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Resumen

El Derecho como fenémeno regulador de relaciones sociales esta fuertemente marcado
por una influencia machista y patriarcal, lo cual se refleja en una serie de instituciones que se

han mantenido durante siglos y truncado el reconocimiento de ciertos derechos sociales.

La identidad de género ha adquirido relevancia en el ordenamiento juridico chileno, en
donde actualmente se discute una ley que buscar regular ciertos aspectos vinculados con el
reconocimiento de esta, salvando el vacio legal del cual habian sido victimas las personas con

una identidad de género distinta al sexo registrado en su partida de nacimiento.

Aun asi este no regula de manera efectiva, desconociendo uno de los principales
vulnerados ante actos discriminatorios que son los nifios, nifas y adolescentes, no regulando

aspectos basicos para el acceso al mismo procedimiento.

Palabras claves: Derecho - Identidad de género- discriminacién -nifios, nifias y adolescentes



Introduccion

Durante los dos tltimos siglos se han vivido una serie de transformaciones sociales, en
donde han aparecido una serie de sectores sociales oprimidos por los diferentes Estados,

estando desde entonces en una constante lucha por la reivindicaciéon de Derechos sociales.

El Estado chileno ha ido avanzando de manera paulatina en estos puntos, dandose en
un inicio con “La ‘cuestién social’ fue un concepto que surgié hacia fines del siglo XIX vy sirvid
para designar un conjunto de problemas sociales asociados a la industrializacion y la
modernizaciéon” (Bastias 2015: pag. 14), en donde una de las principales preocupaciones del

estado fue y ha estado relacionada a aspectos econémicos.

Unos afios después, las mujeres logran el derecho a sufragar, siguiendo a Javiera
Errazuriz “Cuando la mujer se reconoce como individuo, sujeto de derechos y deberes,
comienza también a sentir se ciudadana, y a exigir sus derechos. De esta manera, la mujer
transita desde la ciudadanfa pasiva...a la ciudadania activa, que es aquella en la que los
miembros de la sociedad tienen participacion real en el sistema politico, es decir, derecho a

voto” (2005).

En cuanto al Colectivo LGBTI, la primera referencia que existe respecto a estos se da
en el contexto de ley antidiscriminacién n° 20609 especificamente en su articulo n°3
integrando los términos género y orientacion sexual, provocando que esta sea asociada al
colectivo anteriormente mencionado, siendo conocida coloquialmente como “Ley Zamudio'”.

(Diaz de Valdés 2013; pag. 294)

! Para mas informacién acerca de la referencia “Zamudio” visitar :
http://www.24horas.cl/nacional/homicidio-de-zamudio-el-antes-y-despues-de-un-caso-historico-908560#



La principal demanda del colectivo se ha dirigido a permitir el matrimonio en personas
del mismo sexo, en donde recientemente se aprobé un nuevo tipo de unién entre estas
personas —Acuerdo de unién civil- en donde cuyo objeto es regular los efectos que se

producen ante la convivencia de personas del mismo sexo.

A pesar de esto, se han omitido demandas de una parte importante de este colectivo:

las personas transgéneras.

Se entiende que una persona es transgénera cuando su identidad de género es distinta
al sexo que registra en su partida de nacimiento .La identidad de género se “refiere a la vivencia
interna o individual del género tal como cada persona la siente profundamente, y que puede
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo (que podria involucrar la modificaciéon de la apariencia o la funcion
corporal a través de medios médicos, quirtargicos o de otra {indole, siempre que sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los

modales” (Principios de Yogyakarta, 2007: 6)

Las principales demandas de estos se encauzan a un reconocimiento y proteccion del
derecho a la identidad, reconociéndolo como un Derecho social, supliendo asi el vacio legal en
el cual se encuentran actualmente, donde deben adecuarse a un procedimiento estandar
inadecuado tanto en forma como requisitos, lo cual genera dificultades para el ejercicio de

otros derechos, como el derecho a la educacion, al trabajo, vivienda y salud.

El estado chileno para mejorar la situacién en que viven estas personas envidé un
proyecto de ley al Senado, el cual tomo por numero el boletin 8924-07. Posterior a una lenta,
dificil y repleto de indicaciones este logra pasar al segundo tramite legislativo, radicandose en la

camara de Diputados.



El objetivo de la presente investigacion es analizar desde una perspectiva juridica, la
influencia del Derecho en la configuracion de la identidad de las personas y mas en el Derecho
a la identidad, comparar el procedimiento actual resaltando las falencias que tiene y las

situaciones discriminatorias que origina.

Finalizando con un analisis exhaustivo articulo por articulo del presente proyecto,
agregando puntos que no han sido considerado en el documento original lo cual mantendria

en una situacion desmejorada a las personas trans.



I.-Cuestiones Previas

Al enfrentarse al campo de sexualidad, sexo o género, la mayoria de las personas que
no se encuentran relacionadas con estos términos tienden a confundir e inclusive igualar estos,

provocando un mayor desconocimiento y confusion en el colectivo.

Parece menester realizar ciertas aclaraciones de conceptos basicos, para asi poder
mantener un cierto nivel de entendimiento y sentar ciertas bases en definiciones que en

ocasiones pudiesen ser problematicas para ciertos sectores de la poblacion.

La “orientaciéon sexual”, “identidad de género” y “expresion de género”, son términos
que se relacionan desde una perspectiva sociologica juridica como lo ha sostenido la OEA,
son “referentes para el reconocimiento y exigibilidad de derechos, entre otros por la
legislatura y judicatura” (OEA 2012:p2). La de denominacién particular de cada persona como
“gay”, “lesbiana” o “trans” entre otras, el mismo organismo internacional “asegura el
reconocimiento legal de su “orientacion sexual”, “identidad de género” y “expresion de
género”, como elementos legalmente protegidos para la construccion de su identidad” (OEA

2012:p2).
¢Cual es la diferencia entre sexo y género?

La principal diferencia que se encuentran en estos términos es que el primero se
concibe como un hecho o dato bioldgico y el otro en cambio es una construccion social. En
sentido estricto el sexo vendra determinado por una serie de elementos que daran las
diferencias biolégicas y fisiologicas de la persona. El género por otro lado, segun el alto

<

comisionado de la ONU, se refiere “ a las entidades, funciones y los atributos construidos

socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se le atribuye a esas

diferencias biolégicas” ( ONU 2013:p1).

Se encuentra ademas el sexo psicolégico, el cual se entiende como se identifica la
persona ante los conceptos binarios (hombre/mujer), el cual tiene parecido con el concepto

de identidad de género.

En la categoria anterior, ademas aparece el término de intersexualidad haciéndose

referencia “al grupo de afecciones en las que se da una anormalidad en los genitales internos y



externos. Dicha anormalidad impide definir si un individuo pertenece al género masculino o
femenino” (Hernandez 2009: p 90). A lo largo de la historia ha tendido asociar este fenémeno

biolégico con el hermafroditismo.

La orientacion sexual es independiente del sexo biolégico o la identidad de género,
ya que se refiere a la capacidad de establecer relaciones ya sean de caracter intimo o sexual con
alguien del mismo o distinto género. Esto se encuentra ratificado en estudios de la OEA, la
cual define la orientaciéon sexual como” la capacidad que tiene cada persona de sentir una
profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un genero diferente, de su
mismo género o de mas de un genero, asi como la capacidad de mantener relaciones intimas y

sexuales con personas”. (OEA 2013: p3).

Este concepto a pesar de que pueda parecer facil de entendimiento esta sujeto a una
serie de interpretaciones, las cuales se veran sujetas a el tiempo y diferira entre las diferentes

culturas en las cuales sea usado.
Desde la orientacion sexual se derivan tres grandes tipologias, las cuales son:

- La heterosexualidad, entendida como la capacidad de una persona de sentir una
profunda atracciéon emocional y afectiva por una persona de un genero distinto al suyo
y la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con esta persona(ONU
2012:P4).

- La homosexualidad, en cambio se refiere a la capacidad de sentir una profunda
atracciéon emocional y afectiva por una persona de su mismo género, ademas de la
capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con esta persona. Se utiliza el
término Lesbiana para denominar la homosexualidad femenina y gay para la
homosexualidad masculina.

- La bisexualidad, al igual que los conceptos anteriores lo relacionamos con la
capacidad de sentir la atraccién pero ya no nos limitamos solo a un género opuesto o

igual, ya que esto abarca las dos categorias anteriores.

La identidad de género es “la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente profundamente, la cual podtia corresponder o no con el sexo asignado al

momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podtia 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”. (Yogyakarta 2007:pag06)
Al hablar de identidad de género, aparecen las siguientes variantes:

El transgenerismo o personas trans, este es utilizado para describir “una serie
diferentes variantes de la identidad de género, pero estas tienen en comun la disconformidad
entre el sexo biolégico de la persona y la identidad de género que tradicionalmente ha sido
asignado a este” (ONU2013: P3). Cabe destacar que una persona trans puede construir la
identidad de género sin necesariamente someterse a intervenciones quirdrgicas de reasignacion
de sexo. Esta no tiene ningun tipo de relacién con la orientacién sexual, por lo tanto se puede

ser heterosexual, homosexual o bisexual sin alterar la identidad de género.

Se entiende una mujer trans, cuando es de sexo biol6égico masculino pero su identidad
de género masculina, en cambio, sera un hombre trans cuando su sexo biolégico es femenino
pero su identidad de género masculina o también entendemos como persona transexual,
alguien que no tiene una conviccion de pertenecer alguno de los sexos de la categorizacion

binaria masculino/femenino.

El transexualismo, se refiere a una “disconformidad entre el género opuesto que social
y culturalmente se asigna a su sexo biolégico y que optan por una intervencion médica-
hormonal, quirargica amabas, para adecuar su apariencia fisica-biologica a su realidad fisica,

espiritual y social” (ONU 2013:p3)

El travestismo, es una subcategorizacion dentro de la identidad de género, pero la cual
no necesariamente implican modificaciones corporales, manifestando su identidad de género a
través de formas de formas de vestir y actitudes del genero opuesto que social y culturalmente

fue asignado a sus sexo biolégico.

A diferencia de la identidad de género, “la expresion de género es la manifestacion
externa de los rasgos culturales que permiten identificar a una persona como masculina o
femenina conforme a los patrones considerados propios de cada género por una determinada
sociedad en un momento histérico determinado” (Alcaraz 2008p:12). La expresion de género

puede incluir, por ejemplo, el atuendo, los ademanes, los adornos, el arreglo personal, el uso



particular del vocabulario, etcétera. Tal expresion individual puede o no coincidir de los

cbédigos socioculturales respectivo.

I1.-Fundamentos de la distincién por género

A través del desarrollo histérico del ser humano como
ente en sociedad, se ha podido apreciar la opresion y discriminacion hacia ciertos sectores de la
poblacion, los cuales se han basado en criterios como la raza, género, tendencias politicas

entre otros.

