en uso de su derecho a la identidad, habida cuenta de
haberse sometido a un tratamiento de reasignacion integral de género, accionan el
sistema de administracion de justicia con la finalidad de readecuar el acta de
nacimiento y documentacion correspondiente a su situacién. Siendo esto la
principal demanda legislativa, con el objetivo de un reconocimiento juridico firme,
con el proposito de ajustar un documento que hace prueba plena, como lo es el
acta de nacimiento, a la identidad asumida mediante un proceso de auto
reivindicacion.

Este juicio especial, como la mayoria de los establecidos en el Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, comienza con una demanda, la
cual debe contener los requisitos establecidos en los articulos 95 y 255 del
referido Cédigo, en contra , en este caso, del Registro Civil, haciendo peticién de
cambio de nombre y sexo del actor. Para poder interponer dicha demanda se
deben cubrir ciertos requisitos como por ejemplo ser de nacionalidad mexicana,
ser mayor de edad (18 afios) o tener consentimiento de quien ejerza la patria
potestad o tutela de dicho actor, anexando dictamenes que constaten que se esta
sometiendo a un proceso de reasignacion para la concordancia sexo-genérica con
un minimo de 5 meses, expedido forzosamente por dos especialistas en esta area.
Asi como también se debe mencionar el sexo y nombre original de quien
promueve, y el nombre y sexo que se esta solicitando; lo cual es el objeto de dicho

juicio.
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Una vez admitida la demanda por el Juez de lo Familiar se dara vista tanto
al Registro Civil como a la Procuraduria de Justicia del Distrito Federal, a efecto,
de saber la condicion juridica que ostenta dicho actor en esos momentos, por
ejemplo, si es que ha cometido delitos y es por ello que quiere obstaculizar la
justicia a su beneficio, situacién que por sentido comun piensan individuos mal

intencionados.

Articulo 498 Bis 1. Presentada y admitida la demanda por el
Juez de lo Familiar se dara vista al Registro Civil del Distrito
Federal y a la Procuraduria de Justicia del Distrito Federal, a
través del Ministerio Publico adscrito al juzgado; para que
dentro del término de cinco dias habiles manifiesten lo que a

su derecho convenga.

Es decir, se procedera a emplazar al Registro Civil, que es la parte
demandada, para que dentro del término de 5 dias habiles conteste la demanda.

Consecuentemente, una vez contestada la demanda el Juez en auto de
admisién sefialara fecha y hora para la celebracion de audiencia, tal y como lo
contiene el articulo 498 Bis 2 del cddigo referido. Cabe aclarar que los medios de
prueba que el actor debe exhibir, son los dos dictamines que se mencionaban con
anterioridad, y al momento de la audiencia es indispensable que se presenten
ambos peritos, pues de haber ausencia se tendra por desierta la probanza. En el
momento en que se lleve la audiencia, el Juez de lo Familiar podra cuestionar a
los especialistas de acuerdo con el contenido de los dictamenes por ellos
realizados, y puede darse el caso de que hasta solicite otros dictamenes de ser
necesarios a su parece. Obviamente no solo hacen prueba los dictamenes, pues
la parte actora puede exhibir documentales, confesional, testimoniales, etc. y en
este caso el Juez tendra la fuerte tarea de darle valor a cada una de ellas, de

manera que no deje afuera ninguna y su resolucion tenga fundamentos.
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El Registro Civil al contestar demanda, manifiesta oposicion a la solicitud
del promoverte, por tanto debe ofrecer las pruebas que considere necesarias para
acreditar su dicho al momento de la audiencia.

Son muy variados los argumentos que hace valer el Registro Civil, tal y
como los sostiene el abogado y sexologo Victor Hugo Flores Ramirez, por ejemplo
se manifiesta, que el querer realizar el cambio de nombre y sexo en un documento,
que hace prueba plena, como lo es el acta de nacimiento, es un capricho; si es
que dicho individuo solicitante no acredita con documento oficial que ha utilizado el
nombre que pretende adoptar en forma cronoldgica durante todas las etapas de su
vida, simplemente se le considera un capricho innecesario.

Si bien es cierto que desde que se hace la presentacion de un individuo
recién nacido ante ellos, el nombre es impuesto directamente por los progenitores,
al igual que por medio de la vista se atribuye el sexo que por anatomia se nota,
argumentando que solo se hace la anotacion de lo que se pide, arguyendo la
buena fe de quien comparece, en este caso los padres. Sin embargo aunque tiene
un buen punto, debemos tener bien en claro que también existen causas
posteriores al nacimiento que motivan la rectificacion del acta, por ejemplo la
transexualidad, y que en atencién a la necesidad de adecuar el acta a la realidad
social de una persona es procedente el cambio de nombre. Resulta demasiado
incongruente considerar un capricho el cambio de sexo de una persona transexual
por la necesidad de adecuar el acta a su realidad psicosocial, amen de un
trastorno integral de reasignacion al que fue sometido, habida cuenta del derecho
gue la persona tiene sobre su propio cuerpo.

Otro argumento que sustenta el Registro Civil en juicio, es que el
nacimiento siempre sera conocido como un hecho natural o biolégico que no
puede ser cambiado por una desviacibn o conviccibn y mucho menos por un
deseo, argumentando que el sexo de una persona se establece de forma genética
y biologica, pues aun cuando, una persona realice en su cuerpo un sin fin de
operaciones, genéticamente siempre sera un varén o mujer segun sea el caso;
deliberando en todo momento que seria ir contra natura y contra las disposiciones

de orden publico.
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Si bien es totalmente cierto que el nacimiento es completamente un hecho
natural, eso no se esta cuestionando, lo que si, es que hay que estar consientes
que la identidad de género que desarrolla cada persona, conocido como el sentido
de pertenencia a un determinado género, se configura en los primeros afios del
nacimiento, esto quiere decir, que existen factores o0 causas posteriores que
generan algun tipo de cambio, de tal manera, que es necesaria la realizacion de
una rectificacion de la acta primigenia. Practicamente el Estado esta obligado a
realizarlo ya que si no estarian generando un grave error que después costaria la
eliminacién de una certeza juridica.

Existen mas razonamientos, en cuanto a no permitir a un individuo
transexual realizar una adecuacion documental a su identidad; entre ellos esta el
sostener que el transexual desea realizar modificaciones en el acta, para poder
ostentar una doble personalidad, de tal forma que pueda realizar con posterioridad
hechos ilicitos.

Ahora bien al carecer de conocimiento minimo con relacion a la condicion
transexual, genera que se considere como ya lo habia mencionado anteriormente,
como una enfermedad mental, es decir, son personas que requiere con urgencia
un tratamiento médico y psicoldgico, pues se les considera como pervertidos, por
ir practicamente en contra del esteriotipo fijado. Técnicamente este argumento ya
no cuenta con bases, ya que se dejo de considerar a la transexualidad como una
patologia desde hace mucho tiempo.

En resumen los argumentos o alegatos que pretenden hacer valer el
Registro Civil, van encaminadas en imponer la idea de que, al solicitar un cambio
de nombre, como resultado de haber obtenido una identidad nueva a través de un
procedimiento de reasignacion de sexo; se considere como una verdadera
aberracién social, esto lo afirman, dado la variedad de cirugias a las que se
someten para poder obtener una concordancia entre su sexo y su identidad de
género. Siendo que existen jurisprudencias que permite a dichos individuos poder

generar en sus cuerpos cualquier tipo de cambio:
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"DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS
QUE COMPRENDE. De la dignidad humana, como derecho fundamental superior
reconocido por el orden juridico mexicano, deriva, entre otros derechos
personalisimos, el de todo individuo a elegir en forma libre y autbnoma su
proyecto de vida. Asi, acorde a la doctrina y jurisprudencia comparadas, tal
derecho es el reconocimiento del Estado sobre la facultad natural de toda persona
a ser individualmente como quiere ser, sin coaccion ni controles injustificados, con
el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus
valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera. Por tanto, el libre desarrollo de la
personalidad comprende, entre otras expresiones, la libertad de contraer
matrimonio o no hacerlo; de procrear hijos y cuantos, o bien, decidir no tenerlos;
de escoger su apariencia personal; su profesion o actividad laboral, asi como la
libre opcién sexual, en tanto que todos estos aspectos son parte de la forma en
que una persona desea proyectarse y vivir su vida y que, por tanto, solo a ella

corresponde decidir autbnomamente”®°.

"DERECHOS A LA INTIMIDAD, PROPIA IMAGEN, IDENTIDAD PERSONAL Y
SEXUAL. CONSTITUYEN DERECHOS DE DEFENSA Y GARANTIA ESENCIAL
PARA LA CONDICION HUMANA. Dentro de los derechos personalisimos se
encuentran necesariamente comprendidos el derecho a la intimidad y a la propia
imagen, asi como a la identidad personal y sexual; entendiéndose por el primero,
el derecho del individuo a no ser conocido por otros en ciertos aspectos de su vida
y, por ende, el poder de decision sobre la publicidad o informacion de datos
relativos a su persona, familia, pensamientos o sentimientos; a la propia imagen,
como aquel derecho de decidir, en forma libre, sobre la manera en que elige
mostrarse frente a los demas; a la identidad personal, entendida como el derecho
de todo individuo a ser uno mismo, en la propia conciencia y en la opinion de los
demas, es decir, es la forma en que se ve a si mismo y se proyecta en la
sociedad, de acuerdo con sus caracteres fisicos e internos y sus acciones, que lo
individualizan ante la sociedad y permiten identificarlo; y que implica, por tanto, la
identidad sexual, al ser la manera en que cada individuo se proyecta frente a si y
ante la sociedad desde su perspectiva sexual, no sélo en cuanto a sus
preferencias sexuales sino, primordialmente, en cuanto a cOmo se percibe él, con
base en sus sentimientos y convicciones mas profundos de pertenencia o no al
sexo que legalmente le fue asignado al nacer y que, de acuerdo a ese ajuste
personalisimo en el desarrollo de cada individuo, proyectara su vida en todos los
ambitos, privado y publico, por lo que al ser la sexualidad un elemento esencial de
la persona y de su psique, la autodeterminacién sexual forma parte de ese ambito
propio y reservado de lo intimo, la parte de la vida que se desea mantener fuera
del alcance de terceros o del conocimiento publico. Por consiguiente, al constituir
derechos inherentes a la persona, fuera de la injerencia de los demas, se
configuran como derechos de defensa y garantia esencial para la condicién
humana, ya que pueden reclamarse tanto en defensa de la intimidad violada o

% Novena Epoca, Pleno, Seminario Judicial de la Federacién, Diciembre de 2009, Tesis P. LXV11/2009, p. 7.
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amenazada, como exigir del Estado que prevenga la existencia de eventuales
intromisiones que los lesionen por lo que, si bien no son absolutos, sélo por ley
podré justificarse su intromisién, siempre que medie un interés superior”®’.

Volviendo a este juicio especial, el articulo 498 Bis 4, contiene que una vez
desahogadas las pruebas en la audiencia, se podra dar la palabra ademas de las
partes, también al Agente del Ministerio Publico, en el caso de que quiera formular
algun tipo de alegato.

Finalmente, al concluir la audiencia, el Juez citara para oir sentencia dentro
del término de 10 dias habiles. De ser favorable dicha sentencia se tendra que
mandar rectificar el acta refutando adecuarla a la realidad juridica y social del
individuo, en este caso el actor. Si se diera el caso de que la sentencia no fuera
favorable para alguna de las partes, se podria interponer el recurso de apelacion
el cual se admitird en ambos efectos tal y como lo dicta el articulo 498 Bis 6:

Articulo 498 Bis 6. ElI promovente asi como el Agente del
Ministerio Publico podran apelar la sentencia, recurso que se

admitird en ambos efectos.

Dentro del termino de 5 dias habiles posteriores a que cause ejecutoria la
sentencia secretada a favor del actor, se ordenara la elaboracion de oficio,
solicitando la anotacion correspondiente en el acta de nacimiento primigenia y se
resguardara, es decir, no estara a la vista, solamente en caso de que se pida por
medio de un mandato judicial que asi lo requiera, para después poder realizar la
nueva acta de nacimiento por reasignacion de concordancia sexo-genérica.

Una vez recibido dicho oficio por parte del Juez del Registro Civil, este
tendra que remitirlo de forma reservada a la Oficina Central y bases de datos para
hacer las correcciones necesarias, ademas de que se debe dar a las diversas

secretarias tal y como lo sustenta el articulo 498 Bis 7:

%Novena Epoca, Pleno, Seminario Judicial de la Federacion, Diciembre de 2009, Tesis P. LXV11/2009, p. 27.
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“...El Juez del Registro Civil remitird oficio a la Oficina Central
y al lugar donde se encuentra la base de datos; asi como
enviard dicha informacion, en calidad de reservada, a la
Secretaria de Gobernacion, Secretaria de Relaciones
Exteriores, Instituto Federal Electoral, Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal y Procuraduria General de la

Republica, para los efectos legales procedentes”.

Cabe hacer mencién, que no por el solo hecho de haber obtenido una
sentencia favorable los derechos y obligaciones realizadas con la identidad
anterior no se extinguen para el otorgamiento de la rectificacion de acta de

nacimiento, tal y como sustenta la siguiente tesis aislada:

“REASIGNACION SEXUAL. LA EXPEDICION DE UNA NUEVA ACTA DE
NACIMIENTO POR ESE MOTIVO, NO SE TRADUCE EN LA INEXISTENCIA DE
LOS HECHOS O ACTOS ACONTECIDOS BAJO LA IDENTIDAD ANTERIOR NI
EN LA EXTINCION DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL
INTERESADO. La expedicion de una nueva acta de nacimiento en la que conste
el cambio de nombre y sexo de una persona transexual, no se traduce en la
desaparicion de su historia, por lo que todos aquellos actos que hubiere realizado
bajo su identidad anterior y que traian aparejados efectos juridicos, siguen
produciéndolos y le son exigibles, salvo en los casos en que la propia legislacion
determine la extincion o modificacion de los mismos; de ahi que, necesariamente,
la expedicion de la nueva acta de nacimiento tratandose de reasignacion sexual,
conlleve la anotaciébn marginal en su acta primigenia y la constancia en los
correspondientes asientos registrales, asi como que la reserva de estos datos
tenga excepciones; correspondiendo, en cada caso concreto, a las autoridades
competentes resolver las posibles controversias o conflictos que, posteriormente al

cambio registral, pudieran llegar a presentarse”®,

Es obligatorio para el Estado Mexicano que se respeten y se protejan los
derechos humanos de todos y todas; de ello depende que las y los ciudadanos
contemos con una vida digna en todos los ordenes. Cuando se comienzan a
reconocer de manera vertiginosa derechos, ocurre un cambio positivo en general,
pues la vida de las personas ya no se ve manchada por un cierto grado de

discriminacion.

% Novena Epoca, Pleno, Seminario Judicial de la Federacion, Diciembre de 2009, Tesis P. LXXI111/2009, p.17.
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Al realizar esta reforma y crear este juicio especial, se dio inicio a un
cambio, que era muy necesario, cada individuo es digno de ser reconocido por la
Legislacion Mexicana, dar paso a que se ostente como lo que realmente sé es,

obteniendo finalmente aprobacion y reconocimiento por parte del Estado.

3.3. Situacion de los hijos menores de personas transexuales o transgenero.
3.3.1. De acuerdo al tipo de familia.

La familia no es mas que un ndcleo de personas, que como grupo social, ha
surgido de la naturaleza y deriva primordialmente del hecho biol6gico de la
procreacion. Desde el punto de vista juridico el autor Rene Ramos Pozos,
sustenta que “la familia es un conjunto de personas entre las que median
relaciones de matrimonio o de parentesco (consaguinidad, afinidad o adopcion) a
las que la ley atribuye algun efecto juridico”®®. Pudiendo concluir que la familia es
considerada desde hace tiempo como el nucleo fundamental de la sociedad;
institucion primordial y fundada en la misma naturaleza humana e intimamente
relacionada con el derecho.

Y al ser considerada como nucleo, se le atribuye gran importancia, dado
gue dependiendo de los valores, educacién y carifio que se brinde dentro de este
grupo de personas, éste se exteriorizara en la sociedad. Idealmente, la familia es
quien se encarga necesariamente de proporciona a sus miembros proteccion,
compainiia, seguridad y socializacion.

