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RESUMEN: La cuestion relativa a la identidad de género, en especial en aquellos casos en que difiere
del sexo asignado al nacer, ha supuesto importantes debates en distintos campos. Uno de ellos es
precisamente el del proceso judicial. Este texto tiene por objeto analizar el criterio adoptado por la
Sala Superior del Tribunal Electoral de Poder Judicial de la Federacién de limitar el objetivo de bus-
queda de la verdad, en aras de proteger un conjunto de derechos fundamentales, cuando el objeto
de la controversia gira en torno a la identidad de género de una persona. Al respecto, sostendré que
no estd justificado el sacrificio de tal objetivo, a menos a la luz de las consideraciones del tribunal.
Asimismo, defenederé que, incluso admitiendo que lo estd, dicho criterio enfrenta importantes
problemas en materia de prueba que hacen dudar sobre la pertinencia de las reglas probatorias
impuestas por el tribunal para ese tipo de casos.
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ABSTRACT: Gender identity, especially in cases where it differs from the sex assigned at birth, has
led to important debates in different fields. One of them is precisely that of the judicial process.
This text aims to analyze the criterion adopted by the Superior Chamber of the Electoral Tribunal
of the Federal Judiciary to limit the objective of seeking the truth to protect a set of fundamental
rights in those cases in which gender identity is questioned. In this regard, I will maintain that the
sacrifice of such an objective is not justified, unless in light of the court’s considerations. Likewise,
I will defend that, even admitting that it is, said criterion faces significant problems in terms of
evidence that cast doubt on the relevance of the evidentiary rules imposed by the court for this

type of dispute.

KEYWORDS: gender identity, truth, gender stereotypes.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL PUNTO DE PARTIDA. LA DEFINICION ACERCA
DE LA ADMISIBILIDAD DE SOMETER A PRUEBA LA IDENTIDAD DE GENERO: 2.1.
Sobre las reglas probatorias impuestas por el drgano decisor: ;estd justificado el sacrificio de la
averiguacién de la verdad?: 2.1.1. Reglas relativas al momento de la conformacion del conjunto
de pruebas. 2.1.2. Una aparente regla de prueba tasada y su impacto en la adopcién de la decisién
sobre los hechos. 2.1.3. Recapitulacién. 2.2. El alcance de las reglas probatorias adoptadas. Una
forma disimulada de someter a prueba la identidad de género.—3. CONCLUSIONES.—BI-
BLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

La controversia que dio lugar a la sentencia que se pretende analizar versa sobre
la cancelacién del registro de diecisiete candidaturas a diferentes cargos de elecciéon
popular, a raiz del senalamiento de distintos colectivos de la diversidad sexual por un
posible fraude a la ley, ante la sospecha de que diecisiete de las diecinueve personas
registradas para contender en las elecciones como mujeres trans, simularon identifi-
carse con el género mujer con la tnica finalidad de cumplir con las reglas de paridad
de género'. La alegacién era simple: segin estos colectivos, se trataba de diecisiete
candidatos hombres que, a efecto de evitar la cancelacién de sus registros por haberse
postulado para una concejalia por la que debia contender una mujer, optaron por
identificarse como mujeres trans?.

! El principio de paridad fue incorporado en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos mediante la reforma constitucional publicada el 10 de febrero de 2014. Esta reforma derivé, a
su vez, en nuevas leyes electorales que introdujeron la obligacién de cumplir con la paridad a distintos
niveles. Desde entonces, se han suscitado una multiplicidad de controversias judiciales que han dado
lugar a diversos criterios relacionados con la forma en que se materializa este principio, mds alld de lo
que se previ6 en un inicio en la legislacion federal.

2 En linea con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
en la Opinién Consultiva 24 (2017, § 31 y 32), en lo consecutivo utilizaré el término «trans» para
hacer referencia a las diferentes variantes de la identidad de género, cuyo denominador comin es la no
conformidad entre el sexo asignado al nacer y la identidad de género tradicionalmente asignada a este.
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Los hechos del caso son los siguientes®. En el marco del proceso electoral ordina-
rio 2017-2018, el Consejo General del Instituto Estatal Electoral y de Participacion
Ciudadana de Oaxaca, México, aprobé los lineamientos en materia de paridad de
género que debian observar los partidos politicos, coaliciones, candidaturas comunes
e independientes en el registro de sus candidaturas. De forma pionera, el Institu-

to dispuso que la postulacién de personas transgénero, transexuales, intersexuales o

muxes®, serfa tomada en cuenta para el cumplimiento del principio de paridad, de

acuerdo con el género al que la persona se autoadscribiera®.

De las diecisiete candidaturas que interesan, solo dos se solicitaron desde un ini-
cio como candidaturas correspondientes al género mujer. Las quince restantes se
solicitaron en un principio como pertenecientes al género hombre, sin embargo, una
vez que la autoridad electoral requirié a los partidos politicos para que rectificaran sus
postulaciones a efecto de dar cumplimiento a las reglas de paridad, los quince can-
didatos que inicialmente se habfan registrado como hombres cambiaron su solicitud
para ser registradas como mujeres trans. Dichas candidaturas fueron aprobadas por la
autoridad electoral en esos términos, de modo que se contabilizaron, en su conjunto,
como candidaturas de mujeres.

En contra del acuerdo de aprobacién, distintos colectivos de la diversidad sexual
promovieron procedimiento especial sancionador para pedir la cancelacién de las
diecisiete candidaturas respectivas, al considerar que se trataba de personas que ha-
bfan «usurpado la identidad trans» con el objeto de cometer un fraude a la ley®. El

3 Los hechos que se narran a continuacién son los que constituyen los antecedentes de la sentencia
que se analiza, relativa al expediente SUP-JDC-304/2018 y acumulados, resuelto por la Sala Superior
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién (§ 1-26, 49-62, 87-88, 102-119). En adelante,
toda referencia a los fragmentos especificos de este fallo se hard especificando tnicamente los pdrrafos de
los que se extraiga informacién relevante.

4 Tal como se describe en la sentencia (§ 265), las personas muxes son indigenas zapotecas, origi-
narias del estado de Oaxaca —especificamente de la regién del Itsmo de Tehuantepec—, a quienes al
nacer les fue asignado el sexo hombre, pero que adoptan la vestimenta y los papeles tradicionales de las
mujeres. Como tal, las muxes constituyen un tercer género. Algunas se identifican plenamente como
mujeres y otras recurren ocasionalmente al atuendo femenino, en funcion de festividades especiales.

> En México, la citada disposicion constituye el primer antecedente en el que una autoridad electoral
incorporé dentro del principio de paridad de género tanto a las mujeres y hombres cisgénero como a las
personas que se identifican con alguna de las diferentes variantes de la identidad de género incluidas en el
término «trans». Es cierto que con anterioridad se habian judicializado casos relativos al impacto de la falta
de reconocimiento de la identidad en el ejercicio del derecho a votar y a ser electa, asi como al cambio de
nombre y rectificacién de sexo en el acta de nacimiento (véase el SFD-JDC-263/2015, SG-JDC-270/2016
y el amparo directo 6/2008, resueltos por la Sala Regional Distrito Federal, la Sala Regional Guadalajara y
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, respectivamente). Asimismo, para el momento en
que se suscitd la controversia que interesa, el Instituto Nacional Electoral habia emitido un protocolo para
garantizar a las personas trans el ejercicio del voto en igualdad de condiciones y sin discriminacién. No
obstante, a pesar de que la cuestion relativa a la identidad de género habia sido objeto de andlisis, nunca
antes se habia planteado lo relativo al alcance del principio de paridad de género en los términos citados.

¢ Las denunciantes sostuvieron que era razonable dudar de la supuesta autoidentificacién, funda-
mentalmente por dos razones. Primero, porque existia evidencia de que las personas involucradas se ha-
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procedimiento respectivo fue resuelto por la autoridad electoral local en el sentido
de decretar la cancelacién de las diecisiete candidaturas impugnadas, al concluir que
la manifestacién de autoadscripicon rendida por los candidatos denunciados se en-
contraba desvirtuada, toda vez que, de las pruebas recabas y practicadas durante el
procedimiento, quedaba acreditado que 2) los involucrados se comportaban publica-
mente como hombres y 4) la autoadscripcién como mujeres trans se habia dado con
posterioridad al requerimiento de la autoridad electoral para que se cumpliera con
las reglas de paridad de género. Estos hechos, a decir de la autoridad, actualizaban
un aparente fraude a la ley que implicaba la cancelacién definitiva de los registros
controvertidos.

La determinacién anterior y el propio acuerdo de aprobacién de candidaturas
constituyen los actos que dieron origen al expediente SUP-JDC-304/2018 y acumu-
lados, cuya sentencia se analiza’. Este caso revela un especial interés no solo por lo
novedoso del planteamiento que involucra, sino por la complejidad que conlleva, en
especial, en materia de prueba.

La cuestién sujeta a debate, en lo que al aspecto probatorio se refiere, puede apre-
ciarse al menos en dos niveles, dependientes uno del otro. El primer nivel, que funge
como condicién necesaria para un eventual segundo nivel de andlisis, involucra la
siguiente interrogante: ;es admisible que la identidad de género sea objeto de prueba?
De la respuesta que se dé a esta pregunta, depende la posibilidad de formular un con-
junto de interrogantes adicionales. Si la identidad de género se considera un objeto
de prueba prohibido, es decir, que no debe ser sujeta a prueba —que es distinto a
que no pueda ser susceptible de prueba—, lo tnico que resta por reflexionar es si estd
justificado considerarla de esa manera. Sin embargo, si se admite la posibilidad de
que se aporten pruebas al proceso, a efecto de acreditar o controvertir la identidad de
género que una persona afirma tener, entonces surge la necesidad de reparar en una
cuestion adicional, que corresponderia a un segundo nivel de andlisis.

En ese segundo nivel, la pregunta central es distinta. Una vez abierta la posibili-
dad de que la identidad de género sea objeto de prueba, surge la siguiente interro-
gante: ;co6mo se prueba? Esta pregunta tiene, a su vez, dos vertientes distintas. Por un

bifan ostentado a lo largo de su vida de forma publica y notoria como hombres, pudiéndose corroborar
que, incluso, habfa quienes en el periodo inmediato anterior habian ejercido un cargo publico como
hombres y ahora pretendian reelegirse como supuestas mujeres trans. Segundo, porque estaba acredi-
tado que la presunta autoidentificacion habia sobrevenido tnicamente a causa del requerimiento de la
autoridad electoral local para que se diera cumplimiento a las reglas de paridad.

7 La determinacién adoptada por el Instituto Electoral local en el procedimiento especial sancio-
nador fue impugnada por siete de los diecisiete candidatos denunciados y tres de los partidos politicos
que los postularon. Por su parte, el acuerdo de aprobacién de candidaturas fue controvertido por dos
mujeres indigenas, quienes argumentaron tener interés legitimo para combatir el acuerdo de referencia,
dado que su pretensién tltima era la de maximizar los derechos politico-electorales de las mujeres, a
través del cumplimiento irrestricto al principio de paridad. Si bien hubo un conjunto adicional de im-
pugnaciones, solo se reconocié la calidad de parte en el proceso a dichas personas e institutos politicos;
los medios de impugnacidn restantes fueron sobreseidos.
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lado, estd la cuestién concerniente a si la identidad de género, al ser un hecho interno
puede, en efecto, ser susceptible de prueba®. Por otro lado, el énfasis estd en qué ele-
mentos objetivos serian relevantes para inferir la identidad de género experimentada
por una persona, con un grado de certeza razonable.