Para nuestra sociedad el sistema opresor por
excelencia es y ha sido el patriarcado, un término que data de autores como Engels y Weber,
los cuales concuerdan en se puede definir como una relacién de poder por parte del hombre
hacia la mujer. (Facio y Fries: Pag 44). Pero esta conceptualizacién es un poco escueta, por lo
cual para algunas feministas el patriarcado es “la manifestacién o institucionalizacion del
dominio masculino sobre las mujeres y los/las nifios/as de la familia, dominio que se extiende
a la sociedad en general, siendo su agente ocasional fue el orden biolégico” (Facio y Fries: Pag

45),

Es interesante la definicién anterior no solo porque
muestra en qué consiste el patriarcado, sino que ademas nos da el sustento o fundamento de
este, el cual se basa en un aspecto bioldgico, en la superioridad del hombre para dominar a la
mujer, entendiendo entonces que por lo menos ciertos comportamientos de los seres humanos

estarfan vinculados con su biologia o genética.

Lo anterior es conocido como  “determinismo
biologico”, el cual se encuentra vinculado con la socio-biologfa, siendo su premisa basica
» . . S .

afirmar que el comportamiento humano y determinados aspectos de la organizacién social
han evolucionados, al igual que nuestros cuerpos a través de adaptaciones basadas en el
principio de seleccion natural estudiado por Darwin” (Beltran, Maquieira, Alvarez y Sanchez

2001: P 130).



Por tanto, es posible considerar que el aparato de
desigualdad entre hombre y mujer lo encontramos basado, en argumentos biologicos, lo cual
puede llevar a razonar y justificar discriminaciones como la xenofobia , estratificacién social,
actividad empresarial, entre otras categorias, lo cual parece inverosimil.(Beltran et al., 2001:P

132)

El argumento mas fuerte que ofrece el determinismo
biolégico, es la diferenciacién neuroendocrina, en donde la testosterona producirfa una
variaciéon en los mecanismos del cerebro, en cambio las hormonas femeninas proporcionarian
una tendencia mas nutricia, no siendo determinante como la hormona masculina. Se destruye
el argumentos anterior , ya que las hormonas no serfan exclusivamente de uno de estos dos
sexos ( es decir producida exclusivamente por testiculos u ovarios), estando  presentes en
todos los individuos ,pero solo en distintos niveles, manteniendo un nivel de equilibrio
hormonal, lo cual contribuye con la madurez sexual.( Beltran et al., 2001:P 132)Ademas los
efectos de las hormonas no son intrinsecos, siendo el comportamiento de estas variables ,

dependiendo de otros factores como lo es el medioambiente.

Es por esto que el determinismo biolégico encuentra
errado sus premisas , ya que limita todo un aparato social a solo caracteristicas biolégicas
desconociendo por tanto las influencias que este podtia tener en el individuo en cuestion,

justificando superioridades raciales, sexuales entre otras.

Lo anteriormente dicho es relacionable con Ia
categorizacion de los géneros, en donde por un lado tendremos a la mujer limitada
estrictamente a un area domestica y familiar y al hombre a un sector pubico/politico, siendo

estas categorias totalmente dicotomicas.

Si bien las diferencias entre hombres y mujeres en
ciertos casos son evidentes, el acercamiento de estas con la naturaleza basandose en la funcién
reproductora de estas, el cual ha pesar de ser un hecho biolégico, la connotacién que tiene
actualmente es claramente cultural, lo cual, al momento de ser “alterada’ estas funciones, estas

conductas son tachadas de “antinaturales”. (Lamas 1986: P 178)



Estas categorfas tienen influencia tanto en las
instituciones “sociales, econdmicas, politicas y religiosas, incluyendo las actitudes, valores y
expectativas que una sociedad dada conceptualiza como femeninos o masculinos” (Lamas: P

174), las cuales permiten perpetuar un sistema machista.

La dicotomia entre lo publico y privado, amparada
principalmente en hechos biolégicos ha tenido ademas antecedentes o asentamiento en un
factor historico. Estas estructuras se han mantenido en el transcurso del tiempo, teniendo
recién una critica o deconstruccion hace dos siglos, en donde se han cuestionado conductas
que durante siglos e inclusive milenios se han tenido por sentado pertenecientes a un

determinado género.

Es por esto, que la distinciéon entre lo
publico/ptivado, esta dada por un sistema pensado para que el rol de la mujer sea totalmente

privado, perpetuando su subordinacion y relegacion de las funciones publicas.

La antropdéloga Karen Sacks, realiz6 un estudio en
donde observa el rol de la mujer en 4 tribus africanas, en donde este va variando en relacion
desde un rol activo de la mujer en la vida politica y familiar hasta uno en donde solo queda
relegada a la vida domestica. Es decir existe un paso del igualitarismo hasta una sociedad de
clases, existiendo una relacion directa de domesticacion de las tareas de esta, pero apartandose
de la critica de Engels, donde se culpaba la posesion de la propiedad privada por parte de los

hombres justificarfa su supremacia. (Beltran et al., 2001: P 154)

La vision de Engels se encuentra errada, ya que las
mujeres también pueden poseer propiedad privada, por tanto existe posibilidad contrarrestar
esta diferencia, pero la problematica real que considera la autora es que la dicotomia se origina
en la valorizacién de los trabajos. Las mujeres al realizar en su mayoria trabajos domésticos,
estos no serfan relevantes para la esfera puablica, no teniendo estos una posibilidad real de

intercambio econémico de estas labores. (Beltran et al., 2001: P 155)

Avanzando el estudio de esta supuesta dicotomia,
Cynthia Nelson plantea en base a un estudio que a pesar de lo domestico estar radicado en las

mujeres, en situaciones de pobreza, las mujeres toman un rol politico, liderando las



comunidades en donde residen, logrando una politizacién y salto de lo domestico a lo politico.

(Beltran et al., 2001: P 155)

Esto produce dificultades, ya que las conductas
pertenecientes a cada una categoria, son variables, dependiendo tanto de un contexto fisico
como temporal, las cuales pueden ir mutando o pasando de una categoria a otra teniendo una

linea divisoria difusa, lo cual entorpece su estudio en casos especificos.

Recopilando lo anteriormente dicho, es complicado
categorizar en esta dicotomia ya que su primer argumento esta dado por un factor biolégico, el
cual se puede relacionar con el determinismo biolégico, en donde la mujer tendrfa cualidades

inherentes que la harfan estar en un nivel inferior ante el hombre.

Las diferencias entre lo publico/ptivado y sus criterios
de categorizaciéon han sido estudiados en virtud de criterios histéricos acerca de relaciones de
géneros, los cuales “deben ser explicada y no dada por supuesta con caricter general para otras
realidades”, siendo estas variantes de acuerdo tanto a un contexto social, como temporal,

(Beltran et al., 2001: P 158)

Esta dicotomia ademas ha sido amparada por el
ordenamiento juridico, el cual ha sido reformado en forma paulatina, eliminando por ejemplo
hace pocos afios la incapacidad relativa en que cafa la mujer que contrafa matrimonio,
convirtiéndose el conyuge en administrador de esta, o un ejemplo atin mas dramatico, respecto
al ejercer el Derecho a voto, el cual fue reconocido recién a mediados del siglo pasado. (Facio y

Fries 2000: P 30)

I1I.- El Sexo y género como determinantes en la identidad

Sexo y género son dos términos totalmente distintos,
siendo el primero relacionado principalmente con un hecho biolégico vy el segundo como una
construccion social, lo cual se puede reflejar en una frase de Simone Beauvier, en donde afirma

que “una mujer no nace si no que se hace”, entendiendo que al final el ser mujer mas alla de



estar sujeto a tener Organos sexuales femeninos, esta cuestionado por lo que la sociedad

considera como mujer.

El sexo biolégico entonces es totalmente distinto del
género, siendo el segundo variable dependiendo de la cultura, considerandose en ocasiones
comportamientos interpretados como femeninos en nuestra sociedad occidental, los cuales
varfan en una sociedad oriental. Esto permite terminar de refutar que las distintas asignaciones
son construcciones sociales, no teniendo ningun tipo de relacién con el sexo, ya que en ese

caso las conductas debiesen tener una interpretacion transversal.

Este término no fue usado en sus origenes por el
movimiento feminista, si no por el psicologo Robert Stoller, el cual a través de estudios acerca

de trastornos en la identidad sexual, definié con este término. (Lamas 1986: p 187)

El estudio observaba el comportamiento de nifios y
nifias, los cuales presentaban rasgos de intersexualidad, siendo en sus primeros afos asignados
con un género el cual al momento de la cirugfa para asignar un sexo determinado, no pudieron
modificar el género asignado en un origen (siendo distinto al que habian asignado a través de la
intervencioén quirtrgica). Este fenémeno se dio al igual en nifios que tenfan malformacién en
su aparato reproductor, pero eran tratados como nifias y al momento de realizar la
intervenciéon para modificar esta, igualmente les era imposible cambiar el género. (Lamas

1986:P188)

Concluye que al fin y al cabo fue lo que determina la
identidad y el comportamiento de género, no tiene relacién con el sexo biolégico, si no con

una construccion que el individuo realiza de esta.

El movimiento feminista comienza a utilizar
“oénero” ya en la década del 70, para referirse a “la construcciéon sociocultural de los
comportamiento, actitudes y sentimientos de los hombres y mujeres” (Lamas 1986: P 159).El
uso de este tenfa por finalidad terminar con las consideraciones bioldgicas que tenia asociado el

termino mujer.



Esto colaboro para enfrentar de una mejor manera el
rol de la mujer en la sociedad, al considerarla como un ente social, en donde su funcién no se
encontraba determinada por factores a prioris, si no que estos estaban basados en una
construccion realizada por la sociedad, la cual determina las conductas que deben tener y
cumplir, superando asi una nueva dicotomia que abarca todo lo anteriormente dicho, la cual es

naturaleza/cultura.

Estos roles tanto de hombres como mujeres se
encuentran construidos por normas y practicas sociales, las cuales pueden o no estar
positivadas por el Derecho, el cual al regular de una manera deficiente perpetuando estos roles
asociados a roles disminuidos (sobre todo en el caso de la mujer), no cumple con el fin que
tiene, el cual es “promover la realizaciéon personal y colectiva de quienes hacen parte de una

comunidad, en paz y armonia” (Facio y Fries 2000: P 22).

IV.-Funcién del Derecho en relacion del género

El Derecho al cumplir una funcién transcendental y
ser la herramienta por excelencia en regular relaciones sociales, perpetua estas dicotomias y
diferencias en las relaciones de poder entre un sector y otro, discriminando y no reconociendo
a sectores distintos del hombre heterosexual promedio, esclavizando a mujeres , coartando

libertades de actuar y desarrollarse como ser humano independiente.

