A Qo
Universidad ‘\¢ 7Y
deValparaiso N\

CHILE e

Identidad de género de personas trans en Chile: situacion socio-juridica y
propuestas normativas
Daniela Huerta Rodriguez
Andrea Ollarzd Vega.
Tesina de Derecho.

Profesora gufa: Alejandra Zuiniga Fajuri.

Diciembre, 2021.



INDICE

INEEOAUCCION i 3
I ConSideraciones PLEVIAS.......cevuiuiuruiisieiueiiiiieietiiiieiessitieses st ssaese s sssse st sssssesesessssesesnans 5
1. Cuestiones terminolOZICAS.......cccuuiuiiiuiiiiiiiiiiiiii s 5
2. Construccion del género desde la filosofia politica y el feminismo ........cccceeevevvicciciiiinnnn, 7

3. Tesis disidentes de la mirada “puramente social”: roles sociales como consecuencia de las

diferencias psicolOgicas ENtre 10S SEXOS ...ttt 9
4. Patologizacion de identidades trans: transito a un modelo de derechos........c.ccccucueneeee. 11
11. El reconocimiento y proteccion de la identidad de género en el marco juridico del Derecho
Internacional de los Derechos HUmMANOS ........ccciviiiiiiiiiiiiiiiiiicc e 13

III.  Legislaciones de paises latinoamericanos que reconocen y protegen el derecho a la identidad

de género: un analisis de derecho comparado ..., 17
Lo ULUGUAY ottt 17
20 ALZENTND et 19
3. COLOMDIA wuuiiiiiiiiiieicieieteete ettt 21
4. BOVIAu ettt bbbttt ettt aene 23

IV.  El reconocimiento y protecciéon de la identidad de género en el marco juridico nacional:

ANALISIS CITEICO . tutuiuiuieiieieieieieieteietetet ettt b bbbttt sttt be bbb benenene 25
V. Situaciéon de discriminacion estructural: ¢basta el solo reconocimiento del derecho a la
identidad de ENEIOP ..o s 33
1. BdUCACION .ttt 34
20 S ottt 36
3. THADAJO o 38
VI.  Propuestas NOIMAtIVAS.....c.ccueuririririiiriniiiiiiicccieeseie et tese s sttt sttt sssssssasnes 41
1. Ley INte@ral trans ..o s 41
2. Consagracion constitucional del derecho a la identidad de género.......covcvviviiciciiinnnne. 42
COMNCIUSIONES ...ttt ettt ettt bttt bttt s ettt et b b ettt b b e e e s eseneaeneaee 43
BIDHOGIA T ...ttt 44



RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto defender el derecho a la identidad de género en todas sus
dimensiones. Avanzaremos desde su mero reconocimiento, establecido en la Ley N° 21.120 “que
da reconocimiento y proteccion al derecho a la identidad de género”, hacia medidas afirmativas de
prevencion, proteccion y reparacion en materias como salud, educacion y trabajo. Para tal efecto,
propondremos la creaciéon de una Ley Integral Trans y la consagracion constitucional de dos
derechos, que son el derecho a la identidad personal y el derecho a la igualdad y no discriminacion,
explicitando a la identidad de género y expresion de género como una de sus manifestaciones y

como categorias sospechosas o prohibitivas, respectivamente.

Palabras claves: personas trans, derechos humanos, derecho a la identidad de género, ley de

identidad de género, ley integral trans.



INTRODUCCION

A solo un afio de la entrada en vigencia de la Ley de Identidad de Género: Ley 21.120 “que
da reconocimiento y proteccion a la identidad de género”, un total de 2.229 personas rectificaron
su partida de nacimiento, el equivalente al 197% de la acumulacion total de casos en 30 afios, lo
cual explicita que la norma era muy necesaria para mejorar la calidad de vida de un sector
histéricamente postergado y cuyo derecho mas basico era negado: ser llamado y tratado por el
Estado y la sociedad por el nombre y sexo que efectivamente los representa
(MOVILH,2020:p.337). Sin perjuicio de ello, se advierte que a nivel nacional las vulneraciones a
los derechos de la comunidad LGBTIQ+ subieron un 14,7% en 2020, sumando un total de 1.266
casos, la cifra mas alta conocida hasta ahora y que concentra el 22,9% del total de abusos ocurridos
en 19 anos, tanto institucionales como civiles, en materia laboral, educacional y de
salud'(MOVILH, 2020: p.18). En consonancia con lo anterior, el 52% de las personas trans
encuestadas sefiala haberse infringido dafios debido a la discriminacién o presion social contra su
identidad (MOVILH, 2018: p.28); y el 56% declara haber intentado suicidarse antes de los 18 afios
(OTD, 2017:p.16). De lo apuntado se sigue que el sélo reconocimiento del derecho a la identidad
de género reducido a la rectificacion de la identidad registral no basta para hacer frente a los
multiples problemas a los que se enfrentan las personas trans.

En este contexto, el presente trabajo tiene por proposito realizar un analisis critico del
marco juridico nacional en torno a la consagracién y proteccion del derecho a la identidad de
género. Sostendremos que la normativa es insuficiente, acusando la persistente situaciéon de
desproteccion en que se encuentran las personas trans en Chile, pese a los esfuerzos legislativos
realizados. Propondremos la creaciéon de una “Ley Integral Trans” con un enfoque de derechos
multidimensional, que subsane las deficiencias de la actual “Ley de Identidad de Género” y
desarrolle una serie de politicas publicas en materia de educacion, salud trans-especifica y trabajo,
tomando como referencia los avances en materia legislativa de Uruguay y Argentina. También
propondremos la consagraciéon constitucional - en el marco del desarrollo del proceso
constituyente - del derecho a la identidad personal y el derecho a la igualdad y no discriminacion,
explicitando a la identidad de género y expresion de género como una de sus manifestaciones y

como categorias sospechosas o prohibitivas respectivamente, sin entender lo anterior como la

I Ellas se dividen en: 6 asesinatos; 132 agresiones fisicas o verbales perpetradas por civiles; 16 abusos policiales; 110
casos de discriminacién laboral y 33 de tipo educacional; 60 movilizaciones o campafias de odio; 379 episodios de
marginacion institucional; 64 exclusiones en el espacio publico o privado; 253 casos de homo/transfobia comunitaria
(familia, “amigos/as”, vecinos/as), 209 discursos que incitan a la violencia y 4 hechos homo/transfébicos en la cultura,
medios o especticulos (MOVILH,2020:p.18).



pérdida de autonomia de la identidad de género como derecho humano independiente, sino mas

bien, como una eleccion estratégica, por cuanto parece la opciéon mas viable.

Para lograr tales propositos, el analisis sera efectuado en seis capitulos. El primero,
pretende realizar una aproximacion a los conceptos centrales del trabajo, principalmente al género,
su desarrollo, sus bases y su transito desde un modelo patologizante que entiende la incongruencia
entre sexo y género como un trastorno mental, a un modelo de la diversidad y de derechos. El
segundo, presentara el posicionamiento de la comunidad internacional, para la cual la identidad de
género es uno de aquellos derechos insitos a la dignidad humana que encuentra asiento implicito
en diversos tratados de derechos humanos que deben ser comprendidos en su naturaleza abierta y
evolutiva, instando a los Estados a su reconocimiento y proteccion en didlogo con otros derechos
como el derecho a la salud, a la educacion, al empleo, a la vivienda, asi como el derecho a la libertad
de expresion y de asociacion. El tercero, desarrollara un estudio en derecho comparado a nivel
latinoamericano, donde se expondran las normativas que abordan de manera especifica el derecho
a la identidad de género de Uruguay (2009), Argentina (2012), Colombia (2015) y Bolivia (2016) a
fin de evaluar el panorama regional y rescatar aquellos aspectos que pudieran replicarse en nuestra

legislacion.

El cuarto, revisara la situacion previa y posterior a la entrada en vigencia de la “Ley de
Identidad de Género”, con énfasis en sus deficiencias. Con anterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley N° 21.120 no existia regulacion especial del derecho a la identidad de género, su
reconocimiento y consecuentemente el cambio de nombre y sexo registral solicitados por personas
trans quedaba entregado a la decisién jurisdiccional, cuyo problema principal fue la incerteza
juridica generada por las decisiones diversas ante casos similares. Esta situacion se remedia con la
“Ley de Identidad de Género”, que reconoce y protege el derecho a la identidad de género sin
imponer como conditio sine gua non la realizacién de modificaciones corporales, desde un enfoque
despatologizante en cumplimiento de los estandares internacionales a luz del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Con todo, consideramos que dicha ley es deficiente por
distintas razones, a saber: (i) La definicién de identidad de género entregada por la Ley N° 21.120
establece un enfoque reduccionista en su concepcion de género (cultural) en asimilacion al binario
del sexo (bioldgico); (ii) La ley asume una actitud paternalista en el proceso instituido para acceder
a la solicitud de rectificacion; (i) La ley tiene como consecuencia el divorcio forzoso del
peticionario con vinculo matrimonial vigente; y (iv) La ley establece un limite etario en el
reconocimiento y protecciéon del derecho a la identidad de género, excluyendo de inmediato a los

menores de 14 afnos de su ambito de aplicacion. El quinto, tendra una doble funcionalidad, por un



lado, pretende evidenciar la situacion de opresion estructural de las personas trans analizando tres
areas de afectacion: salud, educacién y trabajo; y, por otro lado, servira de preambulo para la
propuesta de creacién de una “Ley Integral Trans”, que revisara el capitulo final junto a la

propuesta de consagracion constitucional.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS
1. CUESTIONES TERMINOLOGICAS

Para una mayor comprensioén de los conceptos que se abordaran a lo largo de este trabajo,
es necesaria la descripcion de ciertas nociones elementales sobre los mismos. Ante todo, debemos
realizar la distinciéon primaria entre sexo y género. El sexo se define segun las determinantes
biolégicas del individuo, mientras que el género se utiliza para describir las caracteristicas de
hombres y mujeres que estan basadas en factores sociales (OMS, 2002: p. 5). Si la persona se
identifica con el sexo asignado al nacimiento, se la considera como una persona «cisgénero, si no
lo hace, se la considera «transgénero»” (APA, 2015: p. 833). El sexo atenderia a caracteristicas
biolégicas y anatémicas y el género a lo cultural, confluyendo en una misma realidad: la identidad
del ser humano, sin ser dimensiones antagonicas sino mas bien complementarias (Ravetllat, 2018:
p.404). Ello no quiere significar, por tanto, que la autodeterminacion del género esté anclada al

dato biologico, cuestion que también implicaria la difuminacion de dichas categorias.

La identidad de género corresponde a la “vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la siente profundamente, la cual podrtia corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirtargicos o de
otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género,
incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales” (Los Principios de Yogyakarta,

2007:p.9)’. La expresion de género es en tanto “la manifestacion externa del género de una persona,

2 No binario, en tanto, es un término que define varios grupos de identidad de género, que incluyen, pero no se limitan,
a: a) un individuo cuya identidad de género se encuentra entre o fuera de las identidades masculina y femenina, b) un
individuo que puede experimentar ser un hombre o mujer en momentos separados, o ¢) un individuo que no
experimenta tener una identidad de género o rechaza tener una identidad de género (Matsuno y Budge, 2017: p.110).
3 Los Principios de Yogyakarta fueron promulgados por un panel internacional de especialistas en legislacion
internacional de Derechos Humanos y en orientacién sexual e identidad de género, en el afio 2006, en la Universidad
Gadjah Mada de la ciudad de Yogyakarta (Indonesia). Estos Principios se adoptaron en una reuniéon multidisciplinatia
de expertos de Derechos Humanos, de 25 paises, y fueron relanzados oficialmente en Ginebra el 26 de marzo de 2007,
en sesion del Consejo de Derechos Humanos de la ONU. También, en el Informe Periédico Universal (EPU) de 2009
del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Chile asumié el compromiso de aplicar estos principios en sus politicas
internas (EPU, 2009:p.20).



a través de su aspecto fisico, la cual puede incluir el modo de vestir, el peinado o la utilizaciéon de
articulos cosméticos, o a través de manerismos, de la forma de hablar, de patrones de
comportamiento personal, de comportamiento o interaccioén social, de nombres o referencias
personales, entre otros. La expresion de género de una persona puede o no corresponder con su

identidad de género auto-percibida” (OC-24/17: p.17).

Asi, la identidad sexual de la persona se manifiesta, principalmente, a través de su
comportamiento sexual. En este sentido, se puede constatar que la conducta sexual del ser humano
no depende forzosamente del instinto -de la biologia-, sino que se encuentra mediada por la
libertad. La identidad biologica es un presupuesto insoslayable en el camino personal de busqueda
y formaciéon de la propia identidad. Por ello, se puede sostener que, desde una perspectiva
estrictamente bioldgica, la identidad sexual esta inacabada. El sexo, el género (identidad de género
y expresion de género) y la orientacion sexual designan las distintas dimensiones de una unica
identidad sexual de la persona. Identidad que, por otro lado, trasciende la dimensién biolégica y la

psicosociolégica, aunque se apoya en ellas (Aparisi, 2009: p.27).

Es cierto que existen diferencias naturales entre los sexos, pero esas diferencias no pueden
ser una excusa para la discriminacién entre sujetos concretos y sus especificas circunstancias (de
Lora, 2019: p.175). En términos provocativos, de Lora sostiene que el dimorfismo sexual no es
ninguna ocurrencia ni ninguna oscura maniobra ideoldgica al servicio de malignos intereses, sin
embargo, reconoce que tal segregacion comporta relevancia politica, social y juridica (2019: p.173).
Para los autores Palomares y Rozo, la diferenciacion entre sexos involucra que dicha distincion es
correcta e inmutable y, por tanto, debe entenderse como normal y privilegiarse en la asignacion de
roles sociales, distribucién de actividades laborales y disefio de politicas publicas (2019: p. 113). En
este orden de ideas, cabe preguntarse ¢qué sucede con los individuos en los cuales sus
caracteristicas biologicas no tienen “coherencia” con su género? sin afan de exhaustividad, estain
sometidos a sesgos patologizantes por los cuales se les exige la adecuacién de su subjetividad y
sus deseos al cuerpo con el que han nacido, o bien a la transformacioén de su apariencia fisica para
que se condiga con el género auto-percibido, cuestion que refuerza la idea de «cuerpo equivocado»
o «mente enfermax». La subversién de las identidades género diversas también tiene un impacto
distributivo, postergacién en politicas sociales, precarizacioén laboral, agresiones que limitan su
acceso a la educacién o la atencidn sanitaria. Volveremos sobre esto mas adelante, ahora nos

ocuparemos de la categoria central de este trabajo, cual es el género, partiendo por su génesis.