La sentencia objeto de estudio se centré fundamentalmente en la primera de
dichas cuestiones, aunque sus consideraciones impactan de cierta manera en algunos
aspectos relacionados con las que corresponden al segundo nivel de andlisis. Al res-
pecto, los votos del tribunal fueron coincidentes en un punto en particular y discre-
pantes en otro’. El punto en el que ambos convergen es en considerar, primero, que
resulta admisible que la identidad de género sea objeto de prueba y, segundo, que es
susceptible de prueba, es decir, que existen determinados medios de prueba con los
cuales se puede acreditar. En lo que fueron diametralmente opuestos, sin embargo,
es en el alcance de tal determinacién: mientras el voto mayoritario sostiene una posi-
cién altamente restrictiva respecto a la posibilidad de someter a prueba la identidad
de género (impone una limitacién probatoria que admite la incorporacién de un tni-
co medio de prueba para ese efecto), el minoritario afirma que la sola manifestacion
de pertenencia a un género es insuficiente para acceder a una candidatura via paridad
de género y, por ende, deben allegarse al proceso otro tipo de medios de prueba.

Las consecuencias que trae consigo sostener una postura u otra, por supuesto son
distintas y cada una presenta desafios diferentes. En esta ocasién, me limitaré exclu-
sivamente a aquellos que derivan de la decisién adoptada por el voto mayoritario. En
primer lugar, analizaré los presupuestos de los que parte el érgano jurisdiccional para
justificar la imposicién de un conjunto de reglas que tienen por objeto limitar la ac-
tividad probatoria en distintos sentidos. En segundo lugar, me centraré en el alcance
de dichas reglas e intentaré evaluar, por un lado, si la postura del voto mayoritario,
tal como estd planteada, admite un matiz como el que se introdujo al analizar el caso
concreto y, por otro, cudles son las posibles implicaciones que trae consigo la impo-

8 Afirmar que la identidad de género es un hecho interno puede ser discutible. Con independencia
de ello, en adelante asumiré que es asi, primero, porque la discusion acerca de este punto trasciende
por mucho los objetivos de este texto y, segundo, porque esa nocién va en linea con la adoptada en el
marco de proteccién de los derechos de las personas de la diversidad sexual, que concibe la identidad de
género como la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente
(Corte IDH, Opinién Consultiva 24/2017, § 32, inciso h); Principios de Yogyakarta: 6, nota al pie
2; Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015, § 20; 2018, § 77). Una concepcién que,
ademis, es la que asume la Sala Superior en la sentencia que se analiza (§ 259). Para una discusién mds a
fondo sobre la identidad de género, véase Buter (2006, 2007); Cabrera (2004); Stryker (2017); Stryker
y Whittle (20006).

? La decisién del tribunal de revocar la determinacion adoptada en el procedimiento especial san-
cionador, asi como de modificar el acuerdo de aprobacién de candidaturas y cancelar quince de las
diecisiete candidaturas impugnadas, fue aprobada por unanimidad de votos en todos sus puntos reso-
lutivos, salvo en el punto Quinto, respecto del cual y de cuyas consideraciones se pronuncié en contra
el magistrado Reyes Rodriguez Mondragén, quien emiti6é un voto particular, al que me referiré como
«VOto miInoritario».
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sicidon del tipo de requisitos establecidos para la manifestacién de pertenencia a un
género, asi como las exigencias a cargo de las autoridades electorales que se enfrentan
al tipo de casos como el que se estudia. Concluiré el texto con una breve reflexion
sobre las cuestiones analizadas previamente.

2. EL PUNTO DE PARTIDA. LA DEFINICION ACERCA
DE LA ADMISIBILIDAD DE SOMETER A PRUEBA
LA IDENTIDAD DE GENERO

Uno de los temas que guiaron de forma medular los agravios de quienes concu-
rrieron como partes al proceso, fue el relacionado con la legitimidad de la autoridad
electoral local para solicitar pruebas o indagar acerca de la identidad de género de las
personas, en particular, de aquellas que afirman tener una identidad que no se corres-
ponde con el sexo que les fue asignado al nacer'°. Al pronunciarse sobre este punto, el
voto de la mayoria se incliné por la tesis segtin la cual la manifestacién de pertenencia
a un género es suficiente para justificar la autoadscripcién de una persona. En ese sen-
tido, constituye el inico medio para corroborar su identidad, de modo que el Estado
no puede ni debe cuestionarla o solicitar prueba alguna al respecto (§ 282, 303, 315,
320, 324). El tribunal sustenté su postura en las siguientes consideraciones.

En primer lugar, sostuvo que, de conformidad con el marco internacional y cons-
titucional de proteccién de los derechos de las personas de la diversidad sexual, la
identidad sexo-genérica es una de las manifestaciones fundamentales de la libertad de

10" Sobre el particular, los partidos politicos y candidatos que comparecieron como actores alegaron
fundamentalmente lo siguiente: ) resulta indebido exigir pruebas para acreditar la identidad de género,
toda vez que, de acuerdo con los lineamientos de paridad, la manifestacion ante la autoridad electoral
era el Ginico requisito establecido para ello; 4) obligar a las personas a comprobar la veracidad de la referi-
da manifestacion constituye una carga discriminatoria, y ¢) la exigencia relativa a un modo especifico de
vestir o comportarse, asi como de presentar ciertas caracteristicas fisicas, médicas o biolégicas redunda
en la vulneracién al derecho al libre desarrollo de la personalidad, ademds de excluir a quienes optan por
reservar tal aspecto al dmbito de su vida privada (§ 130-135).

Desde una postura contraria, las dos mujeres indigenas que alegaron la actualizacién de un posible
fraude al principio de paridad formularon, en esencia, los siguientes argumentos: 1) la identidad de
género no solo se encuentra inmersa en el 4mbito interno, sino también en el externo, en donde lo pu-
blico representa un aspecto medular (el marco social constituye el punto de referencia a partir del cual
las personas se identifican como hombre o mujer y, a su vez, es el espacio en el que cada persona afirma,
para si y para el resto, como se concibe internamente); 2) mds alld de la supuesta autoidentificacién, no
se cuenta con ningln otro elemento objetivo que permita asociar a los candidatos denunciados con el
género mujer; por el contrario, existe evidencia de que son personas que ptiblicamente se ostentan como
hombres y que, ademds, pretenden contender sin que se haga publica su supuesta identidad trans, y 3)
la autoridad responsable fallé en su obligacion de hacer efectiva la participacion plena de las mujeres,
primero, por haber aprobado los registros sin que hubiese un solo dato objetivo de que los candidatos
denunciados en efecto se identifican como mujeres trans y, segundo, por haber pasado por alto que la
manifestacién sobre su identidad de género resulta dudosa, dadas las condiciones en que se suscribié
(§ 218-223).
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conciencia, del derecho a la vida privada y del libre desarrollo de la personalidad, en
consecuencia, el Estado estd impedido para someter a prueba la identidad de género
(§ 273-283). Aunque no se sefiala expresamente en la sentencia, lo que el tribunal
parece inferir es que, el hecho de permitir que el Estado indague sobre la identidad
de género, implicarfa una limitacién indebida a tales derechos.

Como segundo punto, el tribunal afirmé que, tal como ha sostenido la Corte
IDH, el derecho a la identidad se encuentra en estrecha relacién con la autonomia
de la persona. Este derecho, a su parecer y haciéndose eco del criterio sustentado por
el tribunal interamericano, veda toda actuacién estatal que convierta a la persona en
un medio para fines ajenos a las elecciones sobre su vida, su cuerpo y el desarrollo
pleno de su personalidad. Congruente con ello, concluyé que ninguna autoridad
estatal puede exigir un comportamiento social especifico, una apariencia fisica o un
cuerpo determinados, un estilo de vida en particular, un estado civil concreto, una
determinada orientacién sexual, algin grado de reconocimiento comunitario o que
la persona tenga o carezca de descendencia. Permitir lo contrario, destacd, implicaria
un trato discriminatorio y equivaldria a considerar que existen criterios de correccién
de la identidad que residen en factores externos a la persona. Aunado a ello, agregé
que resultarfa inviable pretender que existieran catdlogos o criterios especificos que
las autoridades pudieran tomar como pardmetros objetivos e irrefutables de la iden-
tidad, dado que no todas las personas manifiestan su identidad sexo-genérica de la

misma forma (§ 284-286, 335-337).

Robustecié lo anterior con un tercer argumento orientado a evidenciar que su
postura es acorde con el criterio prevaleciente a nivel nacional e internacional, relati-
vo a que la manifestacién voluntaria es el nico requisito que puede solicitar el Esta-
do cuando una persona cuya identidad de género difiere del sexo que le fue asignado
al nacer pide el cambio de nombre y sexo en sus documentos oficiales (§ 287-294).

Hasta aqui, el criterio de la mayoria parece ser tajante en cuanto a considerar que
la manifestacién de pertenencia, sin mds, es capaz de acreditar la identidad de género
de una persona. Sin embargo, al pronunciarse sobre el caso concreto, establecié que,
si bien esta resulta suficiente para conceder el registro de la candidatura a favor del
género de que se trata, dada la obligacién del Estado de proteger la paridad de género
en la postulacién de candidaturas, es necesario que dicha manifestacién se encuentre
libre de vicios, es decir, que resulte «evidente» que cumple con los elementos de es-
pontaneidad, certeza y libertad (§ 321-338).

Sobre esa base, dispuso que, en aquellos casos en que existen elementos «claros,
univocos e irrefutables» de que la manifestacion se suscribié con la «finalidad de ob-
tener un beneficio indebido, en perjuicio de los valores protegidos en el orden cons-
titucional», el érgano electoral estd obligado a analizar la situacién concreta. Dicha
facultad, apuntd el tribunal, debe desplegarse con ciertas limitaciones: la autoridad
Gnicamente puede tomar en consideracién los elementos con los que cuenta en el
caso actual, sin que exista la posibilidad de imponer cargas a las personas interesadas
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y mucho menos generar actos de molestia que pudiesen resultar discriminatorios
para quien aspira a ser registrada a una candidatura (§ 328).

Sentado el marco de referencia, el érgano jurisdiccional analizé las pruebas que
integraban el expediente y determiné que se encontraba acreditado que solo dos de
los diecisiete candidatos denunciados habian solicitado desde un inicio ser regis-
tradas como mujeres''. Los quince restantes, en cambio, en un principio pidieron
su registro como hombres y, a raiz del requerimiento de la autoridad electoral local
para que los partidos politicos dieran cumplimiento a las reglas de paridad, dichos
candidatos modificaron su solicitud para ser registradas como mujeres trans. Aunado
a ello, tuvo por probado que, entre los referidos candidatos, habia quienes aspiraban

a la reeleccién (§ 350-354).

A partir de los hechos que se tuvieron por probados, el tribunal infirié que era
viable suponer la intencién de los partidos politicos de utilizar indebidamente la au-
toadscripcién para evitar cumplir con las reglas de paridad (§ 352-359). En esencia,
determiné que resultaba evidente que los partidos involucrados habian presentado
«supuestas autoadscripciones de candidatos registrados inicialmente como hombres»
con la sola pretensién de impedir que dichos candidatos fuesen sustituidos por mu-
jeres (§ 353). A su vez, consideré que las circunstancias en las que habia sobrevenido
la modificacién de las solicitudes de registro implicaban que existiera una duda razo-
nable sobre la «autenticidad» de la manifestacion y sobre la finalidad perseguida con
esta (§ 358). Congruente con ello, el tribunal ordené la cancelacién de las quince
candidaturas respectivas y confirmd el registro de las dos restantes.