Este regula de manera totalmente machista las
relaciones entre sujetos, reflejandose de manera clara el Derecho civil, especificamente en el
Derecho de Familia, en donde la mujer tiene una serie de restricciones, como es la prohibicion
de contraer segundas nupcias en un cierto periodo de tiempo, la cual tiene por fundamento la
certeza de paternidad no mirada desde un punto de vista del infante, si no todo por parte del

padre. (Facio y Fries 2000: P28)

As{ mismo, el uso gramatical de las palabras se

relaciona con el género, nuestra lengua se encuentra casi completamente influenciada por este.



Los pronombres, nombres o adjetivos se encuentran en su mayoria relacionados con algin
género, la cual puede ser convencional o lisa y llanamente fundada en una distinciéon sexual

(Beltran et al., 2001: P 164)

Esto permite visibilizar las relaciones de poder que se
dan en base a este, donde se produce una hetero-designacion de los mismos términos, en
donde ciertas propiedades o palabras son asociadas a un determinado genero, por ejemplo se
asocia la debilidad, sumisién y hogar con las mujeres, contrariamente la fuerza, autonomia y

politica son términos exclusivos de los hombres.

Este como categorfa analitica esta compuesto por
diversos componentes, lo cuales ayudan a entender su interaccion (Beltran et al., 2001: P 168-

171):

-La division del trabajo: Esta categoria no solo tiene relacién con una asignaciéon particular de

tareas, si no como un fenémeno mas amplio de que se entiende por trabajo en cada categoria.

-La identidad de género: Funciona como un criterio diferenciador de entre varones y mujeres,
entendiendo como adscripciones a modos sentimientos y comportamientos, en donde una

sociedad concreta se han definido de tal manera.

-Las atribuciones de género: Son criterios sociales, materiales o biologicos que una sociedad

utiliza para identificar a otros, no se deben confundir con los estereotipos.

-Las ideologfas de género: Son sistemas de creencias, los cuales explican como y por qué se
diferencian los hombres y las mujeres, designando asi sus roles en la sociedad, justificando y/o
racionalizando la desigualdad, basandose histéricamente en mandatos divinos o leyes de la

naturaleza.

-Simbolos y metaforas culturalmente disponibles: Se manifiestan en representaciones historicas

de cada género, asociandolos a ciertos comportamientos o conductas.

-Normas sociales: Son expectativas que tiene la sociedad ante conductas adecuadas, las cuales

pueden o no estar reguladas por el ordenamiento juridico.



-Prestigio: Este concentra distintas cualidades, las cuales estin concentradas en distintos
grupos de personas en una sociedad, tiene relaciéon en donde estas conductas que tienen cierta
estima social son desempefadas por varones o mujeres, las cuales pueden adquirir este o ser

devaluadas.

-Las instituciones y organizaciones sociales: Son aquellas en donde se construyen las relaciones

de género, pudiendo ser por ejemplo la educacion, politica y familia entre otras.

Sintetizando, el poder masculino se perpetia a través
de las relaciones de poder, siendo el género un elemento clave en la reproduccion sistematica
de estos elementos, convirtiéndolos en procedimientos institucionales de rutina. (Beltran et al .,

2001 :P 172).

Un individuo en sociedad no debe tener wuna vision
espectadora de este fenémeno social, si no que todo lo contrario, debiendo ser critico de esto,
en donde la teorfa feminista contribuye a encontrar una series de problematicas que padece

nuestra sociedad, y ademas de ir produciendo innovacién tedrica.

Las relaciones de poder basadas en el patriarcado,
también tiene influencia en aspectos tan relevantes como es la sexualidad, en principio se
puede considerar que esta es un fendmeno bioldgico, la cual estarfa determinada tan solo por

el cuerpo donde es ejercida.

Pero se debe tener cuidado, ya que como se menciona
anteriormente y al igual que la relacién entre género y sexo, esta no se sustentaria en una base
biolégica si no que todo lo contrario, es mayoritariamente histérica, la cual ademas le asigna
una determinada connotacién moral. Esto se puede apreciar con la homosexualidad, la cual
en sus origenes (manteniéndose aun) se pretendia dar una explicaciéon bioldgica llegando a
suponerse que una persona homosexual tendria justificacion en un fenémeno congénito,

categorizando por tanto en ocasiones como conductas anormales o desviadas.



Aci se encuentra la vision binaria del sexo, en
donde solo existen Macho/hembra, Hombre/mujer, la cual esti basada en la herencia

biolégica y la “reproduccion sexuada de nuestra especie”. (Beltran et al., 2001: P 177)

Pero sin embargo la misma biologfa ayuda a desmentir
esta categorizacion bipolar del sexo, en donde el estudio de la bidloga Anne Fausto-esterling en
su estudio acerca de los “Cinco Sexos”, plantea que desde mujer a hombre existe un espectro
donde hay 5 sexos, los conocidos hombres, mujer y tres categorias mas, las cuales suelen ser

agrupadas en solo una conocida como intersex. (Beltran et al., 2001: P 178)

Estas categorfas desconocidas son los Herm,
conocidos como hermafroditas, personas que tienen aparatos reproductores tanto masculinos
como femeninos .LLos merms, los cuales tienen testiculos y aspectos de genitales femeninos
pero sin ovarios y finalmente ferms que poseen ovarios y aspecto de genitales masculinos pero

sin testiculos.

Se wvuelve a encontrar una frontera difusa,
destruyendo una categorizacion dual del sexo y mas alla, nos encontramos que el sexo al final
se encuentra sujeto a una apreciacion cultural de este, influenciado de una manera directa por
lo que consideramos género y las atribuciones que le demos a este, el cual ird variando en

virtud del contexto tanto histérico como espacial al que se enfrente.

La problematica que esto plantea, es que la sociedad
actual es aquella modelada para el hombre, la cual responde a sus necesidades e intereses, en
donde las necesidades de las mujeres se encuentran subsanadas desde un punto de vista

masculino, produciéndose una perspectiva totalmente androcéntrica.

V.-La identidad de género como un Derecho social.

Los Derechos Civiles y politicos son aquellos que
“generaran exclusivamente obligaciones negativas o de abstencién” (Abramovich y Courtis
2004: P 20) por parte del aparato estatal, en cambio los Derechos Econémicos, Sociales y

culturales (en adelante Derechos Sociales), “implicarian el nacimiento de obligaciones positivas



que en la mayoria de los casos deberfan solventarse con recursos de erario publico”

(Abramovich y Courtis 2004: P 21).

Una obligacién negativa se entiende como una
abstencion, en un “no hacer”, no detener que una persona vote, no evitar que ejerza ciertas
libertades entre otras. En cambio los Derechos sociales se caracterizan por un “Hacer” de
parte del estado, proveer servicios basicos, asegurar ciertas garantias. (Abramovich y Courtis

2004: P 22).

Pero la conceptualizaciéon de Derechos en cada una de
estas categorias, resulta dificil en nuestro modelo actual, existiendo interrelaciones, ya que la
mayoria de los Derechos Civiles y politicos, llevaran consigo una intensa actividad estatal para
evitar que estos sean vulnerados, saliendo por asi decirlos de su abstencién para lograr una

proteccion real de estos.

Ademais con el avance de nuestra sociedad, muchos
Derechos de primer nivel ( civiles y politicos) han mutado, lo cual ha hecho dificultoso
categorizarlos tan solo en una categoria , como lo es el Derecho de propiedad, el que ha
perdido el caracter de absoluto tendiendo a una funcién mas estatal, asi también la libertad de
conciencia, en donde el estado no solo debe tener una funcién de “espectador” por asi decirlo,

si no que ha debido adoptar medidas concretas para el efectivo ejercicio de este.

Es por esto, que no se puede realizar una distincion
tajante, existiendo actualmente un interaccién entre estos, superando la distincién tedrica
evidenciando que la diferencia entre ellos es mas de grado que sustancial. (Abramovich y

Courtis 2004: P 25).

Al conceptualizar rigurosamente, se deberfa admitir
que existe un continuum entre unos y otros, sin que las obligaciones, el caracter mas o menos
indeterminado de su formulacién o su dimension individual o colectiva, se conviertan en

elementos para una diferencia tajante y sustancial. (Pisarello 2007: P 77)

Recapitulando, los Derechos sociales se encuentran
actualmente en un mismo nivel que los Derechos civiles y politicos, siendo de igual manera

exigibles al Estado, revistiendo estos una faceta poliédrica comportando un amplio abanico de



obligaciones, tanto de negativas, positivas, pasando por obligaciones de proteccion (Pisarello

2007: P 61)

Actualmente Chile ha suscrito y ratificado tanto el
Pacto internacional de Derechos civiles y politicos (en adelante PIDCP) en el afio 1988 Y
Pacto internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales (en adelante PIDESC) en el

ano 1989.

El estado al ratificar estos tratados y en virtud del
bloque constitucional, el cual “esta constituido por los atributos y garantias de los derechos
esenciales o fundamentales, asegurados directamente por la Constitucion y por las normas de
reenvio expresa y directamente establecidas por ella y que remiten al Derecho Internacional
convencional” (Nogueira 2015), teniendo como fundamento el articulo 5 n°2 de nuestra
constitucion, faculta exigir el cumplimiento por parte del Estado de las obligaciones que este

contrajo ante los organismos internacionales.

Ademas los mismos tratados contemplan como
obligacion por parte de los estados, la adopcion de las medidas necesarias (lo cual puede dar de
manera progresiva), para el efectivo cumplimiento y realizacién de los Derechos reconocidos

en los pactos.

El estado en este proceso realizar la implementacion
de medidas, debiendo asegurar un contenido minimo o esencial de estos Derechos, siendo
“un punto de partida en relacién a los pasos que deben darse hacia su plena efectividad”

(Abramovich y Courtis 2004: P 89).

Esto se puede ejemplificar con la reciente aprobacion
de la despenalizacién del aborto bajo la condicién de 3 causales, en donde el estado de chile
avanzo en el reconocimiento de de los Derechos reproductivos de la mujer, estableciendo un
contenido minimo en este, el cual debiese avanzar hacia el aborto libre, seguro y gratuito, como

maxima expresion de este.



Los estados se encuentran obligados ademas a la
progresividad, encontraindose consagrada en el articulo n°2.1 del PIDESC estableciendo que
“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de

medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.”

La progresividad se debe tomar en un sentido de
“obligacion estatal de mejorar las condiciones de uso y ejercicio de los Derechos econémicos,
sociales y culturales” (Abramovich y Courtis 2004: P 93), es decir todas las medidas que tomen

estos, deben estar orientadas al cumplimiento de los Derechos reconocidos por el pacto.

Ahora esta misma obligacién se relaciona con la de
regresividad, la cual es”una prohibicion de adoptar politicas y medidas, y por ende, de
sancionar normas juridicas, que empeoren la situaciéon de los Derechos econémicos, sociales y
culturales .o bien de cada mejora progresiva” (Abramovich y Courtis 2004: P 94), se incluyen
en esta prohibicion la derogacion de normativa existente, que tenga por objeto la proteccion de

estos Derechos.