2. CONSTRUCCION DEL GENERO DESDE LA FILOSOFiA POLITICA Y EL
FEMINISMO

El recorrido para abarcar parte de los planteamiento y disyuntivas contemporaneas sobre
la sexualidad, tiene como punto de partida a Simone de Beauvoir - en el preambulo de la tercera
ola feminista - con su libro “El segundo sexo (1949)”, por el cual da inicio a los debates sobre la
atribuciéon de roles sociales en correspondencia con los cuerpos sexuados como estructuras
constitutivas inapelables, con el postulado «no se nace mujer, se llega a serlo», que apunta a romper
con la idea de antafio, del somos como somos, porque asi nos ha determinado la naturaleza
(Sepulveda y Bustos, 2018: p.46). En efecto, la autora da pie a la desnaturalizacién de la mujer
situandola como una categoria social, generando la diferenciacion entre el ser mujer, como dato
biolégico, y el ser mujer, como la funcién social asignada por la cultura a las funciones propias de
cada sexo, que posteriormente se darfa en llamar género. Mas adelante, en la década de los setenta,
el feminismo anglosajon teoriza y sistematiza las tesis de Simone de Beauvoir. La nueva teorizacion
se presento y concretizé en el concepto de género, que se manifestd, en principio, muy liberador
para las mujeres al permitir combatir las tesis biologicistas que condicionaban el estatus y rol de las
mujeres a su anatomfa. La primera sistematizacién del sistema sexo/género la presenta la
antropologa Gayle Rubin en un articulo titulado “The Traffic in Wonmnwen: Notes on the Political Economy
of Sex (1975)”, en el que defiende que todas las relaciones sociales estan generizadas y que son esas
relaciones sociales - y no la biologia - lo que contribuye a la opresioén de las mujeres (Mayobre,

2007: p.48).

Michel Foucault nutre esta discusién produciendo nuevos elementos conceptuales desde
la filosofia politica. En el primer volumen de “La Historia de la Sexualidad, La Voluntad de Saber
(1976)”, sostiene que la sexualidad - frente a lo que en principio pudiera pensarse - no es un impulso
natural de los cuerpos, sino que “el sexo, por el contrario, es el elemento mas especulativo, mas
ideal y también mas interior en un dispositivo de sexualidad que el poder organiza en su
apoderamiento de los cuerpos, su materialidad, sus fuerzas y sus placeres” (1992: p.188). Es decir,
segun Foucault, no se debe entender la sexualidad como un asunto privado, intimo y natural, sino
que es totalmente construida por la cultura hegemonica, es el resultado de una “tecnologia del
sexo”, definida como un conjunto “de nuevas técnicas para maximizar la vida”. Entre esas
tecnologias del sexo incluye Foucault los sermones religiosos, las disposiciones legales, el discurso
cientifico o médico (1992: p.149). En efecto, las practicas discursivas han establecido complejas
relaciones circulares con las practicas disciplinarias, nutriéndose mutuamente: a) los dispositivos

de poder han determinado las condiciones de los discursos “verdaderos” y han producido saber



en su propio ejercicio; b) el desarrollo de los saberes ha permitido el aumento de los elementos
reguladores y disciplinarios (Amigot y Pujal, 2009: p. 125). En suma, sus ideas - la nocién de
régimen de saber-poder - son claves para la critica hacia las normas establecidas desde las ciencias,
las cuales se transforman en lineas que delimitan y distinguen lo “natural” de lo patolégico,

disyuntiva que tiene repercusiones en el ambito médico y juridico.

Teresa de Lauretis rescata la idea foucaultiana de “tecnologias del sexo” para hablar de la
“tecnologfas del género”, entendiendo que el género, al igual que la sexualidad, no es una
manifestacién natural y espontanea del sexo o la expresion de unas caracteristicas intrinsecas y
especificas de los cuerpos sexuados, sino que los cuerpos son algo parecido a una superficie en la
que van esculpiendo - no sin clertas resistencias por parte de los sujetos - los modelos y
representaciones de masculinidad y feminidad difundidos por las formas culturales hegemonicas
de cada sociedad segun las épocas (Mayobre, 2007:p.37). Entre las practicas discursivas
preponderantes que actian de “tecnologias del género”, incluye: el sistema educativo, discursos
institucionales, practicas de la vida cotidiana, el cine, los medios de comunicacion, los discursos
literarios, historicos etc., es decir, todas aquellas disciplinas o practicas que utilizan en cada
momento la praxis y la cultura dominante para nombrar, definir, plasmar o representar la feminidad
o la masculinidad, pero que al tiempo que la nombran, definen, plasman o representan, también la
crean, asi que “la construccion del género es el producto y el proceso tanto de la representacion

como de la autorrepresentacion” (Lauretis, 2000: p.43).

Por su parte Judith Butler, a partir del posestructuralismo de Foucault, Derrida y de las
perspectivas lesbiana y gueer, en su libro “El género en disputa (1990)” problematiza el género y la
correlacién o coherencia entre el sexo mujer y el género femenino por un lado y entre el sexo
hombre y el género masculino por otro lado. No tiene por qué haber dicha vinculaciéon o
paralelismo, desde el momento que se admite que el género es una construcciéon que no tiene nada
que ver con la anatomia. Afirma que el sujeto se hace, se construye social, cultural y
lingtifsticamente como individuo generizado. Para Butler el sexo es ya género, porque entiende que
no existe ninguna identidad previa al trabajo de lo cultural, propugnando asi su caracter
performativo, en el cual influyen las ya mencionadas “tecnologias del género”, que actian para que
imitemos, repitamos o copiemos gestos, comportamientos, deseos, sensaciones, que se suponen
son propios del sexo que se nos ha asignado. De esta forma, el sexo es desde el comienzo
normativo, desde el momento en que se afirma es una “nifia” (nifio) se inicia el proceso por el cual
se impone una cierta feminizacion (o masculinizacion): la nifia (nifio) esta obligada/o a “citar” la

norma, para asi convertirse en un sujeto normativo aceptable. La feminidad (masculinidad) no es,



en consecuencia, fruto de una eleccion sino la cita o repeticiéon forzosa de una norma cuya compleja
historicidad es inseparable de las relaciones de disciplina, regulacion y castigo. No hay “nadie” que
escoja una norma de género, muy al contrario, la cita de las normas genéricas es necesaria para que

tengamos derecho a ser “alguien” (Mayobre, 2007: pp.57-58).

Resumiendo, segin puede apreciarse, desde sus inicios los debates en torno al género han
tenido una estrecha vinculacién con el feminismo. Dichas teorfas junto con la filosofia politica
alimentan, a su vez, los postulados de las diversidades sexo-genéricas, por cuanto desencializan los
roles sociales y caracteristicas tipicamente atribuidas en razén del sexo, develando la existencia de
una dimension de la identidad sexual - el género - que guarda relacién con la socializacion, con
saberes aprendidos cuando no impuestos. Segun Foucault, habria una cristalizacion entre saber y
poder sobre la sexualidad, que se articularfa mediante las llamadas “tecnologfas del sexo” y mas
tarde con de Laurentis y Butler “tecnologfas del género”, que producen y reproducen - con efectos
de verdad - practicas discursivas en didlogo con practicas disciplinarias, que dictan cuales son las

identidades legitimas-naturales de las desviadas o anémalas.

3. TESIS DISIDENTES DE LA MIRADA “PURAMENTE SOCIAL”: ROLES
SOCIALES COMO CONSECUENCIA DE LAS DIFERENCIAS
PSICOLOGICAS ENTRE LOS SEXOS

Sumado a los aportes realizados desde las ciencias sociales, que buscan explicar la
diferenciacion sexual en clave cultural, merece la pena examinar aquellas investigaciones efectuadas
por las ciencias tradicionales, especificamente las referidas a la psicologfa de la evolucién, que
proporcionan un sustrato cientifico a la discusién planteando que la mente humana es sexualmente

dismérfica y los sexos en general difieren en una serie de rasgos temperamentales y cognitivos.

Las pruebas mas directas de la importancia de la biologifa provienen del estudio de las
hormonas sexuales, que son responsables en parte de las diferencias psicolégicas entre los sexos y
proporcionan el “eslabon perdido” entre las causas evolutivas dltimas de las diferencias de sexo y
su expresion fenotipica. Se ha descubierto que los andrégenos afectan al cerebro de dos maneras,
a saber, durante un periodo critico del desarrollo del cerebro en el feto, ejercen un efecto
«organizadom, haciendo que el cerebro se masculinice y mas adelante, especialmente en la pubertad
y después de ella, las hormonas circulantes influyen en el comportamiento de forma mas directa,
en un efecto conocido como «activador. Por ejemplo: Los fetos femeninos en desarrollo se ven
afectados por los niveles de hormonas circulantes de sus madres durante el embarazo, el nivel de

testosterona de la madre durante el segundo trimestre esta inversamente correlacionado con el tipo



de comportamiento sexual de la hija en la edad adulta; las nifias con HAC tienen un patrén de
comportamiento mucho mas “masculino”; el comportamiento y el rendimiento cognitivo también
. . . 4 .
parecen estar influenciados por las hormonas circulantes’; y finalmente, los tratamientos
hormonales también producen efectos predecibles. El rendimiento espacial en los transexuales de
mujer a hombre aumenta después de la terapia con andrégenos, y los transexuales de hombre a
mujer experimentan un mayor rendimiento de la memoria verbal después de los tratamientos con

estrogenos (Browne, 2006: p.156).

Nadie puede dudar seriamente de que los factores ambientales modifican la expresion de
las diferencias sexuales. El problema con las teorias de la socializacion es que le piden al entorno
que haga todo el trabajo, sin reconocer que actua sobre un érgano evolucionado: la mente. Por
supuesto, fuerzas como el refuerzo, la imitacion, el esquema cognitivo y la conformidad modulan
nuestras acciones. El placer de la aprobacién social, la capacidad de aprender a través de la
observacion, nuestras representaciones internas y el deseo de ser como los demas son parte de la
psicologia humana en todas partes, empero estos procesos por si solos no explican las diferencias
interculturales entre hombres y mujeres (Campbell,2013: p.10). En efecto, si las diferencias de
género son arbitrarias, es una curiosa coincidencia que sigan un patrén tan similar en todo el
mundo. Incluso si las diferencias de sexo fueran impulsadas por el trato diferente de los padres,
todavia querriamos preguntarnos por qué un rasgo se considera mas deseable para un sexo que
para otro. Si fueran impulsados por la imitacion selectiva, todavia querrfamos preguntarnos por
qué los nifios podrian mostrar un interés preferencial y no instruido en el comportamiento de su
propio sexo. Si esta impulsado por la division del trabajo, todavia tenemos que explicar la
preferencia de hombres y mujeres por diferentes roles sociales y ocupacionales. Las teorfas del
construccionismo social y del medio ambiente explican la transmision del stazus guo de género, pero

sin preguntar de donde vino (Campbell, 2013: p. 11).

En resumen, los factores bioldgicos no actdan aislados de los sociales, ni viceversa. Es
cierto que vivimos en una sociedad en la que, cuando una persona nace, luego de la asignaciéon de
sexo todo su entorno, interno como externo, estara permeado en una determinada direccion, sin
embargo, no es menos cierto que todos esos elementos inciden sobre una mente cuyo desarrollo

biolégico va condicionando -en mayor o menor medida- comportamientos y habilidades, por lo

# Varios investigadores han informado una asociacién entre la testosterona y los comportamientos de dominacién,
aunque la direccion de la causalidad no siempre estd clara. Sin embatrgo, no es sélo la testosterona la que afecta la
capacidad espacial, ya que el estrégeno parece tener un efecto depresor, lo que podria explicar al menos parcialmente
la diferencia entre los sexos en la capacidad espacial observada después de la pubertad, asi como la tendencia de las
mujeres claramente feminizadas a tener una capacidad espacial relativamente baja.
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que una acabada comprension del ser humano y la historia de la sexualidad implica abarcar todas

las esferas de influencia en la diferenciacion sexual.

4. PATOLOGIZACION DE IDENTIDADES TRANS: TRANSITO A UN
MODELO DE DERECHOS

El médico David Cauldwell acufi6 el término transexual por primera vez en 1950 para
describir a personas que sienten pertenecer al sexo contrario al biolégico y que, ademas, desean
que la cirugfa altere sus caracteristicas fisicas para que se asemejen a aquellas del sexo opuesto. El
término fue desarrollado por el endocrindlogo Harry Benjamin en los 50 y se difundié en los 60.
El autor consideraba que la transexualidad era una enfermedad que no se podia curar con
psicoterapia y que exigfa la adecuacion del cuerpo al género al que por conviccién psicologica se
pertenecia (Polo y Olivares, 2010: p.290). Una aportacién fundamental la proporcioné John
Money, endocrindlogo y sexélogo, quien emple6 por primera vez el término género en 1955 a
través de gender roles, en donde atribuye conductas a hombres y mujeres (Sepulveda y Bustos, 2018:
p.46). En su formulacion, el sexo se vincula a lo biolégico, mientras que el género inscribe los
componentes comportamental y social. Considerd, ademas, que la identidad de género se
relacionaba directamente con el sexo asignado y la crianza, definiéndose ésta en los dos o tres
primeros afios de vida (Polo y Olivares, 2010: p.290). Las ideas de Money también serian
popularizadas en 1968 por Robert Stoller, quien introdujo este término en medio de estudios e
investigaciones psiquiatricas, diagnosticando a aquellas personas que posefan un cuerpo de

hombre, pero se identificaban como mujeres (Sepulveda y Bustos, 2018: p.40).

Respecto a las clasificaciones psiquiatricas, es en 1980 - pocos afios después de la
descatalogacion de la homosexualidad como trastorno - que la transexualidad es clasificada por
primera vez dentro del Manual Diagnostico y Estadistico de Trastornos Mentales, conocido como
DSM-III, de la Asociaciéon Americana de Psiquiatria (APA), bajo el nombre de «trastorno de
transexualidad» dentro del grupo de los Trastornos de la Identidad Sexual (Verbal, 2018: pp.149-
150). Mas tarde, en su IV version de 1994, esta categoria recibi6 la denominacién de «trastorno de
identidad de génerow, lo cual supuso una cierta ampliacién de los sujetos incluidos ya que no es
necesario querer transformar el cuerpo para ser diagnosticable (Polo y Olivares, 2010: p.290).
Actualmente, enla V version de 2013, con el objetivo de evitar la estigmatizacion hacia las personas
género diversas, se ha dejado de considerar un trastorno mental, siendo reclasificado a una
categoria propia y renombrado como «disforia de génerow, distinguiendo entre disforia de género
en niflos, por un lado, y en adolescentes y adultos, por otro. Se tratarfa de una marcada

incongruencia entre el sexo que uno siente o expresa y el que se le asigna, de una duracién minima
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de seis meses, manifestada por un minimo de seis de las caracteristicas enunciadas para nifios y un
minimo de dos caracteristicas que se indican para adultos y adolescentes. El problema, sefiala el
manual, va asociado a un malestar clinicamente significativo o deterioro en lo social, escolar, laboral

u otras areas importantes del funcionamiento (APA, 2013: pp. 239-240)°.