La familia es el conjunto de personas, en un sentido amplio que proceden
de un progenitor o tronco comun; sus fuentes son el matrimonio, filiacion y la
adopcion. Los efectos principales derivados de la relacion de familia consisten en
el derecho a alimentos entre parientes proximos, el derecho a la sucesion legitima
y en la prohibicion para contraer matrimonio entre ascendientes o entre colaterales,
dentro del tercer grado en la linea colateral desigual y sin limitacion alguna en la

linea recta ascendiente o descendente, ya sea por consaguinidad o por afinidad.

% RAMOS PAZOS, Rene, Derecho de Familia, Tomo I, Tercera Edicién, Editorial Juridica de Chile, Chile,
2000, p. 9
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Ahora bien ya estamos en el entendido de que es la familia y en que
consiste; es importante sefalar que una persona transexual, como cualquier ser
humano, se desarrollo también dentro de este nucleo o conjunto de personas,
desde temprana edad, sin embargo como ya lo habia mencionado anteriormente,
existe un descontento dentro de si mismo, pues aunque sus progenitores, lo hallan
registrado con un nombre y un sexo; existe algo en su interior que le indica que no
es ni la minima parte de eso. Al pasar de los afios el descontento es cada vez
mayor, sin embargo éste no lo exterioriza ante sus padres; es un sentir tan
confuso, que el individuo trata de seguir las normas de conductas interpuestas por
su familia, la religién y la sociedad en general, en otras palabras, aunque tenga la
identidad de género de una mujer, sigue los patrones masculinos, que es el
atuendo azul, cabello corto, carritos y aviones. Al entrar a la pubertad, es cuando
viene el desarrollo tanto de los caracteres sexuales primarios como secundarios, y
es una etapa en que la persona transexual llega a sentirse tan atrapada en un
cuerpo que no le pertenece; pero aun y con eso, tratan de seguir lo establecido,
vestimenta, comportamientos, gustos, ademanes y parejas.

Dentro del horror que es su vida, la sociedad impone que cada persona a
cierta edad debe tener pareja, casarse y procrear; cosa que realiza, pero no de
una manera en la que €l o ella quisieran, 0 mas bien con la persona que quisiera
realmente estar. La razon, no es otra que el miedo a que lleguen a pensar, a que
se le juzgue, a las burlas, a la discriminacién, y en ocasiones hasta llegar a perder
a esa persona con la que contrajo matrimonio. Pues aun cuando en un inicio se
unieron, para que €l aparentara ser lo que no es, con el tiempo se va tomando
cierto carifio a la pareja.

El transexual es un ser humano, que siente, ama, tiene suefios, comete
errores y tiene miedos, los que pueden llevar a mantener una mentira por el temor
de perder a una persona que ha llegado a amar, por miedo a la soledad o al
rechazo social.

La situacion da un cambio rotundo cuando de esa union nacen hijos, ya sea
por complacer a la pareja o por voluntad; y esto es solo resultado de la diversidad

de temores que los orillan a continuar una vida como se lo indican o mas bien
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“como debe ser”, sin muchas veces pensar en el dafio psicolégico que puede
llegar a sufrir ellos mismos y los demas.

Cuando ya es imposible sostener la farsa, la persona transexual toma la
decision de comunicar su realidad tanto a su pareja como a sus hijos, si es que
estos tienen la capacidad suficiente para entenderlo al respecto pueden darse
diversos escenarios de acuerdo a la forma de reaccion de cada individuo, puede
darse el resentimiento, la tristeza, la rabia, el odio, la confusion y la decepcion;
pero lo comun es la eminente separacion de la pareja y en extremos, que se haga
lo imposible para que la persona transexual no vea a sus hijos.

Cualquier ser humano al volverse padre o madre, es portador de una
alegria sin comparacion; ya que el saber que esa criatura es parte de ti, que es lo
mas preciado y hermoso, es un sentimiento sin comparacion y es tan especial e
inexplicable, como la mayor de las bendiciones que puede caer dentro de una
familia. No por tener una condicion humana como lo es la transexualidad, quiere
decir, que esa persona no esta alegre de ser padre o madre.

Consecuentemente, al hecho de anunciar su verdadero yo, la persona
transexual, sabe que sin lugar a dudas se vera afectado el matrimonio y que tal
vez esto culminara en divorcio; cada accion crea una consecuencia, es necesario
sefalar que los familiares y personas muy cercanas al ser humano que transiciona
suelen pasar por momentos muy dificiles y en varios sentidos traumaticos. Se
tiene que tomar en cuenta que no sélo es el caso de que la persona transexual
comunique la noticia a su esposa 0 hijos en su caso, sino también a la familia en la
que se desarrollo.

Se manifestaran variedad de sentimientos como puede ser el odio, rechazo,
discriminacion, duda, transfobia, pero también podra existir carifio, respeto y
apoyo.

Para un mejor entendimiento, debemos analizar, como se desarrolla esta

situacion tanto en una familia nuclear como monoparental.
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a) Familia nuclear.

“El termino familia nuclear fue desarrollado en el mundo occidental para designar a

un grupo de parientes, compuesto usualmente padre, madre y sus hijos”*%.

La familia representa practicamente una entidad proveedora de amor y proteccion

de las asperezas del mundo, y como un espacio de calidez, comprension y carifio.
Cabe aclarar que “se concibe como un tipo de familia opuesto a la familia

extendida, la cual abarca a otros parientes”***

, como por ejemplo los abuelos, tios,
sobrinos, etc.

La familia nuclear que haya conformado una persona transexual, por miedo
al rechazo que pudiera causar la desinformacién con relacion a su condicion, esta
conformada por él o ella, su conyuge y los hijos que haya procreado.

Al salir a la luz una noticia inesperada como lo es confesar su verdadera
identidad de género, se generan reacciones; en el caso del conyuge, de la gran
mayoria de testimonios, se experimenta una sentimiento primero de tristeza, pues
es muy dificil enterarse que la persona que mas se ama, con la que se unid para
toda una vida, no es quien realmente creyo que era; sintiendo un encierro total tras
una mentira. Seguido de odio y coraje, pues no se concibe que no se fuera capaz
de confesar la disforia que sufria, antes de contraer nupcias, un sentimiento de
frustracion pues su vida de un momento a otro, cambio radicalmente.
Principalmente se presenta miedo y preocupacion pues no se sabe, a ciencia
cierta, como irén a tomarlo los nifios o si se les afectara directa o indirectamente™®.

Las opiniones no se hacen esperar, pues se da, que algunas personas
tienen la errébnea percepcion de que los menores de edad podrian llegar a tener la
misma condicion que su progenitor, al encontrase, en contacto constante con éste;
0 en otro contexto, manifiestan que la persona “trans” es un depravado sexual o
enfermo mental. En definitiva son ideas sin fundamentacién y mucho menos sin

base médica o cientifica.

100 Familia Nuclear, Wikipedia, la enciclopedia libre, http://es.wikipedia.org/wiki/Familia_nuclear, 21 de
julio de 2011.

1 Familia Nuclear, Portal On-line, PSICOLOGIA, AUTOAYUDA, SALUD, ORIENTACION,
http://www.autoestima.es/es/encilopedia-general-psicologia-on-line-wiki-letra-f/40164-f..., 21 de julio de
2011.

102 BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit.,nota 90, p. 117.
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Finalmente otra emocion seria que el conyuge dado el estado sentimental
por la que cruza y la sorpresa gue recibid, decida de manera definitiva separar a
los menores de su progenitor. Casi siempre, se inicia pidiendo al ex conyuge que
abandone de manera definitiva el domicilio conyugal, prohibiéndosele el que
pueda visitar o convivir con sus hijos, y finalmente generando con posterioridad la
accion de divorcio, en la que se solicitara la custodia y patria potestad de los hijos.
Escenario que crea en la persona transexual, la imagen de rechazo, repudio,
desamor, odio y distincion.

La sociedad, es el ambiente externo que mas podrian afectar a un menor
de edad, en un contexto asi, ya que se puede llegar a ser objeto de burlas, de
sefalamientos, de maltratos, solo por el hecho de saber que uno de sus padres
cuenta con una condicion diferente. El dafio psicolégico que puede afectar al
menor, no seria la condicidon de su padre, seria el medio en el que el menor se
desenvuelve, las personas suelen ser muy crueles, y mas los nifios, pero esto es
consecuencia solo de la educacion recibida en sus hogares. Dependiendo la edad
gue tengan los menores, es como asimilaran la noticia y crearan su propio criterio,
no es facil de ninguna manera escuchar, tal confesion; aun asi, sabemos de
antemano que no se tiene plena conciencia y capacidad de decisién hasta los 18
afnos.

Se ha llegado a afirmar por personas transfobicas que tener un padre
transexual afectara la sexualidad y el desarrollo mental del nifio, pero esto no es
correcto, de acuerdo con andlisis psicologicos, se comprueba que existen armas
para poder evitarles un dafio serio e irreparable, como la terapia psicologica. “El
género esta impreso en todos al nacer, independientemente del cuerpo que se
tenga, de la misma forma al desarrollar una identidad desde nacimiento es
verdaderamente imposible cambiarla, por parte de los padres™®,

En una familia nuclear se tiene que aprender a escuchar, tanto el conyuge y
los nifios, al progenitor transexual, como éste a ellos; es verdad que al hacer
extensivos todo lo que sentimos, se crea un espacio de tranquilidad y todos van

aprendiendo de los razonamientos de unos y otros. Hablar siempre se ha

103 ANTONIO NIETO, José (comp.), ob. cit., nota 74, p.126.
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considerado una alternativa para la solucién de conflictos de toda clase, esta no es
la excepcion.

Independientemente de que se dé con posterioridad un divorcio, tema que
tratare de una manera mas extensa en el siguiente apartado, ambos progenitores
deben tratar de tomar la mejor decision con relacion a los menores, pues desde la
separacién los mas afectados son ellos, ahora con la presencia de una variante, la
noticia de la transexualidad de uno de ellos, éstos se ven invariablemente
confundidos. Es por ellos, que los progenitores no se deben dejar llevar por sus
pasiones, ni resentimientos, pues al tratar de acoger algun tipo de venganza
pueden llegar a causar un dafio gravisimo. Lo mejor es llegar a un acuerdo, poner
por un segundo de lado aquel odio, y analizar que es lo mejor para todos
principalmente por el interés superior del menor. Todo ser humano necesita de
dos figuras esenciales en su vida; si se llegase a considerar apartarlo de una de
ellas, se tendra un cambio drastico dentro de su comportamiento; no es Io mismo
ver a tus padres con frecuencia, al tener una imagen negativa de ellos.

Me refiero, a que es favorable realizar un convenio, para que de manera
gradual se explique a los menores, el por qué del cambio que ira sufriendo su
progenitor; explicarle con ayuda de un profesional como lo es un psicélogo y
sexologo, de una manera simple para que llegue comprender. En cierta forma es
prepararlos para que puedan enfrentar los comentarios negativos, que estaran
presentes, los cuales trataran de lastimarlos, pero al tener la informacién
necesaria, la carga sera cada vez menos pesada, pues los nifios estaran
consientes de que su familia serd un poco diferente pero tendra exactamente el
mismo valor que las demas.

El especialista en salud mental, otorga las estrategias que se deben
manejar para evitarles a los niflos un dafo, ya que en el medio social y escolar es
donde se podra dar la crueldad por parte de los otros nifios hacia el hijo de un
transexual, o que se intenta en todo momento es proteger al menor, evitarle un
dafio emocional y velar por sus intereses.

Un ejemplo podria ser si se esta comenzando el proceso de cambio cuando

el hijo va a entrar al kinder, presentarse como varén en las ocasiones que sea
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necesario, claro esto no siempre sera asi, seria Unicamente como un pequefio
sacrificio para evitarles un mal rato a los hijos, sacrificio que vale la pena hacer por
ellos; con el tiempo las cosas cambian y esto ya no seria necesario. En el caso de
hijos mayores de edad lo mejor es sentarse a hablar detenidamente del asunto,
disipando cualquier tipo de duda, esto con el fin de eliminar cualquier mal
entendido y algun rechazo. Lo ideal ademas de esto, es acudir directamente con
psicologos y sexologos profesionales que podran ayudar a la familia a salir
adelante de la mejor forma posible. Tener un padre transexual no debe ser, ni es,
un signo de verglenza, es algo que puede ocurrir, sin embargo es el medio en el
gue nos desarrollamos, lo que cambia esta perspectiva, dado que se sostiene
que lo que no es comun o bien visto, entonces es malo.

Las familias al educar a sus hijos, deben crear una conciencia en ellos de
diversidad, pues nuestro mundo es muy diverso no solo en materia de género; si
formamos una conciencia de libertad en los nifios estos entenderéan las cosas de
una manera diferente, sin juzgar, sin hacer conjeturas absurdas, siempre abiertos
al dialogo. Entretanto si se educa de una manera discriminatoria y machista, en la
gue no se vaya mas alla, es cuando se crea una conciencia de que si alguien es
diferente a mi entonces, no es normal y por lo tanto lo tengo que rechazar.

No se pueden cambiar las cosas de la noche a la mafana todo lleva un
proceso, la persona fisicamente cambia pero internamente sigue siendo la misma,
y lo que se debe acabar de entender es que ser padre es maravilloso, el carifio
gue se deposita sobre los hijos es incalculable y permanente, no hay que tratar de
arruinarlo, ni deteriorarlo, ni dejar que se menoscabe al contrario, se debe tratar de
conservar como lo mas valioso, por tanto no es necesaria la separacion de la

familia, si todos trabajan juntos, esto se puede lograr.

b) Familia monoparental.
Se denomina familia monoparental a “un nucleo familiar de padres con hijos

dependientes en donde uno de los progenitores no vive con ellos"***. Es decir, en

104 Familia Monoparental, Wikipedia, la enciclopedia

libre,http://es.wikipedia.org/wiki/Familia_monoparental, 21 de julio de 2011.
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la que los hijos viven sélo con el padre o con la madre en situacion de solteria,
viudedad o divorcio.

La familia monoparental era el resultado frecuente, aunque no automatico,
de la muerte de uno de los progenitores, aunque también era normal volver a
contraer matrimonio. En los Ultimos 30 afios el origen de las familias
monoparentales ha pasado de ser el fallecimiento, la solteria, la separacion o el
divorcio.

Este tipo es lo contario a la familia nuclear, pues aqui solo existe un solo
progenitor, como lo indica la definicion, ya sea, por cuestiones de viudez o
divorcio. Pudiéndose concluir que de una familia nuclear, dado acontecimientos
fortuitos puede llegarse a convertir en una familia monoparental.

De la ruptura abrupta de la familia por la desafortunada muerte de uno de
los conyuges, el otro retoma todas las responsabilidades y obligaciones sobre los
menores, teniendo sobre ellos total custodia y patria potestad; si se da el caso en
que este progenitor determina hacer del conocimiento de sus hijos y familiares, su
verdadera identidad de género tendra que tolerar las cuestiones venideras,
tomando las precauciones necesarias con relacién a sus hijos, pues dependiendo
su edad es la capacidad de entendimiento que manejan; no le puede decir con
todas sus letras a un nifio de 3 afos la condicion que siempre has tenido pero que
no habias podido declarar, por miedo al “que diran”, lo esencial es informarse de la
manera ideal en que se puede comunicar algo asi, ya sea con psicélogos o
sexologos, lo importante es tomar la mayor de las precauciones por si acaso.
Puede que la familia politica sea quien reaccione escabrosamente ante tal
comunicado, pues la mayoria de las personas de nuestro pais, confunde y piensan
que las personas transexuales son enfermos mentales por querer cambiar su
estructura anatémica; creen que son pervertidos por contar a veces con una
preferencia distinta, razonamientos erroneos fundados por una ignorancia. La
mayor preocupacion de esta familia es el futuro de los menores al lado de un
individuo de esta “indole”, suena decepcionante que la sociedad mexicana

considere que alguien que sufre una discordancia entre su sexo y su identidad de
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género, sea reprobado y maldecido, es inconcebible que se tenga una mentalidad
tan insignificante.