Por tanto, el reconocimiento de estos Derechos se
debe volver una prioridad por parte de los Estados, ademas de comenzar a regular de manera

positiva el resguardo y regulacién de los mismos.

La suscripcion de los pactos anteriormente
mencionados, les da la posibilidad a estos de realizarlo de manera paulatina y sobre todo en la
medida que sus recursos lo hagan posible, pero ademas son claros en la prohibicién de crear

una regulacién desfavorable para el ejercicio de estos.

La identidad de género se configura como un
Derechos social, el cual se obtiene su exigibilidad de una manera indirecta ya que no tiene una
consagracion expresa por lo cual debemos recurrir a normas, las cuales ayudan a comprender la

integracién de este Derecho.



Tanto el PIDCP Y el PIDESC, en sus articulos 2.2 y
2.1 establecen el principio de no discriminacion, el cual comprende “la obligacién a cada
Estado Parte de respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el Pacto, sin discriminacion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social. Ademas, en virtud del
articulo 26 del PIDCP, todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a igual
proteccion de la ley y en consecuencia se prohibe cualquier discriminacién en virtud de la ley”

(OEA 2012: P 2)

En virtud de estas normas se puede interpretar que la
Identidad de género se encuentra protegida, y no tan solo esta sino que ademas se pueden
agrupar todas las demas discriminaciones relacionadas por orientacioén sexual, sexo, las cuales
quedan protegidas por la frase “Otra condicién social”, la cual es mencionada en ambos

pactos.

El ordenamiento juridico chileno actualmente no
contempla un mecanismo legal, el cual pueda evitar discriminaciones y asi cumplir con los
tratados anteriormente mencionados, por lo cual las personas violentadas por este han debido
recurrir a estrategias legales, para poder lograr un reconocimiento de su identidad de género,

pero esto lo desarrollaremos con mayor precision en el préximo aparatado.

VI.-La identidad de género en el ordenamiento juridico Chileno.

Al realizar un analisis somero del ordenamiento juridico, para asi lograr un mayor
entendimiento de la regulacién organica de este Derecho, solo se encuentra consagrado o
plasmado de una manera literal en la ley 20.609(conocida popularmente como “Ley

Zamudio”) en su articulo n°2.

En razén de esto y los vacios legales existente respecto la identidad de género, se debe
realizar un analisis mas profundo y sistematico, comenzando por la constituciéon Chilena y los
Derechos fundamentales consagrados en esta, ya sea de forma explicita o implicita, los tratados

internacionales consagrados y ratificados por el Estado Chileno, los cuales en virtud de la



misma carta fundamental adquieren un caracter supraconstitucional, lo cual permite hacer

aplicable las disposiciones contenidas en estos.

Asi se ha podido observar en la jurisprudencia del tribunal constitucional
Colombiano, en donde desde el ano 1995 se ha ido aplicando este concepto, el cual ha
adquirido bastante fuerza, lo cual queda plasmado en una serie de sentencias relativas a

diversas tematicas. (Uprimmy 2005; Pag2)

De acuerdo a este mismo tribunal, en concordancia con el articulo 93 de la
constitucién colombiana, este “consagra la preeminencia, superioridad o supremacia de los
tratados y convenios internacionales en nuestro orden juridico interno” (Arango 2004: Pag.
81), pero estos al igual que el ordenamiento juridico chileno y en razén del proceso de

formacion de la ley, deben ser ratificados por el poder legislativo respectivo.

Avanzando con el desarrollo del bloque constitucional por parte de la jurisprudencia
colombiana, esta Corte ha debido ir ajustando sus fallos “para legitimar el valor de ciertas
normas y principios supranacionales que se encuentran incorporados en la Carta y que por lo
tanto son parametros del control de constitucionalidad asi como parametros vinculantes de
interpretacion de los derechos y deberes protegidos por la norma suprema” (Arango 2004 ;

pag. 80), lo cual es plenamente homologable al ordenamiento juridico chileno.

En este sentido el articulo n°5 de la constitucién Chilena se presenta como una
limitacion al estado, ya sea por los derechos que emanen de la naturaleza como por los tratados

internacionales ratificados por este.

Este articulo conduce al denominado “bloque constitucional”, el cual “esta
constituido por los atributos y garantias de los derechos esenciales o fundamentales,
asegurados directamente por la Constitucién y por las normas de reenvio expresa y
directamente establecidas por ella y que remiten al Derecho Internacional convencional,
constituyendo as{ un bloque de derechos que tienen una unidad indisoluble por su comun
fundamento que es la dignidad humana, siendo todos estos derechos atributos que emanan de
la dignidad humana, como lo determinan tanto el propio texto fundamental como las fuentes
del derecho internacional, principalmente las fuentes convencionales de este ultimo. Basta en

este sentido tener presente la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el Pacto



Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, especialmente en estos dos ultimos su preambulo.” (Nogueira

2015).

El articulo n°1 Inciso primero, de la constitucién expresa “Las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”, entendiendo que las personas son un fin en si mismo, no
pudiendo ser utilizadas jamas como un medio. El Estado esta al servicio de la persona y

encuentra limitada su actuacion por los Derechos que consagra el texto en cuestion.

En virtud de esta disposicion, el Derecho al libre desarrollo de la personalidad se
encuentra de una manera implicita, entendiéndose por implicitos, “Un Derecho que no esta
expresamente consagrado en el ordenamiento, pero que pueden ser inferido de valores,
principios, fines y razones histéricas que alimentan el Derecho positivo constitucional e

internacional” (Nogueira 2003).

El Derecho al libre desarrollo de la personalidad se relaciona con “La
autodeterminacion del ser humano, de la persona, lleva al libre desarrollo de la personalidad,
posibilitando el despliegue de sus capacidades psiquicas, morales, sociales, culturales y

economicas”’. (Nogueira 2007: pag. 248).

Es asf que uno de los aspectos relevantes de la personalidad es la identidad sexual, la
cual se encuentra intimamente relacionada con el Derecho aludido anteriormente, el que a su
vez es una expresion de la dignidad humana, la cual se encuentra protegida tanto por el

ordenamiento juridico chileno como por tratados internacionales.

Siguiendo a Verdnica Undurraga y relacionando este Derecho con la sexualidad, este se
encontrara condicionado por la actitud con que se enfrente este fenémeno, estando
caracterizado en estos momentos por coexistir dos visiones distintas, por un lado por parte de
las “aspiraciones afectivas”, se encuentra una vision optimista considerando el sexo o
sexualidad una parte importante del ser, de su personalidad, teniendo por consecuencia un

influencia sustancial en el desarrollo libre de la personalidad. (2006: pag. 344)

Pero en cambio, la vision negativa o pesimista esta dada por el ordenamiento juridico

mismo, en donde se puede apreciar a través del desarrollo de este una imposicion valérica,



religiosa y de ciertas instituciones claramente arbitrarias y machistas. (Undurraga 20006: pag.

344)

Finalmente el Derecho a la identidad, entendiéndose este como aquel que tiene
“toda persona tiene derecho a obtener una identidad. Ia identidad incluye el nombre, el
apellido, la fecha de nacimiento, el sexo y la nacionalidad. Es la prueba de la existencia de una
persona como parte de una sociedad, como individuo que forma parte de un todo; es lo que la
caracteriza y la diferencia de las demas™ ,el cual se puede encasillar en algunas de las garantias

constitucionales establecidas en el articulo 19 de la constitucion politica.

En primer lugar, el articulo 19 nimero 2 consagra la igualdad ante la ley, el legislador
debe realizar un esfuerzo para asi superar las diferencias arbitrarias que se pueden generar por
la realidad social. En el ordenamiento chileno, no se contempla ningin tipo de mecanismo
especializado para que las personas transgéneras puedan modificar su partida de nacimiento,
siendo asi claramente discriminadas en contraposicion con las personas que se encuentran

conformes con su identidad de género.

Una interpretacion del mismo articulo 19 pero en su numero 4, puede llevar a
considerar que existe una vulneracién grave del Derecho a la vida privada y la honra, ya que en
Chile, una serie de documentos reproduce el sexo registral, de modo tal que cada vez que una
persona debe exhibir sus documentos de identidad, se ve obligada a explicar el porqué de la

disconformidad entre su apariencia y el sexo que registra el documento.

Todo lo anteriormente expuesto, se entiende sin petjuicio de lo explicado en el
apartado anterior, respecto de cémo se configura la identidad de género como un Derecho
social, el cual se encuentra contemplado en distintos tratados como pactos internacionales, por
tanto en virtud del bloque constitucional y ademas del articulo quinto de la constitucion, el

estado chileno se ve en la obligacién de resguardar y proteger a las personas en esta situacion.

VII.-El estado Chileno y la violencia administrativa

2 https://www.humanium.org/es/derecho-identidad/



https://www.humanium.org/es/derecho-identidad/

El ordenamiento juridico chileno, como se mencioné anteriormente no contempla un
mecanismo adecuado para el reconocimiento correcto de la identidad de género, recurriendo al
procedimiento administrativo contemplado en la ley 17.344, el cual define las herramientas o

procedimiento para el cambio de nombres y apellidos.

Este procedimiento, al no tener un caracter especial, el servicio de registro civil e
identificacién exige por ley una resolucion favorable del tribunal correspondiente en virtud del
articulo n° 2 de la ley mencionada anteriormente, los cuales al no tener un conocimiento

adecuado de la problematica han fallado de manera diversa ante situaciones iguales.

Esto se puede apoyar en el informe solicitado por la Comision Permanente de
Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanfa del Senado, a la Biblioteca del Congreso
Nacional, en donde este nos afirma que este procedimiento “ha sido utilizado para pedir el
cambio de sexo registral” (BCN 2005: pag. 5), pero como se podra apreciar ha sido

insuficiente, por su poco contenido normativo.

Es correcto entonces utilizar un término conocida en doctrina, el cual es “violencia
administrativa” o “violencia estatal”, entendida esta como “La actuacion del Estado como
sujeto de esta forma de violencia, a través de sus funcionarios o de personas que cuentan con
su consentimiento o aquiescencia, le confiere extrema gravedad desde los puntos de vista
juridico y ético, y la caracteriza como violacién de los derechos humanos” (Vergara 1995: Pag.

2)

Estos procesos al tener una regulacion insuficiente, ya sea por ser demasiado general o
encontrarse obsoleta, provocan en ciertos sectores de la sociedad actos de violencia que se

traducen en claras discriminaciones.