Pese a la evolucion conceptual que ha tenido la ahora llamada disforia de género, sigue
estando definida en un manual de trastornos mentales sin serlo, lo que contribuye aun a la
estigmatizacioén de las personas cuyas identidades y expresiones de género no se corresponde con
el sexo que les fue asignado al nacer. Sin desconocer que dicho tratamiento ha permitido el acceso
a la salud trans-especifica en procedimientos de reafirmaciéon de género y acompafiamiento
psicologico voluntario, que a su vez han servido de base para el reconocimiento juridico de la
identidad de género y consecuentemente han posibilitado el cambio de nombre y sexo registral de
personas trans, también ha propiciado la vulneracion sistematica de sus derechos por medio de la
violencia ejercida sobre sus mentes y cuerpos, con la imposicion de “terapias de conversion” y
cirugfas de reasignacion sexual como remedios para la adecuacion, o bien, castigos en forma de
segregacion y hostigamiento social ante la incongruencia; un costo muy alto para la

autodeterminacion.

El curso actual de esta evolucion exige el abandono de estas practicas para pasar desde el
paradigma de la enfermedad al de la diversidad, que puede desglosarse bajo tres premisas
fundamentales: (i) Las identidades trans no son enfermedades, sino manifestaciones (legitimas) de
la diversidad humana; en este caso, de la diversidad sexual; (if) Las identidades trans forman parte
de la construcciéon de un proyecto de vida propio, que no deberia ser coartado, ni por terceros ni
menos por el Estado; (iii) Las identidades trans no son -prima facie - consecuencia de modificaciones
corporales, ciertamente estas pueden ayudar a reafirmar la identidad de género - ya existente - tanto
en términos psicolégicos como sociales, empero setfa un error ver en dichas modificaciones la
causa de las identidades trans que se poseen y que se encuentran presentes desde la mas temprana
infancia (Verbal, 2018: p.155). Este cambio de paradigma se ha visto reflejado en el campo juridico,
en el cual se comienza a entender la identidad de género como un derecho humano inherente a la
dignidad de las personas, y en intima relacién con otros derechos fundamentales, fruto de la
autodeterminacion personal, en el cual el rol de la asistencia sanitaria debe ser de acompafiamiento

mas no de certificacion, menos aun de determinacion. Bajo este prisma, el derecho a la salud trans-

> El Cédigo Internacional de Enfermedades (CIE-11) elaborado por la Organizacién Mundial de la Salud, apunta a
que discordancia de género se caracteriza por una marcada y persistente discordancia entre el género experimentado
de la persona y el sexo asignado. Las variaciones en el comportamiento de género y las preferencias no constituyen
por si solas la base para asignar los diagnésticos en este grupo (consultado en linea: https://icd.who.int/es).
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especifica, por ejemplo, no se sustentaria en el remedio de una enfermedad, sino que, en una
comprension mas amplia de salud, entendida como el bienestar fisico, psiquico y social, alejandose

de la acepcion tradicional de salud restringida a la ausencia de enfermedad.

II. ELRECONOCIMIENTO Y PROTECCION DE LA IDENTIDAD DE GENERO
EN EL MARCO JURIDICO DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

El Derecho Internacional de Derechos Humanos establece las obligaciones que deben
cumplir los Estados. Al pasar a formar parte de tratados internacionales, los Estados asumen
deberes y obligaciones en virtud del Derecho Internacional, y se comprometen a respetar, proteger
y promover los derechos humanos®. El Estado de Chile, de conformidad al articulo 5 inciso 2 de
la Constitucién Politica de la Republica, reconoce como limite de su soberania el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, siendo su deber respetar y promover
tales derechos, garantizados en la Constitucién, asi como los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes, los cuales integran el denominado bloque de

constitucionalidad.

La identidad de género es un derecho humano emergente que, pese a no estar consagrado
expresamente en los diversos tratados sobre derechos humanos, se encuentra bajo la proteccion
de los mismos, gracias a la labor interpretativa realizada en instrumentos de “soff /aw o derecho
blando” como producciones de los Comités de derechos humanos y opiniones consultivas,
resoluciones y sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH), que
teniendo en cuenta el caracter abierto y evolutivo de los tratados, han hecho posible su desarrollo
hasta comprenderlo como un derecho auténomo en consideracion a las particularidades que les
son propias, pero también como una de las manifestaciones de la identidad personal y como una

de las categorias sospechosas o prohibidas de discriminacion.

Para la cabal comprension del derecho a la identidad, en primera instancia, conviene revisar
la idea misma de identidad, la cual ha sido definida como un concepto dinamico, que tiene que ver

con el ser mismo de cada quien, como cada quien se ve y espera set visto y reconocido por la

¢ La obligacién de respetar supone que los Estados deben abstenerse de restringir los derechos humanos o de interferir
en su realizacién. La obligacién de proteger exige que los Estados protejan a las personas o grupos de personas de las
violaciones de los derechos humanos. La obligacién de promover significa que los Estados deben adoptar medidas
positivas para facilitar la realizacion de los derechos humanos bésicos (ONU, consultado en linea:
https://www.un.org/es/about-us/udhr/foundation-of-international-human-rights-law).
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sociedad, incluyendo todos los aspectos que forman la personalidad individual, sean estos estaticos
o cambiantes’, y teniendo presente las interacciones sociales en que a cada individuo le toca
participar (Gauché y Lovera, 2019: p.364). La identidad, entonces, entendida como un plexo de
caracteristicas, como derecho comprendera a su vez varios derechos segun el sujeto de derechos
de que se trate y las circunstancias del caso; de este modo se consagra en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN), importando una protecciéon que va mas alla del nombre, nacionalidad
y origen familiar, extendiéndose también a su historia personal desde el nacimiento, su raza, su
cultura, religién, lengua, apariencia fisica, habilidades, identidad de género y orientaciéon sexual

(Gauché, 2017: p. 200).

Si bien la Convencién Americana (CADH) no se refiere de manera particular al derecho a
la identidad bajo ese nombre expresamente, incluye otros derechos que lo componen. De esta
forma, la Corte recuerda que la Convencion Americana protege estos elementos como derechos
en si mismos, no obstante, no todos estos derechos se veran necesariamente involucrados en todos

los casos que se encuentren ligados al derecho a la identidad. Ademas, el derecho a la identidad no

puede reducirse, confundirse, ni estar subordinado a uno u otro de los derechos que incluye, ni a

la sumatoria de los mismos. (OC-24/17: p.45-46). Asi las cosas, la conexion entre ambos derechos
es innegable, y si bien es cierto que la identidad de género puede ser entendida como una derivacion
del derecho general a la identidad personal, “tiene particularidades propias, conllevando su
vulneracion ademas diversas formas de discriminacion y atropello a otros derechos fundamentales
como son los derechos a la integridad fisica y siquica, a la propia imagen, a la honra y a la vida

privada de las personas” (STC Rol N° 7670-19, ¢°.10).

En segunda instancia, la identidad de género es entendida como una de las denominadas
categorias sospechosas o prohibidas de discriminacién presentes en multiples tratados. La
Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 1 prescribe que “todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, en su articulo 2 reconoce que “toda
persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicién”. En términos

7 Los atributos y caracteristicas asi llamadas estaticas, invariables, salvo excepciones, son los primeros elementos
personales que se hacen visibles en el mundo exterior; entre éstos cabe sefialar a los signos distintivos, como podtian
ser el nombre, el seudénimo, la imagen y otras caracteristicas fisicas que diferencian a una determinada persona de las
demas. Los cambiantes se configuran por lo que constituye el patrimonio ideolégico-cultural de la personalidad, son
la suma de los pensamientos, opiniones, creencias, actitudes, comportamientos de cada persona que se explayan en el
mundo de la intersubjetividad (Fernandez, 1992: pp. 113-114).
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similares lo dispone el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.1) y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 2.2). Al efecto, la Oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos ha sefialado que si bien “la orientacion sexual
y la identidad de género, no se encuentran expresamente consagrados entre los motivos especificos
de discriminacién mencionados en esos pactos internacionales y en otros tratados de derechos
humanos, ellos no son exhaustivos por cuanto los Estados, al redactar tales tratados, establecieron

intencionalmente motivos de discriminacion abiertos, al utilizar la frase “cualquier otra condicién

social” (2013: p. 2)°. 1.a ColDH, por su parte, en el caso “Atala Riffo y Nijias vs Chile” expres6 que
“Los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompafar la evoluciéon de los tiempos y las condiciones de vida actuales”. Es por ello que,
interpretando el articulo 1.1 de la Convencién sostuvo que los criterios de discriminacién que
enuncia “no son un listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo”, concluyendo que

esta proscrita cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientaciéon sexual o

identidad de género de la persona (ColDH, 2012: pp. 29-34).

Un primer hito en la delineacion de la identidad de género como un derecho auténomo se
alcanzé con Los Principios de Yogyakarta (PTY) “sobre la aplicacion de la legislacion internacional
de Derechos Humanos en relacién con la orientacion sexual y la identidad de género”,
conceptualizando a esta ultima como “la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirtargicos o de
otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género,
incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales”. Este documento resulta especialmente
relevante en cuanto mantiene un claro enfoque de derechos humanos en clave despatologizante,
lo que se expresa en su principio N? 17, relativo a la proteccién contra abusos médicos, en el cual
se afirma que “la orientacion sexual y la identidad de género de una persona no constituyen, en si
mismas, trastornos de la salud y no deben ser sometidas a tratamiento o atencién médica, ni
suprimidas” (Ravetllat, 2018: p.408). Ademas, entrega una serie de recomendaciones a los Estados
tendentes a asegurar este derecho, destacando la letra ¢ de su principio N° 3, que sefiala “Adoptaran

todas las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra indole que sean necesarias a fin

8 Lo mismo ha expresado el Comité de Derechos Econémicos, sociales y culturales al sefialar que “La identidad de
género también se reconoce como motivo prohibido de discriminacién. Por ejemplo, los transgénero, los transexuales
o los intersexo son victimas frecuentes de graves violaciones de los derechos humanos, como el acoso en las escuelas
o en el lugar de trabajo.” (2009: p.11).
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de asegurar que existan procedimientos mediante los cuales todos los documentos de identidad
emitidos por el Estado que indican el género o el sexo de una persona reflejen la identidad de
género profunda que la persona define por y para s{”. Mismo planteamiento replica el
MERCOSUR en el marco del Seminario sobre Diversidad Sexual, Identidad y Género de las Altas
Autoridades en Derechos Humanos, donde se adoptaron en 2007 las Recomendaciones sobre los
Derechos de las Minorfas Sexuales, que establecen la necesidad de sancionar leyes que posibiliten
a las personas trans los cambios registrales de nombre y sexo sin requisitos quirargicos o médicos
de ningun tipo, y que garanticen el acceso publico y gratuito a los tratamientos y cirugias de

reasignacion de sexo para aquellas/aquellos que lo deseen (Menin, 2015: p. 631).

Un segundo hito lo constituye la Opinién Consultiva OC-24/17 “Identidad de género, e
igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo” solicitada por el Estado de Costa Rica a la
ColDH. En dicho instrumento la Corte sostiene que “la identidad de género es un elemento
constitutivo y constituyente de la identidad de las personas, en consecuencia, su reconocimiento
por parte del Estado resulta de vital importancia para garantizar el pleno goce de los derechos
humanos de las personas transgénero, incluyendo la proteccion contra la violencia, tortura, malos
tratos, derecho a la salud, a la educacion, empleo, vivienda, acceso a la seguridad social, asi como
el derecho a la libertad de expresién y de asociacion” (OC-24/17, 2017: p.48). El detecho a la
identidad de género, asi entendido comprendera a lo menos “el cambio de nombre, la adecuacién
de la imagen, as{ como la rectificacién a la mencién del sexo o género, en los registros y en los
documentos de identidad, para que estos sean acordes a la identidad de género autopercibida”. En
este sentido, el Tribunal entiende que es una obligacién del Estado asegurar que las modificaciones
sobre los datos de la persona que se perfeccionen ante los registros civiles sean actualizadas en los
demas documentos e instituciones a que haya lugar sin que se requiera la intervenciéon del
requirente, de manera que no se someta a esa persona a cargas irrazonables para que la adecuacion
de su identidad de género auto-percibida tenga vigencia en todos los registros que sean relevantes

para tales efectos (OC-24/17, 2017: p. 54-57).

En suma, el derecho a la identidad de género a nivel internacional cuenta con un
importante desarrollo que ha permitido posicionarlo como un derecho humano auténomo, y al
encontrarse recogido implicitamente en diversos tratados internacionales sobre derechos
fundamentales ratificados por Chile que se encuentran vigentes, es uno de aquellos derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana a los que alude el articulo 5 inciso 2 constitucional.
Por lo tanto, el Estado de Chile esta en la obligacion de respetar, proteger y promover el derecho

a la identidad de género, que tiene como correlato la capacidad juridicamente protegida que le
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asiste a las personas trans de poder exigir al Estado el cumplimiento de dicho cimulo de

obligaciones que permitan el respeto, protecciéon y promocion de su identidad de género.

III. LEGISLACIONES DE PAISES LATINOAMERICANOS QUE RECONOCEN Y
PROTEGEN EL DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO: UN ANALISIS
DE DERECHO COMPARADO

Son pocos los paises de América Latina y el Caribe que cuentan con una ley especial de
identidad de género. A su vez, entre esos paises, el tratamiento legal varia segiin la jurisdiccion de
que se trate puesto que no todos admiten el derecho a la identidad de género con un abordaje
despatologizador e integral en materia de salud trans-especifica (Litardo, 2019: p.57). La
rectificacién de nombre y sexo registral solo es posible’ en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, México, Panama, Pert y Uruguay sin requisitos quirargicos o de esterilizacion,
mientras que en Venezuela y en Cuba el cambio del indicador de género es posible, pero con
requisitos prohibitivos (ILGA world, 2019: p.189). De los paises mencionados, Uruguay (2009),
Argentina (2012), Colombia (2015), Bolivia (2016) y Chile (2018) tienen una legislacién especifica,
en tanto que Ecuador (20106) y el Distrito Federal de México (2018) incluyen el reconocimiento
legal en sus respectivos ordenamientos civiles sobre el estado civil de las personas (Alvarez, 2020:
p-94). En razén de lo anterior, se revisaran de forma mas extensa solo las legislaciones especificas,
a fin de evaluar el panorama regional y rescatar aquellos aspectos que pudieran replicarse en nuestra

legislacion.
1. URUGUAY

La Ley uruguaya N°18.620 “de Regulacién del Derecho a la Identidad de Género, Cambio
de Nombre y Sexo Registral”, primera Ley de Identidad de género en la region, surgi6 en el afio
2009 y conté con un sistema de elaboraciéon en el cual participaron representantes de las
organizaciones de la diversidad sexual, incluyendo personas trans (Lukomnik, 2013: p. 3). La

normativa consagra en su articulo 1 que: “Toda persona tiene derecho al libre desarrollo de su

° En Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Dominica, Granada, Guatemala, Haiti{, Honduras, Jamaica,
Nicaragua, Paraguay y Santa Lucfa no es posible cambiar el indicador de género en la partida de nacimiento o el
documento de identidad. El Salvador, no permite el cambio de indicador de género, sin embargo, presenta casos
excepcionales de personas trans que pudieron hacerlo, luego de someterse a cirugfa genital y una prueba forense para
“verificar” dicha intervencion ILGA world, 2019: p.189).