Hay distintos aspectos de la determinacién anterior que suscitan interés. Lo pri-
mero que salta a la vista y que considero destacable, es el esfuerzo del tribunal por
sentar un criterio cuya finalidad primigenia —o asi parece— fuese evitar cualquier
acto de discriminacién en contra de las personas de la diversidad sexual que buscan
ejercer sus derechos de participacion politica. Un criterio que, al mismo tiempo,
intentd armonizar con la obligacién de las autoridades electorales de velar por la
igualdad sustantiva entre hombres y mujeres, la paridad de género en la postulacion
de candidaturas y los principios de certeza y autenticidad que rigen las elecciones.
No obstante, aunque resulta destacable la intencién de buscar una solucién capaz de
abarcar ambos aspectos, lo cierto es que la decisién de mantener las restricciones en
torno a la posibilidad de someter a prueba la identidad de género y, a su vez, intentar
atender las circunstancias del caso (donde lo que se pone en duda es precisamente la

" El tribunal tomé en consideracidn las constancias siguientes: 1) la publicacién de los lineamien-
tos de paridad de género aprobados por el Instituto Electoral local; 2) las solicitudes de registro presen-
tadas inicialmente por los partidos politicos, en las que consta que quince de los diecisiete candidatos
denunciados habian pedido ser registrados como hombres; 3) la notificacién de las prevenciones hechas
por la autoridad electoral local a los partidos politicos para que ajustaran sus candidaturas, a efecto de
dar cumplimiento a las reglas de paridad de género; 4) las modificaciones hechas por los partidos politi-
cos, dentro de las cuales constan los escritos de los quince candidatos referidos, donde manifiestan iden-
tificarse como mujeres trans, y 5) el acuerdo de aprobacién del registro de candidaturas (§ 340-450).
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identidad de género de ciertas personas), parece ser la razén por la que se introducen
los puntos més problemiticos de la sentencia.

Son esencialmente tres las cuestiones que se pueden debatir al respecto. La prime-
ra versa sobre los presupuestos de los que parte el rgano jurisdiccional para justificar
la imposicién de las reglas probatorias adoptadas. Lo que interesa analizar, en parti-
cular, es si las consideraciones del tribunal resultan suficientes para ese efecto. La se-
gunda, en cambio, tiene que ver con el alcance de dichas reglas. El punto central serd
evaluar si la postura del voto mayoritario, tal como estd planteada, admite un matiz
como el que se introdujo al analizar el caso concreto. Por tltimo, la tercera se enfoca
en reflexionar acerca de las posibles implicaciones que trae consigo, en materia de
prueba, la imposicién del tipo de requisitos establecidos para la manifestacién de
pertenencia a un género, asi como las exigencias a cargo de las autoridades electorales
que se enfrentan al tipo de casos como el que se estudia. Las dos tltimas cuestiones
las analizaré de forma conjunta en el dltimo apartado.

2.1.  Sobre las reglas probatorias impuestas
por el érgano decisor: sestd justificado el sacrificio
de la averiguacién de la verdad?

Si nos detenemos un momento a considerar cudl es el tema que estd detrds del
criterio adoptado por el voto mayoritario, es posible advertir que estamos ante uno
de los debates de mds larga data en el dmbito del razonamiento probatorio, la filo-
sofia y la epistemologia juridica. Basta con recoger los argumentos en que se basé
el tribunal para proscribir la posibilidad de indagar en el proceso sobre la identidad
de género de una persona (mds alld de la sola manifestacion), para identificar que lo
que subyace a su postura es la decisién de priorizar un conjunto de valores de raigam-
bre constitucional y convencional sobre la averiguacién de la verdad.

Mucho se ha discutido sobre el papel de la verdad en el proceso judicial, sobre la
relacién que guarda con la prueba, asi como sobre la interaccién que tiene con otros
valores y finalidades del proceso. Mi intencién, sin embargo, no es abarcar todos
esos temas, sino centrarme en un aspecto muy puntual de ese amplio debate: lo re-
lacionado con el cardcter reglado de la actividad probatoria y las consecuencias que
suponen ciertas reglas probatorias para la consecucién de la bisqueda de la verdad.
Para ello, partiré de ciertos presupuestos sobre los puntos mds generales enunciados
en un principio.

[omaré como base tres tesis que emergen de la concepcién racionalista de la
q g
rueba'®. En primer lugar, asumiré que la averiguacién de la verdad constituye una
g q g y

12" Para una aproximacién a las tesis que constiuyen el niicelo de esta concepcién y se comparten en
el contexto angloamericano y continental, véase Accatino (2019). Para una reconstruccion en el dmbito
anglosajon, véase Anderson ez al. (2015, cap. 3).
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de las finalidades del proceso judicial . Al respecto, me sumaré a la postura segtin la

cual el concepto de verdad que mejor se adapta al contexto procesal es el de la verdad

entendida como correspondencia .

3 Lo relativo al papel de la verdad en el proceso judicial es una discusién que sigue abierta (para
una exposicién exhaustiva de las distintas posturas, véase Ferrer Beltrdn [2005; 2007]; Taruffo [2002b]).
Tal como apunta Dei Vecchi (2020, p. 25-29), quienes defienden explicitamente la tesis segtin la cual
el proceso judicial tiene como finalidad la averiguacién de la verdad, suelen apelar a consideraciones de
cardcter normativo de distinto tipo. Por un lado, sefiala, estdn quienes se basan en intuiciones morales
de cardcter mds general. La idea que subyace a esta postura es que el derecho devendria en un sistema
moralmente reprochable si se admitiera la posibilidad de imponer una sancién o consecuencia juridica
a una persona sin que se hubiese corroborado o habiendo desatendido por completo si efectivamente
llevé a cabo la accién por la que se le sanciona (para un argumento en esta linea, véase Ferrajoli (1995,
p. 36-38, 42-44, 67-69). Por otro lado, destaca dicho autor, estdn quienes apelan, ya no a conside-
raciones normativas de cardcter moral, sino de cardcter prudencial. Desde esta 6ptica, prescindir de
garantizar que las premisas ficticas de las decisiones judiciales sean en la medida de lo posible verda-
deras, implicarfa que el proceso se tornase inadecuado para cumplir con su funcién mds bésica: guiar
la conducta de las personas. El argumento central es que las normas que prevén la imposicién de una
sancién ante la ejecucién de una accién de cierto tipo solo tendrdn eficacia motivacional (solo serdn
consideradas por las personas como una razén prudencial para abstenerse de ejecutar la accién de que se
trata), si 1) la aplicacién de la sancién en cada caso es consecuencia, cuando menos probable, de que la
accidn efectivamente se llevé a cabo y 2) las personas creen que la eventual imposicién de una sancion se
debe a que quedd probado que se ejecutd la accidn especifica (en ese sentido, véase Ferrer Beltrdn [2005;
2007; 2011]; Dei Vecchi [2020, p. 15-29]).

En contraposicién a lo anterior, pueden identificarse dos corrientes principales. En primer lugar,
estdn quienes niegan que la verdad tenga alguna relevancia en el proceso judicial, ya sea porque consi-
deran que no es posible alcanzarla (en términos generales o concretamente en el proceso, por razones
précticas) o porque asumen que el proceso no debe encauzarse a ese fin por no ser un valor importante.
Taruffo (2002b, p. 27-48) denomina las tesis del primer tipo tesis acerca de «la imposibilidad tedrica» y
«la imposibilidad prdctica» y las del segundo tipo tesis sobre «la imposibilidad ideolégica». En segundo
lugar, estdn quienes mds alld de negar que la verdad juegue algtin papel en el proceso judicial, simple-
mente la consideran irrelevante, es decir, no se preguntan en absoluto si el proceso puede o debe estar
orientado hacia la busqueda de la verdad (Taruffo, 2002b, p. 48-56).

!4 Para una defensa sobre la pertinencia de la concepcién correspondentista de la verdad en el
contexto procesal, véase Gascén (2010, p. 50-67); Taruffo (2002a, p. 39-41); Tuzet (2021, p. 75-96).
De acuerdo con esta concepcidn, siguiendo a Gonzélez Lagier (2022b, p. 20), decir que un enunciado
o0 una afirmacidn es verdadera, quiere decir que aquello que tal afirmacién describe ha ocurrido en la
realidad. De ahi que, en estricto sentido, la verdad sea una relacion de correspondencia o conformidad
entre el lenguaje (entre un enunciado o proposicion acerca de un hecho) y el mundo (la realidad o el
hecho en si).

Esta distincién entre hecho y enunciado fictico lleva implicita una asuncién adicional: aquello
que se prueba en el proceso judicial no son hechos, sino enunciados o proposiciones sobre los hechos
(Andrés Ibdnez [1998, p. 398]; Dei Vecchi [2020, p. 50]; Ferrer Beltrdn [2005, p. 49]; Gascén [2010,
p. 49-50, 69, 76-77]; Taruffo [2002b, p. 117-119]). Las proposiciones, en palabras de Dei Vecchi
(2020, p. 50), «son las genuinas portadoras del valor de verdad. Una proposicién es verdadera siempre
que las cosas a que refiere sean o hayan sido tal como se asevera que fueron y es falsa en caso contrario».
Por consiguiente, sostiene, solo pueden probarse las proposiciones, puesto que solo estas son suscepti-
bles de verdad o falsedad.

En efecto, predicar la verdad o falsedad de un hecho carece de sentido: los hechos no son ni verdade-
ros ni falsos, los hechos simplemente suceden o no suceden (son o no son). Lo que es verdadero o falso
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En segundo lugar, daré por sentado que el objetivo fundamental de la activi-
dad probatoria es la averiguacién de la verdad acerca de los enunciados ficticos del
caso . Entre las repercusiones que tiene asumir esta premisa hay una que revela
especial interés: admitir que la actividad probatoria estd orientada a ese fin abre la
posibilidad de evaluar la racionalidad instrumental de las diferentes reglas probato-
rias previstas por un ordenamiento juridico (Ferrer Beltrdn, 2007, p. 67) o, como en
el caso, impuestas por via jurisprudencial.

Por dltimo, partiré de la base de que, aun cuando la averiguacién de la verdad es el
objetivo fundamental de la actividad probatoria en el proceso judicial, este no cons-
tituye el Gnico objetivo. En el proceso interacttian distintos valores y finalidades que
comparten proteccién juridica con el objetivo de busqueda de la verdad; valores que
en ciertos casos son considerados juridicamente relevantes hasta el punto de implicar
el sacrificio de este dltimo, aunque sea de forma parcial (Damaska, 1997, p. 12).
Con todo, debe tenerse presente, como apunta Dei Vecchi (2020, p. 66-67), que ni
el valor de la verdad ni ningtn otro poseen un peso definido, claro e inamovible que
especifique cudles son los limites de cada uno de ellos: la medida en que se honren
dichos valores en un ordenamiento juridico determinado, sostiene, serd resultado de

cémo se ponderen cuando exista un conflicto entre ellos y cémo se considere que es

adecuado actuar en esos casos o clases de casos'°.