Segun Villar Ezcurra, la actividad de la administracion hace referencia, ante todo, a los
cauces a través de los cuales se manifiestan potestades que le atribuyen al ordenamiento
juridico y que asumen la forma externa de normas, actos o contratos segin el esquema
tradicionalmente estudiado, en lo que académicamente se conoce como parte general del

Derecho administrativo.(1998:pag. 23)

Sintetizando la definicién anteriormente entregada, la actividad administrativa esta

compuesta por 3 potestades las cuales responden al cémo, dénde y porqué la administracion



despliega su actividad, las cuales son respondidas con la designacién de expresiones de titulos,

formas y técnicas de intervencion.

En primer lugar, titulo de intervenciéon alude a la justificacion juridica, el decir el
porqué de la actividad administrativa. Siguiendo a Villar Ezcurra, este explica que la
administracion del estado actia mediante el ejercicio de potestades previamente atribuidas, por
una norma de rango suficiente, sin embargo, eso no es suficiente para el aclarar el donde
intervenir, alli entra en juego el principio de cobertura constitucional, segun el cual la
administracion del estado debera intervenir en todas las situaciones en que la constitucion

politica le ordena actuar, aparte de todas las otra donde se encuentra habilitado.

En razén de ello, le corresponde al Estado por mandato constitucional (articulo 1 inc. 2
y 3), la realizacion de aquellas acciones positivas, de modo tal, de promover las condiciones

necesarias para la realizacion espiritual y material de la sociedad.

El registro civil como 6rgano del estado, tiene como finalidad principal, el registrar y
dar certeza de aquellos actos y hechos relevantes de la persona humana, como lo es la

identidad.

Seguidamente se debe dar respuesta al coémo de la intervenciéon administrativa en la
vida de los particulares. En este punto doctrinalmente aparecen diferentes actividades que la
administraciéon realiza, como lo son las actividades de policia, fomento, servicio publico,
empresa publica, etc. Villar Ezcurra explica que las formas son referibles a la finalidad

especifica que se asigna a la administracion del estado. (1998:Pag. 24)

Las formas de intervenciéon pueden ser clasificadas, siendo una de estas el

mantenimiento del orden publico, resaltando en este grupo la funcion registral.

Esta es una funcién publica, que tiene como finalidad “registrar los variados aspectos y
sectores de la vida humana, por medio de los 6rganos de la administracién publica y a través de
sus funcionarios publicos o profesionales habilitados por la administracién, la actividad

registral tiene como fin principal el procurar por la seguridad juridica”. (Meilan 2010: Pag 220)



El servicio de registro civil e identificaciones, cual titulo interventor es la ley organica
19.477, en su articulo primero se define como un servicio publico funcional descentralizado,
con personalidad juridica y patrimonio propio, teniendo por principal funcion llevar registro de
los hechos constitutivos del estado civil de las personas y por regla general dar publicidad de

los actos que afectan al estado civil y aquellos elementos de la personalidad.

En ese sentido, las inscripciones practicadas en los registros se denominan “partidas”
(Ramos 2010: Pag. 532), siendo estas la técnica de intervencion, las cuales son clasificadas
siguiendo el articulo primero de la ley 4808, como partidas de nacimiento, matrimonio,

defunciones y demas actos y contractos relativos al estado civil de las personas.

En cuanto a la técnica atingente con el apartado en cuestion, estas son las partidas de
nacimiento, las cuales se encuentran reguladas en el articulo 28 de la ley 4.808, las cuales deben

contener una serie de detalles siendo el mas relevante el sexo del recién nacido.

Luego de esta pequefia contextualizaciéon de la funcién administrativa, en chile no
existe un mecanismo oficial para realizar la rectificacion de la partida de nacimiento, por tanto
las personas que se encuentran ante este vacio legal, utilizan los procedimientos contenidos en
dos leyes referentes al servicio de registro civil. Estas son las ley 17.344 que autoriza el cambio
de nombre y apellidos en los casos que se indica, complementando esta con la ley n° 4.808

acerca del registro civil.

La ley 17.344 en sus articulos 1,2 y 3 establecen el procedimiento para cambiar el
nombre y apellidos. En principio la ley impone causales taxativas que autorizan esa

rectificacion, las atingentes a este caso son las siguientes:

e A) Cuando unos u otros sean ridiculos, risibles o la menoscaben moral o
materialmente.
e B) Cuando el solicitante haya sido conocido durante mas de 5 aflos, por motivos

plausibles, con nombres o apellidos, o ambos, diferentes de los propios.

Este se realiza ante un juez, segun la ley siendo competente para conocer de esta

materia, el juez de letras de mayor o menor cuantia en lo civil del domicilio del peticionario.



Es decir, la persona trans que desea rectificar su partida de nacimiento debera solicitar
al tribunal la gestion, la cual sera conocida en un procedimiento no contencioso. El secretario
del tribunal debera publicar dicha solicitud en el diario oficial, la cual contendra la
individualizacion del solicitante y la indicaciéon de los nombres y apellidos que este pretende

usar en reemplazo.

En un plazo de 30 dias, cualquier persona que tenga interés podra oponerse, si no
existiera oposicion el tribunal procedera al conocimiento de la solicitud, de todas las maneras la

ley exige que escuche la direccion general del registro civil e identificacion.

El procedimiento anteriormente descrito esta siendo utilizado por tribunales de justicia
para realizar cambios de nombre a personas transexuales, fundadas en las causales
anteriormente mencionadas. Estos criterios han sido adecuados o interpretados en virtud de
que la apariencia de una persona transexual no coincide con sus documentos de identificacion,
provocando el menoscabo moral (causal A), o que el solicitante asume la identidad desde muy
temprana edad, adaptando su figura al género que desea, lo que trae consigo la utilizaciéon de
un nombre diferente al que se le asigno al nacer (causal B) cumpliéndose el plazo establecido

por ley.

Pero el problema que deja esta regulacion es que al no existir una disposicion expresa
para el cambio de nombre y sexo registral en el caso de personas trans, la decisién termina

siendo tomada de manera arbitraria por parte de los tribunales llamados a conocer.

En virtud del informe solicitado por la comisién anteriormente mencionada, uno de los
estudios utilizados para elaborar ese informe logré identificar 18 sentencias sobre la materia
dictadas entre 2005 y 2009 en los Juzgados Civiles de Santiago. De éstas, 13 (72%) concedieron
la solicitud, y solo en 5 casos (28%) fue rechazada, en donde el criterio imperante fue la
operacion de reasignacion de sexo (en adelante CRS), un requisito exigido por tribunales, no

siendo contemplado por la ley. (BCN: pag. 6)

En cuanto a los tribunales de alzada, en especifico la corte de apelaciones de Santiago,
esta en el afio 2009 mostré un criterio dispar, ya que en la sentencia Rol 2541-2009 no

considero necesario la CRS, argumentado,



[-..] resulta evidente para este tribunal que su nombre, como atributo de la personalidad y componente
esencial de la identidad de una persona, que determina su relacion con la sociedad y que lo distingue frente a los
demis, no puede ser uno de cardcter masculino, ya que esto impide que el peticionario desarrolle su verdadera
personalidad y se desenvuelva frente a los otros conforme a la condicion sexnal que reconoce para si mismo y a

través de la cual asume su proyeccion en la vida”.

Pero en el mismo afio en curso, resolvié de manera distinta en la Sentencia Rol 2084-
2009, ratificando una sentencia de primera instancia de rechazo ,argumentado “ que no se
daban los presupuestos establecidos en la ley para el cambio de nombre, pese a que se acreditd
que hace mas de cinco afios la solicitante era conocida por su nombre femenino” (BCN: pag.
8), justificando esta decision en la falta de una ORS, siendo que la persona habia sido conocida

pot 5 afios con un nombre distinto, demostrando una clara inconsistencia con el fallo anterior.

En este sentido, la ley 4.808 del registro civil, en su articulo n°31, establece los
requisitos que contendran las partidas de nacimiento, estableciendo en su inciso final, que el

nombre del recién nacido no puede ser equivoco respecto del sexo.

Por tanto, el cambio de nombre autorizado por el tribunal competente traera consigo la
modificaciéon de la partida de nacimiento, puesto que la ley no permite, como se dijo
anteriormente, que el sexo no tenga relaciéon con el nombre. Siendo asi una interpretacion
adecuada de las normas en cuestién, que al cambiar el nombre se debiese cambiar el sexo
registral, pero existe jurisprudencia que ha fallado de forma distinta, exigiendo ciertos

requisitos que no estan contemplados en la normativa expuesta.

Al analizar algunos fallos de tribunales superiores, se pueden establecer dos

situaciones:

1) Se concede cambio de nombre y sexo registral de maneras conjuntas sin necesidad
de cirugia de reasignacion genital, esto se visibiliza en las sentencia ROL 43-2012 de la corte de
apelaciones de chillan, la cual confirmé el fallo de primera instancia, el cual concedia la

solicitud de cambio de nombre, lo que trae como consecuencia el cambio de sexo registral.

En las sentencias ROL 629-2013,3222-2012,204-2012, 7633-2013,597-2013, 9901-
2014,12571-2015,12197-2015, todas pronunciadas por la corte de Apelaciones de Santiago, las

cuales revocan los fallos de primera instancia que habfan rechazado la solicitud de cambio de



nombre, ademas de un fallo de la corte de apelaciones de Valparaiso ROL 1263-2013, el cual

también revocaba una sentencia de primera instancia, por el mismo criterio.

Todas estas sentencias comparten argumentos comunes, estos se relacionan con la
forma de entender la relacion que existe entre género y sexo biologico. Por ejemplo, en la

sentencia ROL 3222-2012 de la Corte de Apelaciones de Santiago.

SEXTO: Por su parte la_jurisprudencia de este dmbito, desde hace ya varios arios ha reconocido el derecho de
las personas transexuales a la rectificacion de la indicacion de origen del sexo en la partida de nacimiento,
entendiendo que lo que se produce no es una rectificacion o un cambio de sexo, pues dicho cambio ya se ha
vertficado desde el punto de vista psicosocial, asignindosele el sexo que se vive, agregando que no es la
intervencion quirdirgica la que determina la condicion de persona transexual, sino que, al revés, tal intervencion

quirdirgica habitualmente se efectiia precisamente como consecuencia de la condicion de transexualidad previa

Otro argumento comun es la correcta relaciéon que debe existir entre el articulo 17 de
la ley cambio de nombre y el articulo 31 de la ley del registro civil, esto queda ejemplificado en

la Sentencia ROL 629-2013 de la Corte de Apelaciones de Santiago.

TERCERO: Que, en este escenario, cobra fuerza y vigor la fignra juridica de la ley orgdanica del Registro Cipil
en cuyo articulo 31 indica que no podri imponerse un nombre”.....equivoco respecto del sexo” todo lo cual
conlleva a entender el sexo como elemento dinamico que define a una persona; todavia, el sexo, que no depende
de la voluntad, debe entenderse por hechos objetivos y verificables cientificamente, precisamente lo ocurrido en

estos auntos.