10°El Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela reconoce el derecho de las personas a cambiar su identidad y su
indicador de sexo luego de examenes médicos, psiquidtricos y psicolégicos. Sin embargo, la Sala Constitucional admitié
acciones constitucionales por parte de varios ciudadanos que buscaban el reconocimiento legal de género sin requisitos
médicos (ILGA world, 2019: p.189).
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personalidad conforme a su propia identidad de género, con independencia de cual sea su sexo
biolégico, genético, anatémico, morfoldgico, hormonal, de asignacion u otro. Este derecho incluye
el de ser identificado de forma que se reconozca plenamente la identidad de género propia y la
consonancia entre esta identidad y el nombre y sexo sefialado en los documentos identificatorios
de la persona”. De esta manera, admite el derecho acotado a su reconocimiento identificatorio, sin
perjuicio de valorar el ejercicio que supone para la personalidad el libre desarrollo de la “propia
identidad de género”. A la vez, escinde género del sexo y considera a este ultimo en sus diferentes

dimensiones (Litardo, 2019: p. 57).

Dicho cuerpo normativo no trata en particular el tema de los menores de edad. Pero, al
reconocer este derecho a “toda persona”, no distinguiendo entre franjas etarias, incluye en el
universo de personas con legitimacion para requerir la adecuacion a nifios, nifias y adolescentes.
Al no explicitar un camino especifico, a los ojos de la ley, el tutor legal en conjunto con el
beneficiario o la beneficiaria son los que deben llevar a cabo el cambio registral (Lukomnik, 2013:
pp. 3-4). En cuanto a los requisitos, en su articulo 3 exige acreditar: (i) discordancia entre la
identidad de género y los marcadores nombre o sexo consignados en el acta de nacimiento y (ii) la
estabilidad y persistencia de esta disonancia durante al menos dos afos, salvo que la persona haya
procedido a una cirugia de reasignacion sexual. En su articulo 4, apartados 4° y 5°, adiciona como
requisitos “un informe médico multidisciplinario especializado en identidad de género vy
diversidad” y “testimonios de las personas que conocen la forma de vida cotidiana del solicitante
y la de los profesionales que lo han atendido desde el punto de vista social, mental y fisico”, todas
condiciones que deben acreditarse en un proceso judicial ante juzgados letrados de familia. De esta
forma, si bien la normativa formula la autodeterminacién del género, resulta cuestionable que a su
vez fundamente sus requisitos en juicios de identidad, exigiendo de forma arbitraria la permanencia
y estabilidad de al menos dos afios en la identidad elegida y pruebas que lo acrediten (Alvarez,
2020: p. 96.), evidenciando un procedimiento dispendioso y problematico para lograr demostrar la

autenticidad de la solicitud.

Sin petjuicio de lo anterior, en el afio 2018, luego de una importante campafia en favor del
proyecto de ley llevada adelante por diversas organizaciones sociales, se aprueba por el parlamento
uruguayo la Ley N° 19.684 “Ley Integral para Personas Trans”, que avanza en el reconocimiento
de la identidad de género, pasando de un procedimiento judicial a un proceso mas sencillo de
naturaleza administrativa. La CIDH ha resaltado la importante perspectiva de proteccion integral
alos derechos humanos que es el objeto de la “Ley Integral Trans”, que ademas del reconocimiento

a la identidad de género, complementa la primera ley de 2009 con la integraciéon del dato sobre
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identidad de género en el censo nacional, asi como con reparaciones a victimas de persecucion
estatal basada en la identidad de género, real o percibida, durante el periodo de la dictadura, y

garantiza el acceso a la educacion, cultura, al trabajo y a la salud libre de discriminacién (CIDH,

2018: p.58).
2. ARGENTINA

El Senado Argentino aprobé en el afio 2012 por unanimidad la Ley N° 26.743 “Ley de
Identidad de Género”, pionera en imprimirle al abordaje legal de este derecho un enfoque de
derechos humanos que, a comparacion de los modelos sustentados en una perspectiva
patologizadora, redirecciona el conflicto hacia el impacto de las barreras sociales, econdémicas,
culturales y politicas que impiden estructuralmente el ejercicio autébnomo del derecho (Litardo,
2019: p.62). Actualmente, es destacada por organismos internacionales como la ley de
reconocimiento de género mas avanzada en el mundo, y se alienta a que sea tomada como modelo

por otros paises (Menin, 2015: p. 635).

La ley continta el sendero conceptual previamente analizado en los Principios de
Yogyakarta, tomandolos como fuente directa de la definiciéon de identidad de género que
reproduce en su articulo 2. Cabe destacar al respecto tres cosas: primero, que con ello la ley se
abstrae de toda consideracion respecto de la morfologia y genética, se circunscribe en torno al
concepto de género, reservandolo exclusivamente para la vivencia que la persona experimente
(Menin, 2015: p 634); segundo, sin perjuicio de que la ley intente dar cuenta de la fluidez y
variabilidad del género, tiene que convivir con todo un sistema juridico pensado en cubiculos
naturalizados inflexibles, por lo tanto, la persona involucrada a la hora de cambiar su identidad de
género debera adoptar un nombre masculino o femenino en correspondencia con su sexo
registral'' (Saldivia, 2014: pp. 36-37); tercero, que de la definicién indicada se desprenden
obligaciones especificas para el Estado Argentino, tales como la obligaciéon de garantizar el
reconocimiento del género afirmado, el acceso a la salud trans-especifica'?y la obligacién de
asegurar administrativamente la rectificaciéon del nombre y del sexo a partir de la declaracién de la

persona respecto de su género.

11 En virtud del - todavia vigente - articulo 3 inciso 1 de la Ley N° 18.248 (Ley del nombre), que establece que “debe
darse a la persona un nombre que refleje el sexo que se le asigné al nacer”.

12° Acceso a una salud trans integral, consagrado en el articulo 11 de la misma ley: tratamientos hormonales e
intervenciones quirdrgicas parciales o totales, sin requerir autorizacién judicial o administrativa, con el consentimiento
informado de la persona como tnico requisito.
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Para la rectificacion registral, el articulo 4 exige: (i) ser mayor de 18 afios, (ii) presentar nota
ante el Registro Nacional de las Personas y (iii) expresar el nuevo nombre de pila elegido. La Ley
no apela a “una posicion esencialista de género”, es decir, no resulta necesaria una determinacion
pericial, ni una evaluaciéon psiquica, ni testigos, ni alguna forma de tratamiento médico. La
intervencién médica, la medicalizacién o el tratamiento es entendido como un derecho de la
persona y no como un recaudo previo para una identidad genérica supuestamente auténtica
determinada por actores -ya sea médicos, maestros, padres o la sociedad- (Saldivia, 2014: p. 45).
Corresponde destacar que la ley posee una regulacion muy dinamica para la tramitacién de la
primera rectificaciéon registral, pero en su articulo 8 establece que, si se desea modificar
nuevamente, solo podra hacerse con autorizacion judicial. La ley no especifica qué procedimiento
se debe aplicar, o qué extremos debera analizar el magistrado, pero se entiende que la limitacion se
basa en la preocupacion de que se utilice para realizar un fraude a la ley y en proteccion de terceros
(Menin, 2015: p. 636). Por cierto, la ley argentina no tiene disposiciones especificas para personas
casadas, dado que el matrimonio de personas del mismo sexo esta permitido desde el 15 de julio

de 2010, el cambio registral no genera problemas especiales vinculados al matrimonio.

El caso de los menores de 18 afios (no establece una edad minima), esta previsto por la
normativa en su articulo 5, que dispone que la solicitud debe ser efectuada por sus representantes
legales con expresa conformidad del menor. El articulo agrega que debe tenerse en cuenta la edad
y grado de madurez". Si un representante legal se opone, la ley establece que se podra pedir por
via sumarisima que los jueces resuelvan, teniendo en cuenta los principios de capacidad progresiva
e interés superior del nifio de acuerdo con lo estipulado en la CDN y en la Ley N° 26.061 “de
proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes”. Asimismo, la persona menor
de edad debera contar con la asistencia del abogado del nifio prevista en el articulo 27 de la Ley
N° 26.061. En el caso de intervencién quirdrgica total o parcial del menor, se debera contar,
ademas, con la conformidad de la autoridad judicial competente de cada jurisdiccion, quien debera

velar por los principios de capacidad progresiva e interés superior del nifio.

Finalmente, cabe mencionar que en el aflo 2018 un Juzgado ordend rectificar el documento

de identidad de una persona para que consignara “femineidad travesti”, en otra ocasioén se ordend

13 El problema es que no resulta claro a que se aplica la frase subordinada relativa a la capacidad progresiva. ¢Se aplicara
a la prescindencia de representantes o a la capacidad de consentir? Hay dos interpretaciones posibles: o siempre debe
solicitar el tramite a través de sus representantes debido al objeto delicado del consentimiento que debe prestar; o
bien, cuando adquiere edad y grado de madurez suficiente, puede concurrir por si con asistencia letrada. En la segunda
hipétesis (que es la hermenéutica que predomina en los registros de Buenos Aires), el legislador olvidé proveer al
funcionario del registro con un sistema de verificacién de las competencias de la persona menor de edad, que garantice
su libertad al decidir (Basset, 2021: pp.73-74).
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al Registro Civil asignar solo una linea (““-”) al indicador de género de otra persona (ILGA world,
2019: p.189), y a partir del 21 de julio de 2021, el Documento Nacional de Identidad (DNI) y los
pasaportes de Argentina incluyen una tercera categoria de género, “X”, que permite a las personas
elegir ser identificadas por un género distinto de hombre o mujer. Con esta medida, Argentina se

convierte en el primer pais de América Latina en establecer dicha categoria.
3. COLOMBIA

Colombia legisla el derecho a la identidad de género con el Decreto N° 1.227, suscripto el
4 de junio de 2015, por el cual se adiciona una seccién al reglamento del sector justicia y derecho
relacionado con el tramite para “corregir el componente sexo en el Registro del Estado Civil”. El
decreto refiere al derecho desde una Optica meramente registral destinada a “corregir el
componente sexo” (articulo 2.2.6.12.4.1) mediante la inscripcién del sexo masculino o femenino
sin alterar el ndmero unico de identificacién personal, pudiendo ser modificado sélo 10 afios

después de la primera modificacioén y un maximo de dos veces en la vida.

Este acto gubernamental adopta un enfoque despatologizador y notarializa el
procedimiento, pues atribuye la competencia de correccion a autoridades administrativas como las
notarfas y registradurias, liberando a los interesados de la otrora obligacién de acudir a la justicia
para lograr la modificacién. Establece como requisitos: () completar una solicitud por escrito que
contenga la designaciéon del notario a quien se dirija y el nombre y cédula de ciudadania de la
persona solicitante, (ii) copias simples del acta de nacimiento y de la cédula de ciudadanfa y (iii) una
declaracion jurada que indique la voluntad de realizar la correccion (articulo 2.2.6.12.4.4. y
2.2.6.12.4.5). La misma normativa interpreta que la declaracion juramentada del interesado en la
que indique su deseo de corregir su documento “hace referencia a la construcciéon sociocultural
que tenga la persona de su identidad sexual” (parrafo 1), sin hacer alusién a la presentacién de
dictimenes médicos o psicologicos que invadan la privacidad del sujeto. A la postre, prohibe la
imposicion de requisitos adicionales a los contemplados por el decreto y 1a restriccion de establecer
cobros adicionales a los que contempla una correcciéon de errores u omisiones en el registro del

estado civil. (Cardona-Cuervo, 2016: p. 92; Litardo, 2019: pp. 57-58).

El Decreto no incluyé nifios, nifias y adolescentes porque requetia una cédula que solo se
da a adultos cuando cumplen 18 afios. Sin embargo, en agosto del afio 2017, revisando un caso de

un hombre trans menor de edad que estaba proximo a cumplir 18 afos, el Tribunal
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1" en sentencia Rol T-498/2017 dictaminé que se debia permitir el cambio de

Constituciona
nombre y marcador de género y establecié “los criterios mas relevantes para decidir si se debe
seguir este procedimiento cuando lo solicite un menor”,; a saber: (1) la voluntad de los padres y del
nifio; (i) la opinién profesional de terceros, como certificaciones de médicos, terapeutas,
trabajadores sociales u otros profesionales; (iif) la proximidad de la persona a la mayorfa de edad;
(iv) se debe sopesar la importancia de la decisiéon que se tomara, sus efectos secundarios y las
posibilidades de revertirla. En el afio 2018, la Superintendencia de Notariado y Registro, conforme
a la resolucion de la Corte Constitucional, emitié la Instruccién 12/2018 para todos los notatios

del pafs indicando que no era necesario aportar una cédula si se cumplian los requisitos

anteriormente mencionados (ILGA world, 2019: pp. 205-200).

Mas tarde, en septiembre de 2019, la Corte Constitucional dicté la sentencia Rol T-
447/2019 con respecto a los derechos de un nifio trans de 10 afios quien demando, a través de su
madre, a una Notarfa que no le permitié cambiar su nombre para que reflejara su identidad de
género. La Corte concluy6 que la ausencia de un mecanismo administrativo agil para modificar el
indicador de género de un menor, cuando no esta cerca de la mayoria de edad, constituye una
violaciéon de sus derechos fundamentales. En razén de ello, la Corte decidié no aplicar los
requisitos 1 a 3 de la Instruccién 12/2018 e instruy6 a la Superintendencia de Notariado y Registro
a informar a todos los notarios de Colombia que los requisitos de la Instrucciéon deben ser
interpretados tomando en cuenta el interés superior del nifio, y que: (i) se prohiben los examenes
tisicos, médicos o psicologicos para demostrar la identidad de género apropiada: la identidad de
género solo se determina a través de la experiencia y la autodeterminacion; (ii) se debe superar el
umbral de la edad®y (iii) se debe garantizar que la decisién del nifio o adolescente sea libre,

informada y calificada, sin coercion, esto es, voluntaria.

14 Cabe destacar que anteriormente el maximo Tribunal Constitucional (Sentencia T-141 2015) ordené ajustar
mediante una politica publica, los “lineamientos de una politica de educacién superior inclusiva, para considerar de
manera especifica la situacién de las personas que padecen discriminacion racial y de género, incluyendo en estos las
personas pertenecientes a minorias sexuales”. La orden se dio a rafz del analisis del caso de una joven transgénero que
habfa sido discriminada en la universidad. La Corte indicé que la intromisién en su intimidad era considerada una
“injerencia en decisiones personalisimas”, toda vez que “la inconformidad que puede producir en otras personas la
forma de vestir de una persona transgénero no es un problema de esta, sino del “patrén cultural de menosprecio que
persiste contra ellas” (Cardona-Cuervo, 2016: p. 92).