Delimitado el marco anterior, conviene ahora centrarnos en lo relativo a las re-
glas probatorias. Una de las particularidades que distingue la actividad probatoria
que se lleva a cabo en el proceso judicial de la que se realiza en otros dmbitos del
conocimiento es precisamente la multiplicidad y variedad de reglas que regulan su
desarrollo”. A diferencia de la actividad probatoria general, que estd sujeta Gnica-

son los enunciados acerca de los hechos (las proposiciones). De ahi que los hechos tengan una existencia
independiente de los enunciados que pretenden describirlos: «los enunciados fécticos proporcionan
informacién sobre los hechos, no los constituyen» (Gascén, 2010, p. 60).

15 Para una reconstruccién sobre la discusién acerca de la relacién entre prueba y verdad, véase
Ferrer Beltrdn (2005, cap. II).

16 A este respecto, Ferrer Beltrdn parece sostener una posicién més fuerte, por lo menos en lo que
al momento de la valoracién de la prueba se refiere. De acuerdo con su postura, en ese momento de la
actividad probatoria —a diferencia de los dos restantes— reina sin competencia el valor de busqueda
de la verdad (2007, p. 47). Su argumento central es que las especificidades juridicas, producto de las
reglas juridicas sobre la prueba, «se producen en el primer y, en menor medida, en el tercer momento.
El segundo, en cambio, si opera el principio de la libre valoracion de la prueba, carece por definicién de
especificidades juridicas. Por ello, al momento de la valoracién de la prueba le serdn de aplicacion sin
mis las teorfas generales sobre la prueba urdidas en la epistemologia general» (p. 67-68).

17" Esta cuestion no ha sido menor en las discusiones sobre la prueba en el contexto juridico. Lo
relacionado con el cardcter reglado de la actividad probatoria constituye uno de los argumentos princi-
pales a partir de los cuales se ha cuestionado la pertinencia de estudiar la prueba juridica a través de la
nocidn general de prueba, propia de la epistemologia general. De acuerdo con Taruffo (2002b, p. 343-
3406), es posible advertir dos grandes concepciones al respecto. La concepcién que él denomina «cerra-
da» defiende la idea de que la prueba juridica, por su especificidad, constituye un fenémeno peculiar
y tipico que carece de correspondencia y analogia con las nociones que se pueden encontrar en otros
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mente a imperativos epistemoldgicos, la actividad probatoria juridica estd sometida a
un conjunto de reglas distintas —adicionales a las de la epistemologia general—, que
varfan dependiendo del objeto al que van dirigidas'®.

Siguiendo la categorizacién propuesta por Ferrer Beltrdn (2007, p. 35-306), es po-
sible distinguir, fundamentalmente, tres tipos de reglas sobre la prueba: reglas sobre
la actividad probatoria, reglas sobre los medios de prueba y reglas sobre el resultado
probatorio. Todas ellas, afirma, inciden de manera distinta en las posibilidades de
determinar los hechos probados de forma coincidente con la verdad. Asi, habrd reglas
que tengan el efecto de garantizar de mejor manera el conocimiento de la verdad y
otras que, por el contrario, tiendan a entorpecer ese fin o a producir un menoscabo
en la calidad del conocimiento alcanzado (Gascén [2010, p. 113-114] denomina a
las primeras «reglas de naturaleza epistemoldgica» y a las segundas «reglas de natura-
leza contra-epistemoldgica»).

Para evaluar el grado en el que una regla probatoria incide en la averiguacién de
la verdad y, a su vez, estar en condiciones de calificar su naturaleza epistemoldgica
o contra-epistemoldgica, es importante individualizar la regla de que se trata aten-
diendo al objeto al que va dirigida, asi como al momento de la actividad probatoria
en el que cobra relevancia. Precisar esos aspectos resulta significativo si se toma en
consideracién, como destaca Ferrer Beltrdn (2007, p. 68), que las exigencias de ra-
cionalidad —que es en ultima instancia lo que se pretende evaluar— difieren en cada
momento de la actividad probatoria.

La regla probatoria que interesa en esta ocasion, es decir, aquella que fue fijada
por el voto mayoritario en la sentencia que se analiza, se puede sintetizar de la si-
guiente manera: «La manifestacién de pertenencia a un género es suficiente para jus-
tificar la autoadscripcién de una persona, siempre que sea cierta, libre y espontdnea.
En ese sentido, constituye el tinico medio para corroborar su identidad, de modo que
el Estado no puede ni debe cuestionarla o solicitar prueba alguna al respecto». Esta
regla puede descomponerse para su andlisis en tres reglas independientes '”:

sectores de la experiencia. Esto conduce a afirmar que todo concepto relativo a la prueba juridica debe
permanecer rigurosamente dentro del contexto juridico-procesal, excluyendo la utilizacion de nociones
o modelos de andlisis provenientes de otros campos. En contraposicién, la concepcién «abierta» parte
de la base de que, dado que la prueba en sentido general y también en sentido juridico es todo aquello
que resulta util para la determinacién de un hecho, es posible y adecuado emplear nociones, conceptos
y modelos de anilisis provenientes de otros sectores de la experiencia como la ciencia, aquellos que
derivan del sentido comun o aquellos relativos a la racionalidad general. Sobre esa base, se sostiene que
la definicién de la prueba y de los conceptos correlacionados se sitia mds bien en una perspectiva epis-
temoldgica que en una dimensién exclusivamente juridica. Sobre esta discusién, véase también Ferrer
Beltrdn (2007, p. 23 ss.); Twining (1990).

'8 Esta afirmacién presupone, por supuesto, que asumo que la prueba juridica, a pesar de sus espe-
cificidades, puede analizarse desde una perspectiva epistemoldgica.

19" Es cierto que también se le podria considerar una regla, digamos, «compuesta», pero para mayor
claridad optaré por fragmentarla. Lo que no debe perderse de vista es que todas resultan complemen-
tarias entre si. Asimismo, es importante notar que, en términos generales, dicha regla podria ser cali-
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1) El Gnico medio de prueba para acreditar la identidad de género que una per-
sona afirma tener es la manifestacién de pertenencia al género de que se trata.

2) Prohibido cuestionar o solicitar prueba alguna sobre la identidad de género
que una persona afirma tener, mds alld de la manifestacién que realice sobre el género
con el cual se identifica.

3) La manifestacion de pertenencia a un género es suficiente para tener por acre-
ditada la identidad de género que una persona afirma tener, siempre que sea cierta,
libre y espontdnea.

Como es evidente, las reglas anteriores van encausadas cada una a objetos distin-
tos. Sin embargo, dado que las dos primeras cobran relevancia en un mismo momen-
to de la actividad probatoria y la tercera, en cambio, en un momento distinto, agru-
paré el andlisis de las primeras y dejaré la tercera para un subapartado independiente.

2.1.1.  Reglas relativas al momento
de la conformacién del conjunto de pruebas

Si seguimos el marco descrito en pdrrafos precedentes, la primera de las reglas
anteriores puede clasificarse como una disposicién que tiene por objeto regular una
cuestién concerniente a un medio de prueba®. Como tal, esta regla establece una
limitacién probatoria que incide fundamentalmente en el juicio sobre la admisibi-

ficada como una presuncién de cardcter absoluto. Es posible entenderla de esta manera, si se toma en
consideracion que, de acuerdo con lo que dispone, el objeto de prueba (la identidad de género que una
persona afirma tener) debe considerarse totalmente probado (presuncién), a partir de la manifestacién
de la persona en cuestién (hecho base), siempre que esta sea libre, cierta y espontdnea (calificacién del
hecho base). Acreditar lo anterior, zanja por completo cualquier debate ulterior, pues, en linea con lo
que establece, estd prohibido cuestionar o solicitar prueba alguna sobre la identidad de género, més alld
de la manifestacién de pertenencia. Agradezco a Diego Dei Vecchi por la discusién a propdsito de este
punto, sobre el cual ahondaré un poco més en el apartado final.

2 En adelante utilizaré ciertas distinciones que vale la pena precisar desde ahora. Tomaré como
base la propuesta delineada por Dei Vecchi (2020, p. 50-52) de utilizar con un sentido especifico las
expresiones «medio de prueba», «elemento de prueba» o «indicio» y «objeto de prueba». Asi, entenderé
por medio de prueba la técnica por medio de la cual se introducen ciertos datos al proceso (por ejemplo,
una prueba documental, una pericial, una testimonial, etc.). Por su parte, me referiré como elemento de
prueba o indicio al contenido informativo que se extrae de un medio de prueba, el cual, en si mismo,
constituye una proposicién acerca de un hecho (por ejemplo, en el caso de un testimonio, funge como
elemento de prueba o indicio toda aquella informacién que se extrae acerca de los hechos sobre los que
versa el propio testimonio). Finalmente, entenderé como objeto de prueba la proposicion expresada por
la premisa féctica de la decision. Sobre esa base, un elemento de prueba —en tanto proposicién— cons-
tituird una razén epistémica, siempre que pueda utilizarse en favor de otra proposicion, mds concreta-
mente, siempre que sirva como una consideracién que hace mds probablemente verdadero el objeto de
prueba. Esto tltimo es importante, pues debe recordarse que las relaciones de cardcter justificativo solo
pueden darse entre entidades con contenido proposicional y no entre hechos aislados o entre estos y
proposiciones o creencias. Para profundizar sobre la justificacion epistémica y la prueba juridica, véase

Dei Vecchi (2020, cap. I).
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lidad. El hecho de que la regla disponga que la manifestacién de pertenencia a un
género es el tnico medio de prueba capaz de acreditar la identidad de género de una
persona, es lo mismo que imponer que solo este y ningtn otro puede ser legalmente
admisible (lo cual se robustece, por supuesto, con la regla 2 que establece una pro-
hibicién expresa al respecto). En ese sentido, la regla excluye la posibilidad de que
la autoridad jurisdiccional evalte si puede haber algin otro medio de prueba poten-
cialmente relevante. Y anula esa posibilidad no porque no exista algin otro medio
de prueba que guarde relacién con el objeto de prueba o que sea capaz de alterar su
estatus de justificacidn epistémica, sino simplemente porque, de acuerdo con el tri-
bunal, hay razones suficientes para circunscribir la corroboracién de la identidad de
género a una Gnica prueba (la manifestacién).

Traducida de esa manera, es posible considerar que la limitacién anterior tiene
un cardcter contra-epistemoldgico, en tanto restringe uno de los principios generales
que rigen la investigacion sobre los hechos; concretamente, aquel que establece que
«cualquier elemento de juicio relevante para la adopcién de una decisién debe ser
admitido como prueba en el proceso» (Ferrer Beltrdn, 2007, p. 77). Con todo, su
cardcter contra-epistemoldgico no deriva simplemente de la vulneracién de ese prin-
cipio, sino de lo que ello implica a efectos de la averiguacién de la verdad. Siguiendo
a Gascén (2010, p. 119), en «la medida en que excluyen la posibilidad de utilizar
ciertas pruebas y por ello, a veces, derivadamente, la posibilidad de probar ciertos
hechos, estas reglas pugnan con el objetivo cognoscitivista de averiguacion procesal
de la verdad». Adicionalmente, dado que provoca el empobrecimiento del conjunto
de pruebas, en ultima instancia incide en la probabilidad de acierto de la decisién,
esto es, en la probabilidad de que el hecho que se tiene por probado (y que deriva en
la imposicién de una consecuencia juridica), sea a su vez verdadero (Ferrer Beltrdn,

2007, p. 68-69)!.