Lo anterior concluido, en estrecha relacién con el articulo 1, letra a) de la ley N° 17344
que autoriza el cambio de nombre y sexo. Si bien en la norma citada no figura la consignacion
errada del sexo en la partida de nacimiento, al permitirse el cambio de nombre, necesariamente

acarrea el cambio o rectificacion del sexo que se consigna en la partida.

2) Se concede el cambio de nombre, pero no asi el sexo legal, cuando no ha mediado
una cirugfa de reasignacion genital. Este criterio se establece en las sentencia ROL 2451-2014
de la Corte de Apelaciones de Santiago, el cual revoca parcialmente un fallo que habia rechazo

de plano el cambio de nombre y sexo registral.



NOVENO. Que, con todo, para dar lugar al cambio de sexo en los registros de nacimiento respectivos, parece
ragonable exigir que el solicitante se someta previamente a una intervencion para adecuar sus drganos genitales
externos al sexo realmente vivido. En efecto, si bien la decision adoptada en relacion al cambio de nombre
supone admitir que el componente psicoldgico de la sexnalidad es determinante para los efectos de definir una
verdadera identidad en ese dmbito, no es menos cierto que la presencia de genitales externos diferentes al sexo
vivido, constituye un elemento de incerteza que es necesario eliminar, aun cuando resulte altamente improbable
que el solicitante pudiese querer retornar a vivir de la manera propia de su sexo originario. Dicha prevencion
tiene presente, entre otras cosas, aspectos tales como la procreacion y las dificultades que pudieren surgir en el

caso de una eventual paternidad del solicitante, por afectar fundamentalmente los derechos de un tercero

Es claro que los tribunales de justicia, al tener criterios diferentes para fallar una
situacion igual, claramente vulneran garantfas basicas como lo es la igualdad ante la ley,
violentando directamente a las personas transexuales, dandoles un trato diferente sin ningin

tipo de sustento.

Es mas en el mismo informe solicitado por la comisiéon Permanente de Derechos
Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado, concluyen “la falta de regulaciéon en la
materia, permite afirmar que existe una incertidumbre juridica significativa, lo que tiende a
erosionar el principio de igualdad y no discriminacion, en el sentido de que dos casos idénticos,

en que sélo varfen los peticionarios, pueden ser resueltos con criterios y resultados opuestos”

(BCN: pég. 17)

Esto genera problemas, los cuales se van potenciando unos a otros , generando un
circulo vicioso el cual en este caso es conocido como “circulo de la problematica

trans”.(Alarcon 2012:pag 6), la cual se manifiesta en los siguientes aspectos:

e DPara la obtenciéon de un trabajo, al exigirse cédula de identidad, esta deberia ser
concordante con su identidad social, lo que obviamente no se produce con las personas
transexuales.

e Para la modificacién de esta, los tribunales de justicia en ocasiones exigen operaciones
de reasignacion de sexo o modificaciones corporales.

o Hstas modificaciones se encuentran en principio cubiertas por el sistema de salud, pero
las listas de esperas en ocasiones hacen ilusorias las posibilidades de estas, por lo cual

se deben acceder a ellas de manera particular.



En esta misma linea y siguiendo a Dean Spade, para las personas trans, la clasificacion
que hace la administracion del género y los problemas que produce para quienes son dificiles
de clasificar, o son erréneamente clasificados, genera una violencia importante y recorta las

oportunidades y expectativas vitales. (2015: Pag. 148)

En consecuencia, el mismo autor establece que una politica transcritica debe analizar
como la administracién de las normas respecto el género impacta en las vidas de las personas
trans y como los sistemas administrativos, en general, son lugares de reproducciéon e
implementacion del racismo, xenofobia, sexismo, transfobia y homofobia. Este anilisis es
basico para formular estrategias de resistencia que pueden intervenir realmente en los males

que sufren las personas transexuales, calificando como y cuando la reforma juridica es ttil".

(2015: Pag. 142).

De esta manera se puede comenzar a vislumbrar la imperiosa necesidad de la
intervenciéon del Derecho en esta materia. Actualmente al no existir un procedimiento
administrativo que resuelva la discrepancia entre la apariencia de una persona transexual y sus

documentos de identidad.

Esta es una de las mas importantes expresiones de violencia administrativa, la
inexistencia de procedimiento que entregue una solucién a personas que estin siendo

vulneradas en variados aspectos de su vida.

A pesar de haber sido reconocido como un Derecho Humano por amnistia
internacional y el observatorio de Derecho Humanos, este ha tenido una consagracion lenta y

ocasiones dificultosa por parte de los paises.

Los estados que lo han consagrado explicitamente, han tomado dos formas de hacetlo.
La primera de estas es reconocer la existencia de un tercer sexo, en donde las personas pueden
mantener este de forma permanente como en el caso de la India, o esperar que cumplan la

mayoria de edad para optar a esta posibilidad como sucede en Dinamarca, también existe el
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caso de Alemania que permite esta opcioén para personas menores de edad, los cuales al

cumplir la mayorfa de edad podran elegir entre masculino o femenino.

Los paises latinoamericanos que cuentan con una ley de identidad de género o alguna
y g g
que se pueda asimilar a esta, van por otra via, la cual se refiere a un cambio de la partida de

nacimiento, afectando este tanto al nombre y sexo registral.

Estos son Argentina y Colombia, los cuales consagran procedimientos caracterizados
por no exigir ningun tipo de certificacién psiquiatrica o de indole parecida, estos inician con
una solicitud ante el ministro de fe respectivo, el cual procedera a notificar de plano al registro

civil (caso argentino).

Ademas habilitan a que menores de edad puedan acceder a la rectificacién de estas,
pero estos deberan ser efectuadas a través de sus representantes legales y en caso de conflictos

con estos, un juez debera resolverlo.

Esto presenta una serie de posibilidades para que el estado chileno se haga cargo de
una manera responsable de la situacion desmejorada que viven estas personas, lo cual se ha

materializado en un proyecto de ley que sera analizado en el siguiente apartado.

VIIl.-Proyecto de identidad de género

En la actualidad el Estado Chileno esta viviendo una transformaciéon y consagracion
paulatina y en ocasiones deficiente de ciertos Derechos sociales basicos, como lo fueron el
acuerdo de union civil promulgado a través de la ley n°20830 publicado el 21 de abril del afio
2015, el cual tiene por objeto terminar con diferencias entre parejas heterosexuales y
homosexuales, pero aun mas que nada regulando ciertas situaciones patrimoniales que se

podrian suscitar entre los convivientes civiles.

Siguiendo a Fabiola Lathrop, esta nueva forma de regular las relaciones familiares
tendria una serie de defectos, siendo de las mas relevantes la presunciéon de paternidad
contenida en el articulo 184 del codigo civil chileno (2015: pag 11), la cual como se menciona
anteriormente es una institucién claramente machista, limitante de las libertades personales de

las mujeres.



Se promulgo ademas la ley que despenaliza la interrupcién voluntaria del embarazo en
tres causales, conocida popularmente como “ley de aborto” (Ley 21030), la cual viene a
reivindicar en cierta medida los Derechos reproductivos de las mujeres, que a pesar de tener
causales taxativas y bastantes restrictivas se pueden considerar como un pequefio avance en

esta lucha.

El dia 7 de mayo del 2013 un conjunto de Senadores presentan un proyecto de ley, el
cual tiene por objetivo el reconocimiento y proteccion al derecho a la identidad de género,
radicado inicialmente en la comision de derechos humanos, nacionalidad y ciudadania del

Senado, teniendo por nimero de boletin el 8924-07.

Actualmente y luego de una tramitaciéon lenta por la comisién anteriormente
mencionada, en donde se le realizaron una serie de indicaciones, se encuentra en el segundo

tramite legislativo, encontrandose radicado en la camara de diputados.

El analisis que se realizara sera en base al proyecto original presentado, sin considerar
las indicaciones que han hecho mutar y cambiado el sentido original de este, modificando una

serie de articulos que se consideran como primordiales y totalmente necesarios.

El proyecto (en adelante PIG) original se encuentra compuesto por una seccion
introductoria en donde se pueden encontrar los fundamentos del proyecto, objetivos y
propositos. Posteriormente se encuentran los once articulos que vienen a regular la
rectificacion de la partida de nacimiento (en adelante RPN), finalizando este con una

disposicion transitoria.

El principal propoésito del proyecto, como este mismo lo afirma es “terminar con las
situaciones de discriminacién y exclusion que afectan a muchas personas en Chile, por la
imposibilidad de manifestar abiertamente vivir conforme con su identidad de género, en los
casos que existe incongruencia entre el sexo asignado registralmente, el nombre y la apariencia

y vivencia personal del cuerpo”.

Esto muestra que la Identidad de género tiene “vocacion de externalizacion” (Del tio y

Verbal 2015: pag. 1806), es decir sobrepasa la psiquis humana y relacionandose con la expresion



de género, la cual se manifiesta a través de la vestimenta, modales, formas de comunicarse,

entre otras, en donde se terminan manifestando las conductas discriminatotias.

El articulo primero del PIG, se encuentra divido en dos incisos, recogiendo en el
primero el reconocimiento de tres Derechos a) el reconocimiento de la identidad de género y
la proteccion de esta, b) Al libre desarrollo de la persona, en relacién con su identidad de
género y ¢) El ser tratada conforme a su identidad de género, resaltando los documentos

publicos y cualquier registro oficial.

En su segundo inciso, resalta el propésito de la ley de velar por respetar el Derecho a la
Identidad de género, en donde la dictacién de normas y el funcionamiento administrativo

deben estar orientados al acceso de este.

El segundo articulo recoge una definicion utilizada al inicio de esta investigacion, la
utilizada en los principios de Yogyakarta, por tanto no realiza una mayor innovaciéon en la
regulacion de este derecho. Pero al final de este articulo se encuentra un avance significativo, el
cual viene a salvar en parte los problemas contenidos en la regulacién aplicada anteriormente,
dando la posibilidad al requirente de no haber modificado su apariencia a través de medios

médicos, quirurgicos o de otra indole.

En este punto el Estado Chileno realiza un gran avance, pasando de compeler a la
poblaciéon trans a modificaciones corporales, evitando traumatizar a estas personas ante
tratamientos llevados en ocasiones por profesionales “desinformados, parciales y en ocasiones
patentemente groseros con sus pacientes, por ejemplo dirigiéndose a ellos en el género no

elegido” (Hammarberg 2010:pag17).

Los articulos tercero y cuarto expresan que toda persona podra solicitar solo una vez
la rectificacion de la partida de nacimiento), en donde sera suficiente ofrecer prueba sumaria de
testigos. Finalizando el articulo cuarto, se reitera la prohibicién del 6rgano correspondiente a

solicitar informes médicos, psiquidtricos o quirargicos para probar la identidad de género.