P a Las capacidades evolutivas de nifios y jévenes deben ser examinadas en cada caso en particular. La edad es un
indicador de las capacidades evolutivas, pero no es una regla objetiva y exclusiva. Al evaluar las capacidades debe
tenerse en cuenta que la identidad de género se forma entre los 5 y 7 afios. Para los menores de 5, se podra utilizar el
consentimiento sustituto; b. La voluntad de los padres/guardianes siguen la regla de proporcionalidad inversa: la
necesidad de obtener el consentimiento parental se reduce cuando los nifios son cada vez mayores.
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4. BOLIVIA

El 21 de mayo de 2016, la Asamblea Legislativa Plurinacional de Bolivia adopt6 la Ley N°
807, llamada “Ley de Identidad de Género”. Esta define en su articulo 3'° a la identidad de género
como “la vivencia individual del género tal como cada persona la siente, la vive y la ejerce ante la
sociedad, la cual puede corresponder o no al sexo asignado al momento del nacimiento. Incluye la
vivencia personal del cuerpo que puede implicar la modificacién de la apariencia corporal
libremente elegida, por medios médicos, quirurgicos o de otra indole”, e inserta el derecho a ella
en el marco amplio de su Constitucién Politica, y mas precisamente, en la consagraciéon del

principio de no discriminacion (articulo 14).

Desde entonces, las personas no casadas, mayores de 18 afios, pueden rectificar su dato de
sexo y su nombre en el Servicio de Registro Civico (SERECI) mediante un procedimiento
administrativo que no tiene que tardar mas de dos semanas. La solicitud es declarativa, no requiere
prueba ni testigos ni modificaciéon corporal o certificado médico que atestigiie una disforia de
género (Absi, 2019: p. 32). Sin perjuicio de ello, la Ley establece en su articulo 8 los siguientes
requisitos: (i) carta de solicitud de cambio de nombre propio, dato de sexo e imagen, manifestando
el nombre propio y dato de sexo inicialmente registrado, y el nuevo nombre propio y dato de sexo
elegido; (ii) examen técnico psicolégico que acredite que la persona conoce y asume
voluntariamente las implicaciones de su decision; (iii) certificados varios (de nacimiento, de
personas, libertad de estado civil, descendencia y antecedentes penales); y (iv) fotografia actualizada

de la imagen que corresponda a la nueva identidad.

No obstante lo anterior, en octubre de 2016 una autodenominada Plataforma por la Vida
y la Familia"/, a través de seis asambleistas de la oposicién'®, presenté al Tribunal Constitucional
una accion de inconstitucionalidad que desembocé en la anulacién del articulo 11 de la “Ley de
Identidad de Género”, que conferfa a la trans-identidad los derechos asociados con el dato de sexo
rectificado en el registro civil. El Tribunal Constitucional, aunque entiende que sexo y género son
distintos - a contrapié con los autores del recurso que disuelven el género en el sexo bioldgico - en
nombre de esa escision decide devolver los derechos de las personas trans al sexo que les fue
asignado al nacer. El resultado es el mismo: “la identidad de género es subsumida, ideoldgica y

jurfidicamente, en lo que constituirfa la verdad dltima e intangible de la persona, su sexo biolégico”

16 A diferencia de las anteriores normas, en su articulo 3 define ademds las categorfas de género, sexo, dato de sexo,
transexual, transgénero.

17 Una coalicién catélica y evangelista antiaborto y contraria a la “ideologifa de género”

18 Diputados y senadores del Partido Democratico Cristiano, entre ottos.
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(Absi, 2019: pp. 38-42). Con ello, el Tribunal va a crear de facto un nuevo estatus juridico implicito
y ambiguo: una categoria de ciudadanos con una identidad legal fragmentada (hombre o mujer en
sus papeles, pero con los derechos del otro sexo); sin que esta categoria pueda beneficiarse de un
estatus oficial, como ocurre en los paises que reconocen el sexo neutro o la existencia de un tercer
sexo, asi distingue entre personas trans y personas cis de la misma manera que una visa de turismo
se distingue de la nacionalidad (Absi, 2019: p. 43). De modo que, sin petjuicio que la ley pretende
reconocer el derecho a la identidad de género desde un enfoque despatologizador mediante un
tramite administrativo, exige un examen técnico psicolégico, excluye NNA y niega el ejercicio de
otro derecho fundamental, cual es el ius connubii. En definitiva, la ley solo otorga un derecho que
se parece mas a una tolerancia a las personas trans: el derecho a vivir su sexo biolégico de mejor
manera, en una suerte de performance individual. Al respecto, la CIDH toma nota de que el
Comité de Género del Organo Judicial emitié un pronunciamiento sobre esta sentencia, en el
sentido de que la misma incumple con el control de convencionalidad requerido del tribunal al
hacer una interpretacion en desacuerdo con los instrumentos internacionales de derechos
humanos, especificamente en lo concerniente al principio de igualdad y no discriminacion. En este
sentido, la CIDH lamenta profundamente que una ley garantista haya tenido su alcance y eficacia
limitados en términos de imposibilitar a las personas trans el ejercicio de todos los derechos

humanos y fundamentales (CIDH, 2018: p.70).

En suma, todos los paises analizados contemplan un tramite administrativo expedito de
rectificacion de nombre y sexo registral para personas mayores de 18 afios, sin exigir intervenciones
quirargicas ni esterilizaciéon, basado en la sola declaraciéon del peticionario en Argentina y
Colombia, y teniendo que agregar informes y certificados en Uruguay y Bolivia (médico
multidisciplinario y examen técnico psicolégico, respectivamente). En cuanto a personas con
vinculo matrimonial vigente, tal calidad no es relevante, salvo en Bolivia donde no se permite el
cambio para personas casadas y se les prohibe el ejercicio a posterioti del ius connubii. En cuanto a
nifios, nifias y adolescentes, su identidad de género es reconocida sin limitacién etaria con atencion
a su autonomia progresiva e interés superior, salvo nuevamente en Bolivia. Son destacables, por
ultimo, la consagracion del acceso a la salud trans-especifica realizada por la ley argentina y las
politicas publicas propiciadas por la “Ley Integral Trans” uruguaya. Con esto en mente, lo que

corresponde a continuacion analizar es nuestra legislacion al respecto.
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IV. ELRECONOCIMIENTO Y PROTECCION DE LA IDENTIDAD DE GENERO
EN EL MARCO JURIDICO NACIONAL: ANALISIS CRITICO

Con anterioridad a la entrada en vigencia de Ley N° 21.120 “Que Reconoce y da Proteccion
al Derecho a la Identidad de Género”, no existia en nuestro ordenamiento juridico una regulacion
expresa que reconociera el derecho a la identidad de género de las personas trans, por lo que a falta
de legislacion especial, la normativa aplicable para la rectificacion de la partida de nacimiento por
motivo de cambio de nombre y sexo registral era la Ley N°17.344, “Que autoriza el cambio de
nombre y apellidos en los casos que indica” de 1970 y la Ley N°4.808 “de Registro Civil” de 1943
(Espejo y Lathrop, 2015: p.395). En la practica esto se conseguia reemplazando el nombre
primitivo por uno nuevo acorde a la identidad de género que vive internamente el solicitante, para
ello quienes requerfan la rectificacion utilizaban comunmente las causales contempladas en el

articulo 1° de la Ley N°17.344: a) Cuando unos u otros sean ridiculos, risibles o_la menoscaben

moral o materialmente; y b) cuando el solicitante haya sido conocido durante mas de cinco afios,
por motivos plausibles, con nombres o apellidos, o ambos, diferentes de los propios™;
postetiormente, de conformidad al articulo 31 de la ley N°4.808, se solicitaba el cambio del sexo
registral en correspondencia con este nuevo nombre. La decision sobre esta gestion voluntaria en
orden a acoger o denegar la solicitud referida - en ausencia de ley expresa en la materia - quedaba
entregada por lo tanto al criterio jurisprudencial. Sin embargo, “frente a las solicitudes de cambio
de nombre y sexo registral de personas transgénero, los criterios fueron diversos, oscilando entre
rechazar ambas peticiones si no ha habido cirugia de reasignacién de sexo; conceder el cambio de
nombre, pero no el cambio de sexo legal; y, en fin, conceder el cambio de nombre y sexo legal de
manera conjunta, sin necesidad de cirugfa previa” (STC Rol N°7670-19, ¢°20). De lo apuntado
cabria destacar la incertidumbre juridica respecto de cudl serfa la situaciéon de hecho determinante
para reconocer o no en sede judicial el derecho a la identidad de género de las personas trans. Esto,
claramente, atenta contra el principio de igualdad ante la ley - no sélo formal, sino de facto -, ya
que casos semejantes suelen ser resueltos de manera distinta e, incluso, contradictoria (del Pino y

Verbal, 2015: p. 199).

Los autores Gauché y Lovera detectan en la jurisprudencia de esta época dos enfoques
dominantes: uno, en colisién con el reconocimiento al derecho a la identidad desde un enfoque de
derechos, que patologiza a las personas trans y que aborda sus demandas como asuntos médicos;
otro, mas alentador, que reconoce -aunque de modo todavia limitado- el derecho de las personas
a obtener protecciéon legal, apenas incipiente y de manera muy acotada, en alguna de las

dimensiones del derecho a la identidad de género (2019: p. 384-385). A fin de ilustrar aquellas
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lineas jurisprudenciales de mejor manera, nos valdremos de dos sentencias representativas de

ambas siguiendo el orden propuesto por los autores citados, a saber:

a) La sentencia Rol V-87-2007 de 28 de noviembre de 2008 del 22° Juzgado Civil de
Santiago que rechaza la pretension de cambio de nombre y sexo de quien acreditéd su
caracter transexual, porque el cambio de sexo era “impracticable, mientras la ciencia
médica no lo someta a la correspondiente cirugfa, y una vez resuelto el problema fisico,

recién el 6rgano jurisdiccional puede aplicar la normativa vigente” (considerando 11°).

b) La sentencia Rol N° 70.584-2016, de 5 de abril de 2018 de la Corte Suprema, recaida
en una solicitud de cambio de nombre y sexo conforme a la Ley N° 17.344 en un caso
en que no hubo cirugia de reasignacion genital, expresé: “Que aun cuando nuestro
ordenamiento juridico no regula expresamente esta situacion, la interpretacion de la
normativa vigente conduce a sostener, razonablemente, que no es posible rectificar el
nombre de una persona sin que éste a su vez corresponda al sexo ah{ sefialado, de lo
contrario la norma del articulo 31 inciso segundo del Registro Civil estarfa siendo
violentada. En tal sentido, los jueces de instancia cometen un error al sefialar que no
existiendo norma que regule y autorice la materia, el cambio de nombre y sexo legal de
las personas transexuales ha quedado entregado al criterio personal de cada juez en lo
civil que conoce del caso, toda vez que la interpretacion de las leyes nacionales, como
ha sefialado reiteradamente nuestra jurisprudencia, debe ser efectuada a la luz de los

principios constitucionales y legales, comenzando por el derecho a la identidad y la

dignidad de las personas que se encuentran en estrecha vinculacion, razén por la cual

la primera le pertenece a todas las personas sin discriminacién” (considerando 7°)".

19 En otra ocasion el mismo Tribunal Supremo, con fecha 29 de mayo de 2018, conociendo de un recurso de casacion
en el fondo revocé una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, que a su vez habia rechazado una solicitud
de rectificacién de nombre y sexo en la partida de nacimiento de una persona transgénero. En lo medular, la Corte
Suprema consider6 que se debe acceder al cambio de nombre y sexo registral sin condicionar aquello a intervenciones
quirdrgicas ni tratamientos hormonales. El argumento central para concluir lo anterior fue que supeditar el cambio de
sexo registral a una intervencién quirdrgica u otros tratamientos médicos significarfa sostener “una visién reduccionista
que equipara el sexo en términos juridicos, con solo una de sus exteriotizaciones, en este caso, la presencia de érganos
genitales externos masculinos, obviando, los mandatos constitucionales y valoraciones legales mas importantes en
desmedro de la identidad personal del involucrado”. Asi, pese a no existir norma expresa para acceder al cambio de
sexo registral, la Corte Suprema sostuvo que las normas nacionales deben interpretarse en concordancia con los
principios constitucionales y con aquellos consagrados en tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile,
que vinculan a todos los 6rganos de la administracién del Estado, incluyendo a los tribunales de justicia por medio del
articulo 5 inc. 2 de la Constitucién Politica de la Republica (Trivifio, 2019, p.1).
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Se puede constatar asi que la via judicial no se encontraba libre de dificultades para lograr
el reconocimiento de la identidad de género de las personas trans, principalmente por el rol
preponderante de la discrecionalidad de los jueces, sumado a un alto desconocimiento en la materia
(Canales y Mallea, 2018: p. 130). Lo anterior se tradujo en graves vulneraciones a los derechos
humanos de la poblacién referida al ser concebida su vivencia desde un enfoque patologizante,
esto es, como un trastorno o desorden identitario y no como un derecho insito a la dignidad
humana, exigiendo para acoger la solicitud en algunos casos requisitos extra-legales
discriminatorios como intervenciones quirurgicas (v.gr. histerectomia y mastectomia para hombres
trans; e implantes mamarios y vaginoplastia para mujeres trans, entre otras adaptaciones fisicas),
tratamientos hormonales, informes psicologicos, psiquiatricos o examenes fisicos y mentales en el
Servicio Médico Legal. En este contexto, sin perjuicio de que en los ultimos afos la jurisprudencia
tendié a uniformarse en concordancia con lo establecido por la Corte Suprema, permitiendo el
cambio de nombre y sexo registral sin exigir intervencion quirdrgica (Trivifio, 2019: p.4), la
ambivalencia persistente puso de manifiesto la necesidad de consagrar en forma expresa el derecho
a la identidad de género en consonancia con los principios constitucionales y lo indicado por el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