El hecho de que el voto mayoritario haya optado por sacrificar, en cierto grado,
el objetivo de bisqueda de la verdad no es por si mismo escandaloso>. Como se dijo
antes, en el proceso interactiian distintos valores y finalidades que comparten pro-

21 Asumir que la regla que se analiza tiene el efecto de empobrecer el conjunto de pruebas, por
supuesto presupone que existen otros medios de prueba capaces de aportar informacién sobre la iden-
tidad de género de una persona. Si bien esto se puede discutir, por ahora daré por sentado que es asi,
dado que este espacio resulta insuficiente para profundizar en esta cuestion. Aun asi, me aventuro a decir
que, al menos @ priori, es posible pensar en otros medios de prueba capaces de aportar datos sobre la
identidad de género de una persona: el testimonio de personas de su entorno, sus documentos oficiales,
en caso de haber sido modificados (algo que el propio tribunal apunta), evidencias sobre c6mo se asume
publicamente (en redes sociales, por ejemplo), por mencionar algunos. Esto no excluye, por supuesto,
que existan casos en los que la persona ostenta publicamente un género distinto a aquel con el que
realmente se identifica. Estos, claramente, serdn los casos dificiles. Aun asi, que existan casos dificiles no
excluye la posibilidad de que se abra el debate respecto a cémo probar la identidad de género cuando
esta constituye el objeto de la controversia judicial.

22 Se puede decir que el sacrificio es parcial y no total, dado que la imposicién de la regla no implica
que sea imposible alcanzar una determinacién verdadera de los hechos, sino que simplemente conlleva,
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teccién juridica con este objetivo y que, en ocasiones, se consideran juridicamente
relevantes hasta el punto de prevalecer sobre este tltimo. El ejercicio de esta facultad,
sin embargo, no puede ser indiscriminado: si el objetivo de bisqueda de la verdad
posee prioridad estructural en el proceso judicial —dado que de él depende en modo
considerable la funcién motivacional del derecho—, es necesario que existan razones
suficientes que justifiquen prescindir de él, aunque sea de modo parcial.

Antes de profundizar en las consideraciones del voto mayoritario al respecto, vale
la pena analizar la regla identificada con el nimero 2, toda vez que los argumentos
que formul§ el tribunal para justificar ambas reglas son esencialmente los mismos.
De acuerdo con lo que se especificé en el apartado previo, la regla 2 establece la pro-
hibicién de cuestionar o solicitar prueba alguna sobre la identidad de género que una
persona afirma tener, mds alld de la manifestacién que realice sobre el género con el
cual se identifica. Esta regla puede ser clasificada como una disposicién encausada
a regular un aspecto relacionado con la actividad probatoria, pues a diferencia de
la anterior, que se ocupa de un medio de prueba en especifico, esta prescribe una
prohibicién general en torno a la prictica de cualquier tipo de actividad probatoria
que tenga por objeto controvertir la identidad de género de la persona involucrada.

La incidencia que tiene esta regla en relacién con el objetivo de averiguacién de la
verdad es idéntica a la del supuesto anterior. Como destaca Gascén (2010, p. 117), la
«limitacién mds importante al uso libre de medios probatorios tiene lugar cuando se
establece que no se podrdn probar ciertos hechos mds que con determinados medios
de prueba» o, lo que es lo mismo, cuando se prohibe la préctica de cualquier tipo de
actividad probatoria mds alld de la que se vincula estrictamente con el Gnico medio
de prueba permitido. En este tipo de casos, sostiene la autora, resulta particularmente
dificil hacer una interpretacién conforme con las exigencias de la regla epistemoldgi-
ca que prescribe que se debe poder usar cualquier medio capaz de aportar informa-
cién relevante sobre los hechos que se juzgan. En esa medida, es dable afirmar que la
regla de referencia resulta igualmente de naturaleza contra-epistemoldgica.

Las razones en que se basé el voto mayoritario para justificar la adopcion de las re-
glas citadas son consideraciones preponderantemente normativas que tienen que ver
con la tutela de ciertos valores, en concreto, con la garantia a la libertad de conciencia
y los derechos a la vida privada, al libre desarrollo de la personalidad y a la identidad,
vinculada con la autonomia de la persona®.

A ese respecto, el tribunal concluyé que, dado que la identidad de género es una
de las expresiones fundamentales de ese abanico de derechos, exigir que una persona

como afirma Ferrer Beltrdn (2007, p. 78), que las probabilidades de que ello ocurra, dado que el con-
junto de pruebas es mds pobre, serdn mds bajas.

» En adelante, prescindiré de discutir sobre el alcance de tales derechos y libertades y simplemente
me centraré en analizar si, tal como los concibe el tribunal, estos se pueden ver vulnerados con la posi-
bilidad de someter a prueba la identidad de género y si, por ende, estd justificado sacrificar el objetivo
de btsqueda de la verdad en aras de protegerlos.
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pruebe su identidad de género con medios adicionales a la sola manifestacion de per-
tenencia —medios tales como un comportamiento social especifico, una apariencia
fisica o cuerpo determinados, un estilo de vida en particular, un estado civil concreto,
una determinada orientacion sexual, algin grado de reconocimiento comunitario,
etcétera— implicarfa un trato discriminatorio y equivaldria a considerar que existen
criterios de correccién de la identidad que residen en factores externos a la persona.
Aunado a ello, sostuvo que resultaria inviable pretender que hubiese catdlogos o
criterios especificos que las autoridades pudieran tomar como pardmetros objetivos e
irrefutables de la identidad, dado que no todas las personas manifiestan su identidad
sexo-genérica de la misma forma (§ 273-286, 335-337).

Al respecto, hay al menos dos aspectos sobre los que merece la pena reflexionar.
Lo primero es preguntarnos si, en efecto, el hecho de someter a prueba la identidad
de género vulnera los referidos derechos. Lo segundo es analizar si estin disponibles
otros medios distintos a las limitaciones probatorias impuestas por el tribunal, que
pudiesen tener el mismo efecto sin entrar en conflicto con el objetivo de averiguacién

de la verdad.

En relacién con la primera de dichas cuestiones, es posible intuir que la preo-
cupacion del tribunal radica en que, el hecho de someter a prueba la identidad de
género, pueda conllevar la limitacién al derecho que tiene cada persona de a) elegir el
género con el que se identifica, de acuerdo con sus sentimientos y convicciones mds
profundas (libertad de conciencia) y 4) adoptar libremente cualquier eleccion sobre
su vida, su cuerpo y el desarrollo pleno de su personalidad (derechos a la vida privada,
al libre desarrollo de la personalidad y a la identidad). Esto es asi, toda vez que, en
su opinidn, permitir que se utilicen datos del mundo ajenos a la sola manifestacion
de pertenencia para corroborar la identidad de género que una persona afirma tener,
implicarfa admitir, al menos de forma implicita, que existen criterios de correccion
de la identidad que residen en factores externos a la persona, lo cual resultarfa discri-
minatorio y, al parecer, restringiria el pleno ejercicio de tales derechos.

El principal problema con la argumentacién anterior, a mi juicio, radica en afir-
mar que la admisién de medios de prueba tendientes a acreditar la verdad o falsedad
de la proposicién «x es una mujer trans» lleva implicita la asuncién de que existen
formas correctas o incorrectas de manifestar la identidad. En contra de lo que sostie-
ne el tribunal, admitir que la identidad de género se puede inferir a partir de ciertos
datos del mundo externo, distintos a la manifestacién de pertenencia, no significa
que se esté asumiendo que existe una forma «correcta» o «incorrecta» de expresar la
identidad. Lo tnico que se asume, en todo caso, es que existen datos, adicionales a
la manifestacién, que pueden dar cuenta de la identidad de género de una persona.
Qué datos sean pertinentes para ello es una discusién distinta que, en efecto, requiere
tener precaucion de no incurrir en visiones estereotipadas sobre el género y particu-
larmente sobre la expresién del género.

Es innegable que, al ser la identidad de género un hecho interno —algo que se
experimenta en el dmbito subjetivo—, quien tiene un conocimiento especialmente
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fiable y menos sometido a error es precisamente la persona que lo experimenta. Este
rasgo, que Moya (20006, p. 23) denomina «asimetria entre la primera y la tercera per-
sonay, es uno de los rasgos caracteristico de la mente y de las propiedades mentales:
existe una asimetrfa entre la forma en que cada persona conoce sus propios estados
mentales, tanto intencionales como fenomenoldgicos, y el modo en el que conoce los
estados mentales de las demds. Tal como afirma este autor, los estados mentales de las
otras personas (sus creencias, deseos, intenciones, sentimientos, sensaciones, etcéte-
ra) son susceptibles de ser conocidos a partir de la observacién de su comportamiento
tanto lingiifstico como extralingiiistico. Este conocimiento tiene presumiblemente
cardcter inferencial: nos basamos en la evidencia del comportamiento de los otros
para atribuirles determinados estados mentales.

Esa forma de razonar acerca de los estados mentales de las demds personas es
algo con lo que solemos estar altamente familiarizadas. Por ejemplo, es dable inferir
que una persona que se sonroja, frunce el cefio, levanta la voz y mueve bruscamente
los brazos estd enojada. Para llegar a esa conclusién, utilizamos dentro de nuestro
razonamiento la generalizacidn segtin la cual, al menos en el contexto social en el
que nos desarrollamos, las personas que experimentan enojo, por lo regular, expresan
su emocidén de esa manera. Utilizar una afirmacién de esta naturaleza, sin embargo,
nada tiene que ver con evaluar la correccién o incorreccién del tipo de reacciones
que usualmente lleva aparejado el enojo. Lo tnico que encierra es un enunciado que
expresa una cierta regularidad que nos permite correlacionar un tipo de comporta-
miento con una emocidén especifica. En ese sentido, no se trata de una evaluacion
valorativa que nos permita concluir si el comportamiento observado estd bien o mal,
si es correcto o incorrecto. Lo que nos permite concluir, en todo caso, es que, dado
que el comportamiento observado satisface buena parte de los criterios acerca de
cémo suele manifestarse externamente la emocién del enojo, es dable considerar que
esa persona, que se comporta de esa manera, estd enojada.

Lo que quiero evidenciar con esto es que, a diferencia de lo que asume el tribunal,
utilizar datos del mundo externo para atribuir un estado mental a una persona no se
traduce en la imposicién de pardmetros de correccion o de asunciones valorativas. En
lo que se traduce, mds bien, es en admitir que la Gnica forma de conocer los estados
mentales de los otros es mediante la observacién de su comportamiento. Lo cual
conlleva admitir, a su vez, que la forma en que podemos acceder a ese conocimiento
es mediante un razonamiento de cardcter inferencial que, en efecto, en muchas oca-
siones se vale de enunciados que expresan regularidades.

Lo que no se debe perder de vista, sin embargo, es que ese tipo de enunciados
son derrotables. Las generalizaciones constituyen afirmaciones de cardcter contin-
gente que dependen para su correccién de la posibilidad de ser contrastadas con los
hechos. Por lo tanto, es posible que apliquen en una gran mayoria de casos, pero no
necesariamente en el actual. En ese sentido, imponen la obligacién de corroborar si
resultan pertinentes en el caso concreto; cuestién que no serfa en absoluto novedosa
para las autoridades jurisdiccionales, quienes estdn habituadas a razonar sobre los he-
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chos (internos y externos) mediante inferencias probatorias que, como se sabe, estdn
sujetas a los criterios generales de la l6gica y de la racionalidad.