Debemos recapacitar y pensar desde otro punto de vista, ponernos en su
lugar, ver que no es facil que en la calle te vean y te sefialen, que te observen con
asco, te discriminen, te hagan menos; y todo por contar con una disforia de género.
En lo juridico es el primer lugar en el que con normas se debe prohibir un
comportamiento discriminatorio, pues las normas estan para regular el
comportamiento humano, y de ello se deriva el derecho.

El hecho de que el padre de un nifio sea transexual no quiere decir, que el
nifio valla a adoptar la misma identidad, recordemos que el género se define
desde temprana edad y no cambia por agentes externos. Tampoco significa que
por el hecho de que conserve el menor una convivencia diaria con su progenitor
se afirme que sufrird un dafio irreversible en su estado psicolégico, mas bien en su
momento se debe explicar al nifo como se actuara, que debe entender y sobre
todo demostrarle que el cambio es a favor de su padre, el cual lo requiere para
sentirse completamente feliz. Sera un constante aprender de las dos partes.

Es preocupante ver como el pensamiento que ostenta la colectividad en su
mayoria, va enfocado a ver a la persona “trans” como un pervertido, un violador y
hasta pédofilo (paiddfilo), afirmando que si el menor se quedase con su
ascendiente en caso de muerte del otro, sufriria el resto de su vida; y que es en
este caso preferente el que otros parientes tengan su custodia, no importando los
sentimientos del padre, ni del hijo.

Hay estudios psicologicos que revelan que la identidad de género del menor
no se encuentra en peligro al vivir con un progenitor transexual, totalmente al
contrario, ésta se encuentra establecida desde pequefios, tal y como ya lo he
mencionado en diversas ocasiones, “la identidad de género es algo inalterable, no
importa lo que se intente hacer es algo que no se puede modificar"*®>.

Es obvio que el menor de edad al recibir una noticia como “soy tu papa pero

realmente soy una mujer”, tendra muchisimas dudas, que deben ser aclaradas de

105 padres Transexuales, matrimonio e hijos, Transexualegal O.S.C, http://www.transexualegal.com/art-
04.html, 4 de enero de 2012.
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una manera gradual, entendible y sobre todo digerible, no va a ser sencillo, pero
con paciencia y amor el nifio lograra comprender ese estado.

Existen familias que manifiestan su desagrado, dejando ver que detestarian
el hecho de que uno de sus hijos tenga algun tipo de relacion con un nifio que
tuviera un padre transexual, pues los afectarian psicolégicamente, pensamiento
erréneo en todo sentido. Para la vista humana observar a un individuo con gustos
diferentes es simplemente aterrador, pues se esta acostumbrado a ver cosas
ordinarias, y al observar hasta en la calle alguien que se viste diferente a nosotros
es catalogado como raro y anormal, hasta llegar a mencionar que es contranatural.

El medio externo consuetudinario esta evolucionando a pasos muy lentos,
llevado por pensamiento algo retrograda, lo que causa que el comportamiento
humano sea igual, lo correcto seria ir evolucionando conforme la vida va
avanzando, las cosas y situaciones no siempre seran las mismas, y debemos
acoplarnos a lo nuevo. Se tiene que procurar obtener una mente mas abierta y
libre, no llevada por esteriotipos.

El segundo caso que da lugar a la familia monoparental es la separacion o
divorcio, lo que quiere decir que uno de los progenitores conserva la custodia del
menor 0 menores; en el supuesto de que sea la persona transexual quien
conservara la custodia directa de los nifios, puede dar lugar a dos situaciones, la
primera es que el exconyuge quiera que los menores ahora vivan con él o ella,
pues conserva la idea de que puede ser una mala influencia para los nifios,
causandoles un dafio irreparable y ademas de ver truncadas las relaciones
sociales que éstos puedan tener con otros nifios. La segunda situacién es que se
promueva un juicio para pedir directamente la custodia de los menores, asi como
la solicitud de pérdida de la patria potestad, acontecimiento desafortunado para el
progenitor transexual; siendo esto tema central de este trabajo profesional, la
transexualidad por supuesto no es una causa de pérdida de la patria potestad,
¢,como puede ser posible que se quiera hacer valida?, ¢0 al menos tener la idea
de intentarlo?. Un hijo es lo mas preciado para los padres, lo mas importante y a
menos que se compruebe que se le esta causando un dafo, no pueden retirarlo

de su lado, a exista alguna causa de las reguladas en ley.
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En cualquier tipo de familia, sea nuclear o monoparental, el o los padres
deben inculcar a los hijos principios éticos, morales, civicos y religiosos, tienen el
deber de proteger incluso con su propia vida, la de sus hijos y luchar porque ellos
sean personas de bien, dando en todo momento amor, carifio, comprension y
tiempo, con la finalidad de fomentar la suficiente confianza para hablar de temas
sobresalientes, como lo es la transexualidad. La comunicacion es una cuestion
fundamental en toda relacion, si falla esta se derrumba, si existe, es garantia de

bienestar en la familia.

3.3.2. En situacion de divorcio.

El divorcio esta definido como la disolucion del vinculo matrimonial y solo tiene
lugar mediante la declaracion de la autoridad judicial. Es bien sabido que todo
divorcio es consecuencia de un grave conflicto conyugal provocado por uno o
ambos consortes. En conclusion “el divorcio disuelve el matrimonio y deja a los
cényuges en aptitud de contraer otro™'%,

De acuerdo a nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal, se define al

divorcio en el articulo 266, el cual dicta lo siguiente:

Articulo 266. El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y
deja a los cényuges en aptitud de contraer otro. Podra
solicitarse por uno o ambos conyuges cuando cualquiera de
ellos lo reclame ante la autoridad judicial manifestando su
voluntad de no querer continuar con el matrimonio, sin que se
requiera sefalar la causa por la cual se solicita, siempre que
haya transcurrido cuando menos un afo desde la celebracion

del mismo.

Es fundamental aclarar que esta definicibn es resultante de la reforma
realizada al Cadigo Civil para el distrito Federal, pues anteriormente sustentaba lo

subsecuente:

106 A\VVENDARNO LOPEZ, Radl, El Divorcio Analisis Juridico y Practico, Ed. Sista, México, 2006, p. 65.
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Articulo 266. El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y
deja a los conyuges en aptitud de contraer otro.

Se clasifica en voluntario y necesario. Es voluntario cuando se
solicita de comun acuerdo por los cbényuges, y se
substanciara administrativa o0 judicialmente, segun las
circunstancias del matrimonio. ES necesario cuando
cualquiera de los coényuges lo reclama ante la autoridad
judicial, fundado en una o mas de las causales a que se

refiere el articulo 267 de este cddigo.

Actualmente las causales han desaparecido en el Distrito Federal, sin
embargo algunos Estados dependiendo lo regulado por su Cédigo Civil hacen uso
aun de ellas, para poder llevar a cabo la desunion. Desde el punto de vista juridico,
se puede catalogar al divorcio como la disolucion del vinculo matrimonial y sélo
tiene lugar mediante declaracion judicial, dentro de un procedimiento establecido
en ley, en el que se compruebe debidamente la imposibilidad de que subsista la
vida matrimonial.

Como principal fin que persigue seria la separacion, ya sea, por no
entenderse, intromisiones o sencillamente los caracteres no congeniaron,
independientemente de la causa, es la disolucion; el no estar mas con una
persona con la cual ya no se sienten completos, en que ya es mas dificil convivir y
aceptar y prefieren por salud mental estar solos.

Del matrimonio pudo darse la procreacion de hijos, si nos encontramos en
el supuesto de un divorcio tan solo con la simple idea de separacion ya se le esta
causando un dafio a éstos, ya que directamente ellos no tienen la culpa, pero
desgraciadamente al ser parte de la familia son acreedores a diversos ambientes,
por ejemplo, a ser utilizados como parte de chantaje hacia alguno de los
progenitores, asi como que se les niegue convivir y finalmente sean tomados

como un objeto en disputa.
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Cuando la disolucién del matrimonio se da, por el hecho de declarar
abiertamente una condicién que se guardaba en secreto, el cual ya era imposible
seguir guardando; como ejemplo la declaracion de transexualidad, la primer
manifestacion del conyuge directamente afectado, es pedir la disolucion del
matrimonio, pero es mas compleja la situacion cuando hay hijos de por medio.

El divorcio hoy en dia se puede promover por uno o0 ambos cényuges, por
las razones que consideren necesarias, ya no es forzoso el hecho de nombrar
algun tipo de causal, anteriormente esto si se daba y hasta ahora en algunos
Estados. En el Sistema Juridico Mexicano actualmente en la solicitud de divorcio
es requisito una propuesta de convenio, en la cual, se debe designar la persona
que ostentara la guarda y custodia de los hijos y como se ejercera, entablando
horarios para las visitas, asi como también todo lo relacionado con los alimentos,
domicilio conyugal y administracion de los bienes.

El individuo que promueva el divorcio es totalmente libre de ejercerlo por el
motivo que considere, no se puede obligar a alguien a permanecer en una relacion
en la cual ya no se siente a gusto. Al declarar la condicion a la que esta sujeto el
transexual a su cényuge, se hace acreedora inmediatamente a un rechazo y
posteriormente a una separacion, es muy raro el caso en el que permanezcan, sin
embargo existen; de cierta manera es entendible que haya un sentimiento de
engafo, lo que motiva dejar a esa persona, los sentimientos son tan fuertes y mas
lo es la tristeza, que hace que se decepcionen con mayor rapidez.

Con la reforma las cosas ahora se facilitaron pues es mas agil el
procedimiento, ya no tan tedioso, pudiéndolo solicitar uno o ambos conyuges a
través de una solicitud unilateral o por convenio. Digamos que lo mas dificil que se
encuentra en el procedimiento es cuando no se llega a ningun tipo de acuerdo en
relacion con los hijos y los bienes, cuestiones que retomare en los siguientes
apartados.

Los hijos siempre seran los mayormente afligidos en una alejamiento,
primero por encontrase en medio de una relacion que segun sus padres ya no
tiene ni pies ni cabeza y en segundo porgue no sabe a ciencia cierta que sucedera

con ellos, con quien se quedaran, si ellos tienen la culpa de las circunstancias, si
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cambiaran de escuela, si ya no tendra contacto con alguno de sus padres, en
donde viviran ahora, son tantas las incognitas que padecera el menor. Y lo que se
debe tratar es que éste sufra lo menos posible, pues él no tiene culpa alguna
sobre la raz6n que haya motivado la ruptura.

Si el motivo de la disolucion es el descontento propiciado por declarar ser
transexual, la accidon que se pretenda hacer valer debe tomar como punto central
a los hijos y su beneficio, en aras de no perjudicarlos. Es de vital importancia que
aunque se estén separando los conyuges, tengan comunicacion constante con el
objeto de determinar lo mejor para los menores hijos, independientemente del
rencor que ostente uno por el otro.

Actualmente existen en Juzgados del Distrito Federal, juicios de divorcio, en
los que es recurrente ver que una madre solicita la custodia total de sus hijos y la
interrupcién del derecho de visitas al padre, anteponiendo como argumento la
transexualidad de éste, suena poco creible, pero es una realidad. Y aun mas
increible es que se solicite la pérdida de la patria potestad del padre dada su
condicion transexual.

Para un padre es muy dificil el no poder convivir con sus hijos como lo
hacia antes y mucho mas lo es cuando estos lo rechazan por su apariencia, pues
lo comun es que se pongan en contra de éste, por orden de la madre. El rechazo
es malo y lo es mas si quien lo ejerce es tu hijo.

A continuacién se retomara mas ampliamente el tema de la custodia,

derecho de visitas y patria potestad de los nifios.

a) Régimen de visitas y convivencias.
Se hace presente este régimen, en el convenio que se instaura, como requisito
esencial en el Distrito Federal, para solicitar un divorcio; va encaminado
esencialmente a los aspectos de custodia, convivencia entre los progenitores y el
menor, Yy finalmente el derecho de visitas.

Todo menor de edad necesita de cuidados, que se pueden entender como
la solicitud y atencién para hacer algo bien, o accién de cuidar, asistir, guardar y
conservar, es decir, los padres estdn obligados a proporcionar al menor la
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atencion necesaria para crearle un bienestar. Va aparejado el cuidado con lo que
es la custodia, que significa guardar y vigilar algo o alguien, ambos términos
sefalan lo profundo de la relacion juridica, la cual no solo se limita en la guarda y
vigilancia del menor, sino que se acentua con el cuidado para que la custodia sea
bien hecha.

El Juez de lo Familiar establece que una vez contestada la solicitud, se
debe poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo hubieren
designado los padres, debiendo ser uno de éstos y pudiendo compartir la custodia.
En defecto de ese acuerdo; el Juez de lo Familiar resolvera lo conducente, previo
el procedimiento que fije el Codigo respectivo y, tomando en cuenta la opinidon del
menor; se sefala que los menores de 12 afios obligatoriamente tendran que
quedar al resguardo de la madre, excepto en los casos de violencia familiar
cuando ella sea la generadora o exista peligro grave para el normal desarrollo de
los hijos. No ser& obstaculo para la preferencia maternal en la custodia el hecho
de que la madre carezca de recursos economicos.

La custodia es un deber fundamental y primordial, que debe ser ejecutado
de una manera consistente, tratando que las acciones que se ejerzan siempre
sean en pro del menor; independientemente se este dentro de un proceso, se
tiene que evitar que el niflo se vea afectado por las decisiones de los padres.
Dentro de la custodia no solo esta el deber de guarda si no también el de
vigilancia, por lo que los padres responden de las consecuencias dafiinas en que
haya incurrido su hijo; el deber de formacion y educacion, pues quien ostente esta,
debe dirigir al menor en su desarrollo, para tratar de hacerlo una persona de bien,
que aprenda, perfeccione y forme su futuro poco a poco.

La convivencia y el derecho de visitas son derechos que también aborda el
Juez de lo Familiar, es importante destacar que la convivencia tiene por objeto
lograr la estabilidad personal y emocional del menor, es darle afecto, calor
humano, presencia personal y respaldo espiritual, y el hijo debe responder en la
medida en que su edad y madurez lo permitan. Y de preferencia debe ser llevada

a cabo por ambos padres, la ley determina que aungque una pareja se aleje, cada
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uno de los progenitores debe convivir con el menor para efectos de lograr un pleno
desarrollo arménico en el menor.

Dentro del articulo 282 aparatado B fraccion Ill del Cddigo Civil para el
Distrito Federal, se faculta al Juez de lo Familiar para que escuche a los menores
de edad, con relacion a las modalidades del derecho de visita o convivencia con
sus padres, siempre tomando en cuenta en primer lugar el interés superior del
nifio. Cuestion que también se encuentra estipulada en la Ley de los Derechos de
las Nifias y Nifios en el Distrito federal en su articulo 5 apartado B fraccion VI, que
dicta:

Fraccion VI. El nifio tiene derecho a emitir su opinién en
todos los asuntos que le afecten y hacer escuchado
tomando en cuenta su edad y madurez en todo
procedimiento judicial o administrativo, ya sea directamente

0 por medio de representante.

Cuando hablamos de la convivencia de hijos con padres y el derecho de
visitas, hago referencia al tiempo que deben pasar juntos, pues estudios
psicolégicos arrojan que para los nifios es trascendental el que interactlen
directamente con ambas figuras, el que rian, jueguen, se comuniquen, se abracen
y exterioricen el carifio que sienten, pues todos estos elementos favorecen al nifio.
Si se diera el caso en que una madre evitara a toda costa el hecho de que su hijo
conviva con su papa, le esta causando un detrimento, en primer lugar estableceria
un sentimiento de duda, desconfianza y extrafieza, pues se cuestionaria el menor
el por qué de las cosas, situacion que no le beneficia en lo mas minimo.

Dentro del derecho de visita existe una norma prohibitiva, que determina
gue se efectuaran siempre y cuando no exista causa que determine un grave
peligro para el normal desarrollo de los hijos. Por ejemplo el padre desea ejercer la
custodia del nifio, éste debe exhibir pruebas fidedignas que determinen que la
madre no puede ejercerlo, de lo contrario de ninguna manera podra hacerlo hasta

gue el menor cumpla 12 afios de edad.
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Al déarsele la oportunidad al nifio de ser escuchado en juicio, es un gran
avance en la normatividad del pais, pues se comienza a considerar que los nifios
cuentan con cierto grado de conciencia y razonamiento aun tengan corta edad,
técnicamente es con la finalidad de hacerlos parte, que ellos exterioricen lo que
desean, expresen su sentir, manifiesten si quieren ver a sus padres y cuantas
veces. El trabajo del Juez es sacar un balance de cada una de las declaraciones y
determinar lo mas justo para el menor.