A tales efectos, el 07 de mayo de 2013 en mocién de los honorables senadores: sefioras
Pérez San Martin y Rincén y sefiores Escalona, Lagos y Letelier, ingresa el proyecto de Ley “Que
Reconoce y da Proteccion al Derecho a la Identidad de Género” al Senado. En su formulacion
participaron activistas, académicos y politicos, apoyados por diversas organizaciones civiles, entre
las que destacan la asociacion Organizando Trans Diversidades (OTD) - impulsora de la iniciativa
- y la Fundacién Iguales, siendo la redaccion del texto original mérito de la académica de la
Universidad de Concepcién y abogada especialista en Derechos Humanos, Ximena Gauché. En la
exposicion de motivos se expresa que éste tiene por proposito y fin “terminar con las situaciones
de discriminacién y exclusiéon que afectan a muchas personas en Chile, por la imposibilidad de
manifestar abiertamente y vivir conforme con su identidad de género, en los casos en que existe
una incongruencia entre el sexo asignado registralmente, el nombre, y la apariencia y vivencia
personal del cuerpo” (BCN, 2013: p.3). La tramitacion legislativa tardé mas de cinco afios, siendo
los nudos mas criticos, aquellos que aludian a los destinatarios de la norma, particularmente los
menores de 18 afios, las personas casadas, y el caricter judicial y/o administrativo del
procedimiento al que debia someterse el peticionario. Finalmente, y luego de la intervencién del
Tribunal Constitucional, el proyecto fue promulgado y publicado en el Diario Oficial el 10 de

diciembre de 2018, entrando en vigencia el 27 de diciembre de 2019 (Arenas, 2019: p.1).
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La Ley N° 21.120 reconoce y define en su articulo 1 el derecho a la identidad de género y
la rectificacion de sexo y nombre registral como “la facultad de toda persona cuya identidad de
género no coincida con su sexo y nombre registral, de solicitar la rectificacion de éstos”, asimismo
conceptualiza la identidad de género como “la convicciéon personal e interna de ser hombre o
mujer, tal como la persona se percibe a s{ misma, la cual puede corresponder o no con el sexo y
nombre verificados en el acta de inscripcién del nacimiento”; en su articulo 4 realiza una
enunciaciéon no taxativa de garantias asociadas al goce y ejercicio del derecho a la identidad de
género; en su articulo 5 consagra principios para facilitar la labor de interpretacion e integracion
normativa, concretamente: principio de la no patologizacion, principio de la no discriminacion
arbitraria, principio de la confidencialidad, principio de la dignidad en el trato, principio del interés
superior del nifio, y principio de la autonomia progresiva. De forma ulterior contempla tres
procedimientos diferenciados para la rectificaciéon de la partida de nacimiento por cambio de
nombre y sexo registral, dependiendo de la situacién particular en la que se encuentre el
peticionario, es decir, si es mayor o menor de edad, y si se encuentra sujeto a un vinculo

matrimonial o no. Revisaremos someramente cada uno de ellos:

a) Entre personas mayores de edad sin vinculo matrimonial vigente

Conforme a las disposiciones del titulo I1I de la referida ley se podra solicitar ante cualquier
oficina del Registro Civil, hasta por dos veces, la rectificacién de la partida de nacimiento respecto
del nombre y sexo registral, para que sean coincidentes con la identidad de género del requirente.
Se realizara una audiencia especial a la que deben concurrir dos testigos que daran fe de que el
solicitante es mayor de edad, soltero y que conoce los efectos juridicos de cambiar el nombre y el
sexo registral. Cumplidos los requisitos y transcurrido un plazo maximo de 45 dfas desde dicha
audiencia, se aceptara la solicitud. Luego, en el plazo de 15 dias habiles se emitiran los nuevos
documentos de identificacion, siendo de cargo del Registro Civil informar de la nueva identidad a
otros organismos, a fin de que también efectien los cambios correspondientes, debiendo

resguardar que todo el tramite, y la pasada identidad del peticionario, se mantengan en reserva.
b) Entre personas mayores de edad con vinculo matrimonial vigente

De acuerdo con el articulo 19 de la referida ley, el tramite se podra realizar ante el Juzgado
de Familia competente, teniendo como principal consecuencia la disoluciéon del vinculo

matrimonial, aun en contra de la voluntad de los conyuges.
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¢) Mayores de 14 afios y menores de 18 afios

El procedimiento consta de dos etapas. L.a primera dice relacién con el programa de
acompafiamiento al que debe asistir el menor por a lo menos un afo previo a la solicitud, el cual
consiste en una orientacion profesional multidisciplinaria que incluird acciones de asesoramiento
psicoldgico y biopsicosocial, cuyo objeto sera el otorgamiento de herramientas que permitan su
desarrollo integral, de acuerdo con su identidad de género. La segunda corresponde al tramite ante
el Juzgado de Familia correspondiente, siendo la legitimacion activa para iniciar el proceso
entregada a los representantes legales o alguno de ellos, a eleccion del menor interesado, citando
al padre o madre que esté en contra de que el hijo rectifique su partida de nacimiento sin que su

presencia afecte la tramitacion de la solicitud.

Ciertamente, la “Ley de Identidad de Género” representa un avance significativo en la
reivindicacién de derechos de la comunidad trans, que les asegura un piso minimo, vale decir, el
reconocimiento de su identidad género para que sea coincidente con su identificacion legal sin que
el Estado les imponga como conditio sine gua non la realizacién de modificaciones corporales, desde
un enfoque despatologizante en cumplimiento de los estandares internacionales a luz del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Con todo, consideramos que dicha ley es deficiente por
distintas razones. En primer lugar, la definicién de identidad de género establece un enfoque
reduccionista en su concepcion de género (cultural) en asimilacion al binario del sexo (biolégico),
circunscribiendo dicho concepto a la conviccién personal de ser hombre o mujer, con lo cual
excluye inmediatamente las identidades que escapan de la dualidad femenino/masculino, siendo
que en los colectivos LGBTIQ+ sostienen la existencia de otros géneros, o mas bien, la no
categorizacion entre un género u otro, representando un retroceso respecto de su predecesora
contenida en su proyecto de ley, que reproducia la definicién mas amplia recogida en el preambulo
de los Principios de Yogyakarta referida ## supra. En ese sentido, siguiendo a Catalan, hubiera sido
mas adecuado un concepto género-neutral. Asi, el mencionado autor propone la siguiente: “la
conviccion personal e interna de pertenecer a un género diverso al biolégicamente asignado, el que
puede corresponder o no con el sexo y nombre verificados en el acta de inscripcién del

nacimiento” (2019: p. 80).

En segundo lugar, la ley asume una actitud paternalista en el proceso instituido para acceder
a la solicitud de rectificacion, pues no se logra comprender la funcionalidad de una audiencia
especial con la deposicién de dos testigos habiles, cual es la funcidon de esos dos testigos? dar fe

de que quien solicita el cambio registral “conoce todos los efectos juridicos que implica el
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acogimiento de la solicitud”, una forma de paternalismo referida al ejercicio de derechos
constitucionales de autonomia inaceptable (Gauché y Lovera 2019: p. 375). El fundamento para
ello fue la equiparaciéon de esta formalidad a aquellas necesarias para la celebraciéon del matrimonio,
empero, este argumento no resiste analisis, toda vez que el Acuerdo de Unién Civil regulado en la
Ley N°20.830 no considera esta formalidad. Ademas, la ley permite realizar este cambio hasta por
dos ocasiones, por lo que sus efectos en caso de que el interesado cambie de parecer, podrian ser
revertidos (Catalan, 2019: p.80-81). Entendemos que este requisito asi establecido solo dilata el

proceso.

Pues bien, esto sucede dada la incomprensién que de los derechos de autonomia se tiene,
los cuales confieren a las personas un espacio de autodeterminacién individual para adoptar
decisiones sobre cuestiones que incumben solo al que las adopta y que no dafian a terceros
(Gomez, 2005: p. 319). En este contexto, no parece razonable exponer prueba de sinceridad
alguna, en tanto la ley busca avanzar en materia de autodeterminacién. Mas adn, parece un
desproposito que los tribunales busquen indagar en el fuero interno de las personas a efectos de
determinar si acaso se trata de una voluntad sinceramente expuesta, cuando los mismos principios
que sustentan la ley en orden al libre desarrollo de la personalidad y la identidad de género como
una intima conviccioén interna, no se condicen con la regulacién de un procedimiento judicial que
supedita a consideraciones diversas de la voluntad libre e informada del solicitante, el
reconocimiento de su derecho a la identidad de género (Arenas, 2019: p.9). Es por eso que
estimamos que deben desecharse disposiciones paternalistas que pretendan proteger al propio
individuo de las manifestaciones de su identidad de género, revistiendo de formalismos inutiles al

proceso de reconocimiento de dicha identidad (Espejo y Lathrop, 2015: p. 398).

En tercer lugar, la “Ley de Identidad de Género” modifica el articulo 42 de la “Ley de
Matrimonio Civil” (Ley N° 19.947), afiadiendo una quinta causal en razén de la cual el juez debera
declarar la terminacion del matrimonio en la misma sentencia que acoge la solicitud de rectificacién
de nombre y sexo registral del peticionario. A este respecto, si bien puede resultar comprensible
que en una normativa que presenta un enfoque “de derechos” la modificacion de la identidad
registral de uno de los coényuges sea decision reservada a su propio ambito personal -sin permitir
por tanto la injerencia del otro cényuge en esa decision-, no puede dejar de advertirse que ello
implica afectar la idea de consorcio de vida que forma parte de la institucién matrimonial. Para
peor, esta regulaciéon no toma en consideracion que la voluntad comun de ambos conyuges puede
ser mantener su unién matrimonial. No parece ser una justificacion suficiente la pretension de

resguardar la diferencia de sexos como uno de los elementos que permite definir el matrimonio en
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nuestro ordenamiento”, desde el momento que estamos en presencia de una unién que todavia
puede satisfacer todos los fines que le son propios de conformidad a lo dispuesto en el articulo
102 del Codigo Civil, incluso el procreativo, si consideramos que el conyuge solicitante no tiene la
carga de someterse a tratamientos médicos o cirugias (Cornejo, 2021: pp. 232-233)*". Permitir que
la persona que ha rectificado su nombre y sexo contraiga matrimonio, es aplicacion del us conubii,
que es un derecho esencial inherente a la persona humana y que consiste en la facultad de contraer
matrimonio (art. 2° Ley de Matrimonio Civil). Tanto este derecho como el de fundar una familia
son derechos consagrados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, entre otros. Ademas, la interpretaciéon que se ha hecho a nivel internacional es que toda
discriminacion fundada en la orientacion sexual o en la identidad de género es arbitraria, lo que
coincide con la interpretacion de la CoIDH a propésito del caso de Karen Atala (Gomez, 2021: p.
117). Con todo, este problema se resolverfa con la aprobacién y entrada en vigencia del ahora
Proyecto de Ley que “Modifica diversos cuerpos legales para regular, en igualdad de condiciones,
el matrimonio de parejas del mismo sexo”?.

Finalmente, la Ley N°21.120 establece un limite etatio en el reconocimiento y proteccion
del derecho a la identidad de género, excluyendo de inmediato a los menores de 14 afios de su
ambito de aplicacién en franco desconocimiento no solo de su derecho a la identidad reconocido
expresamente en el articulo 8.1 de la CDN sino también del derecho a participacion que les asiste
acorde a su autonomia progresiva y el interés superior del nifio, significando un retroceso en su
reconocimiento como sujetos de derechos activos en la toma de decisiones alrededor de sus
proyectos de vida (Francesconi, 2018: p.164). El problema de fondo, segun Valdés, sigue siendo
la transfobia y el prejuicio. No se cree en la existencia de NNA trans porque, primero, no se cree

que pueden tomar decisiones respecto a quiénes son, y segundo, se considera que ser trans es sufrir

20 La diversidad de sexo entre los contrayentes es uno de los requisitos de existencia del matrimonio, junto con el
consentimiento para celebrar este contrato y la presencia del oficial del Registro Civil. Al ser un requisito de existencia,
debe estar presente durante toda la vida del matrimonio y no sélo al momento de su celebracién, no cabria aplicar
entonces, el articulo 44 de la Ley N° 19.947 que versa “los requisitos deben concurtir al momento de la celebracion
del matrimonio”, por cuanto esa norma se refiere a los requisitos de validez, todavia mas, como la rectificacién opera
con efecto retroactivo ha de entenderse que la persona al contraer matrimonio ya tenfa el sexo registral consignado
por ésta. A la postre, Ramos Pazos sostiene que la ausencia de este requisito produce como efecto la inexistencia del
matrimonio, no su nulidad, operando desde el momento en que se produce, sin necesidad de ser declarada por un juez
(2010: p. 34).

2l En relacién con el divorcio forzoso Andrés Rivera ex presidente de OTD sefiala “Sin duda en Chile existen
ciudadanos y ciudadanas de primera categoria y de segunda categorfa, con derechos y sin derechos, claramente las
personas Trans son de segunda categoria, ya que para obtener el derecho a la identidad deben renunciar al derecho de
estar casados-casadas. Mientras se reconoce un derecho se vulneran otros derechos (2021: p.2021).

22 Bl proyecto fue ingresado al Senado el 2017 durante el gobierno de la expresidenta Michelle Bachelet. Sin embargo,
su tramitacion se agiliza con la urgencia determinada por la actual administracion del presidente Sebastian Pifiera.
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algun tipo de enfermedad, se asume que las personas trans solo existen a partir de los dieciocho
afios, revelando, ademas, que solo la identidad de género cisgénero serfa la valida antes de esa edad
(2021: p.77). Pues bien, si al desconocimiento generalizado, invisibilidad y situacién de
vulnerabilidad que vive el colectivo trans le sumamos, ademds, un segundo elemento
estigmatizador, cual es el ser una persona menor de edad, la negativa al reconocimiento de su
derecho a la identidad o la desatencién a sus necesidades de afirmacién se multiplican de manera
exponencial. En otras palabras, las nifias, nifios y adolescentes trans son vulnerables doblemente:
por un lado, por el simple hecho de no haber alcanzado todavia la mayoria de edad, y por ende
tener limitada juridicamente su autonomia e integridad; y, por otro lado, son vulnerables social y
culturalmente, pues la discriminacién que viven en sus actividades cotidianas es una fuente de
inagotable estigmatizacion (Ravetllat, 2021: p. 275). Son vulnerables, en definitiva, en un mundo
de adultos, capaces, productivos y competitivos, en un contexto donde parece no tener cabida la

diversidad (Massé y Rodriguez, 2017: p. 170).

La identidad es un complejo de elementos que funcionan 6ptimamente cuando se alinean
sin perturbaciones. Un nifio cuya identidad personal y autopercibida se alinean con las expectativas
personales, familiares y sociales serd un nifio adaptado y no requerird esfuerzo psiquico para
resolver un conflicto interior que no tiene. Un nifio para el que existe una discordancia con alguna
de estas tres esferas tendra una identidad partida, una identidad herida y dolorosa (Ursula Basset,
2021: p 92-93). Las normas sociales de ordenacion del sexo y el género deberian ser abiertas y
flexibles para permitir que todas las personas, con independencia de su edad, pudieran ver
reconocida su identidad sin problema alguno y que, en caso de incomodidad o divergencia,
pudieran alterarla de la forma mas sencilla y natural posible. En suma, evidenciar que las nifias y
los nifios trans no presentan ninguna dificultad médica, psicologica o psiquiatrica (Ravetllat, Vivas,
Cabedo, 2021: p. 308). Por el contrario, los problemas que se les pudieran suscitar guardan relacion
directa con la sociedad que no los admite y los excluye, segrega y estigmatiza (Swann y Herbert,
2009: pp. 38-52). Estas miradas patologizantes solo profundizan los efectos negativos de la falta
de reconocimiento y abonan bien el espacio para las vulneraciones de derechos en contextos como
la familia, la escuela o el vecindario. Dichos efectos negativos, se pueden constatar en situaciones
cotidianas: entrar a un baflo, solicitar asistencia sanitaria, salir o entrar del pafs, usar la credencial
estudiantil para subir a una micro, o en situaciones judiciales como la relacion directa y regular con
padres que no respeten la identidad, el trato en audiencias, las derivaciones al Sename, los sistemas
de guarda. Todavia mas, este derecho tiene un impacto directo en la posibilidad de hacer efectivo

el pleno y libre ejercicio de otros derechos esenciales para que nifios, nifias y adolescentes
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desplieguen sus potencialidades, como son: el nombre, la imagen, la vida privada, su integridad

psiquica y, por cierto, su derecho a ser oido (Gauché y Lovera, 2019: p.395).