Ahora, no pasa desapercibido que una de las formas en que se han caracterizado
los estereotipos, en particular los descriptivos, es precisamente como generalizacio-
nes que atribuyen una propiedad a las personas integrantes de un grupo, por el solo
hecho de pertenecer a ¢l (Arena, 2016, p. 52-53)*%. Dada su estructura y el tipo de
informacién que aportan es ficil que las autoridades jurisdiccionales recurran a ellos
(como mdximas de experiencia) al momento de pronunciarse sobre los hechos. Y tal
vez es esta la preocupacién a la que se dirige la decisién del tribunal: el temor a que
la libertad de proponer y admitir cualquier medio de prueba que satisfaga los crite-
rios de admisibilidad pudiese conducir a que se refuercen estereotipos de género. De
ahi que considere, tal vez, que esa libertad lleva implicita la asuncién de que existen
formas correctas e incorrectas de expresar la identidad de género. No obstante, aun
cuando esa fuera su preocupacién genuina, parece que imponer una limitacién pro-
batoria tan estricta como la que dispuso, resulta demasiado costoso, asumiendo que
podria estar disponible alguna otra alternativa capaz de lograr la misma finalidad .

Esto me lleva a la segunda cuestién sobre la que me interesa reflexionar. He men-
cionado antes que el objetivo de bisqueda de la verdad posee prioridad estructural en

% Sobre la distincién entre esterotipos descriptivos y normativos, véase Arena (2016; 2019; 2022a,
cap. 3); Schauer (2003; 2022, cap. VII). Para una critica a la visién cognoscitivista de los estereotipos,
véase Ghidoni y Morondo (2021); Ghidoni (2022, cap. VIII).

» Es cierto que, ademds de lo que he mencionado hasta ahora, existe un argumento adicional
vinculado con la restriccién al derecho a la vida privada y a la intimidad, que bien podria hacerse valer
para justificar las limitaciones probatorias impuestas por el tribunal. Me refiero a considerar que la ne-
cesidad de circunscribir la acreditacion de la identidad de género a la sola manifestacién de pertenencia
podria tener por objeto evitar que se ventilen aspectos de la vida privada que pudiesen lesionar de modo
inadmisible a las personas involucradas (agradezco a Diego Dei Vecchi por hacerme notar este aspecto).
No obstante, me limitaré simplemente a anunciar este punto sin profundizar demasiado al respecto,
en primer lugar, porque se trata de una cuestién que no fue tratada por el tribunal y, en segundo lugar,
porque tal argumento no necesariamente conlleva considerar justificada la referida limitacién proba-
roria. En efecto, existen distintas cuestiones que se pueden analizar sobre el particular, empezando por
traer a colacién el criterio que la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mexicana
ha sostenido en distintos precedentes (véase, por ejemplo, el amparo directo en revisién 2044/2008 y
los amparos directos 6/2009, 28/2010 y 3/2011), en el cual ha establecido que la regla segin la cual
las personas que desempefian o han desempenado responsabilidades publicas, asi como aquellas que se
postulan como candidatas para desempenarlas, tienen un derecho a la intimidad y al honor con menos
resistencia normativa general que el que asiste a los ciudadanos y ciudadanas ordinarias. De acuerdo
con el Alto Tribunal, esto atiende a motivos estrictamente ligados al tipo de actividad que han decidido
desempenar, que exige un escrutinio ptblico intenso de sus actividades, lo cual conlleva, por ejemplo,
la difusién de datos que, pudiendo calificarse como privados desde ciertas perspectivas, guardan clara
conexidn con aspectos que es deseable que la ciudadania conozca para estar en condiciones de juzgar
adecuadamente la actuacién de quienes adquieren el cardcter de figuras publicas por el cargo que des-
empefian o que pretenden desempenar.

Refiero lo anterior solo a efecto de evidenciar que la cuestion respectiva estaria igualmente sujeta a
debate. Un debate que excede los objetivos de este texto, pero que al menos vale la pena anotar.
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el proceso judicial y, por ende, cualquier restriccién debe estar debidamente justifica-
da. Uno de los criterios para evaluar la racionalidad de una regla que impone limites
a ese objetivo es, por un lado, analizar si resulta adecuada para alcanzar la finalidad
que la motiva y, por otro, descartar que exista algiin otro medio disponible que per-
mita alcanzar el fin deseado, sin entrar en conflicto con el objetivo de averiguacion
de la verdad. En ese contexto, la regla estard justificada siempre que el sacrificio epis-
temoldgico que representa sea el tinico medio eficaz para conseguir el fin propuesto
(Ferrer, 2007, p. 79).

Analicemos, pues, el primer extremo de ese criterio. Si como vimos pdrrafos atrds,
la finalidad de las reglas 1 y 2 es evitar que ingresen al proceso medios de prueba
que pudiesen provocar que las autoridades jurisdiccionales refuercen estereotipos de
género mediante su razonamiento®’, es dable considerar, al menos a priori, que res-
tringir la conformacién del conjunto de pruebas a un tinico medio de prueba puede
cumplir potencialmente con esa finalidad. No veo cémo se podria incurrir en refor-
zar un estereotipo de género al pronunciarse sobre la admisibilidad, cuando la propia
regla anula pricticamente la necesidad de llevar a cabo cualquier tipo de razonamien-
to, dado que directamente impone que la manifestacién de pertenencia es legalmente
admisible y que ningtin otro medio de prueba podria adquirir ese caricter.

Digamos, entonces, que la regla pasa el primer filtro. Lo que resta ahora deter-
minar es si resulta la alternativa més eficaz para conseguir el fin propuesto o si existe
algtn otro medio disponible que permita alcanzar ese fin sin entrar en conflicto con
el objetivo de averiguacién de la verdad. Al respecto, no hay que indagar demasiado
para identificar que, si la preocupacién del tribunal es evitar que las autoridades
jurisdiccionales refuercen estereotipos de género, el énfasis tendria que estar no en
limitar que ingresen al proceso todos los medios de prueba relevantes para la acredi-
tacién de los hechos, sino en el razonamiento que llevan a cabo tanto al momento de
pronunciarse sobre la admisibilidad como en los diferentes momentos de la actividad
probatoria.

Adoptar la postura contraria, es decir, restringir el conjunto de pruebas a un tnico
medio de prueba, simplemente evade el problema. Se opta por limitar rigurosamente
y con un alto coste la actividad probatoria, en lugar de denunciar abiertamente el
riesgo que suponen los estereotipos de género en este tipo de casos, asi como analizar
y hacer explicito de qué manera pueden influir en el juicio sobre la admisibilidad,
en la prdctica de las pruebas, en la valoracién probatoria y en la decisién sobre los

hechos probados?.

% Opto por entenderlo de esta manera, pues, de lo contrario, directamente se podrfa concluir que
las reglas adoptadas no estdn justificadas, puesto que la incorporacion al proceso de medios de prueba
distintos a la sola manifestacion de pertenencia no parece restringir los derechos a que refiere el tribunal,
en la medida en que ello no implica que se esté asumiendo, de manera implicita, que existen formas
correctas o incorrectas de expresar la identidad de género.

¥ Hay una cuestién adicional respecto a la utilizacién de estereotipos de género en este tipo de
casos que no me es posible abordar aqui, pero sobre la que parece indispensable reflexionar y que me
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Tratar desde esa 6ptica el problema sobre la influencia de los estereotipos de géne-
ro en la labor jurisdiccional no solo es mds util y permite abrir el debate a las cuestio-
nes mds urgentes sobre los casos en que se controvierte la identidad de género, sino
que, ademds, serfa conforme con una de las posturas que goza de mayor consenso
en la actualidad *®. Me refiero a aquella que pugna porque las personas encargadas de
impartir justicia estén lo suficientemente capacitadas en estas cuestiones como para
poder ) identificar los estereotipos inmersos en las normas juridicas, en los hechos
del caso o en el razonamiento que llevan a cabo a lo largo del proceso y al pronunciar-
se sobre la controversia, ) nombrarlos explicitamente y bajo el rubro «estereotipo,
¢) identificar sus modalidades y 4) combatirlos o al menos sentar las bases para que
puedan combatirse®.

Una estrategia como la anterior, tiene distintos puntos a favor. En primer lugar,
anula la necesidad de recurrir a cualquier regla de exclusién, con lo cual evita tener
que sacrificar el objetivo de averiguacién de la verdad. En segundo lugar, resulta
igualmente eficiente para la finalidad de evitar que se refuercen estereotipos de gé-
nero en los casos en que la identidad de género figura como el centro de la contro-
versia, tendiendo, incluso, un alcance potencialmente mayor, dado que denuncia las
distintas formas en que esas figuras pueden incidir en los diferentes momentos de la
actividad probatoria, imponiendo asi una suerte de deber reforzado a las autoridades
jurisdiccionales en este tipo de casos. En tercer lugar, permite abrir el debate para

gustarfa destacar. En afos recientes ha tomado fuerza la idea de que los estereotipos tienen un cierto
aporte cognitivo y, por ende, cumplen importantes funciones —no siempre perniciosas— tanto a nivel
individual como colectivo (véase, Campbell [1967]; Brown [2010]; Tajfel [1969]; Schauer [2003]).
Esto ha permitido abrir el debate respecto a si serfa dable utilizar cierto tipo de estereotipos en el
razonamiento judicial, bajo determinados criterios y con ciertas limitaciones (véase, particularmente,
Arena [2016; 2019; 2022b, cap. VI]). La discusién sobre este punto podria resultar especialmente
relevante para los casos en que se somete a prueba la identidad de género, toda vez que, si tomamos en
cuenta que la autopercepcién como hombres o mujeres estd estrechamente vinculada con el imagina-
rio socialmente construido en torno al género, parecerfa que tendriamos que preguntarnos si en estos
casos invariablemente habremos de recurrir a ciertos estereotipos vigentes en el contexto dentro del
cual se enmarca la controversia judicial. Afirmo que existe un vinculo entre la identidad y la forma en
que culturalmente estd construido el género, pues —al menos intuitivamente— parece claro que no
podemos identificarnos con algo si no tenemos al menos un referente minimo de ese algo, es decir, no
podemos identificarnos en un vacio. Admitir lo contrario, particularmente en el tema de la identidad
de género, entrarfa en conflicto con la premisa de que el género no es biolégico, sino socialmente
construido.

% Aunado a lo anterior, esta alternativa irfa en la linea de lo que implica, en el caso mexicano, la
obligacién de juzgar con perspectiva de género, la cual incluye expresamente la obligacién de desechar
cualquier estereotipo de género al momento de analizar los hechos y las pruebas del caso. Sobre los
alcances de esta obligacién, que, ademds, es de observancia para todas las autoridades jurisdiccionales
del pais, véase el Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2020). Asimismo, sobre la obligacién que
tienen las autoridades al resolver casos en los que se ve involucrada, entre otras cuestiones, la identidad
y expresién de género, véase Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2022).

» Esta visién es la que sostiene, en esencia, la denominada «teoria anti-estereotipos». Para profun-
dizar al respecto, véase Arena (2022a, cap. 1); Cook y Cusack (2010); Franklyn (2010); Timmer (2011).
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empezar a pensar con mayor profundidad cémo probar la identidad de género en el
proceso judicial*. Finalmente, resuelve un problema adicional: el de la tensién que
enfrentan las reglas probatorias adoptadas por el tribunal con el derecho a la prueba
y el derecho de acceso a la justicia.