El derecho de vista, es un derecho personalisimo, y es otorgado para
fomentar el afecto y la relacién personal del menor con su padre o madre. Es
inalienable, irrenunciable, imprescriptible y temporal, pues subsiste mientras los
hijos sean menores de edad o incapacitados. Ostenta algunos limites, el primordial
es con base en el interés superior del menor, si es que afecta la visita del
progenitor, generando un cambio en la forma y manera de ejercer dicho derecho.

Es imperativo que se fijen dentro del convenio los periodos en los que se
tendran convivencia, sea semanal y en todo un afio. “Este derecho de visitas se
encuentra ya consignado en la Convencion sobre los Derechos de Nifio que fue
aprobada en la 44° sesion de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20
de noviembre de 1989, a la que México se adhirié y aprobé el Senado el 19 de

”107. En el

Junio de 1990 pasando a formar parte de la legislacion positiva del pais
articulo 9, contempla la posibilidad de los padres se separen y que deba decidirse
acerca de la residencia del nifio, en el numero 3, expresa que los Estados partes
respetaran el derecho del nifio que este separado de uno o ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo sea contrario a su interés superior. Al decretarse el lapso de tiempo
y dias en que se tendran convivencias entre el nifio y el padre que no ostenta la
custodia, el progenitor no puede hacer mal uso del tiempo, pues es preponderante
gue el poco tiempo que sea, se pase con el nifio, no es justo que el nifo disfrute

de poco tiempo con su padre y éste no le ponga atencion, que solo haya asistido

7 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., Convenios Conyugales y Familiares, Cuarta Edicién, Editorial Porrua,
México, 1999, p. 114.
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ese dia como parte de una obligacion establecida por el Juez y no porque tenga
voluntad de hacerlo.

Existen casos en los que los padres en vez de convivir directamente con su
hijo, acudan por el nifio a su hogar y lo lleven con alguien mas, para que lo cuide
en lugar de él, cuestién que resulta aberrante, pues se trata de fomentar cada dia
en especifico durante determinado tiempo un acercamiento que ayude en su
formacion al menor, que sienta que independientemente de una separacion sigue
siendo parte de un nucleo.

El elegir un dia en especifico, se hace con el objeto de crear un respeto por
las costumbres, formas y maneras de vida del nifio, no debe interrumpirse su
calendario escolar, sus actividades extracurriculares, sus horas de suefio y
cuestiones cotidianas; es por eso que el Juez toma en cuenta lo que tenga que
decir el menor, pues es el sujeto a quién beneficia este derecho (articulo 417 y 417
BIS del CCDF); al mismo tiempo se debe determinar con quien pasara las
vacaciones, la navidad y el afio nuevo; fechas importantes que el nifio debe de
disfrutar.

Ahora bien enfocando todo lo anterior con el tema central de la
transexualidad debe entenderse que la madre no tiene derecho de solicitar que el
padre “trans” no pueda convivir con sus hijos o visitarlos. En el convenio descrito
no es posible solicitar una prohibicién, dando excusas sin sentido, como por
ejemplo, que el padre dado el cambio fisico que sufre puede atraer dafios
irreparables al menor, que el hecho de que convivan puede provocarle al menor
un gusto por su condicion, que el progenitor puede utilizar al menor con fines
sexuales, asi como prestarlo como fines placenteros a otras personas;
argumentos que solo de escucharlos no es posible concebir que se tenga una
mentalidad tan errada. La custodia, convivencia y visitas son derechos que
cualquier padre tiene sobre su hijo, solo seran limitados por causa legitimamente
probada que determine el detrimento que se le puede ocasionar al nifio. Mas
adelante retomare mas a fondo este tema pues lo que motiva una decision de

limitacidén por parte del Juez es el interés superior del menor.
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Consecuentemente, tras este cuestionamiento por sentido comun si se
determina por parte de las autoridades que el menor no es sujeto a ningun tipo de
inestabilidad emocional causada por la disforia de género de su padre; éste podra
ejercer sus derechos sobre el menor autorizado legalmente, sin embargo, si es
lesionado en sus derechos por parte del exconyuge, éste puede hacer uso de sus
derechos civiles por medio de la proteccion de los tribunales correspondientes.

El que un padre pase tiempo con su hijo, es la mejor manera de fomentar
experiencias, ideologias, confianza, aumento de autoestima, ensefianzas, amor y
un sin numero de valores, que a lo largo de su vida lo formaran como ser humano.
Al tratar de evitar esto, se obtiene una persona sin carifio por si misma, ni por los
demas, una persona que crecié sin saber si su padre lo queria realmente, sin
saber sus raices y de donde vino, alguien realmente confundido. No quiero decir
gue quien no nazca con dos figuras, sea una mala persona, al contrario, sea por
una sola, si existe comunicacion, convivencia y apoyo mutuo, no importando
condiciones, tendra un buen desarrollo. No cabe duda que ademas de los aportes
que realicen en nosotros, nuestros padres el medio externo también ayuda al
desarrollo y fortalecimiento de una persona, si también esta viciado este medio,
O0sea mal instruido, realmente obtenemos muy poca ayuda para acabar de
comprender.

Para mayor entendimiento, se muestra lo sustentado por la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, en la siguiente tesis aislada:

“CONVIVENCIA, REGIMEN DE. PRINCIPIOS JURIDICOS QUE DEBEN
TENERSE EN CUENTA PARA SU CORRECTO DESARROLLO ENTRE
MENORES Y SUS PROGENITORES, CUANDO ESTOS SE ENCUENTRAN
SEPARADOS O DIVORCIADOS. En observancia irrestricta a las garantias
individuales que a favor de los menores consagran los articulos 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, del 1 al 41 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada en la ciudad de Nueva York,
de los Estados Unidos de Norteamérica y ratificada por el Estado mexicano el
veintiuno de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve, la cual es obligatoria
en cuanto a su observancia por parte de los érganos jurisdiccionales del Estado,
segun lo dispuesto por el articulo 133 constitucional, atendiéndose incluso a las
prevenciones de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el veintinueve de
mayo del dos mil, en cuya exposicion de motivos se establece la necesidad de
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allegarse una legislacion encaminada a la proteccion de los derechos de los
menores, que a su vez fuesen tutelados no solamente por instituciones
especializadas y especificas, sino por los tribunales de justicia y toda la sociedad,
para integrarlos plenamente a ella y permitirles el goce pleno de sus derechos
como seres humanos; es indiscutible y preponderante que para determinar
prudente y objetivamente un régimen de convivencia entre los menores con sus
progenitores, que por alguna razon se encuentren separados o divorciados, los
organos jurisdiccionales y cualquier autoridad deberan tener en cuenta los
referidos principios juridicos, asi como que respecto de la patria potestad, guarda
y custodia y el derecho a un régimen de visitas y convivencias, el articulo 4.205
del Codigo Civil para el Estado de México previene que en caso de separacion de
quienes ejerzan la patria potestad, el Juez habra de resolver lo conducente en
derecho en torno a la controversia suscitada teniendo siempre en cuenta lo mejor
para los intereses de los hijos menores de edad. En orden con lo anterior, es
indispensable precisar que en los casos de desintegracion familiar provocados por
la separacién de los cényuges, los hijos resultan ser los menos responsables, y sin
embargo, son los que mas la resienten en el ambito psicolégico, social y
econdémico. Luego, en aras de ese supremo derecho que tienen los nifios de ser
amados y respetados, sin condicion alguna, sus progenitores deben ejercer la
guarda y custodia en un ambiente de comprensién, amor y maximo respeto,
recurriéndose a terapeutas especializados en salud mental, con la Unica finalidad
de entablar una mejor relacion de convivencia con sus menores hijos,
despojandose de todo resentimiento que llegase a perjudicarles; de modo tal que
la convivencia de los infantes con uno y otro de sus padres, no debe generarles
ningun desequilibrio emocional, sino, por el contrario, que al convivir con cada uno
de ellos se sientan queridos, respetados y protegidos, nunca manipulados o
utilizados para satisfacer diversos intereses. Entonces, en aras de prevenir algun
posible dafio psicoldgico, incluso corregirlo, si es que lo hubiere, los padres deben
asumir una responsabilidad absoluta respecto de sus menores hijos, pues el
hecho de que se encuentren divorciados o separados no implica que no puedan
ser excelentes guias paternales, incluso mejores que si vivieran juntos, por cuanto
se encuentran obligados a compensar el terrible inconveniente que a los nifos les
produce la separacion de aquéllos. Por consiguiente, en términos de lo que
estatuye el numeral 4.203 del cédigo sustantivo en cita, para ayudar a los nifios a
que no sufran incertidumbre alguna respecto de su futuro, y por el contrario, que
crezcan tranquilos y sanos en todos los ambitos personales y ante la sociedad, es
menester que los aludidos menores sean protegidos, y que sus progenitores
actuen honestamente en cuanto a sus sentimientos filiales, y asi, prescindiran de
egoismos al disputarse la guarda y custodia, y en especial, en cuanto al derecho
de los aludidos infantes a convivir con sus progenitores, fortaleciéndose entre ellos
los lazos de amor y respeto. De ahi que los referidos menores, no deben ser
inmiscuidos en los conflictos de sus padres, quienes deben asumir
responsablemente su mision, con la mejor disposicion, para seguir conviviendo
con sus menores hijos, educandolos consciente e integralmente, incluso,
inculcandoles valores y principios conductuales, pues la paternidad nunca termina
con una separacion o el divorcio, por lo que ambos deben permitir que se lleve a
cabo una convivencia en beneficio evidente de sus hijos, libre de celos, de
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resentimientos o de envidias, fungiendo como verdaderos padres, plenos e
integros, inculcandoles sentimientos de amor, de inspiracion, de superacion, de
esperanza, y sobre todo, de responsabilidad, evitandose asi, en la medida de lo
posible, cualquier conflicto emocional, personal o judicial que involucre a dichos
nifos; por lo que, a partir de esa referencia podran organizar su futuro, pues no
tienen la mas minima opcién de desampararlos, por su corta edad. De acuerdo
con el articulo 4.207 del Codigo Civil para el Estado de México, las anteriores
reflexiones encuentran sustento en el hecho de que el derecho de familia es un
conjunto de normas juridicas dirigidas a regir la conducta de los miembros del
grupo familiar entre si, propiciandose asi las condiciones para que se desarrollen
las relaciones conyugales y consanguineas constituidas por un sistema de
derechos y obligaciones, poderes, facultades y deberes entre consortes y
parientes, e incluso, tales facultades y deberes de caracter asistencial surgen
entre los padres, hijos, parientes colaterales (hermanos, tios, sobrinos, etcétera), y
tienen como objetivo tutelar y fortalecer las relaciones y los derechos entre
ascendientes y descendientes, sujetandose a las normas fundamentales
establecidas para la proteccién de los hijos"*.

En conclusién, el nifio al gozar de un tiempo con cada padre
independientemente de su condicion, gana una estabilidad emocional, pues sabe
gue a pesar de que existe una separacion, sus padres buscan lo mejor para él y
estaran al pendiente, por el resto de su vida. Es importante no olvidar que el
interés y bienestar del hijo es el principio fundamental que debe lograrse. Los
menores no son objetos, sino sujetos en una relacion paterno-filial, por tanto, es
responsabilidad especial del Juez analizar todo lo propuesto, con la finalidad de
beneficiar al menor; teniendo la facultad de rechazar cualquier tipo de cosa que le

afecte.

b) Ejercicio de la patria potestad.
La patria potestad no es solo una suma de derechos, sino de obligaciones y
responsabilidades para ambos padres, independientemente conserven la custodia
0 no. Ejercida directamente por los progenitores y a falta de estos por los demas
parientes determinados en nuestra legislacion.

Dicho ejercicio conjunto, conferido hacia los padres es con la finalidad de

brindarle al menor, todas las cosas necesarias para su sano crecimiento, la ley

198 Novena Epoca, Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, Seminario Judicial de
la Federacidn, Abril de 2008, Tesis 11.2°. C.520. C, p. 2327.
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atribuye esta funcion, aun y cuando se haya dado anteriormente un divorcio, la
patria potestad sera una obligacion directa para los progenitores hasta que el nifio
cumpla la mayoria de edad o en casos extremos cuando sea por resolucion
judicial, limitada, suspendida o se decrete la pérdida. No por haberse presentado
el escenario de ruptura matrimonial, uno de los padres quedara libre de esta
valiosa e importante obligacion al contrario, sigue.

La custodia como ya lo habia mencionado de acuerdo con el convenio
establecido, se otorgara de preferencia a la madre hasta que el nifio cuente con la
edad de 12 afios, y el padre en su caso tendra el derecho de visitas, y sobre este
mismo tenor, la patria potestad corresponde a ambos; derecho que consiste en
educarlos, alimentarlos, vigilarlos, corregirlos, velar por su seguridad, asegurar su
bienestar fisico, estar al pendiente de ellos, apoyarlos, representarlos y administrar
los bienes que tengan.

De acuerdo con el pensamiento de Miguel Angel Quintanilla Garcia, “La
patria potestad sobre los menores de edad es un derecho fundado sobre la
naturaleza y confirmado por la ley, que da al padre y a la madre por un tiempo
limitado y bajo ciertas condiciones la vigilancia de las personas, la administracion y
goce de los bienes de los hijos™®.

De acuerdo con el articulo 423 del CCDF, quienes ejercen la patria potestad
o tengan menores bajo su custodia, tienen la facultad de corregirlos y la obligacion
de observar una conducta que sirva a estos de buen ejemplo. En toda relacién
existente entre ascendientes y descendientes debe prevalecer el respeto y
consideracion mutua, los niflos lo que mMAas necesitan es que sus padres
exterioricen el carifio que sienten por ellos, y que muestren que las decisiones que
se toman, se hacen con la Unica finalidad de hacerlos completamente felices.

La patria potestad no solo hace referencia a convivir con el menor sino
también de otorgarle proteccion, respeto, cuidarlo, velar por sus intereses, creando
siempre un apoyo tanto fisico como psicoldgico, tal y como se sustenta en la

siguiente tesis aislada:

109 QUINTANILLA GARCIA, Miguel Angel, ob. cit., nota 18, p. 57
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“DERECHOS DERIVADOS DE LA PATRIA POTESTAD (CODIGO CIVIL DEL
ESTADO DE MEXICO). Esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion
reiteradamente ha destacado la importancia de tomar en cuenta el interés superior
del nifio que implica entre otras cosas tomar en cuenta aspectos relativos a
garantizar y proteger su desarrollo y el ejercicio pleno de sus derechos, como
criterios rectores para la elaboracién de normas y aplicacion en todos los érdenes
relativos a la vida del nifio, de conformidad con lo establecido en el texto
constitucional y la Convencién sobre Derechos del Nifio. De ahi que de un andlisis
correlativo entre los articulos 4.96, 4.98 y 4.205 del Cédigo Civil del Estado de
México, se entiende que el establecimiento y definicion de los derechos derivados
de la patria potestad no sélo se refiere al derecho del nifio a convivir con ambos
padres o0 su representacion legal, sino también se refiere a la proteccion integral
del menor en sus aspectos fisico, moral y social, su guarda y su custodia, la
administracién de los bienes y el derecho de correccién”**°.

Aunque se haya dado la ruptura del nucleo familiar, la patria potestad es un
derecho que siempre le acompafiara a los padres, al presentarse algun
desacuerdo, el Juez de lo Familiar sera quien determine lo conducente; cuando el
motivo de la separacién tiene mucho que ver con la transformacion fisica a la que
se esta sometiendo el otro padre, por ser un individuo transexual, puede que se
busque la manera de someter a un juicio la patria potestad del menor, pues como
ya lo habia citado, esta facultad puede perderse, de acuerdo con las causales
estipuladas en la normatividad. Obviamente por causas muy graves es que uno de
los progenitores, puede llegar a perderla, estas son: ocasionarle un grave dafio al
menor, violencia familiar, incumplimiento de las obligaciones alimentarias,
abandono, por cometer delito doloso o cuando se le haya condenado dos veces
por el mismo delito, en ningan precepto se formula directamente la causa de
transexualidad, si embargo se quiere hacer valida por la primera causa enunciada,
determinando que el hecho de que el nifio conviva con una persona con diversa
condicion sexual a la establecida por la cultura, puede llegarle a ocasionar un
dafio psicoldgico; solo se dictara a través de sentencia en la que se determine la
pérdida.