Luego de esta somera revision a las deficiencias de la “Ley de Identidad de Género”,
constatamos que estas estan superadas en Uruguay, Argentina y Colombia. Adn mas, en las dos
primeras legislaciones se ha avanzado hacia un reconocimiento integral de este derecho por sobre
la identificacién, con mayor incidencia en términos de igualdad material. No olvidemos que la
igualdad formal constituye siempre un primer paso necesario para el reconocimiento del sujeto de
derecho en cuanto tal, pero dicho reconocimiento se desvanece si no es acompanado de una
cultura de respeto en las vivencias mas inmediatas de la cotidianidad; en el caso de las personas
trans, puede advertirse que mas alla de las normas juridicas existe una plataforma factica de
desigualdad en la que se construye el estigma, al punto de impedir el goce efectivo de derechos
sociales como la educacién y la salud (Arrubia y Brocca, 2017: p.94-95). Lo anterior se ve reforzado
por la recomendacién de la CIDH a los Estados de adoptar medidas integrales, en legislacion y
politicas publicas, para garantizar efectivamente el derecho a la identidad de género de todas las
personas, como condicioén necesaria para el libre desarrollo de su personalidad en todas las areas

fundamentales de su plan de vida (CIDH, 2018: p.62).

V. SITUACION DE DISCRIMINACION ESTRUCTURAL: :BASTA EL SOLO
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO?

Nos aventuramos desde ya con una respuesta, no. El solo reconocimiento de este derecho
no es suficiente para su efectiva protecciéon, tampoco lo es la enunciacién de principios
programaticos, se debe concebir en conexion con otros derechos fundamentales para entregar una
respuesta integral a las problematicas sufridas por las personas trans en razén de su identidad y
expresion de género, pues qué duda cabe que van mas alla de la coincidencia de su identidad
registral con aquella autopercibida. En efecto, las personas trans o género no conforme
historicamente han visto vulnerados sus derechos fundamentales, se discrimina contra ellas en el
mercado laboral, en las escuelas, en los hospitales y en ciertos casos hasta son maltratadas y
desheredadas por sus propias familias (ONU, 2012: p.5; cfr. OTD, 2017: p. 2). Para que haya un
cambio en la situacion de vulnerabilidad social en la cual actualmente se encuentran dichas
personas, es necesario que haya un didlogo entre las politicas de educacion, trabajo, vivienda y
salud, entre otras. Todos estos ambitos estan interconectados, y la exclusién y discriminacion en
uno de ellos afecta a la posibilidad de ejercer una ciudadania plena en los otros (Lukomnik, 2013:

p.55). Las politicas publicas deben estar orientadas hacia el cambio cultural que se precisa para
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eliminar la discriminacién y exclusion de personas trans, y asi fomentar su incorporacion justa a la
sociedad, de lo contrario el derecho a la identidad se quedara en las cédulas y partidas de
nacimiento, y no en la vida cotidiana. Ahora, con el propésito de justificar la respuesta que dimos
es que nos detendremos en la revisioén de tres derechos: educacion, salud y trabajo, y su correlativa

relacion con el derecho a la identidad de género.
1. EDUCACION

En el Sistema Interamericano, el derecho a la educaciéon esta consagrado en varios
instrumentos, y comprende el derecho de toda persona a que, mediante esa educacion, se le
capacite para lograr una digna subsistencia, en mejoramiento del nivel de vida y para ser util a la
sociedad® (CIDH, 2018: pp. 72-73). Respecto de obligaciones adicionales™ de los Estados relativas
al derecho a la educacion, los Principios de Yogyakarta establecen que “los Estados deben asegurar
la inclusién de material comprensivo, afirmativo y preciso, en el programa escolar, sobre diversidad
sexual, bioldgica, fisica y psicolégica, y sobre los derechos humanos de personas de orientaciones
sexuales, identidades de género, expresiones de género y caracteristicas sexuales diversas, teniendo
en cuenta la capacidad evolutiva de los nifios””.

Respecto del Estado de Chile, la Superintendencia de Educaciéon emitié una Circular de
Derechos de nifas, nifios y estudiantes trans en el ambito de la educacion (ORD. 0768, del 27 de
abril de 2017), a todos los Sostenedores, Directores y Directoras de establecimientos
Educacionales del Pais, con el objeto de precisar los principios orientadores de derechos humanos,
en especial, del derecho a la educacion y la libertad de ensefianza, y del reconocimiento y proteccion
de la identidad de género. Asimismo, se adoptd en abril de 2017, por el Ministerio de Educacion,
el documento “Orientaciones para la inclusion de las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e
intersex en el sistema educativo chileno”, que contiene directrices para resguardar los derechos de
nifios, nifias y adolescentes LGBTIQ+ en contextos educativos, asi como acciones para apoyatlos

en caso de que no cuenten con el respaldo de sus familias, y ejes y objetivos de aprendizaje para

2 Que es reiterado por la Convencién Americana, en su articulo 26 y el “Protocolo de San Salvador” (CIDH,2018:
p.72).

24 La CIDH ha subrayado la necesidad de que los Estados garanticen que “sus politicas de educacién estén
especialmente disefiadas para cambiar los patrones sociales y culturales de conducta, enfrentar prejuicios y costumbres
discriminatorias, y erradicar practicas basadas en estereotipos de personas LGBTI que puedan legitimar o exacerbar
la violencia [y la discriminacion] contra ellas” (CIDH, 2018: p.41).

25 En un sentido similar se pronuncia el Relator Especial sobre el derecho a la educacion, quien sefialé que “en procura
de una educacién integral, la informacion sobre la sexualidad debe prestar particular atencién a la diversidad, pues
todas las personas tienen derecho a vivir su sexualidad sin ser discriminadas en razén de su orientacion sexual o de su
identidad de género” (ONU, 2010: p.8).
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% Pese a estos

abordar este tema, conforme a estindares internacionales de derechos humanos
esfuerzos, la verdad es que los problemas persisten, en gran medida debido al desconocimiento
generalizado de la poblacién de estos cuerpos normativos, todavia mas, de las propias
orientaciones dirigidas a sostenedores, directores, profesores, funcionarios, padres, apoderados y
alumnos; agravando esta situacion la falta de datos oficiales que den cuenta de la efectividad o
inefectividad de dichas normativas. En efecto, en Chile ain no existen datos nacionales sobre las

experiencias de bullying LGBTIQ-fébico en las escuelas, lo que dificulta la creaciéon de

intervenciones publicas eficientes.

De alli que, ante la ausencia de datos oficiales, recurrimos a las principales encuestas
realizadas por organizaciones civiles: la Encuesta Nacional de Clima Escolar en Chile (2016) y la
encuesta T (2017). De la primera, se obtiene que: 1) el 70,3% de los estudiantes LGBTIQ+
entrevistados, reportaron sentirse inseguros en la escuela debido a su orientacion sexual o identidad
de género, 2) un 59,9% declar6é haber sido acosado verbalmente producto de la forma en que
expresa su género, y un 28,6% fue atacado fisicamente por ese mismo motivo, 3) el 94,8% de los
alumnos encuestados afirmé haber escuchado de sus compafieros comentarios negativos basados
en la orientacion sexual o la identidad de género, y el 59,9% lo hizo en boca del personal del centro
educativo, finalmente, 4) los estudiantes que han pasado por niveles mas altos de abuso verbal
relacionados con su expresion de género son dos veces mas propensos a faltar a la escuela durante
el ultimo mes (50,7% vs 27,0%) (Fundacién Todo Mejora, 2016: p. 15). En la misma linea, de la
segunda encuesta se obtiene que casi todos los entrevistados afirmaron haber experimentado
violencia en sus establecimientos educacionales, donde los principales perpetuadores de la
violencia son sus propios pares y los profesores, existiendo una mayor violencia fisica y verbal por
parte de los propios pares (OTD, 2017: p.19). Segin el Ministerio de Educacion, este tipo de
discriminacion puede significar la repitencia y desercion, interrumpiendo la trayectoria educativa e
impactando en el desarrollo integral y en el bienestar de nifios, nifias y estudiantes®'(2017: p.29).
Asimismo, el aislamiento y el estigma generan depresion y otros problemas de salud y en casos

extremos, a tentativas de suicidio o incluso al suicidio mismo (ONU, 2012: p.52). En este contexto,

26 Hstas medidas se integran al marco normativo nacional en la materia, a saber: la Ley N° 20.370, que establece la
Ley General de Educacion (art. 2); Ley N° 20.845 de Inclusion Escolar que regula la admisién de los y las estudiantes,
elimina el financiamiento compartido y prohibe el lucro en establecimientos educacionales que reciben aportes del
Estado (art. n°1, letra k); Ley N° 20.536 sobte Violencia Escolar (art. 16); Ley N° 20.911, que crea el Plan de Formacion
Ciudadana para los Establecimientos Educacionales Reconocidos por el Estado (art.1); y, Ley N® 20.609 que establece
medidas contra la Discriminacion (art.2) (MINEDUC, 2017:pp.20-22).

27 La discriminacién hacia adultos LGBTI, en el contexto del desempefio de sus funciones en los establecimientos
educacionales, asi como a los estudiantes a nivel superior, afecta la dignidad de las personas y coarta su libertad para
desarrollarse en forma integral y expresarse libremente (MINEDUC, 2017: p.29). No obstante, aquello, por temas de
espacio nos enfocaremos en NNA.
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el 56% de personas trans en Chile declaran haber intentado suicidarse antes de los 18 afios (OTD,

2017: p.16).

Como se ve, la nifiez trans no sélo esta expuesta a ser vista desde estereotipos sobre sus
identidades, sino a diversas practicas de normalizacion y disciplinamiento que incluyen violencia
directa sobre sus cuerpos. Esto se debe a que en las escuelas se sigue reproduciendo una vision
binaria, sexista y heteronormativa de quienes la habitan, de la cual emergen nifios trans como
sujetos abyectos (Poblete, Mufioz y Galaz, 2021: p. 17). En otras palabras, el contexto escolar
emerge como un dispositivo que determina quién es y quién no es normal, a la par de qué vidas
son habitables y cuales no. Alli se desarrollan practicas y discursos transfébicos porque se permite
que éstos se manifiesten constantemente en la cotidianidad, ante la falta de intervencién respecto

de los agravios.

2. SALUD

El derecho a la salud también esta reconocido en diversos instrumentos del Sistema
Interamericano, como la Declaracion Americana (articulo XI) y el Protocolo de San Salvador
(articulo 10). La Corte IDH ha dictado que las dimensiones del derecho a la salud comprenden no
solo “la ausencia de afecciones o enfermedades, sino también a un estado completo de bienestar
fisico, mental y social”, asimismo, ha resaltado que la discriminacién de la poblacion LGBTIQ+
“no solo lesiona el derecho a la salud individual [...], sino también la salud publica, que es resultado
de las condiciones de salud de todos los habitantes” (CIDH, 2018: pp. 83-84). Respecto de
obligaciones de los Estados relativas al derecho a la salud, los Principios de Yogyakarta establecen
una serie de obligaciones adicionales, incluyendo la de “garantizar el acceso al mas alto nivel posible
de atencion médica relativa a tratamientos de reafirmacion de la identidad de género, con base en

el consentimiento previo, libre e informado de las personas”.

En el plano nacional, el Ministerio de Salud (MINSAL) ha emitido dos circulares al efecto,
a saber, la circular 34 (2011) y la circular 21(2012) que complementa y profundiza la anterior. La
primera, refiere a la transexualidad en términos patologizantes como un «trastorno de la identidad
sexual» y entrega una serie de recomendaciones; la segunda, elimina la palabra trastorno e impone
deberes al personal sanitario. En consecuencia, los funcionarios deben utilizar en el trato verbal y
en la atencién el nombre social con el que la persona se identifica, consignandolo luego de su
nombre legal en los registros (ficha clinica, brazaletes de identificacién, solicitud de examenes, etc.).
En caso de que la persona transgénero no pida voluntariamente ser identificada segiin su nombre

y género social, el profesional debera informar sobre la existencia de la circular 21 y preguntar
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coémo prefiere ser tratada. Para la hospitalizacion, la circular 34 explica que la persona debe ser
hospitalizada segtin el aspecto externo que presente en sector que corresponda, con la limitacion
de la disponibilidad del establecimiento y la no afectacién de la atencién general de la sala. Ademas,
permite la entrega de informacion sobre el estado de salud a personas cercanas no familiares (en
caso que sea posible). Por ultimo, la circular 21 solicita considerar como relevante en la anamnesis,
antecedentes hormonales o quirargicos de transicion. Cabe sefalar que ninguna de estas circulares

se refiere de forma expresa a nifios, nifias y adolescentes.

En cuanto a las prestaciones de salud, existe una Red de Profesionales por la Salud Trans
en Chile -autogestionada y todavia incipiente- que, a través de voluntades locales, y a pesar de
barreras burocraticas, han logrado abrirse espacio como prestadores de atenciones especificas en
salud para poblacién trans. Actualmente contamos con 15 policlinicos y programas de identidad
de género a lo largo del pais®, dichos centros han logrado una cohesion progtesiva, independiente
y voluntaria. Dentro de las prestaciones que se entregan en estas unidades de identidad género se
rescata: el acompanamiento psicosocial, terapias de supresion hormonal, terapia hormonal cruzada,
genitoplastia, mastectomia, acompafiamiento en salud mental, fonoaudiologfa, herramientas
quirargicas de transicion de la voz, entre otras, dependiendo de la disponibilidad de cada centro.
Cada una de éstas con el espiritu de ser entregadas a solicitud de cada persona, y no como una

imposicion para el reconocimiento de su identidad (Gonzalez, et al., 2020: p.24).

Pese a estos esfuerzos, segin un estudio de la Sociedad chilena de obstetricia y ginecologfa
(SOCHOG) el 77% de los médicos encuestados dice no conocer las circulares 21 y 34 del MINSAL
sobre el trato a personas transgéneros en los centros de salud (2021: p.1); de los 15 policlinicos
trans, solo 4 practican cirugfas y no hay uniformidad en las prestaciones que pueden brindar, ni
hay una politica publica a nivel nacional para extender y solventar estos programas; la escasa oferta
de politicas publicas en la materia estan enfocadas en particular a la prevencién de VIH/SIDA, sin
acoger las otras demandas de salud de este grupo, lo que frecuentemente lleva a la automedicacion
(hormonal y aplicacion de sustancias de uso industrial no médico con fines estéticos, como silicona
u otros) y, en casos extremos, la automutilacién (Zapata, et al., 2019:p.68). Segun datos recopilados
en la Encuesta T: el 96% de los entrevistados declara haber sentido cuestionada su identidad de

género en centros de salud, el 27% ha recibido burlas por parte del personal de salud, el 15% ha

28 Cabe destacar el policlinico del Hospital de Las Higueras, Talcahuano, el primero en constituirse; también el del
Hospital Catlos Van Buren de Valparafso, Hospital Leonardo Guzman de Antofagasta, Hospital San José en Osorno,
Hospital Guillermo Grant Benavente en Concepcién, Hospital Eduardo Schulz Puerto Montt, y Hospital San Borja
Arriaran, Hospital Sétero del Rio, Hospital El Pino, Hospital Barros Luco y Hospital San Juan de Dios en Santiago,
entre otros.
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sufrido violencia verbal, el 3% ha sufrido violencia fisica y al 17% se les ha negado la atencién
(OTD, 2017: p.24). Y segun datos de la Encuesta Identidad: de las personas que no han realizado
la transicion fisica a través de la terapia hormonal o por cirugfa de reasignacion corporal, el 28%
declara no poder pagar las terapias, el 48 % la cirugia, y el 14 % dice no hacerlo por miedo de los
prejuicios de los profesionales de la salud (MOVILH, 2018: p.15); mientras que el 71% cree que
dicha transicién le serfa muy util (MOVILH, 2018: p.30).