Al avanzar en el PIG, el articulo quinto presenta un avance en cuanto al érgano que
conocera de la solicitud, el cual de forma excepcional y solo en tramites relacionados con
modificacién por Identidad de género, siendo los tribunales de familia, entendiendo que estos

tendrfan una mayor especializacion.



En comparacion con leyes que regulan el mismo Derecho en el continente americano,
el estado Chileno es el unico que judicializa la RPN, resaltando a Colombia en donde la
rectificacién se realiza a través de un notario o ministro de fe (Decreto 1690/2015 del
ministerio de Justicia), teniendo también la ley Argentina en la cual solo se recurriria a un
tribunal en caso de rechazo por parte de los padres o cuidadores legales de un Nifio, nifia o
adolescente ( en adelante NNA), pero en principio esta es conocida por un funcionario de su

respectivo registro nacional de personas.

Por tanto no solo llama la atencion, la judicializacién de la RPN, a pesar de cambiar la
competencia del tribunal competente y estableciendo algunos limites, parece por lo bajo

innecesaria la participacion de este érgano.

Respecto de la tramitacion de la respectiva solicitud regulada en el articulo sexto, esta
regulada en este y articulo séptimo del PIG, otorgando un plazo de 60 dias para la dictacion
de la sentencia, la cual debera ser presentada ante el servicio de registro civil e identificacion el
cual tendra la tarea de modificar los documentos respectivos. Lo relevante de estos articulos es
la posibilidad de oposicién por parte de un tercero, estando contenida esta en el inciso tercero

del articulo sexto.

La posibilidad de oposicion es una instituciéon relativamente nueva en nuestro
continente, no encontrandose recogida en las dos leyes de los paises anteriormente
mencionados (en el caso de la ley argentina la oposicion podria solo ser realizada por los

padres o cuidadores legales del NNA que recurra al procedimiento).

Esta opcién que se da un tercero para oponerse a la modificaciéon de la partida de
nacimiento, nace en el posible interés que pueden tener estos o familiares, teniendo este
relacién  principalmente con la vocacion de externalizacion de la identidad de género,
basandose en que el “género de una persona es también un elemento de su identidad toda vez
que los sujetos se vinculan con otros desde su pertenencia a un género, la cual es exteriorizada”

(Espejo y Lathrop 2015: pag. 397).

Lo relevante ante esto es verificar hasta qué punto los intereses de un tercero pueden

limitar un derecho reconocido por el ordenamiento juridico.



En cuanto a la primera causal que se contempla, las expresiones “perjuicio”, “directo o

» <¢

indirecto” “moral o patrimonial”, pueden conllevar una serie de problematicas, las cuales en
virtud del papel que ejerce el juez y a pesar del cambio de competencia del tribunal, pueden

provocar una privacion injustificada del Derecho.

La privacion anticipada e injustificada de este, carece totalmente de razon,
justificindose en la proteccion de intereses hipotéticos o eventuales, enfrentado restricciones
abiertamente desproporcionadas e ilegitimas, puesto que no se basan en una ponderacion en el
caso concreto, debiendo desecharse las disposiciones paternalistas que contiene el proyecto en

cuestion ({dem).

Avanzando con el analisis del proyecto, los siguientes articulos se refieren a la sentencia
dictada por el tribunal y las posteriores inscripciones que se deben realizar de estas, siguiendo
con los efectos que produce la sentencia sefialando en el inciso segundo del articulo octavo
“La nueva inscripcioén en la partida de nacimiento no alterara la titularidad de los derechos y
obligaciones juridicas que pudieran corresponder a la persona con anterioridad a la inscripcion

del cambio en las partidas de nacimiento”.

Con la simple lectura del inciso, podemos advertir una serie de
problematicas que generarfa este articulo vinculandose principalmente con el Derecho de

Familia, siendo las principales: El matrimonio y las relaciones filiales.

Respecto al matrimonio, este actualmente no puede ser
celebrado entre personas del mismo sexo, por tanto al rectificar la partida de nacimiento
existirfa un matrimonio sexual sobreviniente, por tanto y en virtud de la ley de matrimonio civil
podtia ser declarado nulo.

Este en caso de que la persona RPN, quedaria con un sexo
registral al igual que su conyuge, por tanto este matrimonio padecerfa un vicio de nulidad

respecto de la ley de matrimonio civil.

La problematica aca se produce cuando los conyuges no tienen

interés en disolver este vinculo, pasando a ser una imposiciéon del Estado ya que en la



actualidad el estado chileno no contempla una regulacién respecto del matrimonio igualitario y

tampoco prevé la situaciéon que se generarfa con la RPN.

Es decir el Estado regula y evita actos discriminatorios contra
personas transexuales o transgéneras, pero no regula las consecuencias que los dejarfan en una

indefension ante un Derecho de familia totalmente machista y patriarcal.

Siguiendo con estas problematicas, en cuanto a las consecuencias que la RPN podria
generar en las relaciones de filiacién, distinguiendo dos tipos: Las originadas con anterioridad a

la rectificacion y las posteriores a esta.

En relacién con las originadas con anterioridad al reconcomiendo de identidad de
género, los hijos ya nacidos de la persona a la cual se le reconoce la identidad de género,

figurarfan con dos padres o madres, dependiendo del caso en cuestion.

Los hijos de personas a las cuales se les reconocié su identidad de género con
anterioridad a su nacimiento o adopcion, entrarfan en una problematica mayor, entendiendo
que estas no podrian tener un acta en que refleje sus padres/madres que ejerzan las funciones
parentales, conflictuando con el cuidado personal de los NNA vy la obligacion de alimentos, ya

que no podrian inscribirse como padres de estos.

Ante estas situaciones, el desafio para el legislador se vuelve mayor, debiendo adecuar
todo el ordenamiento juridico en base a estas nuevas situaciones que se produciran, debiendo
adecuar el concepto de familia imperante en la legislaciéon actual, reconociendo el rol
fundamental que tiene esta institucion y los distintos tipos que existen, en contraposicion del
“modelo unico e ideal de familia” que se intenta mantener. (Mercer, Szulik, Carlota y Molina

2008: pag 41)

Ademas este debe mantener un respeto en cuanto a la identidad de los NNA
fruto de estas relaciones, los cuales veran vulnerados este derecho por un estado insuficiente,
restringiendo de manera indirecta el ser cuidados por sus padres y en concreto un

reconocimiento efectivo por parte de estos.



Finalizando el analisis del PIG, los articulos finales contemplan la prohibicién de
organismos tanto publicos como privados de atencién, trato irrespetuoso en razon de
identidad de género. El articulo 10 sigue con una clausula de confidencialidad respecto de

documentos anteriores a la rectificacion de la partida de nacimiento.

En tanto el articulo 11, consagra un Derecho fundamental relacionado con el acceso a
la salud, pudiendo solicitar atencién medica ya sea para tratamientos hormonales o cirugfas de

reasignacion de sexo, bastando solo la solicitud de esta.

El tnico articulo transitorio, viene a salvar la incertidumbre juridica vivida por personas
en donde fue modificado su nombre en razén de su identidad de género, pero no asi su sexo

registral, podran solicitar la rectificaciéon de esta en unica oportunidad.

IX.- Regulacion NNA

A pesar de que el PIG contempla que cualquier persona puede solicitar la rectificacion
de su partida nacimiento, este no consagra de manera expresa la situacion de NNA,
dejandolos en una situaciéon de incertidumbre por asi decirlo, sin tener ningin tipo de

regulacion especifica.

La reivindicacién de Derechos por parte del colectivo LGBTI, se ha realizado de
manera paulatina en el mundo, no contemplando de manera particular la situacién de NNA
transexuales, dado que las mismas reivindicaciones del colectivo se integraron en principio en

las del colectivo LGBTT (Alventosa 2016:pag156)

La invizibilizaciéon de NNA trangéneros, se debe principalmente a que  “son vistos
como problematicos porque cuestionan una imagen que entiende a los nifios como seres
moldeables por los adultos, no como sujetos que pueden cuestionar también los parametros

sociales” (De toro 2015: pag. 112).



Estos amenazan y rompen un modelo binario que esta enraizado a la sociedad, ademas
de mostrarse como sujetos en donde la sexualidad es totalmente relevante, quebrando un

sistema totalmente paternalista y sobreprotector.

A pesar de ser un tema que no genera mayor interés por parte discursos sociales, es de
total relevancia, existiendo incertidumbre por la falta de estudios realizados a este sector de la

poblacion, en donde lo mas probable es que exista un alto indice de discriminacion y violencia.

En Espana, la transexualidad es el segundo motivo de discriminacion y segin los
resultados obtenidos por el observatorio de personas trans asesinadas, 10 asesinatos de un total

de 1509 habian sido cometidos en ese pais. (Alventosa 2016: Pag158)

La construcciéon normativa del Derecho a la identidad por parte de los nifios se debe
realizar en virtud de normativa internacional, logrando un resultado a través de los articulos
octavo y séptimo de la convencion de los Derechos del nifio, los cuales conforman el Derecho

anteriormente mencionado. (Espejo y lathrop 2015: pag. 404).

En consecuencia y volviendo a lo expuesto anteriormente, el Derecho a la identidad no
se encuentra consagrado de manera explicita en el ordenamiento chileno, por lo cual se debe
recurrir al bloque de constitucionalidad y en especifico a los tratados ratificados por este
estado. Este proceso debe realizarse al igual que con las personas adultas, no teniendo ningun

tipo de diferencia sustantiva con los NNA.

El principio del Interés superior del NNA, este ha ido en una evoluciéon concibiéndose
en la actualidad como una “priorizacion de Derechos” (Espejo y Lathrop 2015: pag 4006), es
decir, se abandona la anterior concepcion acerca de que era lo que consideraba la justicia en

cada caso, avanzando a concretizacion de la aplicacién de este Derecho.

Este debe ser entendido también y siguiendo la dltima recapitulacion realizada por el
comité de Derechos del nifio, como un derecho sustantivo surgiendo una obligacién
correlativa del estado, de garantizar que este se integre de manera adecuada y se aplique

sistematicamente. También como un principio juridico interpretativo, velando que todas las



decisiones independiente de su naturaleza (legislativa, administrativa o judicial), haya tenido
presente a este con una consideracion primordial. Finalmente desde una perspectiva normativa

procedimental, debe haber sido considerado. (Idem)

La identidad de los NNA, como se menciona es una construccion normativa indirecta
que se realiza, pero se debe entender a esta comprendida por una serie de elementos, yendo
mas alla de los elementos basicos conocidos por la generalidad de personas, si no que se debe
integrar factores relacionados con su historia personal, resaltando la identidad de género y la

orientacion sexual. (Unicef 2015)

Los NNA “por su falta de madurez fisica y mental necesitan protecciéon y cuidados
especiales que, por cierto, son titulares de los mismo Derechos que adultos, con las precisiones
que corresponden a su desarrollo y crecimiento” (Gauche 2016: pag. 2).Es decir a pesar de no
tener un desarrollo completo de sus capacidades, estos deben ser considerados en la toma de

decisiones que puedan afectarlos.