Dado exposiciones psicolégicas se ha comprobado, que los nifios que

tienen una convivencia continua con individuos “trans”, en este caso uno de sus

119 Novena Epoca, Primera Sala, Seminario Judicial de la Federacién, Diciembre de 2008, Tesis 18, CX1/2008,
p. 236.
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padres, no muestra ningun tipo de cambio, es decir, su identidad de género desde
muy recién nacidos se encuentra establecida, es imposible, que por tener un
acercamiento se cambie, es importante que no se confundan las cosas, la
sociedad aun no esta preparada para cambios tan drasticos, es por ello que algo
gue esta despuntando, pero que ya existia desde tiempos muy remotos, cause
desconfianza, se llega a pensar que es valido apartar a un padre de su hijo, sélo
porque hace tiempo no podia declarar abiertamente su estado. El Juez de lo
Familiar tiene la obligacion de analizar profundamente este cuestionamiento,
existen casos ya en los tribunales, y desgraciadamente dada la desinformacién, no
se ha podido determinar en concreto nada, lo mas importante es saber si continta
0 no ejerciendo alguien la patria potestad, es anteponer sobre todo el interés
superior del menor, el cual tratare mas adelante a profundidad.

Es importante destacar, que el hecho de perder la patria potestad, no
significa que se trunque el derecho de convivencia de un padre para con su hijo,
asi como es un derecho del padre, también lo es del hijo, es decir, aunque al
padre se le sancione con la pérdida y esto conlleve cualquier tipo de derecho o
toma de decisidon sobre el menor, el Juez de lo Familiar a peticién de parte, puede
analizar la situacién de las convivencias, y puede permitir que siga habiendo
comunicacion; todo dependiendo de la causal que haya causado la pérdida, pues
del andlisis de estas se puede observa que unas son mas graves gue otras, esto

se puede fundamentar con la siguiente tesis jurisprudencial:

“PATRIA POTESTAD. SU PERDIDA NO CONLLEVA INDEFECTIBLEMENTE
IMPEDIR QUE EL MENOR EJERZA EL DERECHO DE CONVIVENCIA CON
SUS PROGENITORES. Una de las consecuencias de la pérdida de la patria
potestad es que el progenitor condenado no tenga derechos respecto de sus hijos,
es decir, la privacién de todo privilegio relativo a exigir la obediencia y el respeto
de los menores, la facultad de llevar su representacion legal, la administracion de
sus bienes y decidir, participar y opinar sobre asuntos inherentes a su educacion,
conservacion, asistencia, formaciéon y demas relativos a los aspectos no
patrimoniales de quien ejerce la patria potestad. Sin embargo,
independientemente de las consecuencias apuntadas -que se relacionan
directamente con los derechos que otorga al progenitor el ejercicio de la patria
potestad-, de ello no se aprecia que su pérdida conlleve indefectiblemente que
deba impedirse al menor ejercer el derecho de convivencia con sus progenitores
en tanto que, por un lado, ese derecho no es exclusivo de los padres, sino también
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de los hijos y, por el otro, no todas las causales de pérdida de la patria potestad
son de la misma gravedad. En ese orden de ideas resulta indispensable atender al
interés superior del menor, para lo cual deben propiciarse las condiciones que le
permitan un adecuado desarrollo psicologico y emocional, que en la mayoria de
los casos implica la convivencia con ambos progenitores, independientemente de
gue ejerzan o no la patria potestad sobre aquél; de ahi que el juez de lo familiar
habra de atender a la gravedad de la causal que originé la pérdida de la patria
potestad para determinar si la convivencia pudiera importar algin riesgo para la
seguridad o desarrollo adecuado del menor, en el entendido de que si determina
dicha pérdida pero no del derecho de convivencia, ello obedecera a que subsiste
el derecho del menor a obtener un desarrollo psico-emocional adecuado y a que
las condiciones particulares asi lo permiten, mas no porque el progenitor
condenado pueda exigir el derecho de convivencia™*'.

Se habla siempre de la conservacion sobre todas las cosas del interés
superior del menor, el Juez debe determinar si es prudente de acuerdo a él, si
sigue la relacién del ascendiente con su hijo. Ahora bien, regresando a la pérdida
debe existir una razén de peso para poder determinarla, obviamente la parte
demandada debe allegarse de todos los elementos que estén a su alcance para
probar que la causal que se desea hacer valida en su contra, no es legal, sino por
el contrario se estan afectando dolosamente sus derechos civiles. El Juez tiene la
tarea de analizar los elementos probatorios y tomar en cuenta el interés, y la
afectacion que puede sufrir el menor, de la determinacion que llegue e establecer
el Juez, se causara un efecto en el nifio, si ocurriere una omision entonces sera en

perjuicio directo hacia el menor, tal y como se ve en la siguiente tesis:

“PATRIA POTESTAD, PERDIDA DE LA. PARA DECRETARLA DEBE
OTORGARSE PREVIAMENTE A LA PARTE AFECTADA UNA PLENA Y
AMPLIA GARANTIA DE DEFENSA, EN ESTRICTA OBSERVANCIA AL
INTERES SUPREMO Y LOS DERECHOS PREEMINENTES DE LOS HIJOS
MENORES QUE PUEDAN VERSE AFECTADOS CON ESA TRASCENDENTAL
DECISION JUDICIAL, SIEMPRE QUE SE SUSTENTE EN PRUEBAS
FEHACIENTES. Es indiscutible que la pérdida de la patria potestad, como sancién
judicial grave, trae consigo consecuencias definitivas, y de ahi deriva que
cualquier omisién o irregularidad procesal habida en el juicio debe ser subsanada
de oficio por el juzgador, con la unica finalidad de salvaguardar y tutelar
ampliamente los derechos de los menores. Por consecuencia, ha de considerarse

111 Novena Epoca, Primera Sala, Seminario Judicial de la Federacién, Enero de 2010, Tesis 12. /J. 97/2009, p.
176.
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que solo excepcionalmente puede condenarse a dicha pérdida de la patria
potestad, por los efectos y perjuicios que acarrea a los menores de edad. Atento a
ello, y en aras del interés superior de esos menores, es de tener en cuenta que la
patria potestad constituye un derecho elemental superior de los infantes,
incuestionablemente en su beneficio, pues el correcto ejercicio de esa patria
potestad conlleva el debido cuidado de su persona, de sus bienes, asi como a
velar por su proteccion y desarrollo integral, emocional, moral, fisico y social, como
se sigue del texto del numeral 4.203 del vigente Cédigo Civil para el Estado de
México. De consiguiente, no se justifica ni es admisible que en aras de rigorismos
procesales excesivos, el juzgador admita algin medio de defensa dirigido a tutelar
esos privilegios, pues prevalece ante todo el derecho amplio, pleno y sin limitantes
de salvaguardar cualquier aspecto formal y legal que incumba a esos menores,
como es dicho supremo derecho al ejercicio de la patria potestad, en observancia
irrestricta a lo dispuesto por el articulo 14 constitucional, tutelandose asi, siempre,
en asuntos del orden familiar, cualquier prerrogativa de los menores"**.

Al invocar una causal, la parte actora debe acreditar los hechos que desea
hacer valer, no es solo por un capricho, debe existir una razén fundamentada y
estimada como posible, del por que el demandado se hace acreedor de la pérdida
absoluta de la patria potestad, aunque también es importante sefalar que
sentenciandose a una pérdida no solo se afecta psicologicamente vy
emocionalmente a quien se le ejecuta, sino también al menor, pues puede que la
causal que se invoque ya haya causado un dafo severo o que el menor resienta la
separacion de su progenitor por el gran carifio existente, de una u otra manera
ambas partes es obvio que quedan afectadas. Ahora bien en la hipotesis de que
un Juez de lo Familiar dictara la pérdida hacia una persona transexual, deberia ser
directamente por una de las causales sefialadas en el Cédigo respectivo, mas no
por su condicion, porque si no seria tomado esto como un acto discriminatorio, se
debe invocar una causal establecida mas no, se debe adecuar su situaciéon de
disforia a alguna causal en especifico, pues la ley en ese caso no permite

interpretacion.

12 Novena Epoca, Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Segundo Circuito, Seminario Judicial de
la Federacidn, Junio de 2007, Tesis I1. 2°. C.513 C.
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“LA PATRIA POTESTAD SE PIERDE SI SE ACREDITA EL ABANDONO DE
LOS DEBERES DE ALGUNO DE LOS PADRES, SIN QUE SEA NECESARIO
PROBAR EL MENOSCABO EN LA SALUD, SEGURIDAD Y VALORES DEL
MENOR SE PRODUZCAN EN LA REALIDAD, PERO DEBEN EXISTIR
RAZONES QUE PERMITAN ESTIMAR QUE PUEDEN PRODUCIRSE
(ARTICULO 444, FRACCION Ill, DEL CODIGO PARA EL D.F.). La patria
potestad como estado juridico que implica derechos y obligaciones para el padre,
la madre y los hijos, tiene la caracteristica de ser una institucion del orden publico,
en cuya preservacion y debida aplicacion de las normas que la regulan, la
sociedad esta especialmente interesada. La peérdida de este derecho natural
reconocido por la ley, entrafia graves consecuencias tanto para los hijos como
para quien la ejerce. La pérdida de este derecho natural reconocido por la ley,
entrafia graves consecuencias tanto para los hijos como para quien la ejerce”*3,

La sentencia que dicte un divorcio debe contener lo relativo a la patria
potestad, su pérdida, suspension y limitacién, fundamentando el porqué de la
determinacion, siempre tomando en cuenta el bienestar supremo del menor, pues
los nifios no solo son sujetos de proteccion especial sino plenos sujetos de
derecho. Ademas de que en dicha sentencia debe fijarse a favor de los padres la
disolucién del vinculo que alguna vez los unia.

Consecuentemente, hay que tratar casos contrarios, que sucede cuando
quién ostenta la guarda y custodia del menor, posterior a un divorcio, es una
persona transexual y solicita ante las autoridades correspondientes se decrete la
pérdida de la patria potestad al otro progenitor; obviamente lo demanda debe
adecuarse a una causal, por ejemplo al abandono; es aqui donde es de importante
aclarar que el progenitor transexual tiene los mismos derechos que cualquiera, y
por tanto es libre de ejercer cualquier tipo de accion. Ahora bien el Juez debe
analizar los hechos que se desean hacer valer, tratando de tomar una decision
ética, pues debe resolver en primer lugar por el bien del menor, sin que influya en
él la condicion que ostente el actor, o en el entendido de que al contestar la
demanda, el demandado quiera escudarse en la condicion sexual de su ex
conyuge. Claramente no puede invocarse la condicion de una persona, para poder
evitar una sentencia que técnicamente debe ir en su contra, pues el abandono, se

considera como causal por los cambios que causa en la vida emocional del menor,

113 Octava Epoca, Tercera Sala, Seminario Judicial de la Federacion, tomo VIII, Julio de 1991, Tesis. 3
1J.30/91(31/91), p. 65.
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pues es un dafio psicoldgico técnicamente, ademas de que se entiende que quien
abandona a un nifio, es porgue no tiene sobre el ningun tipo de interés, y no cosa
distinta. En los argumentos que se tratan de hacer validos para excusar su
actuacion anterior, el demandado manifiesta que se alejo un tiempo del nifio, pues
la condicién que tenia su exconyuge, le causo un menoscabo emocional y al no
poder soportarlo prefirid6 dejarlos. Suponiendo sin conceder que eso sea cierto,
¢porque dejaria a su hijo al cuidado de alguien que segun €l o ella le causo un
dafio?, considero que independientemente de lo que ha pasado en el matrimonio,
lo que se esta tratando directamente es el bienestar del menor, y si éste se
encuentra perfectamente bien con quien ejerce la custodia, esta de mas el querer
manchar esa relacion. Francamente el Juez aun y con esto debe permitir se ejerza
la accion y resuelva en base a lo establecido en la ley.

A continuacion se aclarara todo lo relativo al interés superior del menor para

aterrizar la idea de una manera mas comprensible.

3.4. Importancia que tiene el interés superior del menor en las relaciones del
menor con sus progenitores en la patria potestad.

Vinculado al amor conyugal, bajo todos los aspectos, es el hijo el fruto esplendido
de la familia. Todos los hogares deben ofrecer un ambiente favorable para la
formacion del hijo. “Poner hijos en el mundo y educarlos es, por tanto, la obra
esencial de la familia, el fruto esencial del matrimonio, el sello de unién de los

114 | a tarea esencial

esposos, su gloria ante un ser supremo y ante los hombres
de los progenitores para con los hijos es proporcionarles el mayor nimero de
elementos que ayuden a brindarles una vida decorosa y un crecimiento sano,
siempre en miras de conseguir el mayor beneficio posible para él.

De preferencia debe desarrollarse junto a sus padres, 0 en su caso, debe
existir una persistente convivencia, ya que la comprension, afecto y apoyo deben
ser una constante, creando un ambiente de amor, que lo ayuda a ser un mejor ser

humano.

14 DE. IBARROLA, Antonio, op. cit., nota 25, p. 70.
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Es elemental sefialar que es el Estado, el custodio del bien comudn, su
mision consiste en proteger las instituciones que favorecen el desarrollo de los
hombres, entre estas la primera es la familia. Independientemente se dé el fatidico
escenario de una separacion en este nucleo social, el Estado debe estar al
pendiente de salvaguardar a cada una de las partes, entre estas, la més afectada
es el nifo. Se busca su bien personal, en todos los aspectos y sobre todas las
cosas, ademas de su desarrollo arménico en lo humano, espiritual y religioso para
lograr una formacion integral, recordemos que los nifios son el futuro de un pais, y
por tanto, es determinante su educacién y desarrollo para la sociedad en general.

Al desenvolver el tema de la patria potestad, sobresalta el interés superior
del menor, considerado como un conjunto de bienes necesarios para el desarrollo
integral y la proteccién de la persona del menor de edad y en general, de sus
derechos, que buscan su mayor bienestar como el derecho a la vida, a la
nacionalidad, identidad, libertad de pensamiento y conciencia, salud, educacion y
garantias de derecho penal y procesal.

De acuerdo con nuestra legislacion, en el articulo 416 Ter del CCDF, hace

mencion a lo que se deducird como interés superior del menor:

Articulo 416 Ter. Para los efectos del presente Cédigo se
entendera como interés superior del menor la prioridad que
ha de otorgarse a los derechos de las nifias y los nifos
respecto de los derechos de cualquier otra persona, con el
fin de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:

l.- El acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y
educacion que fomente su desarrollo personal;

Il.- El establecimiento de un ambiente de respeto,
aceptacion y afecto, libre de cualquier tipo de violencia
familiar;

lll.- El desarrollo de la estructura de personalidad, con una
adecuada autoestima, libre de sobreproteccién y excesos

punitivos;
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IV.- Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi
como a la toma de decisiones del menor de acuerdo a su
edad y madurez psicoemocional; y

V.- Los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios

reconozcan otras leyes y tratados aplicables.

El interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar
la fortuna del nifio en el plan fisico, psicologico y social. En realidad este principio
solo exige tomar en cuenta o en consideracion al nifio como un ser humano, como
un verdadero sujeto poseedor de derechos, que deben ser respetados
especialmente por los adultos y el Estado.

Consecuentemente, puede decirse que no es otra cosa que una forma de
expresar que no puede haber un interés superior a la vigencia efectia de los
derechos del nifio y que ni el interés de los padres, ni de otros adultos, ni el del
Estado, puede ser prioritario, cuando se toman decisiones que afectan a los nifios.