Respecto a esa dltima cuestidn, si como afirma Ferrer Beltrdn (2022, p. 68), uno
de los elementos que compone el derecho a la prueba es el de la potestad de las partes
de poder utilizar todas las pruebas de que disponen para demostrar la verdad de los
hechos en que fundan su pretension, estd claro que una limitacién probatoria como
la impuesta por el tribunal entra en conflicto con este derecho. Ademds, es dable
sostener que entra en tension con el derecho de acceso a la justicia, toda vez que
anula por completo la posibilidad de que se judicialicen casos en los que el objeto de
la controversia es la identidad de género que una persona afirma tener. En efecto, si
la manifestacién que hace una persona sobre el género con el cual se identifica es el
tinico medio de prueba para acreditar la identidad y no existe posibilidad de aportar
ningun otro al respecto, entonces no existe la posibilidad de ejercer accién alguna
que pueda conducir a controvertir la identidad de género. Resultaria absurdo instar a
proceso si de antemano se sabe que no se puede aportar medio de prueba alguno en
contra de la manifestacién?!.

La determinacién de que prevalezcan las reglas probatorias respectivas en desme-
dro de los referidos derechos solo serfa admisible si estuviera justificada en la protec-
cién de algiin otro derecho fundamental. Sin embargo, como he intentado mostrar
previamente, los argumentos del tribunal respecto a la proteccién de la libertad de
conciencia y de los derechos a la vida privada, al libre desarrollo de la personalidad y
a la identidad resultan insuficientes. Esto aunado a que existe una alternativa distinta
para hacer frente a la que parece ser la preocupacién que motivé la decisién del voto
mayoritario: evitar que las autoridades jurisdiccionales pudiesen reforzar estereotipos
de género mediante su razonamiento.

% Discutir al respecto parece cada vez mds urgente, pues, desafortunadamente, el caso de Méxi-
co no es excepcional. Recientemente, por ejemplo, en Ecuador un hombre solicité el cambio de sus
documentos oficiales para hacer constar que se identifica con el género mujer con la tnica finalidad,
segtin declaré ante un medio de comunicacién, de obtener la custodia de sus dos hijas. En Suiza, un
hombre pidié igualmente el cambio de sus documentos oficiales, al parecer, con el objetivo de acceder
a la jubilacién a los 64 afios (como sucede con las mujeres) y no a los 65 (como se requiere para los
hombres). Un caso similar se suscité en Argentina. Estos ejemplos ponen en evidencia que los érganos
jurisdiccionales tarde o temprano tendrdn que enfrentarse a controversias en las que lo que se cuestiona
abiertamente es la identidad de género que una persona afirma tener. Evadir la responsabilidad de pen-
sar con mayor seriedad c6mo hacer frente a los problemas probatorios que suponen estos casos, abona
a seguir trivializando la experiencia de quienes, en efecto, tienen una identidad que no se corresponde
con el sexo que les fue asignado al nacer.

3! Taruffo (citado por Ferrer Beltrdn [2007, p. 55]) destaca algo parecido, aunque pronuncidndose
sobre el derecho a la prueba, cuando advierte que «la limitacién de los medios de prueba admisibles
puede conllevar un impedimento absoluto para la parte procesal de probar los hechos en los que funda
su pretensién cuando las dnicas pruebas de que dispone son precisamente del tipo que legalmente no
se considera admisible».
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Con lo dicho hasta el momento, es sencillo intuir que la regla 3 que resta por
analizar, dificilmente se podria considerar justificada. Aun asi, vale la pena evaluar
puntualmente su racionalidad a efecto de resaltar algunas cuestiones que servirdn
para lo que pretendo desarrollar en el dltimo apartado.

2.1.2.  Una aparente regla de prueba tasada
y su impacto en la adopcion de la decision sobre los hechos

Como se recordard, la regla identificada con el niimero 3 expresa lo siguiente:
«La manifestacién de pertenencia a un género es suficiente para tener por acreditada
la identidad de género que una persona afirma tener, siempre que sea cierta, libre y
espontdnea». Valiéndonos una vez mds de la clasificacién propuesta por Ferrer, esta
regla podria considerarse una regla sobre el resultado probatorio. Hablar de «resulta-
do probatorio», sin embargo, adolece de una cierta ambigiiedad *.

Es posible advertir al menos tres sentidos distintos en los que podemos entender
esa expresion: a) resultado probatorio como el producto de la valoracién individual;
b) como el producto de la valoracién conjunta; o ¢) como la determinacién del nivel
de suficiencia de la hipdtesis, en términos del estdndar de prueba que se utilice. En el
primer sentido, el resultado depende del grado de fiabilidad, relevancia, pertinencia
y utilidad que se reconoce a un elemento de prueba en particular. En el segundo
sentido, en cambio, el resultado deriva de la inferencia probatoria que se lleva a cabo,
asi como de la constatacién del grado de solidez de esta inferencia, lo cual, en su
conjunto, permite obtener el grado de corroboracién o apoyo empirico que tiene una
determinada hipétesis (Gonzdlez Lagier, 2022, p. 355). En el tercero, por su parte,
dicho resultado proviene del contraste entre el grado de corroboracién de la hipétesis
y las exigencias que impone el estdndar de prueba para tenerla por probada.

Como mencioné antes, la regla que interesa es una regla sobre el resultado pro-
batorio. Y lo es en los tres sentidos de esa expresién. En primer lugar, es posible
considerar que la regla incide en la valoracién individual de la prueba, pues por si
misma constituye una suerte de regla tasada: si la manifestacién de pertenencia cum-
ple con los criterios de libertad, certeza y espontaneidad, entonces merecerd valor de
prueba plena de la identidad de género. Al ser una regla de prueba tasada, lo tnico
que requiere de la autoridad jurisdiccional es la corroboracién de que tales criterios
se encuentran satisfechos para, sobre esa base, producir «resultados vinculantes e
incontestables» (Taruffo, 2002b, p. 392).

En segundo lugar, es al mismo tiempo una regla que cobra vigencia al momento de
la valoracién conjunta. De acuerdo con lo que dispone, el grado de corroboracién
de la hipétesis dependerd, a todo o nada, del valor que se haya otorgado a la manifes-
tacion de pertenencia, pues al ser este el inico medio capaz de acreditar la identidad

32 Agradezco a Edgar Aguilera por hacerme notar este punto.
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de género —porque asi lo disponen, a su vez, las reglas 1 y 2— esta otorgard pleno
apoyo empirico a la hipdtesis en caso de satisfacer los criterios de libertad, certeza y
espontaneidad, y no aportard ninguno en caso de no hacerlo.

En tercer lugar, la regla referida impacta en la determinacién del nivel de sufi-
ciencia de la hipétesis, pues, prescindiendo de cualquier estdndar de prueba, direc-
tamente establece que la manifestacién de pertenencia serd suficiente para tener por
acreditada la identidad de género, siempre que esta sea cierta, libre y espontdnea.

Como es evidente, la regla anterior entra en conflicto directo con el objetivo de
averiguacién de la verdad, toda vez que excluye cualquier valoracién efectiva sobre
la eficacia de la prueba y, en consecuencia, impide cualquier juicio en términos de
aproximacion a la verdad empirica del hecho (Taruffo, 2002b, p. 398). Al tener este
efecto, las reglas de prueba tasada son por si mismas irracionales. Aun asi, resulta
interesante profundizar al respecto y evaluar si cumple con la finalidad propuesta y si
no existe algiin otro medio menos lesivo para lograr el mismo resultado.

Para ello, partiré de la base, como hice antes, de que la finalidad de la regla es
evitar que las autoridades jurisdiccionales refuercen estereotipos de género, ahora al
valorar la prueba y al adoptar la decision sobre los hechos probados. Al respecto, si
solo tomamos en cuenta la primera parte de la disposicién que nos ocupa, esto es, la
parte que dispone que la manifestacién de pertenencia es suficiente para tener por
acreditada la identidad de género, bien puede considerarse que resulta pertinente
para cumplir con la finalidad propuesta, dado que no requiere de la autoridad un
genuino ejercicio de valoracién. El problema se suscita, sin embargo, cuando el tri-
bunal introduce el referido catdlogo de requisitos con los que debe cumplir la mani-
festacién de pertenencia.

Aunque no queda claro cudles son los alcances de esos requisitos, dado que nada
se dice en la sentencia, es ficil deducir que los de la libertad y espontaneidad no
representan mayor riesgo de que la autoridad jurisdiccional recurra a estereotipos de
género para determinar si, en el caso actual, se encuentran satisfechos. No obstante,
con el requisito de certeza parece ser mds dudoso. Veamos.

;Qué implicaria afirmar que la manifestacion es «cierta»? Aqui hay al menos dos
sentidos que podrian resultar pertinentes: decir que la manifestacién es «cierta» es
decir que es «auténtica», o bien, decir que la manifestacién es «cierta» es decir que es
«verdadera». En el primer sentido, determinar si es cierta (o auténtica) Gnicamente
requerirfa corroborar que quien la suscribi6 es la persona respecto de la cual se pre-
tende acreditar la identidad de género. En este escenario, parece no haber peligro de
que se utilice ningtn estereotipo de género en el razonamiento. En el segundo senti-
do, en cambio, la autoridad jurisdiccional tendria que pronunciarse sobre la verdad o
falsedad de la manifestacién. Esto, en estricto sentido, conllevaria pronunciarse sobre
si la afirmacién «x es una mujer trans» es verdadera o falsa. Y aqui volveriamos al pro-
blema de raiz: lo que se estarfa cuestionando es propiamente la identidad de género,
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aunque esta vez por conducto de la manifestacién. En un supuesto como este, estd
claro que la regla no podria alcanzar la finalidad propuesta.

Supongamos por caso que estamos en el primer escenario y que la regla cumple la
finalidad propuesta. En estas circunstancias, faltaria analizar si existe algtin otro me-
dio disponible para alcanzar la misma finalidad sin entrar en conflicto con el objetivo
de btsqueda de la verdad. Y aqui resultan igualmente pertinentes los argumentos que
expresé sobre este punto en el apartado previo. Hay una vasta literatura sobre la in-
fluencia de los estereotipos en el razonamiento judicial, particularmente en el aspecto
relacionado con la valoracién probatoria. Los textos sobre perspectiva de género han
prestado especial atencidn a esta cuestién y han ido refinando las estrategias para ha-
cer frente a los efectos nocivos que provocan los estereotipos. En ese sentido, no veo
la necesidad de imponer una regla tan costosa para el objetivo de bisqueda de la ver-
dad cuando existen formas especialmente efectivas para la finalidad pretendida y hay,
incluso, quienes afirman que tienen la potencialidad de trascender al caso concreto*.

Adoptar un enfoque como el anterior, tal como sucede en el caso de las reglas 1
y 2, permite, ademds, evitar el conflicto con el derecho a la prueba, el cual en esta
ocasién se ve restringido, dado que la regla hace incontestable por las partes la afir-
macién del hecho, puesto que excluye la posibilidad de aportar pruebas contrarias
que eventualmente puedan influir en su determinacién (Taruffo, 2002b, p. 401).
Esto es asi, incluso a pesar de que la regla dispone un conjunto de criterios que debe
cumplir la manifestacién de pertenencia y que podrian servir para que la contraparte
intentara acreditar que no se satisfacen. No obstante, esta no es una alternativa con
la que cuentan, toda vez que, de acuerdo con la regla 2, estd expresamente prohibido
aportar medios de prueba que tengan por objeto controvertir la identidad de género.
Y esto parece poder ampliarse a la imposibilidad de controvertir la manifestacién,
puesto que, combatir que no satisface los requisitos de libertad, certeza o espontanei-
dad, en ultima instancia conlleva afirmar que la manifestacién (su contenido) es falsa
(salvo en el caso de la certeza entendida como autenticidad).