Es totalmente relevante entonces, el reconocimiento de la identidad de género,
inclusive diversos estudios han puesto en relieve que la condicion de transexual puede surgir a
partir del nacimiento y el proceso de diagnostico es largo, por tanto de puede producir en

diferentes momentos (Becerra-Fernandez A et al 2010: pag. 166).

Aca entra en juego la libertad expresion, consagrado tanto en tratados internacionales
como en la misma constitucién Chilena, pero esta declaracion no debe ser vacia, si no que el
Estado “tiene la obligacién juridica de reconocer ese derecho y garantizar su observancia

escuchando las opiniones de los NNA” (Espejo y Lathrop: pag. 408)

Los NNA son sujetos de Derechos y no meros objetos de proteccion, siguiendo a
Couso “esto es contribuir a consolidar una cultura de los derechos del nifio en que ellos sean
considerados como sujetos de derechos y no como objetos de proteccion. Ello implica la
implementacién de acciones que protejan sus derechos, pero también el desarrollo de acciones
que incrementen el conocimiento y valorizaciéon que los nifios y nifias tienen de sus derechos y

espacios y oportunidades para que puedan ejercerlos” (2006: pag. 123).



Esto se relaciona con la facultad de los padres de entregar direccién y orientacion a
estos, la cual puede volverse contraria a una construccién correcta de la identidad de género
de los NNA. Teniendo estos una tarea complementaria respecto el progresivo desarrollo de los

sujetos, debiendo velar por que esta se encuentre concorde con la autonomia en desarrollo.

Sirve para salvar las posibles complicaciones que pudiesen generar una
oposicion por parte de los padres o tutores legales seguir el modelo argentino, en donde se
otorga un abogado a los NNA que recurran a este procedimiento, en donde solo en el caso de
que exista oposicion por parte de los padres o tutores legales se procedera a un proceso, el cual
tendrd por objetivo resguardar el reconocimiento y posterior rectificaciéon de la partida de

nacimiento del NNA.

Es por esto, que es fundamental el reconocimiento expreso de la titularidad de acceder
a este derecho por parte de NNA, entendiendo que la sexualidad no es solo un proceso
bioldgico, si no que todo lo contrario es una conjugacioén de lo psicoldgico, social y biologico.
(Gauche 2016:pag9)
Un procedimiento respetuoso de los derechos de los sujetos en cuestién, debe
considerad los siguientes puntos:
- Todos los NNA deben ser titulares de la posibilidad de acceder a la rectificacion de
su partida de nacimiento, no teniendo sentido discriminaciones arbitrarias e

injustificadas, basadas en una distincién entre adultos y NNA .

- El acceso al procedimiento no debe estar sujeto a una determinada edad,
entendiendo que el desarrollo de los NNA, difiere entre unos y otros, debiendo

existir criterios para determinar la madurez.

- En caso de que esta no sea suficiente, existira la opcién de que la solicitud sea

presentada por sus padres o cuidadores personales.

- Existiendo oposicion por parte de los padres o tutores legales, parece correcto

utilizar la opcién que contempla la ley argentina, de judicializar el procedimiento



(entendiendo que este debiese ser solo administrativo), debiendo el Estado entregar

la asesorfa juridica al NNA.

El legislador contempla una unica posibilidad de acceder a la rectificacién a la partida
de nacimiento, por tanto en caso de los NNA se debe tener especial cuidado con este punto,

procurando no generar situaciones erréneas permanentes cuando estas sean evitables.

Es por esto que no se debe limitar la posibilidad de revisién por parte de un NNA, que
haya modificado su partida de nacimiento, entiendo que estos tiene un desarrollo dinamico de
su autonomifa de la voluntad, por consecuencia el legislador no debe crear barreras
innecesarias o limites injustificados, velando siempre por la maxima realizacién y desarrollo de

la persona.



Conclusiones

La identidad de género difiera de términos que se suelen asociar a esta, como lo son el
sexo biolégico o la orientacion sexual, conceptos explicados anteriormente y definidos de

acuerdo a normativa internacional.

Durante el desarrollo de la humanidad las distinciones por género
(femenino/masculino), han influenciado y fomentado la discriminacion hacia ciertos sectores

de la poblacién, manteniendo una sociedad machista y patriarcal.

Estas distinciones se basan en distintos criterios o argumentos, los cuales son: El
determinismo bioldgico, la categorizacion de géneros y la dicotomia entre lo puiblico y privado.
Todos estos vienen a reforzar la relegacion de la mujer a aspectos domésticos, privandola de la

posibilidad de empoderamiento y reconocimiento de derechos basicos.

El feminismo viene a contribuir con la opresiéon que ha vivido la mujer por afios,
ademas de aportar con un concepto de género, el cual ayudara con la posterior construccion de
la identidad de género. El concepto entregado por este movimiento se entiende relacionado
(13 4 i . ’ . . .

al caracter social y cultural del proceso por el que se atribuyen caracteristicas y significados
diferenciados y jerarquizados a mujeres y hombres, constituyendo estereotipos que varfan
- 2 )
geografica y temporalmente, sobre lo que es y debe representar nacer varén o mujer” (Montero
2000), resalta en este la naturaleza social y cultural del género, visto como herramienta de

opresion utilizada por los hombres.

El Derecho como fenémeno regulador de las relaciones sociales y al estar fuertemente
impregnado por influencias machistas, debe ser critico de las instituciones que mantiene y la

realidad social que regula. En palabras de Deborah Daich “En nuestras sociedades, el derecho



es un discurso social muy poderoso que, como construccion cultural, interviene en la

construccion de la realidad social.”’(2000).

Este al estar construido desde una perspectiva totalmente binaria e impregnada de
instituciones machistas, mantiene una situacion hacia personas distintas de hombres e inclusive

es discriminatorio entre estos mismos.

La Identidad de género se construye como un derecho social, desde una perspectiva
juridica internacional, siendo reconocida a través del derecho a la identidad, considerandola
como un aspecto importante en el individuo, pudiendo asi exigir el resguardo por parte del

Estado.

Actualmente en el ordenamiento Juridico chileno, no existe una mayor referencia

respecto a esta, solo pudiendo encontrarse como categoria de discriminacion en la ley 20609.

Es por esto que en virtud del bloque de constitucionalidad, entendiendo este como
aquel que “tiene como elementos integrantes en América lLatina solo enunciados
materialmente constitucionales referentes a la Constitucion de los derechos, vale decir, solo y
unicamente a atributosy garantias de los derechos fundamentales. Tales derechos se
encuentran asegurados por diversas fuentes: la Constitucién y el derecho internacional”
(Nogueira2015), se puede integrar el derecho a la identidad al ordenamiento juridico chileno,

logrando asi exigir su proteccion.

La ley 17.344 es el procedimiento oficial para la rectificacion de la partida de
nacimiento en la actualidad, pero conlleva una serie de defectos al no tener un caracter de
especialidad, por tanto somete a un procedimiento arbitrario y discriminatorio a las personas

trans que recurren a ¢l (BCN 2005: pag 5).

Este mecanismo contempla que el juzgado de letras respectivo debera resolver la
solicitud, los cuales han tenido diferentes fallos ante situaciones analogas exigiendo a las

personas haberse sometido a una operacion de reasignacion de sexo.

Esto genera el “circulo de problematica trans” (Alarcon 2012: pag 06), el cual afecta
tanto en aspectos laborales, salud, educacién, entre otros los cuales se originan por la

incongruencia que existe entre los documentos de identidad y la apariencia fisica de la persona.



El proyecto de ley en cuestién es insuficiente a pesar de tener grandes avances en
cuanto al reconocimiento de la identidad de género, tiene una serie de falencias en cuanto a la

regulacion especifica de la rectificacion de la partida de nacimiento de las personas trans.

Como mejoras se puede observar que la omisién del requisito de la cirugfa de
reasignaciéon de sexo a estas personas, sometiéndolos a procedimientos vejatorios ante

profesionales sin experiencia psicologica para atender a estos pacientes (Hammarberg 2010:

pag 17).

Ademas en el articulo transitorio que tiene el proyecto, viene a salvar las
disconformidades generadas con el proceso anterior, en personas que les fue rectificado el

nombre pero no asi el sexo registral.

Los defectos comienzan con la judicializaciéon de la solicitud, la cual es totalmente
innecesaria, en virtud de la tramitacion que se realiza de este procedimiento es irrelevante la
intervencion de los tribunales, a pesar del cambio de competencia que se ha realizado, a
comparacién de los procedimientos Colombiano y argentino (en este caso solo se produce por

la oposicion de los padres o cuidadores personales.

Existe también la opcién de oposicion por parte de un tercero que tenga “interés” en la
rectificacion, entendiendo discriminatoria la privacién anticipada e injustificada de este

derecho, lo cual podra generar situaciones dilatorias ante una solicitud totalmente fundada.

Respecto la inscripcion de esta y la no modificaciéon de la titularidad y obligaciones
juridicas que haya tenido la persona con anterioridad a la solicitud, resaltando sobre todo las
respectivas al Derecho de Familia, entrando en pugna con la instituciéon del matrimonio y el
reconocimiento y cuidado personal de los hijos que puede haber tenido el sujeto (Espejo y

lathrop 2015: pag 399-411).

La gran deuda que tiene el proyecto es respecto de los NNA, los cuales se podrian
integrar en los titulares de esta opcidn, pero no son contemplados de manera expresa, ademas

de que el proceso regulado en cuestion parece incompatible con la calidad de estos.



Estos al igual que los adultos, son sujetos de Derecho no entiendo entonces la omision
de la cual fueron victimas en el presente proyecto, aplicando eso si la normativa a la luz de su

falta de madurez y mental reconociendo la titularidad de estos. (Gauche 2016:pag. 2)

Los padres o cuidadores legales deben dirigir la directriz que tienen sobre estos de
acuerdo a un criterio de potenciar sus caracteristicas, no mermando o dificultando el acceso a

este derecho.

Es por esto que la regulaciéon en estos casos se vuelve totalmente necesaria, resaltando
que la condiciéon de transexualidad se puede dar a partir del nacimiento y por tanto es
fundamental el apoyo por parte de los padres, para evitar situaciones futuras en donde el NNA
se encuentre en una situacion desmejorada frente a sus pares (Becerra-Fernandez a et al2010:

pag 1606).

Al integrar a los NNA, este debe ademas debe considerar la posibilidad de
reversibilidad de la rectificacién, no estableciendo un limite de edad para la realizacion de esta
atendiendo que la madurez de estos se da en distintos tiempos, siendo cada sujeto distinto de

otro.

Es por esto que el proyecto debe ser reformado en su totalidad, previendo todas las
situaciones descritas anteriormente, subsanando los defectos que sufre evitando caer en

situaciones desmejoradas en el mismo colectivo.
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