En definitiva, el principio del interés superior del nifio o del bienestar del
nifio o del menor interés del nifio, nifia o adolescente es un principio compuesto
por multiples factores que se traducen en criterios relevantes que deben ser
necesariamente tomados en cuenta por los obligados por el principio, los padres,
la sociedad y el Estado. Los elementos que considera el principio del interés
superior del nifio son diversos, a saber, la dignidad del ser humano; las
caracteristicas propias de los nifios 0 ponderar las caracteristicas particulares de
la situacion en la que se halla el nifio; la necesidad de propiciar el desarrollo de los
nifios, con el pleno aprovechamiento de sus potencialidades; y la consideracion de
que este principio es la base para la efectiva realizacion de todos los derechos
humanos de los nifios.

En resumen, si se diera una controversia en la que un nifilo es parte, por
ejemplo en cuestion de guarda y custodia, aqui el Juez debe tomar en cuenta
todos los elementos que integren el caso, pero ademas de eso, debe escuchar la
opinion del menor de edad y analizar a conciencia lo que es mejor para él, siempre

en miras de que es sujeto vulnerable y sujeto de derechos como cualquier
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ciudadano. Al ser un ser humano vulnerable, el nifio esta protegido por las leyes
nacionales, pero ademas también por otros organismos y a su vez tratados
internacionales. La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de 1989, a
la que esta adicionada México, determina que todas las medidas con relaciéon al
nifio deben estar basadas en la consideracién esencial del interés superior del
mismo, asegurando siempre su proteccién y cuidado. No hay mejor cosa para un
menor de edad que vivir con ambos padres, pero a veces esto no es posible, es
por ello que la mayoria de los Organismos Internacionales sustentan que los hijos
deben estar con sus padres o convivir con ellos el mayor tiempo posible; tienen
derecho a saber quienes son sus padres, a expresar su sentir. Esta Convencion
Internacional en su articulo 7, sostiene “el menor tiene derecho a ser registrado, a
un nombre, a una nacionalidad, a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos

mismos y a preservar su identidad”**®

. En pocas palabras, por ser un sujeto
trascendental para el derecho, es que se le salvaguarda con tanto fervor.

Es imprescindible para el pleno y armonioso desarrollo de la personalidad
del nifio, el constante amor y comprension asi como crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres, dentro de un ambiente de afecto y seguridad, esto
de acuerdo con la Declaracién de los Derechos del Nifio. En pocas palabras las
autoridades deben aprender a oir a los menores de edad, debe aprender a
respetar cada uno de sus derechos y aplicarlos.

Existen otros organismos que se hacen presentes para defender sobre
cualquier interés de particulares, el interés supremo del menor, entre estos se
haya la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Ley de los Derechos de
las nifias y nifilos del Distrito Federal.

Aterrizando lo antes expuesto, el interés superior del menor es un principio
gue va muy a la par de la institucion de la patria potestad, pues sustentan el
mismo objetivo que es proteger al menor. Ahora bien, como se trata de anteponer
la felicidad del menor y su bienestar ante todo, que pasara en un caso en el que
se pida la pérdida de la patria potestad. Bueno, para decretar la pérdida debe

adecuarse una conducta a cualquiera de las causales establecidas en el Cadigo

15 convencion Internacional de los Derechos del Nifio.
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Civil para el Distrito Federal, como por ejemplo la fraccion Il del articulo 444 del
mismo Cabdigo, donde se dicta, “en caso de divorcio de acuerdo con lo dictado en

el articulo 283"11®

, conjeturando que existia un matrimonio del cual se procreo un
hijo, el motivo de la separacidon es que uno de los conyuges en este caso el marido,
confeso ser un sujeto “trans”,. Se lleva a cabo la solicitud de divorcio por parte de
la esposa, quien aunque aun siente gran carifio por su pareja, se siente engafiada
y hasta humillada; se entabla el procedimiento y en el convenio que desea hacer
valido, solicita la guarda y custodia total del menor, limita el derecho de visitas al
padre, por no decir que lo niega desde un inicio, y pretende hacer valer una causal
de pérdida de la patria potestad.

Todo juicio cuenta con etapas que concluyen con una sentencia, el Juez de
lo Familiar tiene la obligacion de sustentar sus decisiones finales de una manera
expedita y certera, que al fin y al cabo no dafe al menor de edad, pues sobre
todas las cosas se debe velar por el principio del interés superior. Debera tomar
en cuenta cada uno de los escenarios que pueden presentarse, asi como también
las consecuencias que conllevan, tratando de oir al nifio, tal y como lo dictan los
Tratados Internacionales. El nifio es quien recibe la mayor parte de los cambios,
debido a los fallos que se lleguen a tomar, si bien es cierto que necesita de ambos
padres, también lo es que no todos son buenos, ni tratan de manera correcta a los
hijos. Hay personas buenas y malas en todos lados, lo malo es llegar a considerar
que no se es buen ser humano, cuando se nace con una disforia de género; como
lo son los transexuales.

Muchas veces se toman determinaciones dependiendo de las creencias,
educaciéon y costumbres que se nos impartieron, pero en el criterio de
determinacion de una autoridad esto no debe ser parte, sino que debe resolver de
acuerdo a los criterios y principios establecidos por el derecho. En ningun tipo de
sentencia debe intervenir la opinion directa del Juez, en este caso en concreto
debe atender a lo establecido dentro de la legislacion vigente y al interés superior
del nifio. Debe valorarse cada argumento, prueba y hecho, tomandose el Juez la

libertad de solicitar todos los elementos necesarios, que le ayuden a tomar una

116 codigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., nota 108.
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determinacion que beneficie al nifio. Cuando se habla de que en la determinacién
de la autoridad que imparte justicia, no debe imperar su criterio personal o
creencias, me refiero a que algunos individuos rechazan a las personas con
condicion sexual diferente a la de ellos, como los homosexuales, lesbianas,
transexuales, travestis y transgenero, ya sea por no llegar a comprender su estado,
por la educacion tan tradicional que ostentan, o por simple fobia. Hay que recordar
que la fobia puede manifestarse de diversas formas como el rechazo, repudio,
odio, miedo y violencia.

Ahora bien, continuando con el interés, al ocurrir una cuestion de pérdida de
la patria potestad, generada directamente hacia una persona transexual,
argumentando que el hecho de que exista una comunicacion y convivencia directa
con el menor, le causara un dafio psicolégico, lo que a largo plazo atraeria graves
detrimentos a su vida. Si se quiere manejar de esta manera la parte actora debe
demostrar que esos dafios se podrian presentar, con estudios abalados por
especialistas en la salud mental; ademas de escuchar al menor con relacién a su
sentir con la condicibn que presenta su progenitor demandado, pues lo mas
importante en este proceso es tomar la mejor decisién para con el nifio, puesto
gue independientemente el menor se encuentre confundido, con el tiempo lo
comprendera, mas si se le explica de manera adecuada a su edad y se procura
una sesion de platicas con psicélogos y sex6logos; creo que es mas grave el dafo
que se le causara al menor separandolo de una figura primordial en su crecimiento
como lo es uno de sus padres, que el que siga conviviendo. Es obvio que el
cambio causa un poco de confusion, pero no al grado de causar un detrimento en
la vida del nifio; los cambios fisicos que necesitan las personas transexuales no se
llevan a cabo en una sola exhibicion, al contrario llevan un proceso, si el menor
esta al pendiente de esos cambios y ve el resultado que van teniendo, ira
comprendiendo poco a poco, que son cuestiones verdaderamente ineludibles para
Su progenitor, algo que inevitablemente tenia que pasar para que se dejara de
sufrir un calvario por lo que le queda de vida.

Suponiendo sin conceder que la resolucion que tome el Juez de lo Familiar,

valla en contra de la persona transexual, por adecuarse a una causal en especifico,
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aun asi no se le podra negar el que siga conviviendo con su hijo, pues aunque la
sentencia determine una perdida, existe tesis aisladas que ofrece la oportunidad a

este padre de seguir conviviendo con su hijo.

“PATRIA POTESTAD. ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR DEL MENOR,
SU PERDIDA NO SIEMPRE IMPLICA LA FALTA DE CONVIVENCIA DE ESTE
CON EL PROGENITOR SANCIONADO. De conformidad con el articulo 417,
parrafo segundo del Cadigo Civil para el Distrito Federal, vigente hasta antes de la
reforma de dos de febrero de dos mil siete, la pérdida de la patria potestad del
menor conlleva la imposibilidad de la convivencia de éste con el progenitor, pero
no existe precepto que le prohiba, suspenda o limite al menor, su propio derecho
de convivir con su padre, pues en atencion a que el articulo 9, numeral 3, de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Camara de Senadores
del Congreso de la Unién, el diecinueve de junio de mil novecientos noventa,
segun decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el treinta y uno de
julio del afio citado, y ratificado por el Ejecutivo el diez de agosto de mil
novecientos noventa, establece: "Los Estados partes respetaran el derecho del
nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio.", atendiendo al interés superior del nifio,
quien tiene derecho a un desarrollo integral, tal restriccion no debe aplicarse de
manera geneérica, pues si de constancias de autos no se advierte que exista algun
peligro para el menor por la convivencia con el padre o la madre, la autoridad
judicial, de oficio, puede decretarla, debiendo hacer un analisis cuidadoso en cada
caso concreto™*’.

Todo padre, tiene la inevitable necesidad de tener contacto con sus
primogénitos; parte de su felicidad invariablemente depende de esto, y
técnicamente es igual para los menores de edad, digamos que la condicién que
pueda tener cada individuo no es lo que forzosamente les causa un mal, tiene
mucho que ver el medio en el que se desenvuelven los menores, los nifilos en esta
época suelen ser demasiado crueles, y pueden llegar a menoscabar el autoestima
de éstos, sin embargo si se apoyan mutuamente los padres con los hijos y

comprenden a la par, saldran adelante airosos de dichos ambientes.

La funcién del interés es que éste, se encuentre por encima de aquellos

intereses particulares que puedan tener los padres, por ejemplo, si la madre es

117 Novena Epoca, Noveno Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Seminario Judicial de la
Federacion, Septiembre de 2007, Tesis 1.9°.C.140 C., p. 2561.
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guien tiene la custodia del menor, y por venganza trata de apartar a su hijo de su
padre, por ser transexual y estar sujeto a cambios fisicos constantes, el Juez debe
valorar esto y anteponer la dignidad humana del menor, sus caracteristicas, su
necesidades y aprovechamientos; se debe tomar una decision con miras a
generarle un beneficio al nifilo, no a la madre. En este tenor, en el supuesto de que
sea transexual el progenitor que tenga la guarda y custodia del menor, como la
madre que inicia su cambio fisico a varon; y el exconyuge solicita le sea retirada la
custodia por su condicion, aqui se debe valorar por la autoridad con quien se
encuentra mejor el menor en todos los aspectos, sin meter las creencias que se
tengan de las personas con diversa condiciébn sexual o lo estipulado por la
sociedad en general. Concluyendo, se puede afirmar que no deben hacerse juicios
erroneos, no deben tomarse decisiones a la ligera, no puede resolverse sin
fundamentar ni motivar una accion u omision, no deben existir juicios personales,
para resolver una cuestion de tal importancia, la autoridad hace un estudio
exhaustivo de acuerdo con lo establecido en ley. A continuacion se tratara mas a

fondo el papel que tiene el Juez al resolver cuestionamientos de esta indole.
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CAPITULO IV
LA TRANSEXUALIDAD COMO PROBABLE CAUSA PARA LA PERDIDA DE LA
PATRIA POTESTAD

4.1. Que amplitud tienen las facultades con las que cuenta el Juez de lo Familiar.
El Juez es considerado como una persona fisica, la cual simboliza a un 6rgano
encargado de administrar justicia, teniendo en todo momento la potestad, facultad
y autoridad para juzgar y sentenciar segun el caso que corresponda. En materia
familiar el Juez obtiene la funcion de decidir o resolver sobre controversias o
autoriza actos durante la vida conyugal y familiar, asi como también en crisis
conyugales; dicha participacion responde a tres situaciones: a peticion de parte,
necesaria o de oficio, dependiendo el caso en concreto.

Los jueces cuentan con reglas fijas y seguras que les estan prescritas por
las leyes, y de las que no pueden desviarse en su conducta oficial, para efecto de
resolver. Los procesos familiares requieren del Juez, una constante actitud de
analisis, innovaciones y replanteos; ya que es en estos, donde se platean y
debaten cuestiones que demandan soluciones distintas a los demas juicios, pues
agui se afecta el estado de la familia y el ambito conyugal, es decir, cuestiones
con relacion a la familia, el ndcleo de toda sociedad.

El juzgador tiene una funcién en exacto dentro del litigio, su participacion
conlleva conocer las circunstancias que lo rodean, cumpliendo en la medida de lo
posible la aplicacién del derecho, con ayuda de la ética que como funcionario debe
portar. Como autoridad todo juzgador debe contar con una ética impecable, es
decir, con un conjunto de valores, principios y parametros de conducta los cuales
se catalogan como convenientes.

Como autoridad impartidora de justicia, es el Juez, quien debe actuar con
transparencia, eficiencia, credibilidad, profesionalismo, honradez, excelencia,
certidumbre y legalidad, ademéas de que cada fallo que emita debe tener como
caracteristicas especiales el que se decrete de una manera imparcial, objetiva e
independiente, “siempre en miras de un bien comun y justicia que es conducirse

con apego a las normas juridicas inherentes a la funcion que desempefia, resolver
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con igualdad sin distincibn de sexo, edad, raza, religion, preferencia sexual o
politica”**8,

De acuerdo con el Cadigo de Etica del Poder Judicial de la Federacion, se
establece que el Juzgador debe actuar imparcialmente en los asuntos en que se le
involucre, lo cual consiste en juzgar con ausencia absoluta de designio anticipado
o de prevencion a favor o en contra de alguno de los justiciables, por tanto, debe
abstenerse de emitir cualquier opinién que implique prejuzgar sobre el asunto; se
manifiesta también que ante cualquier situacion debe mostrar objetividad en sus
fallos por las razones que el derecho le suministra, y no por las que se deriven de
su modo personal de pensar o de sentir; debe ser un profesional en toda la
extension de la palabra, pues sus resoluciones deben dictarse de manera
responsable y seria, y finalmente demostrar que es un individuo de excelencia que
vierte en sentencia humanismo, justicia, prudencia, responsabilidad y respeto
hacia los individuos entrometidos en el caso.

La funcidbn que se compromete a realizar no es nada sencilla, por el
contrario, es una tarea seria y dificil, pues tiene que aplicar el derecho, dirimir
controversias con sentido juridico y humano, en pocas palabras contribuye a la
realizacion de la justicia y de la paz social. Al ser una autoridad que imparte
justicia debe tener como objetivo llegar a dictar una solucion justa desde las
pautas que dicte el derecho, pues se obliga a justificar la forma en que imponen
sanciones resultantes de las disputas.

Hay que estar conciente de que el mejor Juez no es ni el que condena ni el
que absuelve mayor niumero de reos, sino el que absuelve al inocente y condena
al culpable, y lo condena segun el grado comprobado de su culpa; él que medita y
profundiza el merito de las pruebas; el que solamente se atiene a ellos para juzgar,
el que para hacerlo no se mueve ni por odio o afeccion, ni por interés o capricho,
ni por temor al poder de la autoridad o del grupo popular, o de la fuerza de las

circunstancias.

118 CASANUEVA REGUART, Sergio E., Etica Judicial, “Bases para la Construccion de una Etica Judicial”,
Ed. Porria, México, 2006, p. 103.

150



Cuando se habla de amplitud me refiero, hasta que punto se le tiene
permitido al Juez involucrarse en el asunto, para poder dictar una sentencia
fundada primordialmente en el derecho, es decir, con que capacidad de
comprension intelectual o moral cuenta; lo correcto es que en toda resolucion se
obedezca a lo que dicta la norma juridica, (legislaciéon vigente y principios de
derecho), logrando en todo momento seguridad juridica a los individuos. De
acuerdo con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el
articulo 17, se menciona que “las resoluciones en que se imparta justicia deberan
ser prontas, completas e imparciales”. En consecuencia, como ya lo habia citado,
un actuar imparcial es aquel en el que el Juez debe “evita conductas que lo
vinculen o relacionen con las partes de juicios sometidos a su conocimiento, que
conceda ventajas a alguna de las partes, sin que ello haga negatoria la obligacion
de escuchar con atencion los alegatos de las partes y sin discriminacion de algun

119 “tal y como lo menciona el Cédigo de Etica del Tribunal Superior de

tipo
Justicia y del Consejo de la Judicatura del Distrito Federal en su numeral 29.