2.1.3.  Recapitulacion

De lo argumentado en este apartado es posible concluir que las reglas 1, 2 y
3 adoptadas por el voto mayoritario carecen de justificacién. Primero, porque no
existen razones suficientes para considerar que la incorporacién a proceso de otros

3 Por ejemplo, quienes suscriben la postura antiestereotipos, consideran que las personas impar-
tidoras de justicia deben asumir en sus sentencias un rol pedagdgico, esto es, que deben preocuparse
por incidir también en la esfera social, promoviendo cambios en los modos estereotipados de hablar,
pensar y percibir a las demds (Arena, 2002b, p. 87). Esto, a su parecer, es la estrategia mds eficiente para
lograr que se erradiquen paulatinamente todos aquellos estereotipos depositarios de las significaciones
culturales que permiten consolidar los esquemas de desigualdad basados en criterios de identidad como
el género, la discapacidad, el origen nacional, la orientacién sexual, etcétera.
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medios de prueba, mds alld de la sola manifestacién de pertenencia a un género, vul-
neren la libertad de conciencia y los derechos a la vida privada, al libre desarrollo de la
personalidad y a la identidad, al menos a la luz de las consideraciones en que se basé
el tribunal. Segundo, porque, aun cuando se admitiera que la finalidad del tribunal
para imponer las reglas referidas es la de evitar que las autoridades jurisdiccionales
pudiesen reforzar estereotipos de género, existe una alternativa distinta, capaz de lo-
grar esa finalidad sin entrar en conflicto con el objetivo de averiguacién de la verdad
ni con el derecho a la prueba y al acceso a la justicia.

2.2.  El alcance de las reglas probatorias adoptadas.
Una forma disimulada de someter a prueba la identidad de género

Puede ser que los argumentos desarrollados en el apartado anterior no resulten
convincentes y, por el contrario, se concuerde con la determinacién del voto mayo-
ritario de imponer las reglas probatorias respectivas en aras de proteger ciertos dere-
chos fundamentales. Si asi fuera, restarfa ahora analizar de forma critica el criterio del
tribunal, ya no por sus presupuestos de partida, sino por sus efectos.

Al respecto, me limitaré a senalar tres aspectos que considero los mds problemadti-
cos. En primer lugar, argumentaré que tomar en consideracién ciertos elementos del
contexto para corroborar los requisitos de certeza, libertad y espontaneidad que debe
cumplir la manifestacién de pertenencia termina por cuestionar la identidad de géne-
ro, aunque de forma disimulada. En segundo lugar, sostendré que las exigencias que
se imponen sobre el grado de corroboracién que deben tener tanto la manifestaciéon
como la presunta finalidad de obtener con ella un beneficio indebido resultan poco
claras y dificiles de satisfacer. Por tltimo, argiiiré que el criterio del tribunal deriva
en la vulneracién de uno de los principios generales de la prueba mds importantes:
el de contradiccién.

Vayamos a la primera de dichas cuestiones. Una vez que en la sentencia se deli-
mité el conjunto de reglas probatorias pertinentes para los casos en que se contro-
vierte la identidad de género, es ficil suponer que surgié para el tribunal un dilema
importante: ;como sostener las limitaciones a la posibilidad de someter a prueba la
identidad de género y, al mismo tiempo, hacer frente al alegato central de la contro-
versia relativo a que diecisiete candidatos registrados como mujeres trans en realidad
no se identificaban como tal? Para hacer frente a este problema, el tribunal opté por
imponer una serie de requisitos a la manifestacion de pertenencia, de los cuales hizo
depender su valor como prueba plena de la identidad. Esto le permitié redirigir el
foco de atencién ya no hacia las personas cuya identidad de género se cuestionaba (a
su comportamiento, antecedentes, etcétera), sino hacia el contexto en el que sobrevi-
nieron las manifestaciones de pertenencia respectivas.

Visto asi, la estrategia parece exitosa: se juzga el contexto y no a la persona. Sin
embargo, ;qué quiere decir exactamente que el contexto evidencie que la manifesta-
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cién de pertenencia no es cierta, libre o espontdnea? Lo que quiere decir, a mi juicio,
es que existen ciertos datos del mundo que hacen menos probable que dicha manifes-
tacion sea verdadera, mds concretamente, que es menos probable que la proposicién
que encierra dicha manifestacién («x es una mujer trans») sea verdadera. Y esto, en
tltima instancia, implica cuestionar la identidad de género. De ahi, por ejemplo,
que se adviertan en la sentencia afirmaciones tales como que se trata de «supuestas
autoadscripciones de candidatos registrados inicialmente como hombres» (§ 353), lo
cual no es otra cosa que decir que se trata de autoadscripciones falsas.

Ahora, es cierto que una alternativa como la adoptada por el tribunal excluye la
necesidad (y la posibilidad misma) de someter a escrutinio aspectos de la vida de las
personas tales como su comportamiento, apariencia, antecedentes sobre el género
con el que se identifican publicamente, etcétera. No obstante, esto es posible en el
supuesto que se analiza en buena medida porque los hechos del caso ficilmente per-
miten dudar de la manifestacién de pertenencia. Sin embargo, parece poco realista
considerar que en todos los casos serd tan sencillo como en este. El problema que
supone el criterio sentado por el tribunal para ese otro tipo de casos es que resulta
poco claro para saber cudl es el margen de accién que pueden tener las partes para
presentar medios de prueba tendientes a acreditar elementos del contexto, asi como
para conocer sobre qué base las autoridades jurisdiccionales deberdn considerar si
tales medios de prueba estdn o no orientados a cuestionar la identidad de género.

Este tltimo punto estd intimamente ligado a la segunda cuestién que me interesa
discutir. De acuerdo con lo que dispuso el tribunal, el cardcter libre, cierto y espon-
tineo de la manifestacién de pertenencia debe resultar «evidente». En consecuencia,
si se llega a dar el caso que existan elementos «claros, univocos e irrefutables» de que
la manifestacion se suscribié con la «finalidad de obtener un beneficio indebido, en
perjuicio de los valores protegidos en el orden constitucional», el érgano electoral
estard obligado a analizar la situacién concreta (§ 328).

Al respecto, hay dos cuestiones que resultan llamativas. En primer lugar, es dificil
entender a qué se refiere el tribunal cuando establece que el cardcter libre, cierto y
espontdneo de la manifestacién de pertenencia debe ser «evidente». Dado que ningu-
no de los referidos requisitos se puede inferir de la sola manifestacién de pertenencia
—es decir, no es como que sean ostensibles— lo que parece sensato concluir es que
el tribunal asume que tales requisitos se deben presumir satisfechos, salvo que existan
elementos claros, univocos e irrefutables de que la manifestacién se suscribié con la
finalidad de obtener un beneficio indebido, en perjuicio de los valores protegidos en
el orden constitucional.

Dejando al margen el debate sobre las presunciones y sus implicaciones en ma-
teria de prueba®!, demos por sentado que la decisién de establecer una presuncién

3 Para una introduccién a estos debates, véase, Dei Vecchi (2020, cap. II1); Gascén (2010, p. 123-
140); Tuzet (2021, cap. XIV).
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al respecto, cuando menos, abre la posibilidad a que las partes puedan aportar me-
dios de prueba con el objeto de derrotarla. Sin embargo, este no parece ser el caso.
Inmediatamente después de la consideracién a que he hecho referencia, el tribunal
dispuso que la autoridad tnicamente podrd tomar en cuenta los elementos de los
que dispone en el caso actual, sin que exista la posibilidad de imponer cargas a las
personas interesadas y mucho menos generar actos de molestia que pudiesen resultar
discriminatorios (§ 328).

Lo anterior resulta desconcertante al menos por dos razones. En primer lugar, im-
plica una limitacién probatoria adicional que no podria encontrar justificacion en las
razones que dio el tribunal para adoptar las reglas probatorias analizadas en el aparta-
do anterior, pues se supone, siguiendo su postura, que el contexto nada tiene que ver
con cuestionar la identidad de género, si no ;cémo podria el propio tribunal haberse
basado en este para resolver la controversia? En segundo lugar, si las partes no pueden
aportar pricticamente ningdn otro medio de prueba mds alld de la manifestacién de
pertenencia, asumo entonces que debe ser la autoridad resolutora quien directamente
se allegue de tal informacién. Si esto es asi, parece entonces que las partes no podrdn
saber cudles fueron los elementos con los que contd para pronunciarse sobre los he-
chos hasta el dictado de la sentencia. Esto, sin duda, implicaria vulnerar el principio
de contradiccidn, que es el tercer aspecto que me parece discutible.

Ahora, es cierto que un efecto como el anterior se podria solventar si la autori-
dad, en el momento procesal oportuno, diera vista a las partes para que conocieran
coémo estd integrado el conjunto de medios de prueba que eventualmente tomard en
consideracién como parte del contexto. Esto, en el mejor de los casos, permitiria que
las partes estuvieran en condiciones de controlar dichos medios de prueba, es decir,
de intervenir, discutir y eventualmente deducir otras pruebas antes de que se tome
la decisién sobre los hechos. No obstante, es dificil saber si esto es posible. Primero,
porque la sentencia nada dice al respecto y, segundo, porque, dadas las multiples
limitaciones probatorias que adopté el tribunal, se desconoce si las partes efectiva-
mente tendrian la posibilidad de ejercer tales facultades.

En suma, considero que el criterio adoptado por el voto mayoritario, aunque in-
tenta encontrar una alternativa para atajar las distintas aristas de un caso tan comple-
jo como este, tiene aspectos especialmente problemdticos que hacen dudar acerca de
si realmente es necesario pagar costes tan altos o si, por el contrario, serfa mejor abrir
a debate la cuestién sobre la posibilidad de someter a prueba la identidad de género.

3. CONCLUSIONES

Mas alld de cualquier conclusién particular a la que se pueda llegar a partir de
los argumentos que he intentado formular a lo largo del texto, hay un aspecto mds
general que se evidencia con un caso como el que se analiza. Me refiero a la facilidad
de caer en el error de considerar que solo existen dos alternativas posibles: o prohi-
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bimos en aras de proteger a un grupo en condicién de vulnerabilidad, como es el de
las personas de la diversidad sexual, o permitimos que el proceso judicial se convierta
en un espacio propicio para estigmatizar y dar cabida a actos de discriminacién. Sin
embargo, sesto es realmente asi o, mds bien, estamos frente a un falso dilema?

Lo que parece dejar al descubierto este caso es que tal vez repute mayor beneficio
aceptar que, hoy por hoy, desafortunadamente existen cada vez mds casos de personas
que hacen un uso indebido de la posibilidad de identificarse con un género distinto
a aquel que les fue asignado al nacer, y que dejar impunes esos casos termina por
trivializar la experiencia de las personas trans.

No se puede negar que los casos en que se cuestiona la identidad de género de una
persona son complejos. Tampoco se puede obviar que el riesgo de caer en visiones
estereotipadas sobre el género y en determinaciones que pudiesen redundar en actos
de discriminacién es alto. Sin embargo, sacrificar en un grado importante el objetivo
de averiguacién de la verdad en el proceso judicial parece ser una decisién que evade
el problema. En ese sentido, es imprescindible abrir el debate, a todos los niveles,
para refinar las ideas y, sobre esa base, empezar a desarrollar alternativas capaces de
hacer frente a los retos que supone tomar en serio la diversidad.
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