De lo anotado, es preciso advertir que la sumatoria de las problematicas sanitarias a las que
se enfrentan las personas trans no desaparecen con el reconocimiento de su identidad de género
entendido como la rectificaciéon de su identidad registral, que solo tendria un impacto - positivo

sin duda - en el trato del personal sanitario, que incluso sin el cambio legal deberia estar garantizado.
3. TRABAJO

En el marco del sistema interamericano de derechos humanos, el derecho al trabajo se
encuentra consagrado en diversos instrumentos: la Declaraciéon Americana, la Convencion
Americana y el Protocolo de San Salvador. En particular, la Declaracion Americana establece, en
su articulo XIV que “toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a seguir
libremente su vocacién, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo”; y el
Protocolo de San Salvador refiere que “toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la
oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa” (CIDH, 2020: pp. 18-
19). En armonia con lo anterior, los Principios de Yogyakarta establecen que “toda persona tiene
derecho al trabajo digno y productivo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la
proteccion contra el desempleo, sin discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad
de género”, y sefialan que los Estados deberan adoptar todas las medidas legislativas, y
administrativas que sean necesarias a fin de eliminar y prohibir la discriminacién por motivos de
orientacion sexual e identidad de género en el empleo publico y privado; y a su vez, eliminaran
toda discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad de género a fin de garantizar

iguales oportunidades de empleo y superacion en todas las 4reas del servicio publico.”

En cuanto al ordenamiento juridico chileno, la comunidad LGBTIQ+ no ha sido visible

en el ambito laboral sino hasta el afio 2016, donde a través de la Ley N° 20.940 se incorpora

2 Respecto de la inclusién laboral y proteccion de las personas LGBTI contra la pobteza, la CDIH resalta que los
Principios de Yogyakarta establecen que, “toda la persona tiene derecho a la proteccién contra todas formas de
pobreza y exclusién social asociadas con la orientacién sexual, identidad de género, expresion de género y
caracteristicas sexuales. La pobreza es incompatible con el respeto a la dignidad y la igualdad de las personas, y puede
ser agravada por la discriminacién por motivos de orientacién sexual, identidad de género, expresion de género y
caracteristicas sexuales”. (CIDH, 2018: pp. 110).
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orientacion sexual e identidad de género como categorias sospechosas protegidas por el articulo 2
inciso 4 del Cédigo del Trabajo, al referirse a los actos de discriminacion. Para su proteccion, existe
una accioén de tutela laboral para impugnar aquellas situaciones que constituyan discriminacion,
ademas de existir la posibilidad de denunciar a la Direccién del Trabajo dichas acciones u omisiones
(OTD, 2018: pp. 7-8). La Direccion del Trabajo, por su parte, desde el alo 2017 cuenta con un
instructivo (ORD. 0823/0026, de 17 de febrero de 2017) que otienta sobre los derechos de las
personas trans en el ambito laboral, el cual establece que “(...) una persona transexual, o en
términos amplios, cualquier trabajador o trabajadora que sea sujeto de una migraciéon de género,
tiene, como todos, el derecho a ser respetado en su auto percibida identidad de género, pudiendo
la lesion de ésta -sea de parte del empleador, sea de parte de otro trabajador- resultar atentatoria a
la dignidad, asi como al derecho al trato igualitario y a otros derechos esenciales, lo cual deviene

contrario al ordenamiento juridico vigente”.

En este contexto, necesario parece manifestar, desde ya, que los esfuerzos realizados por
el Estado a nivel nacional resultan, a lo menos, insuficientes para hacer frente a uno de los nudos
mas criticos que afectan a personas trans -sobre todo aquellas que estan iniciando su transiciéon o
llevan poco tiempo transitando-, a lo que se suma el nulo interés en ejecutar investigaciones
especificas que den cuenta de su situacion laboral. El colectivo género diverso no fue considerado
en el Censo, ni en la encuesta CASEN, ni en la encuesta Complementaria de Bienestar, ni en la
Encuesta Nacional de Empleo (ENE) elaborada por el Instituto Nacional de Estadisticas de Chile
(INE). No obstante, lo anterior, estudios realizados por MOVILH y Organizando Trans
Diversidades (OTD) permiten entregar un panorama general de la situacion actual. El informe
“Poblaciéon Trans de Chile ante la crisis provocada por la pandemia Covid-19”, otorgd los
siguientes datos: el 75,4% de las personas encuestadas se encontraban cesantes y 20,69% no tenfan
dinero para comprar comida e insumos basicos (OTD, 2020: p.45); la Encuesta sobre
discriminacion y salud afectivo-sexual en mujeres trans, sefialé que un 67% de las encuestadas ha
sufrido discriminacién hacia su identidad de género que ha impedido/obstaculizado que trabaje
(MOVILH, 2020: p. 30); y en la misma linea, la CIDH en su informe sobre la “Violencia contra
personas LGBTI”, advierte que aproximadamente el 90% de las mujeres trans en Latinoamérica y
el Caribe ejercen el trabajo sexual como medio de supervivencia (CIDH, 2015: p. 217). Frente a
los altos indices de discriminacion, la Encuesta identidad indica que el 86% de los encuestados se
sentirfa mas comodo con la existencia de politicas publicas contra la discriminacion en el lugar de

trabajo (MOVILH, 2018: p.38).
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En conclusién, lo expuesto evidencia el complejo escenario que afecta a las personas trans
en el ambito laboral, que encuentra en el proceso de postulacion la primera y gran barrera de acceso
al trabajo y que a su vez deviene en las altas tasas de desempleo enunciadas. En efecto, tal como
indica Valdés, “la mayor parte de los actos de discriminacion ocurre al postular a un trabajo porque
se nos discrimina por no tener la identidad de género reconocida en los documentos publicos, o
bien por ser una persona trans visible. Al respecto la falta de herramientas juridicas para impugnar
estos procesos, el uso de subterfugios por parte de las personas encargadas para defenderlos y el
desarrollo excesivo de la libertad de contratacién, han permitido que estas situaciones se
normalicen y perpetien” (2020: pp. 54-55). En razé6n de lo anterior, las mujeres trans en numerosas
ocasiones se han visto relegadas al trabajo sexual, que en dltima instancia aparece como unica
fuente de ingresos, y en virtud del cual quedan expuestas a multiples vulneraciones: aquellas que
aquejan a las trabajadoras sexuales y aquellas producto de sus cuerpos transgresores. De esta forma,
queda descubierta la necesidad de agudizar las herramientas juridicas que aseguren de manera
efectiva proteccién ante discriminaciones arbitrarias, y generar cupos laborales especificos que

promuevan la igualdad y aseguren oportunidades reales para las personas género diversas.

En resumidas cuentas, se corrobora la tesis inicial: no obstante los avances en el marco
juridico nacional, las personas trans en Chile contintan en una situacion factica de desproteccion
y opresion estructural que hace mella en el ejercicio de sus derechos mas elementales, siendo un
colectivo invisibilizado y excluido, no participes plenos de la interaccién social, en lo que Nancy
Fraser denomina “subordinacion de status”, situacion en que cobra sentido el modelo propuesto
por la mencionada autora, “la politica del reconocimiento no se detiene en la identidad, sino que
aspira a generar soluciones institucionales que pongan remedio a ofensas institucionalizadas (...)
no todas las injusticias distributivas pueden remediarse inicamente mediante el reconocimiento.
Es necesaria también una politica redistributiva” (2002: p. 68). Iris Young, por su parte, postula
que el Estado no debe ser neutral frente a las injusticias que sufren los grupos oprimidos, mas bien
debe promover “politicas de la diferencia”, que no exijan asimilacién, sino que reconozca y se
desarrolle en la heterogeneidad. Lo que debe traducirse en acciones politicas concretas: cambios
institucionales basicos y representacion de los grupos no dominantes en la elaboracion de politicas
publicas (2000: p. 281). Debido a todo lo analizado, es que presentaremos las siguientes propuestas

normativas.
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VI.

PROPUESTAS NORMATIVAS

1. LEY INTEGRAL TRANS

Proponemos la creaciéon de una “Ley Integral Trans”, tomando como modelo su

homénima uruguaya (Ley N°19.184), que establece medidas de prevencion, atencion, proteccion

y reparacion, en materias de salud, educacion, trabajo, cultura y vivienda, para asegurar el derecho

de las personas trans a no ser discriminadas y estigmatizadas. La ley propuesta, por su parte, debera

contemplar acciones afirmativas en tales materias y ademas corregir y ampliar el campo de

aplicacion de la “Ley de Identidad de Género”. Por motivos de extension, revisaremos solo las

tres materias previamente analizadas: educacion, salud y trabajo.

Con respecto a las deficiencias de la “Ley de Identidad de Género”, estimamos que la Ley

Integral debe:

i)

iif)

En primer lugar, redefinir el concepto de «identidad de género» en consonancia con
la definicién contemplada en el preambulo de los Principios de Yogyakarta, para
hacerla mas inclusiva y respetuosa de las realidades de las personas género diversas.
A saber, como “la vivencia interna e individual del género tal como cada persona
la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria
involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de medios
médicos, quirargicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de
hablar y los modales”.

En segundo lugar, uniformar el procedimiento hacia uno expedito puramente
administrativo que no revista de formalismos innecesarios, tales como la
declaraciéon de dos testigos, y que no imponga el divorcio forzoso para conyuges
que deseen seguir unidos en su vinculo. Esto en concordancia con los estandares
internacionales en proteccion del zus conubii y en comprension de lo que comporta
el pleno reconocimiento del derecho a la autonomfia.

En tercer lugar, eliminar la restriccion etaria para el cambio de nombre y sexo
registral y hacer extensivo este derecho a nifias, nifios y adolescentes acorde a su
autonomia progresiva e interés superior del nifio, tomando como ejemplo en este
punto a la regulacion argentina, que contempla un procedimiento sumario solo en
caso de oposicion de los padres y para intervenciones quirurgicas, resguardando su

derecho a ser oido, a una defensa y a su interés superior.
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1v)

vi)

En materia de educacion, los 6rganos y organismos responsables de los distintos
niveles educativos, aseguraran la inclusion de las personas trans a lo largo de su vida
educativa. Para ello se elaboraran guias de recomendaciones o protocolos de
actuacion para funcionarios; se prestara acompafiamiento psicolégico a estudiantes
trans que asf lo quisieran; y las instituciones y organismos que asignen becas y apoyo
a estudiantes, a nivel nacional y departamental, deberan prever cupos del 1% para
personas trans.

En materia de cuidado sanitario, se consagrara el derecho a toda persona trans a la
“salud trans-especifica” para adecuar su cuerpo a su identidad de género,
incluyendo tratamientos médicos quirurgicos. Se deberan elaborar gufas de
recomendaciones o protocolos de actuacidbn que prevean equipos
multidisciplinarios y especializados en identidad de género y diversidad sexual; y los
prestadores de salud deberan garantizar a las personas trans y sus familiares el
derecho de informacién y orientaciéon en relacion con su transicién y la
confidencialidad de los datos en todos sus procedimientos.

Finalmente, en relacién con el derecho al trabajo, se establecera un cupo laboral
trans equivalente al 1% del total de cargos en el sector publico nacional, y se tendra
especial consideracion en la contratacion estatal a las empresas que cuenten con

trabajadores trans.

2. CONSAGRACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA

IDENTIDAD DE GENERO.

Proponemos la consagracion constitucional del derecho a la identidad de género en

funcién de dos derechos fundamentales mas amplios, a saber, el derecho a la identidad personal y

el derecho a la igualdad y no discriminacion.

i)

Derecho a la identidad personal. Toda persona tiene derecho, desde su nacimiento, a una
nacionalidad, un nombre, a conocer su origen, a mantener sus relaciones familiares de
conformidad con la ley, y a preservar y desarrollar su propia identidad e idiosincrasia,
incluida su identidad cultural e identidad y expresion de género.

Derecho a la igualdad y no discriminacion. Todas las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, sin distincién alguna de raza, etnia, edad, color, sexo, identidad de

género, expresion de género, orientacion sexual, idioma, religién, opinién politica o de
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cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento, o cualquier

otra condicién.

CONCLUSIONES

El reconocimiento y proteccion integral del derecho a la identidad de género esta en
consonancia con el cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas por Chile a la luz
de tratados que versan sobre derechos humanos, los cuales constituyen un limite a su soberania y
tienen plena coherencia con el mandato constitucional dirigido al Estado en orden a crear las
condiciones sociales que permitan la mayor realizacion espiritual y material posible de todos y cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional, en el entendido de que todos somos libres e
iguales en dignidad y derechos. Es desde esta perspectiva en donde tenemos que situarnos, las
personas trans no padecen un desorden mental o fisico, no estan enfermas, al contrario, sus
vivencias son una manifestaciéon mas de la diversidad humana y de la diversidad sexual, fruto de la
autodeterminacion personal, que debe ser amparada por el Estado en el reconocimiento legal de
su identidad autopercibida, pero también en el resguardo de sus demas derechos fundamentales
partiendo por la proteccion de sus vidas, de su salud, de su educacion, de su privacidad, de formar
una familia, de tener un medio subsistencia, de las cuestiones mas basicas y esenciales que podemos

esperar del Derecho. Cuestiones que, en definitiva, no pueden ni obviarse, ni olvidarse.

La “Ley de Identidad de género” es un paso importante en la reivindicacion de derechos
para la comunidad trans en Chile, empero queda un largo recorrido, es necesario desechar la
creencia de que existe un inico modelo valido de configuraciéon de identidades en correspondencia
con los binatios mujer/femenina - hombre/masculino, un unico modelo de familia cis-
heteronormada a proteger y la privacion de este derecho a nifias, nifios y adolescentes trans, sin
atender a su autonomia progresiva ni su interés superior, entre otros. Con esto a la vista, en medio
de un aflo de elecciones, ad-portas de redactar una nueva constitucion mediante una asamblea
constituyente paritaria, pluralista y democratica, fruto de un estallido social que nace desde el
pueblo, y con esperanza de lograr futuros cambios politicos estructurales, las demandas de las

disidencias sexo-genéricas no pueden ser nuevamente ignoradas en un proceso transformador.
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