No es nuevo observar que algunas veces las determinaciones de los
Jueces de nuestro pais, ademas de tener fundamento en normas juridicas y
principios de derecho, se deja llevar por la opinién personal, resaltando cuestiones,
ya sea politicas, econdémicas y sociales o de otra indole que encaminan la decision
no solo al ambito juridico en sentido estricto, sino mas alld. Razon por la que
existen organos jurisdiccionales de mayor alzada que determinan si el actuar de
esta autoridad es valido o no.

Las determinaciones que emita el Juez, no deben contener valores,
prejuicios, pareceres, ni opiniones, a esto me refiero con la plaitud de sus
facultades, estas no deben ir mas alla, no deben manifestar su yo interno, pues se
estaria actuando de una manera subjetiva. El trabajo de la autoridad es revisar
detalladamente los elementos o probanzas que deseen las partes hacer valer para
comprobar su dicho, sopesar cada hecho con los fundamentos, y tomar una

decision.

119 codigo de Etica del Tribunal Superior de Justicia y del Consejo de la Judicatura del Distrito Federal,
Direccion General de Anales de Jurisprudencia y Boletin Judicial, México, 2007, p. 9.

151



Hay jueces que si saben diferenciar su caracter de juzgadores con
independencia de los esteriotipos 0 patrones sociales de comportamiento, en el
tema que explico en este trabajo de investigacion, el cual es la transexualidad, al
desarrollarlo quiero dejar en claro, que al decretar una sentencia los Jueces no
tomen en cuenta lo que la sociedad considera como “bueno” o “malo”, ya que esto
es muy ambiguo; a pesar de esto existen personas que a pesar de no estar de
acuerdo con la tematica juridica de la transexualidad, dictan fallo favorable en
cuanto ven que la parte acredita la necesidad de estar con su hijo, en cuestiones
de patria potestad.

Como ya se ha venido analizando, el tema de la transexualidad en
concordancia con la patria potestad no debe ser tomado como una cosa negativa
hacia los menores de edad, ya se ha explicado a detalle, que el que se tenga una
condicion diversa o exista una discordancia comprobada, no quiere decir que el
menor sufrird evidentemente un deterioro a su corta edad.

Lo que se pretende es que en esta época en la que se ha dado mas libertad
de expresion y reconocimiento de derechos, para poder manifestar abiertamente
una condicién con la que se nacid, los jueces no vean esto como un impedimento
0 causal para separar a un padre de su hijo. Es de pensarse que hay jueces
transfobicos y homofobicos, lo cual se refleja en las resoluciones judiciales, en las
que pesa el perjuicio y el esteriotipo, lo que quiero lograr es que esto desaparezca,

es la amplitud que no deseo que se siga dando en nuestro ambito juridico.

4.2. Limites que deben ser aplicados en la decision que tome el Juez, en relacion
con la pérdida de la patria potestad.

En cada juicio sometido a la observancia del Juez de lo Familiar, éste tendra la
ardua tarea de emplear criterios de racionalidad, proporcionalidad, consenso, asi
como de auspiciar en la medida de lo posible la necesaria adecuacion y flexibilidad
a cada problema con sujecion a las reglas establecidas en la legislacion.
Obviamente en su participacion dentro del litigio, debe conocer a fondo las
circunstancias que rodean la problematica, a fin de allegarse de todos los
elementos necesarios para dictar sentencia, siempre apegado a derecho.
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La decision que tome al finalizar el analisis de una controversia debe versar
de acuerdo con los hechos que se prendieron hacer valer, debe existir cierta
elocuencia y légica en el fallo, siempre con apoyo en criterios objetivos, sin
entrometer cuestiones personales, es decir, opiniones subjetivas. Tal y como se
contiene en el numeral 3 del Cédigo de Etica del Poder Judicial de la Federacion
gue a la letra dice:

“OBJETIVIDAD. Es la actitud del Juzgador frente a influencias
extrafias al derecho provenientes de si mismo. Consisten
emitir sus fallos por las razones que el derecho le suministra,
y no por las que se deriven de su modo personal de pensar o
de sentir. Por tanto el Juzgador:

Al emitir una resolucion, no busca reconocimiento alguno.

Al tomar sus decisiones en forma individual o colegiada,
buscara siempre la realizacion del derecho frente a cualquier
beneficio o ventaja social.

Si es integrante de un Organo Jurisdiccional Colegiado, trata
con respeto a sus pares, escucha con atencion y apertura de
entendimiento sus planteamientos y dialoga con razones y
tolerancia.

Procura actuar con serenidad de animo y equilibrio interno, a
fin de que sus decisiones estén desprovistas de aprensiones y
prejuicios™%.

Al referirme con un limite, quiero aclarar que es con relacion a que en
ninguna etapa del procedimiento, el Juez de lo Familiar debe actuar ni decidir con
apego a conceptos ajenos, ni por su ciencia propia, debe decidir Unicamente a los
intereses de la justicia sin importar su vida personal o sus creencias. Recordemos
que de él depende lo que al final se impondra a las partes en contienda, y una

parte muy importante dentro de las controversias familiares es el nifio. Cada caso

120 codigo de Etica del Poder Judicial de la Federacion, Direccion General de la Coordinacion de
Compilacion y Sistematizacion de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2004, p.10.
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debe ser estudiado con acuciosidad, fundando y motivando la resolucion, evitando
como limite considerable las afirmaciones dogmaticas asi como los modos de
pensar tradicionales.

Es responsabilidad directa del Juez y del grupo a su cargo, las
consecuencias de sus decisiones, pues desde que se acepta dicho cargo se
compromete a brindar una adecuada y oportuna tutela a los planteamientos que
se efectian en su esfera de trabajo; desarrollando una tarea hermenéutica finalista
y previsora de lo que eventualmente pueda sobrevenir, a fin de impedir que se
agudicen los conflictos anteriores o se susciten inéditos en el futuro.

Consecuentemente, si influyen los valores necesariamente tradicionales en
sus fallos, ya sea por un “quedar bien” con la opinion publica, medios de
comunicacion y sociedad en general, no se esta impartiendo justicia de un modo
certero; quiero decir con esto, que si una persona pide justicia, y se le niega por su
una eminente condicién, no se esta otorgando una igualdad juridica, sino por el
contrario, es un autoritarismo moral, entre lo que es bien visto y lo que no.

La igualdad juridica es un principio normativo sobre la forma universal de
los derechos que se ha convenido en fundamentales, como el derecho a la vida,
libertad, derechos politicos y sociales, igualdad entre personas, tratamiento igual
ante la ley. Nada debe ser calificado de justo o injusto, de bueno o de malo, sin
ser previa y cabalmente conocido, no por conceptualizaciones sociales sino por lo
gue se determina como realmente conocido, estar debidamente informado con
relacion a tal o cual cosa. Ejemplo de esto es, ¢cémo resuelve un Juez que es
transfobico ante un juicio de guarda y custodia de un menor de edad, en el que
uno de los progenitores es transexual?, indiscutiblemente, no tiene que ver la fobia
de este con su fallo, al contrario, el derecho solicita del Juez el que siempre este
bien informado de las cuestiones que se puedan dar en un caso; si se estuviera
juzgando a una persona transexual para un Juicio de levantamiento de acta de
nacimiento por reasignacion de concordancia sexo-genérica, el Juez de lo Familiar
debe contar con pleno conocimiento de la condicion y disforia que sufre el actor y
el porqué de la solicitud; lo mismo es en el caso de guarda y custodia, el Juez se
allega de todos los elementos para saber si afecta o no la disforia del padre al
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menor, lo cual es obvio que no; no interviene su pensar o creer, intervienen
probanzas, que descartan que pueda sufrir un dafo, y que es viable el que el nifio
quede al cuidado de dicha persona. No por su forma de pensar o su fobia, dictara
un fallo que al fin y al cabo al Unico que afecta, es al menor s6lo porque cree que
por sus valores eso seria antinatural.

Lo que se cree bueno muchas veces no lo es, pero aqui no entran los
valores tradicionalistas del Juez, aqui debe intervenir lo establecido en la norma
juridica y lo que por derecho corresponde a cada quien.

Por lo general cuestiones de custodia y patria potestad, las personas que
cambian de identidad suelen perderlas porque la familia argumenta desorden
mental y malos ejemplos, manifestaciones que el Juez hace suyas después, para
generar una sentencia. La realidad de la vida humana es que los nifios nacen de
sus padres y gue no sobrevivirian sin unos cuidadores que ostenten sus mismos
genes, es indispensable que tengan a su lado una figura maternal o paternal, ver
siempre por su interés supremo.

Es menester aludir que a cada accion viene una consecuencia, el Juez es
directamente responsable de su veredicto,

La actitud del Juez frente a influencias extrafias al derecho provenientes del
sistema social, debe ser imperativamente indiferente, no es prudente que a partir
de presiones o intereses se permita influenciar; por el contrario, se obliga a hacer
en el lenguaje coloquial, oidos sordos a comentarios 0 propuestas subjetivas.

Las causas de pérdida de la patria potestad, son uUnicamente las
establecidas en el Codigo Civil para el Distrito Federal, se hallan juicios en los que
la parte actora desea generar interpretacion a alguna de las causales, de manera
que su deseo es adecuar la transexualidad en ellas, es importante que se tenga la
conciencia de que no siempre la interpretacién es necesariamente razonable; no
solo ocurre en casos de pérdida, sino también de suspensién, adecuando a un
individuo transexual dentro de la fraccion V, del articulo 447, que establece
“cuando exista la posibilidad de poner en riesgo la salud, el estado emocional o
incluso su vida del o de los descendientes menores por parte de quien conserva la

custodia legal, o de pariente por consaguinidad o afinidad hasta por el cuarto

155



grado”. No es posible que se tenga la sola idea de que el menor de edad que
quede al cuidado de una persona con disforia de género, pondra en peligro tanto
su salud como su vida, es un absurdo que se haga mas caso a creencias
culturales desinformadas que a estudios realizados por especialistas en la materia
psicologica y en la sexologia. Esta es la razon pura y llana del porque el Juez
debe retroalimentarse a cada momento, informarse, estudiar, observar; obtener un
constante aprendizaje de materias que en su trabajo apareceran en un momento
dado.

Existe algo llamado maltrato institucional o maltrato social, que es cuando
cualquier legislacion, programa, procedimiento, actuacion u omision de los
poderes publicos o derivados de la actuacion individual del profesional o
funcionario de las normas que comete negligencia, detrimento de la salud, la
seguridad, estado emocional, bienestar fisico, la correcta maduracion o que viole
los derechos basicos del nifio o de la infancia, es decir, cuando por ejemplo un
Juez de lo Familiar dicta un fallo en contra de una persona transexual que lo Unico
que desea es convivir un poco con su hijo, cuidarlo y ver por él; mantenga el
propdsito de apartarlos, no solo comete una violacion en los derechos del
individuo transexual, sino que causa también un detrimento al menor, haciéndolo
primero victima de sus negligencias y posteriormente de sus acciones u omisiones
en sus decisiones profesionales.

A continuacion abordare mas a fondo el tema, dando argumentos
consistentes del por qué una sentencia tiene que tener fundamentos y

motivaciones logicas y no subjetivas, es decir, una base objetiva, solida y legal.

4.3. La resolucion del Juez vertida en sentencia derivada de una controversia
familiar, debe ser sustentada de forma objetiva no subjetiva.

Una sentencia es aquella resolucion llevada a cabo por el 6rgano jurisdiccional
qgue pone fin a un procedimiento judicial, en la cual se contiene una declaracion de
voluntad del Juez o Tribunal en la que se aplica el derecho a un determinado caso

concreto™®!. Se considera como resultado de una ardua actividad cognoscitiva

121 CASANUEVA REGUART, Sergio E., ob. Cit., nota118, p.90.
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realizada por el Juzgador, tendiente a analizar, interpretar, sopesar, tanto los
hechos como el derecho, en otras palabras se encarga de contextualiza esos
hechos y ese derecho en los factores reales que les dieron origen a cada uno de
ellos, o en aquellas realidades en que se generaron. Teniendo como Unica
finalidad llegar a una solucion justa desde las pautas de la legalidad.

Dentro de la dificil tarea de impartir justicia, el Juez como ya lo habia
mencionado con anterioridad, debe conservar un grado considerable de ética, en
cada fallo; fundamentando y motivando sus sentencias con apego a derecho de
una manera objetiva, no influenciado por cuestiones personales, intrigas extrafas,
comentarios externos, influencias internas. Es cierto de alguna forma, que detras
de toda decision existe una cierta subjetividad imposible de hacer desaparecer.
Independientemente de esto, 0o que se exige es aminorar en la medida de lo
posible dicha subjetividad. De ahi que, la exigencia de imparcialidad este
claramente concentrada en el principio de legalidad”*?%.

Tomar cualquier decision dentro de la existencia de un ser humano,
siempre ha conservado su grado de complejidad, resolver litigios nunca a sido
sencillo, todos contamos con cierto grado de racionalidad que es determinante
para poder solucionarlos de una manera ecuanime. Cuando se acepta un cargo de
organo impartidor y administrador de justicia como lo es un Juez, se debe procurar
actuar con serenidad de animo y equilibrio interno, a fin de que sus decisiones
estén desprovistas de aprensiones y prejuicios, teniendo conciencia de que sirve
ahora y para todos su cargo unicamente a los intereses de la justicia sin importarle
su vida personal.

Todo fallo tiene como requisitos el que debe estar debidamente fundado y
motivado, es decir, fundamentar es que las afirmaciones que se tomen tengan
fundamento, que estén respaldadas en razones aceptables y motivar es el juicio
por el que un individuo, en este caso el Juez, lleva a cabo una actividad
determinada, conocida como valida.

Algunos autores afirman que la pregunta clave a responder es si la

fundamentacion judicial de las sentencias constituye un proceso légico, segun el

122 DE ASIS, Rafael, El Juez y la Motivacion en el Derecho, Ed. Dykinson, S.L., Espafia, 2005, p. 66.
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cual los hechos son asumidos deductivamente dentro de un conflicto de normas, o
si mas bien dichas sentencias se siguen de una decisién previamente adoptada
por el Juez, valiéndose para ello de toda clase de elementos extrajudiciales. Es
decir, la fundamentacion de un fallo no debe ser un proceso de racionalizacion
psicolégica de una decision adoptada a priori, muy por el contrario, de la decisién
tomada se deben expresar las razones del porqué de esa toma.

Por ejemplo, si se determina la pérdida de la patria potestad, el Juez debe
examinar el caso en concreto y ver si lo que se esta pidiendo, tiene razon de ser,
mMA&s no, por su opinidn personal dentro del caso; segun su pensar esta bien el que
a tal individuo se le impida tener cualquier tipo de derecho sobre su hijo, ya sea
por su sexo, color, origen y religion, buscando ajustar su fallo en el ordenamiento
juridico. A esto es a lo que me refiero con una decision subjetiva, el que se abuse
del cargo, el que segun su saber y entender determinen algo que para ellos es lo
correcto, pero por su “yo personal”, por su “opinion”, no por lo que dicta el derecho.

Los juzgadores deben sopesar las consecuencias de sus determinaciones,
ya que no solo es resolver por resolver, hay que tomar en cuenta que los seres
humanos son quienes padecen en carne y hueso el sentido de esa sentencia, es
usual ver que los Jueces acuden mas bien a las llamadas teorias de la
cotidianidad o conocimiento vulgar, esto es, a presunciones tremendamente
simplificadas o falsas sobre la realidad social, causando con esa actitud dolosa o
apasionada una catastrofe individual o social.

Con una sola palabra depositada en un papel, se puede salvar una vida o
se puede destruir, cuestion que debe balancear el Juzgador, pues no solo es ir a
favor de lo que dictan los valores morales entrafiados hace afos por la sociedad,
es ayudar, cumplir una funcién que ésta obligado a efectuar, valorar que no esta
tomando una decisién por su bien, ni su bienestar, sino por alguien mas al que le
puede dar justicia 0 no.

En cuestion de menores de edad los Jueces juegan un papel muy
importante en la vida de éste, de una decision depende con cual de sus padres,
gue se encuentran en proceso de divorcio ira a vivir, quien lo va a educar, quien lo

visitara, quien ejercera sobre él la patria potestad y quien no, quien tiene la
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custodia definitiva y quien solo tendra el derecho de convivencia. Pueden valorar
gue esta en juego la vida emocional y psicologica del menor, que sobre cualquier
cosa, esta su interés, antes que el de los demas, por ejemplo la sociedad.

Para concluir debemos convenir en que administrar justicia es tarea
delicada, porque siempre habra intereses que se sienten lesionados, que no
admiten un fallo adverso, que no consienten en que no en todos los casos les
asiste el derecho, pero independientemente de esto, el Juez no tiene la funcién de
mantener contenta a la gente, tiene la obligacion de impartir justicia, de dar como

lo sostenian grandes personajes “dar a cada quien lo suyo”.

4.4. Propuesta de reforma encaminada a que la transexualidad no llegue a
considerarse como una causal de pérdida de la patria potestad.
La transexualidad, es decir, la discordancia entre el sexo y la identidad de género,
es una condicion humana, la cual es portada por un ser humano, el cual no es
diferente a todos los demas, solo que desde su nacimiento no existia una
concordancia entre su sexo y su identidad de género. No son ni enfermos
mentales, ni peddfilos; la transexualidad no esta contemplada como enfermedad
por el contrario, desde hace mucho tiempo se dejo de catalogar como una
patoldgica.

Es inconcebible y dificil de asimilar que aun nos falta demasiado para llegar
a ser una sociedad humanitaria, pues al preguntar en la calle, las respuestas que
arrojan con relacién a la transexualidad son: que es una clase de homosexualismo,
una aberracion, un desorden mental, algo psicotico, algo antinatural. No es
posible que no se llegue a comprender que es un pertenecer a un sexo, solo que
la anatomia con la que se nacid no concuerda con lo que realmente se es, esto
guiere decir que se vive dentro de un cuerpo el cual no es el que les corresponde,
un sufrir constante, un verse reflejado en un espejo sin saber quien es el que se
refleja, no reconocerse, repudiar los 6rganos sexuales, ver que cada dia se
desarrolla una anatomia que les causa un terrible dolor. EIl mirar al cielo y rogar el
gue algun dia puedan verse y sentirse como lo que son hombres o mujeres

completas y plenas.
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La cultura que se esta difundiendo en nuestro pais en esta época, va
evolucionando, reflejo de ello es la reforma implementada recientemente, en el
Caodigo Civil para el Distrito Federal y el Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, en la que se da la posibilidad de hacer el levantamiento de un
acta de nacimiento por reasignacion de concordancia sexo-genérica, el matrimonio
entre personas del mismo sexo y las relativas a la adopcién. Se sabe que es el
principio de algo muy sobresaliente, muchas personas lo sostienen, pero también
esta el lado contrario, hay quien no ven esto con buenos 0jos, concuerdan en que
se ha ido deteriorando tanto este mundo que han nacido aberraciones, que solo
van a venir a deteriorar las buenas costumbres y principios de la sociedad
mexicana.

Se han dicho mil cosas sobre lo terrible que es, que se unan dos personas
del mismo sexo, para formar una comunidad de vida, que no puede llegar a
considerarse como matrimonio, pues no se habla de un hombre y una mujer,
apelando que si se unen dos individuos del mismo sexo es porque son enfermos
mentales y depravados que se proponen difundir un mal ejemplo; se alude a la
rectificacion de acta de nacimiento como una doble identidad, advirtiendo que se
hace con el propdésito de borrar de alguna manera los antecedentes, de olvidar si
es que se cometid un delito o no, o del que no es posible que se desee modificar
el cuerpo humano de un sexo al otro, que para eso se nhecesita estar
completamente loco, y finalmente el querer adoptar a un ser indefenso y unirlo a
una familia compuesta ya sea por dos personas de diferente sexo o igual,
arremetiendo que ese menor nacera con un desorden mental muy serio el cual lo
afectara a él y a su entorno en todos sentidos.

Desde hace muchos afios en todo el mundo se ha estado difundiendo
informacion detallada de la transexualidad, por ejemplo que es, en gque consiste,
gue es lo que sienten estas personas, cual es el mejor método para poder llegar a
obtener su yo, los procedimientos que se necesita, donde realizarlos, a que tienen
derecho. Es normal que surjan dudas, pero a veces de la informacion que se
puede llegar a difundir, la sociedad malentienda, por ejemplo al manifestar que es
una discordancia entre el sexo y la identidad de género, muchos piensan que es
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una patologia pues se les menciona que la Unica manera de empezar a sentirse
mejor es recibiendo terapias con especialistas en sexologia y psicologia, que es
conveniente segun lo que se dictamine, pasar por una terapia hormonal,
experiencia de vida y cirugia de reasignacion. Y obviamente vienen los clasicos
comentarios de que es por mera locura y por un capricho absurdo, siendo que la
realidad es, que vienen esos cambios como algo completamente necesario.

Cualquier persona es libre de decidir de manera responsable si desea ser
padre y el numero de hijos que desea, tal y como lo sostiene la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 4; en el caso de que una
persona transexual llegara a procrear hijos con su entonces pareja, quiere decir
que en un momento de su vida conyugal convino con su conyuge poder traer a la
vida hijos. Ser padre es algo maravilloso, la mayoria de las veces es por deseo y
necesidad de traer al mundo nuevos individuos, dejar descendencia, algo que
sabes que es parte de ti y de la persona que amas o amaste en un tiempo. Dentro
de los comentarios que pueden exteriorizarse por los diferentes puntos de vista de
personas mayores, de provincia, con valores muy arraigados, machistas, con
mente un poco cerrada, se concentran en decir que no es posible que sean padres
o lleguen a considerar si quiera la idea de serlo, pues son monstruos ante los
demas; como poder educar a un nifio, como formarlo, amarlo y permitir su
crecimiento, “si no es alguien normal”. A estas mentes solo se les puede hacer un
comentario, no es impedimento para ser padre, el que se tenga una condicidon
humana como la transexualidad, por tanto, las ideas que se tengan sobre esto, no
tienen fundamento alguno.

Al darse el escenario de un divorcio por la confesion finalista de ser
transexual, en una relacion en la que se dio como fruto nifios, el conyuge
directamente afectado, promueve un juicio de divorcio, en el que trata de toda
forma posible quedar con la guarda y custodia de los menores de edad, el que esa
persona sea quien eduque, fortalezca, apoye, comprenda y mantenga a esos hijos,
pues a su parecer el que los nifios queden al cuidado de alguien transexual es un
absurdo. No existe norma juridica que impida que un padre lleve a cabo sus
derechos y obligaciones sobre su hijo, en caso de portar una condicion humana
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como la transexualidad, por tanto no veo el problema del que un padre siga
conviviendo con su hijo. No es posible que se llegue a considerar mas el famoso
“que dirdn”, pues aun la mayoria de los individuos de la sociedad tienen un miedo
terrible a la realidad.

Es trascendental comunicar que las personas transexuales sean hombres o
mujeres durante un tiempo aguantaron, reprimieron, resignaron a vivir en un rol
con él que no se sentian comodos, con la finalidad de sacrificar su yo, por su
familia y sus hijos; pero llega un instante en el que es imposible seguir, en que
pasa a ser una tortura; es dificil reconocer ante los demas, una realidad, se hallan
sentimientos encontrados, angustias, miedos, que concluyen en un querer dejar
de ser indocumentado en su propia tierra*®>.

Un sujeto transexual, no se hace por voluntad propia no lo decide, escoge o
elige, es algo que simplemente sucede, como la habia explicado la identidad de
género viene establecida desde el nacimiento y por consecuencia es inmodificable,
esto lo argumento en razon directamente por ellas y por sus hijos, pues
afirmaciones que se llegan a hacer para desacreditar a las personas transexuales
es que si un nifio llega a convivir con ellos, es garantia de que pueden contagiarse
de esa condicidn, diciéndolo como si fuera una enfermedad infecciosa.

Sera mas constructivo tratar a la sociedad, educarla, informarla con base a
la evolucion de la especie humana, hacerla entender, de una manera en que
triunfara la logica, la comprensién y la compasion. Creo que seria el mejor paso
para que con el tiempo, no se continué aun en ignorancia y se llegue a considerar
que la transexualidad puede llegar a ser una causa viable para la pérdida de la
patria potestad.

Para las costumbres tradicionalistas de un pais como México, en el que lo
primero es velar por la religion y el machismo, la transexualidad es considerada
como algo mal visto e incorrecto, que debe ser prohibido, repudiado y discriminado.
Llegando a concluir que “hasta lo que no comen les hace dafo”, es decir, que
aunque pueda haber personas que entiendan a conciencia la transexualidad que

es y en gue consiste, otras tantas aseveran sin conocimiento de causa, que segun

1B ARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 102, p.67
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lo establecido en la religion, Dios solo creo hombres y mujeres, tal como Adan y
Eva y por lo tanto si en la Biblia no se habla de una persona con diverso sexo
quiere decir, que es presencia del demonio, o en cuestiones de moral pueden
argumentar que es una aberracion, una locura, un degenere, que solo traera
malos ejemplos a la generalidad. Al fomentarse esto, es obvio que las personas
con poco criterio propio, alzan la voz, cuando se menciona guarda y custodia de
un menor a favor de las personas transexuales o patria potestad hacia los nifios.
Inconcebible que alguien “asi” tenga sobre un menor de edad un conjunto de
derechos y obligaciones o funcién protectora.

La transexualidad no puede considerarse como una causal de pérdida de la
patria potestad, porque no es una cuestion que afecte de alguna manera a los
nifios, ni a su desarrollo fisico ni psicologico. Las causales ya establecidas en la
legislacion son contempladas por las consecuencias que conllevan hacia el interés
superior del menor, pues hay un grado de perjuicio justificado, porque se lesiono
su desarrollo pleno y armonico, porque existe un riesgo, o porque se lesionaron
sus bienes e ingresos. Sentenciar a la pérdida de esta funcion, es con miras a
garantizar el bienestar, desarrollo y proteccién del interés del hijo, ser un sujeto
transexual no perjudica ninguno de estos supuestos, sufrir una condicion humana
diferente a la de la mayoria de las personas, 0 a la que segun la sociedad debe
ser lo “normal”, no es algo que puede considerarse como causal, por el contrario
estudios psicolégicos arrojan que un menor de edad sufre mas sin tener a su
padre, que un padre si su hijo**.

Existen muchos juicios con diversos tintes, que desean ajustar a la
transexualidad dentro de una de las causales que se asientan en la legislacion
mexicana, ahora bien si esto sucede ahora, hay que evitar que con el tiempo se
quiera establecer como una nueva causal, no solo encuadrarla dentro de las que
ya estan, sino hacerla firme.

Lo que propongo con esta investigacion, es establecer un nuevo articulo
dentro del titulo octavo del Codigo civil para el Distrito Federal, que exprese “no

sera causa de perdida de la patria potestad, el que el padre o la madre tengan una

124 BARRIOS MARTINEZ, David, ob. cit., nota 124, p. 119.
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discordancia entre su sexo biologico y su identidad de género, como lo es la
transexualidad, o cualquier otra condicion humana, orientacibn sexual o
preferencia”.

Los legisladores son las Unicas autoridades que pueden establecer una
reforma asi, ojala se valoren todos los puntos de vista, informacion, fuentes
literarias, argumentos, testimonios, especialistas en materia, y si algun dia llega a
plantearse esta posibilidad, se discuta las veces que sean necesarias, tomando
como principal punto que un nifio no puede sobrevivir sin sus progenitores, que el
dafo directo sin una figura asi, es para el menor y su interés superior, que una
condicion nunca afecta en el crecimiento, desarrollo y vida del nifio, por el
contrario, es necesario que el nifio sea participe en la transformacién de su
progenitor transexual, que observe que es por el bienestar de su padre, que es
una cuestion necesaria; claro siempre teniendo ayuda profesional y explicando de
acuerdo a la edad y raciocinio, de tal manera que no caiga en confusion y valla
entendiendo el por qué de las cosas. Obviamente las terapias con especialistas en
salud mental y sexoélogos seran indispensables, pero lo mas importante es el
carifio, afecto y amor que se reciba.

Como lo habia expuesto el Juez, juega un papel preponderante dentro de
un juicio de pérdida de la patria potestad, su labor es defender los derechos de
cada una de las partes, valorar quien tiene la razén y justificar de una manera
legal su dicho; de modo que resuelva de acuerdo al ordenamiento y el interés
superior del nifio, ante todo y sobre todo interés de terceros; procurando no
dejarse llevar por sus pasiones ni pensamientos individuales.

Una decision bien tomada puede cambiar el curso de cualquier vida, todos
somos seres humanos y se nos debe respeto, tanto a nuestra persona como a
nuestros derechos, por tanto, hay que valorar, comprender, analizar y determinar
gue aunque seamos diferentes en color, sexo, edad, religion, identidad sexual,
condicion humana, condicion econdmica, pensamiento, todos merecemos ser
tratados como lo que somos “seres humanos”, que viven y sienten, que merecen

ser reconocidos y no discriminados.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La transexualidad es una condicibn humana caracterizada por una
discordancia entre el sexo y la identidad de género, la cual no llena los requisitos
de una patologia, que en ningun caso hace diferente a un individuo en cuestién de

derechos.

SEGUNDA. La patria potestad es y debe ser considerada un conjunto de derechos
y obligaciones correspondientes a los padres sobre la persona y bienes de los
hijos, figura que debe ser ejercida por ellos y a falta de ambos padres o por
cualquier otra circunstancia prevista, la ejerceran los ascendientes en segundo

grado en el orden que determine el Juez de lo Familiar.

TERCERA. La patria potestad se pierde en las hipotesis normativas previstas en el
articulo 444 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y ahi no se regula como causa

de extincion la transexualidad.

CUARTA. En razén, de lo anterior la transexualidad no es una causa viable para la
pérdida de la patria potestad, ya que tener una condicidon humana diversa a la que
la cultura tradicionalista dicta, no quiere decir, que se este imposibilitado para
ejercer esa facultad que como progenitor la ley le otorga y no pone en peligro el

interés superior del menor.

SEXTA. La afirmacion anterior encuentra su fundamento en la situacion de que un
individuo transexual, tiene los mismos derechos que cualquier otro sujeto, por

tanto, debe y puede ejercerlos sin ser discriminado por su condicion sexual.
SEPTIMA. De los estudios especializados que se consultaron realizados por

psicologos y sexodlogos, se concluye que el hecho de que un menor de edad

conviva de manera regular con un sujeto transexual; tal situacién no afecta en
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nada la identidad de género, la cual se desarrolla aproximadamente de las 12 a
las 18 semanas de nacido, es decir, la identidad de género es inmodificable, por lo

tanto no se afecta al menor en su desarrollo biopsico-social.

OCTAVA. En consecuencia, no debe ser admisible que en la solicitud de divorcio
se solicite pérdida de la guarda y custodia permanente del menor, argumentando
el dafio psicolégico-emocional que sufriria el menor al quedar al cuidado de su

progenitor transexual.

NOVENA. La pérdida de la patria potestad no debe ser considerada como una
sancion para el padre, no se debe hacer extensiva hacia el hijo, porque en

realidad a quien mas se dafa con tal determinacién es al nifio.

DECIMA. La transexualidad, ni cualquier otra condicion humana, orientacion
sexual o preferencia, deben ser un factor determinante para perder la patria
potestad, ya que en nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal no se contempla

COmMO una causa.

DECIMA PRIMERA. Por lo tanto, se sugiere la creacion de un articulo cuya
hipotesis normativa establezca que: “no sera causa de pérdida de la patria
potestad, el que el padre o la madre tengan una discordancia entre su sexo
bioldgico y su identidad de género, como lo es la transexualidad o cualquier otra
condicion humana, orientacion sexual o preferencia”. En tal virtud, se propone que
dicha hipdtesis se regule en un nuevo articulo, que podria ser el 444 Bis 1 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal.
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